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Titre A. LA LÉGISLATION RELATIVE AUX SOCIÉTÉS

Chapitre 1. Introduction

• 
Le droit des sociétés a fait l'objet d'une codification par la loi du 7 mai 1999, parue au Moniteur belge du 6 août 1999. L'entrée en vigueur de cette codification était reportée à une date devant être fixée par le Roi, ou au plus tard dix-huit mois après sa publication (soit le 6 février 2001). Et l'arrêté d'exécution du Code ne fixa pas d'autre date. 

Fondamentalement, les objectifs poursuivis par la codification étaient de remettre de l'ordre dans tout un fatras législatif, fruit des nombreuses mutations du droit belge des sociétés.

En un premier temps, l'accent a été mis pour rassembler dans un texte homogène, les différentes dispositions applicables en droit belge aux sociétés civiles ou commerciales, aux groupements belges d'intérêt économique. Mais, des améliorations ont également été apportées sur le plan terminologique
. Et dans un troisième temps, quelques modifications de fond se sont enfin imposées
.

• 
Avant d'évoquer brièvement ce qui, depuis février 2001, constitue le corps de règles "de référence" – sans pour autant être le seul – en la matière nous brosserons à grands traits les périodes les plus marquantes de l'histoire des sources du droit des sociétés.

Chapitre 2. Développements historiques

Sans pouvoir passer ici, loin s’en faut, l’ensemble des étapes par lesquelles est passé le droit des sociétés, on notera les éléments majeurs.

2. 1.  La loi fondamentale de 1873

• 
La loi de 1873 reconnaît les formes sociétaires traditionnelles comme la société en nom collectif (SNC) et la société en commandite simple (SCS) mais en apportant des innovations remarquables.

Il serait excessif de dire qu'elle a introduit la forme de la société anonyme en droit belge mais elle a grandement contribué à sa généralisation. Conçue à l'instar de la société politique britannique, la société anonyme (SA) correspondait à des principes de base d'une démocratie avec un pouvoir législatif (l'assemblée générale), un pouvoir exécutif (le conseil d'administration) et un pouvoir de contrôle (les commissaires). Cette forme juridique apportait le confort d'une responsabilité limitée pour tous les actionnaires. C'était la première fois qu'un tel principe était généralisé. L'organisation en parallèle de marchés boursiers était un facteur supplémentaire pour stimuler les investisseurs qui, grâce à la cessibilité des actions, conservaient une plus grande mobilité de leur épargne. 

• 
Dans la ligne de la SA, est apparue la société en commandite par actions (SCA) qui offrait des avantages évidents combinant ceux d'une société en commandite simple et ceux de la société anonyme. Les associés commandités restaient seuls maîtres de la gestion avec l'inconvénient d'une plus lourde responsabilité, mais bénéficiaient par contre du financement des associés commanditaires. Ces derniers n'étaient engagés qu'à concurrence de leur mise et comme les actionnaires d'une SA pouvaient profiter du marché boursier pour négocier librement leurs titres.

• 
Une petite nouvelle a aussi vu le jour : la société coopérative. Elle a posé des problèmes de conscience pour ce pauvre législateur ligoté par la conception traditionnelle de la société. Dans les années 1870, c'était une époque de plus grande prise en considération des revendications des travailleurs. Un intérêt accru était porté à des groupements poursuivant des objectifs plus sociaux. On se souviendra de la fameuse Charte des pionniers de Rochdale en Angleterre, du développement des Caisses d'épargne populaires en Allemagne. Le mouvement coopératif est à son hégémonie.

• 
La loi de 1873 a eu un mérite considérable, c'est que toutes les sociétés commerciales reconnues
/
 étaient automatiquement dotées de la personnalité juridique dès le respect des conditions de fond et de forme exigées par la loi sans intervention quelconque d'une autorisation préalable du pouvoir exécutif comme c'était le cas antérieurement du moins pour certaines d'entre elles.

2.2. Années '30 et krach financier

• 
Le droit des sociétés a été mis sur des charbons ardents dans la période de l'entre-deux guerres. L'explication en est simple et il ne faut pas insister sur les problèmes de gestion, les difficultés financières des investisseurs, une meilleure prise de conscience des règles d'organisation ou de leurs lacunes pour comprendre qu'une révision des dispositions applicables s'imposait. Les années '30 sont significatives à cet égard.

a) Réformes diverses et coordination du droit des sociétés

• 
Différentes normes ont été revues. C'est à cette époque notamment qu'ont été abolies les actions à vote plural. On a aussi adopté le fameux Arrêté royal n° 22 du 14 octobre 1934 qui interdit l'exercice du mandat d'administrateur ou de gérant à des personnes condamnées du chef d'infraction à certaines dispositions protégeant la foi publique ...

Apparaît un nouveau type de société, la société de personnes à responsabilité limitée (SPRL). Le souci d'une responsabilité limitée devient une préoccupation essentielle des petits chefs d'entreprise qui ne souhaitent pas opter pour le régime rigoureux de la société anonyme mais qui voudraient conjuguer le caractère familial de leur société avec l'avantage qu'offre la SA : la responsabilité limitée. La nouvelle forme juridique tente de concilier les deux objectifs et y réussit brillamment semble-t-il, compte tenu du succès qu'elle rencontre. Cette structure n'était en fait pas nouvelle puisqu'elle existait en Allemagne sous la forme de GmbH et avait été introduite en France après 1918 en tant que SARL.

C'était l'occasion de coordonner le droit des sociétés, d'en modifier plusieurs dispositions et d'y introduire la SPRL. Cette coordination, débouchant sur les fameuses "lois coordonnées sur les sociétés commerciales"
, restait sous certaines réserves simplement formelle.

b) Krach de 1929 et émergence du droit financier

• 
C'est en 1935 que le droit des sociétés a connu à son insu un tournant fondamental dans son histoire. La situation financière de nos banques nationales n'était guère enviable après les gros krachs financiers que l'on connaît. Deux mesures, pourtant modérées, eu égard aux solutions adoptées dans les pays voisins, ont été de scinder les banques, mixtes à l'époque, en banques de dépôts d'une part et en sociétés à portefeuille d'autre part
 et par ailleurs de créer un établissement public autonome, la Commission bancaire, pour exercer un contrôle sur les banques de dépôts, d'où son appellation. 

Le climat politique de l'époque n'était pas favorable pour soumettre à un contrôle similaire les sociétés à portefeuille. Comme l'épargne publique en général méritait une certaine sécurité, on a néanmoins admis qu'un contrôle serait exercé sur les appels publics à l'épargne que ces sociétés à portefeuille effectueraient et plus particulièrement sur les informations qu'elles diffuseraient à l'épargne par le biais de ce qu'il convient d'appeler aujourd'hui le prospectus d'émission. Il s'agit donc d'un contrôle ponctuel par opération. Il n'était pas opportun de le limiter aux seules sociétés à portefeuille. On l'a par conséquent étendu à toutes les sociétés faisant appel public à l'épargne. Par ce biais toutefois, on a permis à la Commission bancaire de réagir sur certains comportements d'entreprises, sur certaines indications données aux épargnants, sur certaines lacunes existantes dans les lois coordonnées sur les sociétés commerciales.

• 
Les prémices étaient posées. On y trouve tous les ingrédients d'un droit comptable et d'un droit financier qui allaient par après connaître de plus amples développements.

2.3. Impact du droit européen sur le droit des sociétés

• 
Le choc est venu de la transposition des directives européennes. Coup sur coup, le droit belge a subi la Première directive
 en 1973, puis la deuxième
 en 1984, puis la troisième
 et la sixième
 en 1993 et enfin la onzième
 et la douzième
 en 1995.

L'impact européen a été considérable. Sur le plan d'une harmonisation des législations applicables aux sociétés, le droit belge ne faisait pas le poids par rapport à des réglementations beaucoup plus récentes et mieux adaptées aux circonstances du moment. A une certaine époque, le droit allemand a joué de tout son poids. Les compromis ont été plus fréquents par la suite.

• 
Le Traité de Rome instituant la Communauté économique européenne a pris de plus en plus d’importance au fur et à mesure que se sont élaborées, en application de l’art. 44.3 g), des directives dites de coordination du droit des sociétés.

Le siège de la matière est le chapitre 2 (relatif au droit d’établissement
) du titre III du Traité, intitulé "la libre circulation des personnes et des capitaux”. Cette liberté d’établissement ne doit pas être comprise comme un retour au libéralisme d’autrefois. Comme le précise l’article 43 al. 2 "la liberté d’établissement comporte l’accès aux activités non salariées et leur exercice, ainsi que la constitution et la gestion d’entreprises, et notamment de sociétés  au sens de l’art. 48 al. 2, dans les conditions définies par la législation du pays d’établissement pour ses propres ressortissants". 

Les articles 52 et suivants sont une des applications générales de l’interdiction des discriminations en raison de la nationalité selon les termes de l’art. 7 du Traité.

On pense notamment aux discriminations explicites visant les "étrangers" établis dans l'Union, qui doivent être supprimées. Mais il faut en outre éliminer les discriminations de fait, c’est-à-dire celles qui résultent de dispositions légales plus favorables aux nationaux. L’accès aux marchés ne doit pas être guidé par le droit le moins contraignant mais obéir aux seuls  critères de marché.

• 
Les organes communautaires auraient pu, pour mettre en oeuvre ce vaste programme, proposer un nouveau droit européen des sociétés. Une telle tentative aurait eu très peu de chances d’aboutir en raison de l’attachement presque viscéral des juristes à leurs concepts, à leurs classifications et à la manière dont ils conçoivent et acceptent le régime de l’entreprise.

Une tentative de ce genre a été faite en 1966, à la demande de la Commission, par un groupe de spécialistes choisis dans chaque État membre de la première génération, en vue de créer une société anonyme européenne
. Ce statut est devenu par la suite une proposition de règlement
 . Cette proposition connut un regain d’intérêt dans les perspectives du marché unique de 1992
, et après quelques ultimes tergiversations, le Conseil des Ministres a finalement adopté le statut de la Societas Euroepeae (SE) en 2001
. 

• 
Mais avant cette récente adoption de la Société européenne, le nationalisme juridique appelait d’autres approches plus limitées, plus empiriques surtout, un cheminement progressif.

C’est ce qui explique le travail laborieux des services de la Commission européenne qui élaborent, directive par directive (l’instrument le moins efficace du droit communautaire dérivé), type de société par type de société, règle particulière par règle particulière, l’amorce d’un droit européen des sociétés à composantes variables mais homogènes
.

• 
Notre législateur s'est heurté à différents obstacles de fond et de procédure. Quand il s'agit d'adapter le droit belge à des directives européennes - la première et la deuxième sont des exemples types - il s'agit de passer en revue toutes les dispositions nationales visées et de les mettre en concordance avec les prescriptions communautaires. Toutefois - on peut l'espérer - l'ensemble des normes nationales constitue un ensemble cohérent qui correspond à un certain équilibre. Toucher à une disposition risque d'enlever une pièce à l'échafaudage et de mettre cet équilibre en porte-à-faux. Sans doute peut-on y apporter certains remèdes mais il n'est pas toujours possible d'apercevoir toutes les failles. La crainte était déjà très sérieuse en 1973. Elle s'est à nouveau concrétisée en 1984. Par ailleurs, si la directive n'est contraignante que pour le résultat à atteindre, le choix des moyens est laissé à la discrétion des États membres. La formule est aisée, l'art plus difficile. Dans des matières de haute technicité, le choix des moyens et des instruments juridiques est en réalité fort limité et bien souvent la directive sur le plan du contenu se transforme en règlement.

Cette procédure peut avoir des effets néfastes sur le plan de la transposition en droit interne. Les tailles des entreprises sont fort variables de pays à pays et leur mode de financement aussi. Or les premières directives européennes, on le sait, ont fortement été influencées par le droit allemand. La Première directive visait aussi bien les SA, les SPRL, ou les SCA de droit belge, mais n'était-ce pas comparer l'incomparable ? Quelle similitude entre la SA de droit belge et l'Aktiengesellschaft de droit allemand réservée aux entreprises de grosse taille ? Quelle assimilation entre la SPRL de droit belge et la GmbH de droit allemand, considérée comme la forme habituelle des sociétés d'une grande dimension ?

• 
Pour respecter ses obligations communautaires, le législateur a appliqué les normes des directives à la société anonyme, la seule visée par la deuxième directive. Mais dans un souci légitime d'éviter des fraudes à la loi et l'abus excessif de l'utilisation d'une forme juridique plutôt que d'une autre, il a étendu, dans un premier temps, les règles applicables aux SA, aux SPRL et puis par la suite aux sociétés coopératives à responsabilité limitée. Était-ce une solution sage compte tenu de l'origine des dispositions et de la taille respective des entreprises auxquelles elles vont devoir s'appliquer?

En principe, les troisième (fusions) et sixième (scissions) directives ne devaient pas faire problème en droit belge en raison de l'absence de dispositions légales en la matière. L'adaptation fut cependant besogneuse et il a fallu quelques soixante-cinq articles pour transposer, dans notre pays, les trente et un et vingt-cinq articles de ces directives qui se renvoient l'une à l'autre.

• 
Parler du droit européen n'est pas sans évoquer un autre problème important.

Selon le droit des sociétés, le schéma des comptes annuels se limitait dans la loi fondamentale à cinq rubriques. Le respect de cet ancien article 77 des L.C.S.C. suffisait pour satisfaire aux obligations comptables et pour exonérer les gestionnaires de toute responsabilité.

Ont été adoptées au niveau européen, la quatrième directive
, la septième
 et puis la huitième
. Les travaux préparatoires de ces directives étaient connus et puis le temps pressait au niveau strictement national. Des raisons de politique économique, des pressions syndicales au sein du Conseil central de l'économie, une évolution d'une information générale dans le cadre des entreprises tant sur le plan externe qu'interne commandaient l'élaboration de normes comptables jusqu'alors inexistantes.

Ces considérations aboutirent à la loi du 17 juillet 1975 et à ses arrêtés d'exécution. Pour une fois, le droit belge précédait l'adaptation à la quatrième directive européenne mais en tenant compte, toutefois, des principes qui y étaient formulés et des règles à respecter, moyennant certaines interprétations de droit interne.

• 
La même voie fut suivie pour la septième directive relative aux comptes consolidés
 et la directive relative à l'agrément des personnes chargées du contrôle légal des documents comptables. Cette dernière directive a particulièrement retenu l'attention du législateur belge dans le cadre de la fameuse réforme du révisorat d'entreprise
.

Sur le plan de l'information, les travailleurs étaient assurés d'une diffusion périodique et d'un contenu suivi compte tenu de l'arrêté royal de 1973. Ils pouvaient légitimement croire à une bonne information établie sur la base des critères comptables de la loi du 15 juillet 1975 et de ses arrêtés d'exécution qui leur garantissaient la fiabilité des données qui leur étaient communiquées. Le contrôle des sociétés était déficient sauf sans doute pour les sociétés faisant appel public à l'épargne dont un commissaire au moins devait être un membre de l'Institut des réviseurs d'entreprises (loi de 1953). Lorsqu'une société avait un conseil d'entreprise, la présence d'un expert indépendant et compétent ne s'imposait-elle pas ? C'était le but de cette réforme du révisorat qui impose la désignation d'un réviseur d'entreprises dans toute entreprise, personne physique ou personne morale qui répond aux critères déterminés par la loi.

• 
Au rang des actualités récentes en droit européen des sociétés, signalons que le Conseil européen a finalement adopté un règlement relatif au statut de la Société européenne
. 

2.4.  Impact du droit financier sur le droit des sociétés

• 
Le droit financier a pris également une part importante en droit des sociétés. On a déjà mentionné le rôle prépondérant qu'a joué la Commission bancaire, surtout sur le plan de l'information que les sociétés faisant appel public à l'épargne devaient divulguer sur le marché financier. Ici aussi, le droit européen a eu un impact important par l'adoption de toute une série de directives quant au contenu des prospectus d'émission, des informations semestrielles ou occasionnelles à diffuser pour les sociétés cotées à une bourse de valeurs.

Une effervescence plus nationale a contribué à accélérer les modifications législatives. L'on connaît les importantes opérations financières qui ont agité le pays à la fin des années 1980. Confronté à des situations jusqu'alors encore insoupçonnées, le législateur belge se devait de réagir.

• 
Sans qu'il y ait nécessairement de liens de cause à effet, différentes législations ont alors été adoptées. 

La première en date est la loi du 2 mars 1989 qui a introduit le principe de la transparence sur les marchés boursiers et a imposé aux personnes qui détenaient une participation importante dans les sociétés cotées de procéder à une déclaration selon certaines modalités.

Dans la même loi, étaient davantage précisées les conditions de réalisation d'une O.P.A.. Dans le passé, sur la base de ses recommandations, la Commission bancaire se contentait d'élaborer une jurisprudence concentrée sur des cas d'espèce qui lui étaient soumis. Depuis lors, ces opérations font l'objet d'une procédure bien établie
. Diverses modalités comme l'attitude des dirigeants de la société visée, les moyens de défense qu'ils peuvent mettre en oeuvre, l'utilisation de clauses statutaires existantes ou la disponibilité des biens de la société sont précisées.

• 
Dans ce prolongement et en parallèle de la réglementation financière, le législateur devait intervenir en matière de droit des sociétés. La loi du 18 juillet 1991 était née. Dans une situation de crise, un climat de tempêtes financières, devant la nécessité d'adopter  des mesures urgentes, de parer au plus pressé tout en prenant le soin de s'interroger sur les besoins des entreprises, de procéder à une investigation de droit comparé, cette législation ne pouvait que répondre clopin-clopant aux desiderata exprimés. La suite de l'histoire l'a prouvé puisqu'en avril 1995, on votait ce que l'on a appelé la loi de "réparation" qui espérait effacer l'outrage que les ans n'avaient pas encore eu le temps d'occasionner.

Chapitre 3. Le Code des sociétés

• 
Nous verrons au cours des chapitres qui suivent, et chaque fois que cela sera nécessaire, quelles ont été les modifications terminologiques et les modifications de fond, apportées par le Code des sociétés.

Nous nous contenterons d'examiner ici la structure du Code.

3.1. Livre Ier

• 
Le Livre Ier contient des dispositions générales (Titre Ier) reprenant la définition de la société (art. 1er), la distinction entre société civile et commerciale (art. 2), société à objet civil ou commercial (art. 3).

• 
Plus fondamental est le titre II qui concerne les principales définitions nécessaires pour l'application des règles du Code. Il s'agit des sociétés faisant appel public à l'épargne, des notions de contrôle, de société-mère, filiale, contrôle conjoint, consortium, sociétés liées et associées, de participation, de sociétés avec lesquelles existent des liens de participation, des petites sociétés et des petits groupes.

C'est dans cette partie, qu'ont été intégrées des notions essentielles empruntées au droit comptable, et indispensables à la meilleure compréhension du nouvel ensemble législatif.

La traditionnelle disposition pénale générale arrive en conclusion de cette première partie. On notera que toutes les dispositions pénales plus spécifiques n'ont plus été regroupées dans un chapitre distinct comme c'était le cas dans le passé mais ont été chaque fois insérées à la suite des textes dont elles constituent la sanction.

3.2. Livre II

• 
Le Livre II comprend les dispositions communes à toutes les sociétés. Il est une simple reprise des dispositions du Code civil dont on a cependant omis les sociétés universelles et la société particulière (art. 1836 à 1842 Code civil) étant donné le caractère suranné de ces articles et le peu d'utilisation de ces formes contractuelles.

3.3. Livre III

• 
Le Livre III regroupe trois types de sociétés non dotées de la personnalité juridique : ce qu'il convient d'appeler maintenant : la société de droit commun ou "maatschap" (ancienne société du Code civil - art. 46), la société momentanée (ancienne association momentanée) et la société interne ou "stille handelsvennootschap" (ancienne association en participation - art. 47 et 48). La différence essentielle avec le passé repose sur une terminologie nouvelle.

Après l'abrogation de la théorie des cadres obligatoires en 1995, la société civile peut aussi bien poursuivre un objet civil que commercial. Elle n'implique pas le respect de formalités de publicité particulières et résulte de la simple convention des parties. Sans doute, elle ne dispose pas de la personnalité juridique mais présente une grande souplesse de fonctionnement. Elle devient la forme la plus simple de société et peut donc être considérée comme la société de droit commun. 

3.4. Livre IV

• 
Le Livre IV concerne les dispositions communes à toutes les sociétés dotées de la personnalité juridique.

C'était le principal terrain d'harmonisation pour tenter de dégager des principes communs entre les formes juridiques les plus fréquemment utilisées. L'essai n'a pas toujours été concluant. Il a le mérite de mettre en exergue des lignes directrices, de souligner les lacunes et peut-être de susciter des initiatives législatives ... A défaut d'aboutir à une véritable généralisation des normes applicables - car des dérogations ont été prévues -, ce livre affirme cependant quelques principes déjà préalablement reconnus.

Le Livre IV comprend les règles de droit international privé, les engagements pris au nom d'une société en formation, la théorie de l'organe, la dénomination des sociétés, la forme de l'acte constitutif et les formalités de publicité, l'établissement des comptes annuels et des comptes consolidés et leur contrôle, la nullité des sociétés et des décisions des assemblées générales, la dissolution et la liquidation.

• 
On s'arrêtera quelque peu sur le problème des comptes annuels. Cette matière en Belgique, on l'a rappelé, faisait l'objet de la loi du 17 juillet 1975, et de ses arrêtés d'exécution, eux-mêmes inspirés de la quatrième puis de la septième directive européenne. Cette conception était particulière en droit belge.

Dans beaucoup de pays voisins, le droit des comptes annuels fait partie intégrante du droit des sociétés. La solution est logique car il s'agit essentiellement d'un problème de gestion et d'information des associés ou des tiers. Les directives européennes précitées ont d'ailleurs été adoptées dans le cadre de la coordination du droit des sociétés (art. 54, 3, g).

Selon le but poursuivi par cette codification, l'impératif était grand de tenir compte de cette dimension incontournable pour le gestionnaire d'affaires d'autant que pratiquement toutes les entreprises obligées de se soumettre à ces prescriptions comptables sont constituées sous une forme sociétaire.

La loi du 17 juillet 1975 et ses arrêtés n'en sont pas abrogés pour autant 
. La place des entreprises personnelles, des petites entreprises constituées sous la forme de SNC ou de SCS est réservée, voire celle des entreprises publiques 
 ou des A.S.B.L. Seul le droit de l'établissement des comptes annuels échappe au droit comptable. Un raisonnement analogue a été suivi dans la matière des comptes consolidés où seules des règles indispensables pour le gestionnaire ont été extraites de leur contexte.

• 
Sur le plan du contrôle, la difficulté était pareille compte tenu de la réforme du révisorat dont on a déjà parlé, les textes légaux relatifs à la désignation des commissaires-réviseurs étaient dispersés, soit dans les L.C.S.C., soit dans la loi portant organisation de l'Institut des Réviseurs d'Entreprises,  soit dans la loi du 20 septembre 1948 portant organisation de l'économie. Une synthèse s'imposait sans toutefois porter atteinte, mais on l'a déjà souligné, aux compétences légalement reconnues à des instances officielles.

3.5. Livres V à X

• 
Quelques livres suivants règlent plus particulièrement le statut des différentes formes dotées de la personnalité juridique. Il s'agit de la SNC et de la SCS (Livre V), de la SPRL (Livre VI), des sociétés coopératives (Livre VII), de la SA (Livre VIIII), de la SCA (Livre IX) et de la société à finalité sociale (Livre X).

La classification de ces sociétés procède d'un choix. Partir de la SNC et de la SCS ne posait aucun problème compte tenu des raisons historiques préalablement évoquées. Pour les autres types, la structure du Code a tenu compte des considérations d'organisation interne des sociétés. A mi-chemin entre la société de personnes et la société de capitaux, la SPRL constituait un excellent maillon intermédiaire. Depuis les réformes législatives du début des années 1990, la société coopérative, du moins quand elle est à responsabilité limitée, s'apparente très fort à la SPRL sous réserve de la souplesse de la variabilité de son capital social. La SA apparaît comme l'aboutissement d'une conception de la société, l'abstraction des capitaux investis, de la personnalité juridique ...

La société en commandite par actions ne peut être séparée de sa consoeur. Elle peut d'autant moins l'être que leurs sorts sont liés. Depuis 1873, le législateur lui-même fait constamment renvoi aux règles applicables à la SA. Après un certain intérêt, cette forme juridique a connu bien des vicissitudes et est presque tombée en désuétude jusqu'au moment où elle a pu revivre une nouvelle vie en raison de l'originalité de sa structure, de la stabilité qu'elle offrait dans la gestion et du compartimentage qu'elle autorisait entre ces pouvoirs de gestion et les droits patrimoniaux des commanditaires. L'idéal, dans une codification, surtout avec les objectifs poursuivis, aurait été de parfaire le statut de cette société en commandite par actions et d'en supprimer les renvois à celui de la SA. L'aventure s'est révélée bien périlleuse et dénuée de pouvoirs d'habilitation. C'était s'orienter vers une autre voie qui méritait de plus amples réflexions.

3.6. Livres XI et XII

• 
S'intercalent alors les opérations de restructuration (Livre XI) et de transformation de sociétés (Livre XII). Cette place s'imposait puisque les deux autres types de sociétés traités, la société agricole et le groupement d'intérêt économique ne sont pas soumis à cette réglementation.

Il n'était pas sans péril de décortiquer l'échafaudage que le législateur belge avait cru bon de mettre en place sur la base de quelques textes européens des troisième et sixième directives européennes. Au prix d'efforts considérables, quelques simplifications ont pu être obtenues et des notions passe-partout comme celles de "sociétés bénéficiaires", de "sociétés nouvelles", de "scission mixte" ont permis d'alléger les textes.

La transformation ne présentait pas moins de difficultés. Ici aussi un certain assouplissement a pu être obtenu mais en présence d'une réglementation aussi rébarbative, il est parfois difficile de reconstruire des textes nouveaux.

3.7. Livres  XIII et XIV

• 
Peu de modifications ont été apportées aux statuts de la société agricole (Livre XIII) et du groupement d'intérêt économique (Livre XIV), si ce n'est une certaine extension des règles applicables à toutes les personnes morales dotées de la personnalité juridique.

3.8. Livre XV

• 
Le Livre XV est consacré à des dispositions transitoires et diverses :

- extension de la réglementation comptable aux personnes morales de droit public constituées sous la forme de société commerciale (art. 874) ;

- habilitation au Roi de modifier certaines dispositions en vue de l'exécution des directives européennes (art. 875). Cette habilitation existait déjà dans la loi du 2 mars 1989. Elle vise notamment des matières relatives à la transparence et aux OPA ;

- pouvoir donné au Roi de modifier dans les différents textes légaux et réglementaires les références aux L.C.S.C. (art. 876) ;

- reconnaissance des droits acquis par des tiers, avant une OPA ou un changement  de contrôle, sur des éléments du patrimoine (art. 877). Ce texte figurait dans la loi du 2 mars 1991 sur la transparence et la réglementation des OPA ;

- le maintien des participations réciproques existant avant le 5 août 1991 (art. 878). Il s'agit de l'ancien art. 219 des L.C.S.C.

Titre B. TYPOLOGIE

Chapitre 1. Classifications parmi les formes sociétaires

3.1.  Sociétés commerciales et sociétés civiles

• 
La commercialité des sociétés use de deux critères. Une société peut en effet être réputée commerciale en vertu de son objet ; elle peut également être qualifiée de commerciale par sa forme. Le terme "sociétés commerciales" peut donc être interprété de deux façons radicalement différentes : selon la première, la société a en général qualité de commerçant – ou, à tout le moins, est soumise aux lois particulières au commerce – (nature commerciale) ; selon la seconde, la société est soumise à un régime particulier quant à son organisation, à sa structure, etc. (forme commerciale). C’est sur ce second aspect que nous allons nous pencher ici.

a) Sociétés à forme commerciale - Sociétés à forme civile

• 
Le Code des sociétés (art. 2, § 2) reconnaît en tant que société (à forme) commerciale : 

- la société en nom collectif, en abrégé SNC ;

- la société en commandite simple, en abrégé SCS ;

- la société privée à responsabilité limitée, en abrégé SPRL ;

- la société coopérative, qui peut être à responsabilité limitée, en abrégé SCRL, ou à responsabilité illimitée, en abrégé SCRI ;

- la société anonyme, en abrégé SA ;

- la société en commandite par actions, en abrégé SCA ;

- le groupement d'intérêt économique, en abrégé GIE."

• 
Les sociétés à forme commerciale sont généralement dotées de la personnalité juridique ; contrairement aux sociétés à forme civile (société de droit commun). Mais cette affirmation a ses limites. Tout d’abord, si la société agricole est dotée de la personnalité juridique, elle est pourtant une société à forme civile (art. 2, § 3, C. Soc.). Ensuite, alors qu'elles sont des sociétés à forme commerciale, aucune personnalité juridique n'est attribuée à la société momentanée et à la société interne (art. 2, § 1, C. Soc.). 

Enfin, l’étroite similitude du régime des trois sociétés dépourvues de personnalité juridique visées par le Code des sociétés, régime inscrit par ailleurs dans un seul et même livre du Code (Livre III), tend à rendre la distinction caduque, au bénéfice de la distinction entre les sociétés qui sont dotées de la personnalité juridique et celles qui en sont démunies.

b) Société à forme civile et société de droit commun

• 
La forme civile se définit comme l’absence de forme commerciale, la forme commerciale étant l'une des figures énoncées par actuel article 2, § 2, du Code des sociétés. Lorsqu’une société est constituée sans que les associés ne choisissent une forme commerciale, autrement dit lorsque toutes conditions requises pour l’existence du contrat de société sont réunies, mais que les parties n'ont pas choisi l'une des formes commerciales limitativement énumérées par le Code des sociétés, l’on estime qu’une société (à forme) civile a été constituée. Cette dénomination se justifiait parce que ce type de société était régi par les dispositions du Code Civil et par celles du contrat.

Mais l’appellation de société de droit commun se justifiait également, et ce, pour deux raisons. D'une part, s'agissant des conditions requises pour la constitution, ce régime constitue le substrat minimal commun à toutes les sociétés. D'autre part, ce régime s’applique à titre supplétif, ou en quelque sorte, à défaut de régime particulier dérogatoire.

c) Nature civile ou commerciale d'une société (objet social)

• 
"Les sociétés sont régies, (...) si elles ont une nature commerciale, par les lois particulières au commerce" (article 3, § 1er, C. Soc.). 

Autrement dit, les sociétés de nature commerciale sont soumises aux dispositions légales applicables aux commerçants (régime de preuve, compétence du tribunal de commerce, etc.). Mais qu'est-ce qu'une société de nature commerciale ? Le Code s'empresse d'y répondre : "La nature civile ou commerciale d'une société est déterminée par son objet" (article 3, § 2, C. Soc.). Toute société, quelle que soit sa forme, peut avoir pour objet d’accomplir des actes de commerce. Formes et objets se combinent, nous allons le voir.

• 
Ce n’est pas parce qu’une société a une nature commerciale qu’elle a qualité de commerçant. Parmi les sociétés, seules celles qui sont dotées de la personnalité juridique peuvent avoir une telle qualité. En revanche, toute société, qu’elle soit dotée de la personnalité juridique ou non, peut avoir pour objet de poser des actes de commerce (voy. art. 46 C. Soc.). 

d) Combinaisons

• 
Toutes les sociétés, qu'elles soient dotées de la personnalité juridique ou non, qu’elles soient à forme commerciale ou civile, peuvent être à objet commercial ou à objet civil 
. L'article 3 du Code des sociétés ne limite pas la distinction "nature commerciale – nature civile" à une seule forme de société. Formes et objets peuvent donc se combiner. L'article 46 du Code des sociétés l'illustre, puisqu'il précise : "La société de droit commun est une société à objet civil ou commercial".

L'on peut ainsi obtenir quatre sous-catégories :

· sociétés à forme commerciale et à objet commercial, telle une SA dont l'objet est d'import-export, une société d'agents immobiliers exerçant son activité sous forme d'une SCA ;

· sociétés à forme commerciale et à objet civil, telle une association d'avocats sous forme de SPRL, un groupement de pharmaciens exerçant son activité sous la forme d'une SCRL ;

· sociétés à forme civile et à objet commercial, tels un père et son fils exploitant ensemble une épicerie, une "association" de plombiers, un groupe d'amis exploitant une entreprise de déménagement, etc. ;

· sociétés à forme civile et à objet civil, tels un syndicat ou un club de football qui n'auraient pas adopté la forme d'une ASBL, une association d'avocats n'exerçant pas son activité sous la forme d'une société, etc.

3.2.  Sociétés de capitaux ou sociétés de personnes (intuitu personae)

• 
La société de personnes est une société conclue en considération de la personnalité des associés. L'on parle également de société intuitu personae.

Au contraire, la société de capitaux n’est pas conclue en considération de la personne. "Tout ce que l’on demande aux associés, c’est de l’argent ”.

• 
Traditionnellement, l'on expose qu'une série de conséquences découlent de ces caractéristiques opposées. Avant d'examiner celles-ci, il convient toutefois de préciser qu'il ne s'agit là que de principes généraux dont il faut vérifier l'application au cas par cas.

Pour la société de personnes :

· Si, pour une raison ou pour une autre (départ volontaire, exclusion, décès, faillite, vice de consentement, etc.), un associé quitte la société, il y a en principe dissolution de la société ;

· Les parts sociales sont en principe incessibles ;

· Certaines décisions doivent être prises à l'unanimité (comme la modification du contrat de société) ; 

· La société est à responsabilité illimitée.

· Puisque les associés se connaissent, les mécanismes de contrôle ne sont guère élaborés, voire sont inexistants.

Pour la société de capitaux :

· Le départ d'un associé n'a aucune conséquence sur l'existence de la société (sauf s'il ne reste plus qu'un seul associé).

· Les parts sont en principe cessibles.

· L'unanimité ne peut être requise pour modifier le contrat de société, principalement en vertu de l'idée qu'exiger l'accord de tous paralysera la société. Il s'agit là d'une dérogation importante à la théorie générale des obligations, selon laquelle pour modifier un contrat, le consentement de tous les cocontractants est requis.

· La société est à responsabilité limitée (voy. 3.5.).

· Des mécanismes assurant un contrôle des associés sur les gestionnaires et des associés minoritaires sur les associés majoritaires sont indispensables.

• 
L'exemple type de la société de personnes est la société sans personnalité juridique (société de droit commun, société momentanée et société interne). La SNC et la SCS sont rangées dans cette catégorie également.

La SA est le prototype des sociétés de capitaux. 

• 
Entre ces extrêmes, il existe des types intermédiaires. 

•
Il convient enfin de noter que des clauses contractuelles dont la licéité est admise atténuent souvent les caractéristiques propres de chaque type et génèrent une certaine confusion des genres. Ainsi, dans les sociétés en nom collectif, il est courant de rencontrer une clause de continuation de la société entre les co-associés ou avec les héritiers de l'associé décédé. De même, dans certaines sociétés anonymes, entreprises familiales ou filiales communes, des clauses limitent la cessibilité des titres. De manière générale, l'on ne peut donc classer automatiquement une société dans une catégorie pour en déduire automatiquement l'application d'une série de conséquence, il conviendra de trancher chaque problème juridique au cas par cas, en fonction des dispositions législatives, statutaires et conventionnelles.

3.3.  Sociétés fermées - sociétés ouvertes

• 
Une société est dite ouverte ou fermée selon que devenir associé de celle-ci ou la quitter est facile ou non. Ce degré de difficulté varie d’une forme de société à l’autre, en fonction des dispositions légales mais également statutaires.

• 
La société ouverte par excellence est en principe la société anonyme. Cependant, même dans ce type de société, l’ouverture peut ne pas être totale par le jeu notamment des clauses d’agrément et de préemption. Il en va souvent ainsi dans les petites SA (entreprises familiales, etc.) ou dans les filiales communes.

3.4.  Sociétés dotées de la personnalité juridique

• 
Les sociétés dotées de la personnalité juridique sont de véritables sujets de droits, distincts des associés qui les composent. Les sociétés dotées de la personnalité juridique disposent par conséquent d'un patrimoine propre, d'un nom propre, d'une capacité de contracter et d'ester en justice, d'un domicile et d'une "nationalité".

• 
Le Code des sociétés (art. 2, § 2) énumère de façon limitative les sociétés dotées de la personnalité juridique : 

- la société en nom collectif, en abrégé SNC ;

- la société en commandite simple, en abrégé SCS ;

- la société privée à responsabilité limitée, en abrégé SPRL ;

- la société coopérative, qui peut être à responsabilité limitée, en abrégé SCRL, ou à responsabilité illimitée, en abrégé SCRI ;

- la société anonyme, en abrégé SA ;

· la société en commandite par actions, en abrégé SCA ;

- le groupement d'intérêt économique, en abrégé GIE."

A cette énumération, il convient d'ajouter la société agricole (art. 2, § 3, C. Soc.). Ces sociétés n'acquièrent la personnalité juridique qu'à partir du jour où est effectué le dépôt de l'acte constitutif au greffe du tribunal de commerce (art. 2, § 4, C. Soc.).

• 
Les sociétés non dotées de la personnalité juridique n'ont en revanche ni patrimoine propre, ni capacité de contracter ou d'ester en justice, ni domicile, ni nationalité. Elles peuvent en revanche disposer d'un nom. 

3.5. Sociétés à responsabilité limitée ou illimitée

• 
Dans une société à responsabilité limitée, les associés ne répondent vis-à-vis des tiers des engagements de la société qu'à concurrence de leurs apports. Leur responsabilité est donc "limitée" à leurs apports, à l'inverse des associés de société à responsabilité illimitée.

En raison de la limitation existant dans les sociétés à responsabilité limitée, le législateur y a pris un grand nombre de mesures destinées à protéger les tiers. Ainsi en est-il du capital minimum, de la notion de capital suffisant, de plan financier, des contrôles des apports en nature, de la nécessité d’un acte authentique (sur ces éléments, voy. infra)

3.6. Petites et grandes sociétés - Petites ou très petites entreprises

• 
La taille de l’entreprise sensu lato a aujourd’hui des conséquences dans différents domaines, particulièrement celui du droit comptable (voy. art. 15 C. Soc.). Elle influence également la question de savoir si la société doit ou non être dotée d’un commissaire ; ou bien encore la problématique de responsabilité des dirigeants
.

3.7. Société mère et filiale

• 
On notera également la distinction entre société mère et société fille (art. 6 C. Soc.), voire les sociétés sœurs (art. 11, 1°, d C. Soc.). 

3.8. Sociétés faisant appel public à l’épargne (ou sociétés publiques)

• 
Le droit des sociétés a imposé de plus en plus d'obligations particulières aux sociétés faisant ou ayant fait appel public à l'épargne (ou sociétés publiques) au cours des dernières décennies
. De sorte que l'on peut dire aujourd'hui que cette réglementation particulière conduit à considérer les sociétés publiques comme une catégorie à part entière.

Les règles applicables à ces sociétés sont disséminées dans tout le Code des sociétés. Contentons-nous d'en relever quelques-unes
 : l'article 603, al. 1
 (limitation du montant du capital autorisé) ; l'article 533, al. 4
 (indication des propositions de décision à l'ordre du jour de l'assemblée générale) ; l'article 548
 (indication dans la demande de procuration d'une série de mentions)
 ; etc.

• 
Malgré l'existence de ces différentes règles, le droit des sociétés ne contenait aucune définition de la société publique. La loi du 13 avril 1995 a réparé cette lacune. La définition de la société faisant ou ayant fait appel public à l'épargne est aujourd'hui reprise à l'article 438 du Code des sociétés
. 

Il convient de noter que, comme l'ont souligné les travaux préparatoires de la loi de 1995
, cette définition n'est valable que pour les dispositions du Code. La législation financière n'est pas concernée.

Pour apprécier le caractère public de l'appel à l'épargne, des présomptions ont été édictées par un arrêté royal du 7 juillet 1999 
. Depuis l'entrée en vigueur du Code des sociétés, les présomptions de droit des sociétés ont été reprises dans l'arrêté d'exécution du Code 
. Pour le surplus, l'arrêté du 7 juillet 1999 définit toujours l'appel public à l'épargne au sens de certaines réglementations financières. 

• 
Seules les sociétés anonymes (art. 438 C. Soc.), les sociétés en commandite par actions (art. 657 C. Soc.) et les sociétés coopératives (dans une certaine mesure) peuvent faire appel public à l’épargne.

• 
Si l'on tend à distinguer les sociétés faisant ou ayant fait appel public à l'épargne des "autres sociétés", il faut souligner qu'il existe une catégorie particulière de sociétés faisant appel public à l'épargne
 : les sociétés cotées. Le Code définit cette catégorie particulière de sociétés publiques (art. 4 C. Soc.).

Si certaines dispositions du Code traitent exclusivement des sociétés cotées
, d'autres réglementations particulières leur sont également applicables. Notons ainsi que la loi du 2 mars 1989 "sur la transparence"
 organise une procédure de déclaration et de publicité des participations importantes pour les sociétés de droit belge dont les titres conférant droit de vote sont admis à la cote officielle d'une bourse de valeur située dans un État membre de la CEE
. En outre, les sociétés dont les instruments financiers sont admis à la négociation sur un marché financier ont des obligations particulières en matière d’information (A.R. du 31 mars 2003 relatif aux obligations des émetteurs d’instruments financiers admis aux négociations sur un marché réglementé belge, M.B., 29 avril 2003) 
.  

• 
Enfin, pour éviter toute confusion, il faut noter que les dispositions applicables en matière d'O.P.A. peuvent viser toute société, qu'elle soit ou non une société faisant ou ayant fait appel public à l'épargne.

Titre C. LA PERSONNALITÉ JURIDIQUE DES SOCIÉTÉS

• 
Après avoir longtemps hésité à consacrer l’existence d’êtres juridiques en dehors des personnes physiques, le législateur, influencé par la reconnaissance de la personnalité juridique des personnes morales de droit public, s’est finalement résolu à accorder la personnalité morale aux groupements de droit privé.

Chapitre 1. Conséquences de la personnalité juridique

• 
A la personnalité juridique reconnue aux sociétés sont attachés de nombreux d'attributs (voy. le Livre IV du Code des sociétés, art. 56 et suivants) : un patrimoine propre (2.1.), un nom (2.2.), une (certaine) capacité (2.3.), des organes (2.4.), un domicile (2.5.), et une "nationalité" (2.6.). Au cours du présent chapitre, nous examinerons ces conséquences de la personnalité juridique par le menu.

1.1. Un patrimoine propre

a) Patrimoine d’affectation

• 
La société dotée de la personnalité juridique a un patrimoine propre, distinct de celui de ses actionnaires ou associés.

L'apport en société réalise, en effet, un véritable transfert de propriété. Les associés n'ont plus aucun droit sur les biens sociaux. La société dotée de la personnalité juridique en devient le propriétaire. En échange, les apporteurs reçoivent des droits d'associé, des droits corporatifs qui forment une catégorie spéciale parmi les droits subjectifs. Ce sont des biens meubles (art. 529 C. civ.).

b) Objet du droit de gage général des créanciers sociaux : unique ou préférentiel 

• 
Le patrimoine de la société est tout entier affecté à la réalisation de son objet social (patrimoine d’affectation). Il est par conséquent soumis au droit de gage général des créanciers de la société (art. 7 et 8 L. Hyp.).

Et puisque la société est seule propriétaire de son patrimoine, les éléments qui le composent, sont en revanche soustraits au droit de gage général des créanciers personnels des associés ou actionnaires.

• 
La séparation des patrimoines entre celui de la société et celui de chaque associé ou actionnaire connaît cependant des degrés divers
. En effet, si dans les sociétés à responsabilité limitée, les créanciers de la société ne peuvent agir que sur le patrimoine de la société, il en va tout différemment des sociétés à responsabilité illimitée. Dans celles-ci, les créanciers pourront se retourner contre les associés ou actionnaires lorsque le patrimoine de la société se révèle insuffisant.

Pour les sociétés à responsabilité limitée, le patrimoine social constitue donc l’unique élément du droit de gage général des créanciers sociaux. Alors que pour les sociétés à responsabilité illimitée, le droit de gage des créanciers sociaux englobe à la fois le patrimoine social et celui – dans un second temps – des associés, étant entendu que les créanciers sociaux entrent alors en concours avec les créanciers personnels de chaque associé.  Dans les sociétés à responsabilité illimitée, le patrimoine social constitue donc un élément préférentiel du droit de gages des créanciers sociaux ; il leur est réservé, mais n’est pas l’unique élément de leur droit de gage.

1.2. Une dénomination

• 
Une société disposant de la personnalité juridique doit se voir dotée d’un nom ou dénomination sociale (art. 65 C. Soc.). 

Le nom de la société peut être distingué de son nom commercial 
. La dénomination sociale (ou nom de la société dotée de la personnalité juridique) est le nom à travers lequel la société s'identifie en tant que sujet de droit. La dénomination sociale n'a en tant que telle aucune fonction publicitaire. Le nom commercial, en revanche, est le nom sous lequel une entreprise commerciale (produits, services) est connu du public ; il a une fonction publicitaire. 

La société peut bien évidemment avoir un nom et un nom commercial identiques 
.

Le nom de la société ne peut non plus être confondu avec la ou les marques que celle-ci exploite, pas plus qu'avec le nom de domaine de la société 
.

• 
Mentions additionnelles à la dénomination sociale (illustrations) :

- 
Les tiers qui contractent avec la société ont tout intérêt à savoir à quel type de société ils ont à faire (personnalité juridique ou pas, responsabilité limitée ou pas, etc. 
). Raison pour laquelle la loi impose à certaines sociétés de préciser dans tous les actes auxquels elles prennent part leur forme sociétaire (art. 78, 2°, C. Soc.).

- 
Suivant l'article 78, alinéa premier, 4° du Code des sociétés, la société doit indiquer dans chacun des documents qui émanent d’elle le terme " registre des personnes morales " ou l'abréviation " RPM ", suivi du numéro d'entreprise ".

1.3. Une capacité (ou principe de spécialité)

• 
La Cour de cassation a affirmé à plusieurs reprises que la capacité des personnes morales était (en principe) la même que celle des personnes physiques
.

Une fois le principe reconnu, l'on se heurte inévitablement à des exceptions. La Cour de cassation l'a d'ailleurs souligné : "Pour tous les actes juridiques que n'exclut pas sa nature d'être moral, la capacité d'une société est en principe la même que celle d'une personne physique si la loi ne l'a pas restreinte"
. Cette phrase mentionne déjà, tout en affirmant le principe de la pleine et entière capacité des personnes morales, deux bémols. L'ensemble de ces limites à la capacité de la personne morale se nomme le principe de spécialité
 : ce principe englobe notamment la spécialité légale (c) et la spécialité statutaire (d).

a) Première restriction : limitation inhérente à l'être abstrait

• 
En raison de sa qualité d'être abstrait, la personne morale se voit privée, par la force même des choses, de la titularité de certains droits qui, par définition, ne peuvent appartenir qu'à une personne physique
. Citons à titre d'exemple : la puissance parentale
, le droit de se marier, se fiancer, voire de divorcer, la qualité de successible
.

S’il est vrai que l’on parle de "mariage entre sociétés", c’est dans un sens économique particulier ou bien encore en traduisant de façon imagée ce qui n’est en définitive qu’une fusion au sens des articles 671 et 672 du Code des sociétés
. Personne n’a jamais soutenu qu’il y avait là un véritable mariage au sens du Code civil ni que les dispositions de celui-ci devraient s’appliquer en l’espèce.

• 
Si en théorie, les actes passés en violation de cette première limitation à la pleine et entière capacité des sociétés, pourraient être annulés (tant à la demande de la société que d'un tiers), il faut constater qu'il n'existe pas d'exemple vécu d’une telle transgression ; ce qui souligne le caractère évident des limites inhérentes à la qualité d'être abstrait. 

En revanche, il est important de relever qu’une société peut subir un préjudice moral
. Elle dispose du droit d’en obtenir réparation.

b) Deuxième restriction : l'activité à but de lucre et la summa divisio entre sociétés et associations

• 
Autre limite résultant de la nature de l'être moral, celle issue de la distinction faite entre "sociétés" et "associations". 

• 
Jusqu’à l’adoption de la loi du 13 avril 1995, l’on admettait que la société n'avait la capacité d'agir que pour autant que son action tende à l’accomplissement de son but de lucre : elle ne pouvait agir que dans le cadre de sa recherche de bénéfices. On en déduisait par exemple qu’une société ne pouvait faire de donation, ou tout au moins de don pur, le sponsoring  pouvant en revanche entrer dans la ligne d’action de la société. Cela n’a cependant jamais empêché que la société accorde des pensions complémentaires à ses administrateurs ou bien encore souscrive des assurances-responsabilité à leur profit. Les administrateurs sont en effet stimulés et sécurisés dans leur travail dans ces cas, ce qui est "tout bénéfice pour la société" ...

A l’inverse, l’association voit son rayon d’actions limité à ce qui n’a pas trait à la recherche de bénéfices. En pratique cependant, l’on accepte qu’une A.S.B.L. développe une activité commerciale pour autant que celle-ci demeure accessoire. 

• 
Cette summa divisio entre sociétés et associations a été remise en cause par la loi du 13 avril 1995
. Depuis l’entrée en vigueur de cette loi, un groupement peut adopter la forme d’une société sans poursuivre un but de lucre lorsque le Code des sociétés le permet expressément (art. 1, al. 3, C. Soc.)
.

S’il peut y avoir à présent des sociétés sans but de lucre (la seule autorisée actuellement par la loi est la SFS), il reste que pour les autres sociétés, les principes qui viennent d’être rappelés sont toujours d’application. La société ne dispose d’une capacité pleine et entière que dans le cadre de sa recherche de bénéfices ; l’association, pour le reste. 

c) Troisième restriction : la spécialité légale

• 
La pleine capacité de la société peut également se voir limitée par des restrictions légales, soit que certains actes soient interdits à la société (comme la souscription d'actions propres, art. 442, § 1, C. Soc. ; l'avance de fonds en vue de l'acquisition de ses propres actions, art. 629, § 1, du Code ; l'appel public à l'épargne pour une SPRL, art. 210 C. Soc.), soit qu'une activité ne puisse s'exercer que par le biais d'une société ayant revêtu une forme juridique particulière
.

Les actes passés en violation de la spécialité légale peuvent être annulés tant à la demande de la société que d'un tiers.

d) Quatrième restriction : la spécialité statutaire et l’objet social

- Remarques préalables : objet social et limitations statutaires

• 
Pour l'exposé qui suit, il est essentiel de bien distinguer objet social et limitations statutaires. 

L’objet social désigne l’activité pour laquelle la société est créée. L’indication de l’objet social dans les actes de la société qui sont publiés par extraits au Moniteur Belge, est très importante tant pour les associés que pour les tiers. Les associés doivent en effet savoir pour quelle activité ils s’engagent et risquent leurs capitaux ; les tiers qui contractent avec la société devant quant à eux savoir ce que fait précisément la société. C’est pourquoi le Code stipule que l’objet social doit être précisé dans les statuts (art. 69, 11°, C. Soc.). L’absence d’indication à ce sujet dans les statuts constitue d’ailleurs une cause de nullité de la société (art. 227, 2°, C. Soc.).

- Limitations tirées de l'objet social : inopposabilité partielle

• 
S'agissant de l'objet social, l'article 526 (pour les SA)
 et l'article 258 (pour les SPRL)
 du Code des sociétés transposent la Première directive lorsqu'ils prévoient que "La société est liée par les actes accomplis par (...) même si ces actes excèdent l'objet social, à moins qu'elle ne prouve que le tiers savait que l'acte dépassait cet objet ou qu'il ne pouvait l'ignorer compte tenu des circonstances (...) ". Ce principe est également applicable aux SCA (art. 657 C. Soc.), et aux SCRL (art. 407 C. Soc. 
). 

Quant aux autres sociétés 
, qu'elles soient ou non dotées de la personnalité juridique (SNC, SCS, SCRI, société de droit commun, etc.), leur objet social reste en principe opposable aux tiers, conformément au droit commun (art. 1998 du Code civil) et à la théorie de l'ultra vires telle qu'interprétée par la Cour de cassation depuis 1957. 

• 
La loi pose une réserve au principe de l’inopposabilité de l’objet social : "à moins qu'elle ne prouve que le tiers savait que l'acte dépassait cet objet ou qu'il ne pouvait l'ignorer compte tenu des circonstances (...)". Attirons toutefois l'attention sur la suite du texte légal : "sans que la seule publication des statuts suffise à constituer cette preuve" (art. 526 et 258, in fine,, C. Soc.).

A défaut pour la société à responsabilité limitée d'apporter la preuve requise, l'objet ne joue plus qu'un rôle dans le cadre des relations internes : son dépassement entraînera éventuellement la responsabilité des organes qui ne l'ont pas respecté, mais l'acte accompli en violation de l'objet social subsistera quoi qu'il arrive.

Soulignons qu'il s'agit de démontrer la connaissance de l'objet social et de son dépassement. L'on ne se réfère plus à la bonne foi, qui était le critère utilisé par la théorie de l'apparence pour limiter la rigidité du principe de la spécialité statutaire. Plus précisément, pour se délier d'engagements excédant son objet social, la société devra prouver deux éléments. Le premier, objectif, porte sur la connaissance que le tiers avait de la définition statutaire de l'objet social, le second, subjectif, amène la démonstration que ce même tiers a pu mesurer l'incidence de l'acte accompli. 

- Limitations statutaires : inopposabilité totale 

• 
A l'inverse des restrictions afférentes à l'objet social, les (autres) limitations statutaires ou conventionnelles aux pouvoirs des organes sont déclarées inopposables aux tiers sans aucune réserve  (art. 522, § 1, al. 2, art. 524bis in fine et art. 525, al. 2, in fine  C. Soc. (pour les SA)
 ; art. 257, al. 2 C. Soc. (pour les SPRL)
) 
. Même si elles parviennent à prouver que le tiers en avait connaissance, les SA et les SPRL ne pourront invoquer la violation des limitations statutaires pour être déliée d'un acte accompli en violation de ces limitations.

Il serait inexact de voir dans ces dispositions du Code, résultats elles aussi de la transposition de la Première directive, une application de la théorie de l'apparence. Le législateur va plus loin : il ne s'agit plus de protéger l'erreur légitime du tiers, mais de supprimer tout risque d'erreur. Le fondement subjectif devient objectif.

Une issue cependant. Le dépassement de pouvoirs pourra être invoqué à l'encontre des tiers qui ont agi de mauvaise foi
. Mais qu'entendre par "mauvaise foi" ? C'est une source de difficultés d'interprétation en droit belge. Pour les uns, la société devra prouver que le tiers savait que l'organe sortait de sa sphère d'attribution au détriment de la société ou qu'il aurait dû le savoir
. D'autres soutiennent une thèse plus restrictive exigeant que le tiers se soit rendu complice d'une fraude
.

- Les tiers peuvent-ils se prévaloir de la violation de l'objet social ou des statuts pour demander l'annulation de l'acte litigieux, alors même que la société ne le peut ? 

• 
Nous venons de le voir, l'objet social et les limitations statutaires sont inopposables aux tiers (avec une nuance pour l'objet social). La société ne peut donc en invoquer la violation en les opposant au tiers qui a participé à l'acte litigieux, pour demander l'annulation de cet acte.

En d'autres termes, depuis la transposition de la Première directive, en droit belge des sociétés et pour certaines sociétés, le principe d'opposabilité ne joue plus en tant que "fait subi par les tiers" 
 : les sociétés soumises à la Première directive ne peuvent plus se prévaloir de l'existence de l'objet social ni des limitations statutaires à l'égard des tiers 
.

L'autre pan du principe d'opposabilité des conventions est "le fait dont peuvent se prévaloir les tiers", soit, si l'on applique ce principe au droit des sociétés, la possibilité pour les tiers de se prévaloir de l'objet social ou des limitations statutaires pour obtenir l'annulation d'un acte 
.

• 
Ceci nous conduit à la question suivante : "Les personnes qui traitent avec une société peuvent-elles se prévaloir du défaut de pouvoir dans le chef des organes sociaux pour rompre leurs engagements ?" 
.

En ce qui concerne les limitations statutaires, nous avons vu qu'elles n'avaient qu'un effet purement (si l'on excepte le cas du tiers de mauvaise foi) interne : elles ne peuvent donc être invoquées par des tiers. Nous l'avons vu également, la société ne dispose que d'une "sortie de secours" : invoquer la mauvaise foi du tiers. Autrement dit, la société peut opposer les limitations statutaires aux personnes qui ont traité avec ses organes de mauvaise foi, pour obtenir l’annulation des actes passés en violation des limitations statutaires. Or, l’on voit mal comment ces mêmes tiers pourraient se fonder sur leur propre mauvaise foi pour réclamer à leur tour (si la société ne le fait pas) l’annulation des actes litigieux ! Logiquement, la "sortie de secours" ne joue que pour la société.

Quant aux actes excédant l'objet social, la question était controversée jusqu'à l'arrêt de la Cour de cassation du 12 novembre 1987. Par cet arrêt, la Cour refuse aux tiers la faculté de se prévaloir de l'objet social
 : "Si l’acte est étranger à l’objet social ou dépasse celui-ci, les limites statutaires des pouvoirs des organes ayant qualité pour représenter la société n’ont plus, en principe, qu’une portée purement interne et ne peuvent dès lors, être invoquées par les tiers".

1.4. Un siège social : domicile de la personne morale 

a) Notion : siège réel

• 
Toute personne morale a un siège social, qui correspond au domicile des personnes physiques.

Le siège social est le lieu du principal établissement ou, pour reprendre la formulation utilisée par le Code des sociétés, le "siège réel"
 (voy. art. 56 C. Soc.), "c'est-à-dire l'endroit où se trouve la direction administrative de la société, où se tiennent les réunions du conseil d'administration et où se concentre la conduite des affaires sociales ; les assemblées générales s'y tiennent souvent aussi. Il ne coïncide donc pas nécessairement avec le siège d'exploitation, où s'exercent les activités d'ordre technique (industrielles ou commerciales). C'est le siège de la direction centrale qui, seul, sera déterminant. Les sièges secondaires (succursales) ne sont toutefois pas sans importance, car on admettra facilement que la société, en les créant, a fait tacitement élection de domicile en chacun de ces sièges pour les affaires qui y sont traitées"
. 

• 
Il n’est pas inintéressant de relever que si la localisation du siège peut être précisée dans les statuts, le juge n’est pas tenu par ce qui y est indiqué. S’il constate que le siège social au sens de l’article 56 du Code n’est pas celui indiqué dans les statuts, il retiendra le siège social réel et non le siège statutaire.

b) Importance du domicile de la personne morale

• 
La détermination du siège social présente le même intérêt que celle du domicile d'une personne physique, au point de vue de la signification des actes de procédure (art. 42 C. jud.). 

La localisation du siège social est également décisive pour les règles de compétence des cours et tribunaux. Ainsi, seul le tribunal dans le ressort duquel une société a son siège social est compétent pour accorder à celle-ci le bénéfice du concordat (art. 631, § 2, C. jud.) ou prononcer la faillite de ladite société (art. 631, § 1, C. jud.). 

C'est d'ailleurs au greffe de ce tribunal que doivent être déposés les actes et extraits d'actes imposés par le Code des sociétés (art. 67 et s. C. Soc.). 

Le régime fiscal d'une société dépend également de la localisation de son siège social. La fiscalité diffère en effet d’un Etat, d’une province ou d'une commune à l’autre, voire d’un contrôleur à l’autre.

Le régime linguistique des relations entre employeurs et travailleurs d'une société établie en Belgique est également fonction de la localisation de son siège social. Ceci vaut également pour les actes et de documents  d’entreprise prescrits par la loi (voy. le décret du 19 juillet 1973 pour la Communauté Flamande et  les décrets des 12 juillet 1978 et 30 juin 1982 pour la Communauté Française
).

1.5. Une 'nationalité' (droit international privé des sociétés)

• 
Puisque la personne morale est un sujet de droit, il importe de déterminer de quel ordre juridique elle relève. 

• 
Le Code des sociétés précise : "Une société dont le siège réel est en Belgique est soumise à la loi belge" (art. 56 C. Soc.
). Le facteur de rattachement du droit belge des sociétés est donc le siège social réel de la société
. 

• 
En droit international privé belge des sociétés, le facteur de rattachement, le médiateur par lequel on passe pour désigner la lex societatis, est le siège réel.

Le mécanisme qui permet d'identifier la loi applicable (ou, pour ce qui nous concerne, la lex societatis) par le biais d'un facteur de rattachement, est qualifié de "règle de conflit de loi". L'article 56 du Code des sociétés en est une. 

• 
Il convient ici d’opérer une distinction entre l’octroi de la personnalité juridique et la reconnaissance de la personnalité juridique.

L’octroi de la personnalité juridique consiste pour un ordre juridique à conférer la personnalité juridique à un groupement lorsque celui-ci remplit les conditions nécessaires, édictées par cet ordre juridique déterminé
. La reconnaissance peut se définir comme l'admission sur le territoire national de l'existence et des effets d'une personnalité juridique étrangère
. Autrement dit, la question, pour un ordre juridique donné, de reconnaître la personnalité juridique d’un groupement se pose lorsque celle-ci lui a déjà été octroyée par un autre ordre juridique.

Selon l’article 56 du Code des sociétés, le législateur belge se déclare compétent pour octroyer la personnalité juridique belge aux sociétés dont le siège social se situe en Belgique. Les conditions de cet octroi seront examinées ailleurs
. Quant à l’article 58, al. 1, du Code
, il indique que l'ordre juridique belge reconnaît la personnalité juridique des sociétés ayant leur siège hors de Belgique.      

• 
Il est important de relever qu’il existe, de par le monde, différents critères en vertu desquels un État peut s'estimer compétent pour octroyer la personnalité juridique à un groupement. 

• 
Nous l’avons vu, en Belgique, comme d'ailleurs dans de nombreux autres pays d’Europe occidentale
, le critère d'application de la lex societatis est le lieu où se trouve le siège social réel de la société, étant donc défini comme le lieu du principal établissement, c'est-à-dire le lieu d'où la société est gérée.

• 
Certains pays
, spécialement le droit anglais, retiennent le critère de l’incorporation. Pour ceux-ci, la société est rattachée à l’ordre juridique de l'État où les formalités d'enregistrement et de constitution de la société ont été accomplies. Autrement dit, une fois constituée, la société demeure rattachée à ce droit, même si elle déplace son siège administratif dans un autre État.

• 
Il existe enfin un troisième critère qui est plus économique que les deux précédents : le critère du contrôle. L’on considère dans cette optique qu’une société se rattache à un ordre juridique X lorsque la majorité, les deux tiers (toutes les variantes sont à cet égard envisageables) de son capital sont détenus par des personnes de la nationalité X. Il s'agit donc de d'identifier les véritables entrepreneurs avec l'idée qu'en dernière analyse, ils profitent directement de l'activité de l'entité considérée.

Chapitre 2. Acquisition et perte de la personnalité juridique

2.1. Moment de l'acquisition de la personnalité juridique

• 
L'acquisition de la personnalité juridique est soumise à un formalisme organisé par la loi. Les futurs associés d'une des sociétés dotées de la personnalité juridique sont tenus de respecter ces conditions de formes tout au long du processus de constitution de la société 
. A défaut, la société projetée (ex. : une SA en formation, etc.) sera dénuée de la personnalité juridique (art. 2, § 4, C. Soc.) 
. 

Ce n'est qu'au terme des formalités de constitution que la société accèdera au rang de sujet de droit à part entière : lors du dépôt de l'acte constitutif au greffe du tribunal de commerce dans le ressort duquel la société a son siège (art. 2, § 4, et 68 C. Soc.
).

Après quelques hésitations, la doctrine a fini par admettre que la loi du 13 avril 1995 avait entraîné la suppression de la théorie des cadres légaux obligatoires. Le seul fait de l’exercice en commun d’une activité commerciale sous une raison sociale ne peut dès lors plus suffire à la naissance d’une société dotée de la personnalité juridique. Désormais, les sociétés à formes commerciales n’acquerront la personnalité juridique qu’au jour du dépôt au greffe du tribunal de commerce d’une série d’actes décrivant la société (art. 2, § 4, art. 67 et art. 68 C. Soc. 
). 

2.2. Engagements pris au nom d'une société en formation

• 
La volonté économique d'entreprendre se manifeste parfois bien longtemps avant les opérations de constitution d'une société
 et la rédaction de l'acte constitutif. Cette volonté se concrétise de différentes façons : dépôt de marques, prise de brevets, démarchage de clientèles potentielles, étude de marché, négociation de crédit bancaire, achats de matériel mobilier, construction d'immeubles, etc.

Cette période de 'préhistoire' de la société pose plusieurs problèmes. En premier lieu, sur qui pèsent les engagements qu'impliquent les différentes démarches que nous venons d'évoquer? Seconde question : la société n'existe pas encore, et il est possible qu'elle n'existe jamais, dans ce dernier cas de figure, qui sera tenu? Auparavant, faute de disposition légale spécifique du droit des sociétés, l'on avait recours aux mécanismes de la gestion d'affaires et de la clause de porte-fort
. Actuellement, ces questions trouvent leur réponse à l'article 60 du Code des sociétés
, lequel organise le régime des engagements pris au nom d'une société en formation, transposant par là le régime organisé par la Première directive. 

• 
S'agissant des engagements pris par les promoteurs de la société en formation, l'article 60 du Code des sociétés stipule que "A défaut de convention contraire, ceux qui, au nom d'une société en formation, et avant l'acquisition par celle-ci de la personnalité juridique
 ont pris un engagement à quelque titre que ce soit, en sont personnellement et solidairement responsables". Voilà pour la réponse à la première question : sauf s'ils prévoient conventionnellement le contraire, les promoteurs de la société seront personnellement et solidairement tenus à l'égard des tiers vis-à-vis desquels ils engagent la société en formation.

La société ne sera plus en formation à compter du jour où elle acquiert la personnalité juridique, autrement dit à partir du dépôt.

• 
Jusqu'il y a peu, la doctrine s'interrogeait sur la qualification de la responsabilité du promoteur ; celui-ci était-il tenu sous la condition résolutoire de la reprise des engagements par la société ou bien sous la condition suspensive du défaut de reprise
 ? La Cour de cassation a récemment tranché la question en faveur de la condition résolutoire : "Le promoteur est immédiatement tenu sous réserve de la reprise de l'engagement par la société dans les délais légaux"
. Le texte de l'article 60 du Code des sociétés va d'ailleurs dans ce sens à son tour.

La Cour de cassation a également souligné que le mécanisme de l'article 60 avait une portée générale : cette disposition "s'applique tant aux droits qu'aux obligations nées de l'engagement souscrit au nom de la société en formation par le promoteur". 

• 
S'agissant de la seconde question, le législateur maintient la responsabilité solidaire (de principe) des promoteurs de la société, "sauf si la société a déposé l'extrait visé à l'article 68 dans les deux ans de la naissance de l'engagement et si ces engagements sont repris 
 par elle dans les deux mois suivants le dépôt précité. Dans ce dernier cas, l'engagement est réputé avoir été contracté par la société dès l'origine" (art. 60 C. Soc.).

En d'autres termes, plusieurs conditions doivent être "remplies cumulativement pour qu'un engagement puisse être considéré comme ayant été conclu dès l'origine par la société"
. D'une part, le dépôt doit avoir eu lieu dans les deux ans de la naissance de l'engagement. Soulignons qu'il s'agit du moment où le ou les promoteurs auront pris cet engagement. L'on se référera au droit commun des obligations pour déterminer quand celui-ci a été consenti
. D'autre part, l'engagement doit être ratifié par la société dans les deux mois suivant le dépôt, ou autrement dit, à compter du moment où la société personne morale existe en tant que telle
. 

2.3. Transformation

• 
Par le passé, on considérait la forme de la société commerciale (SA, SC, SNC, etc.) comme un élément essentiel de la société, de sorte que changer cette forme exigeait, selon la doctrine et la jurisprudence, la dissolution de la société, puis la reconstitution de celle-ci sous une nouvelle forme.

• 
Ce système était - c’est un euphémisme - peu efficace et au demeurant très coûteux (y compris au point de vue fiscal...). A la suite de multiples pressions et notamment celles du groupe Solvay, le législateur a remédié à cet état de choses. L’article 775 du Code des sociétés
 stipule désormais que : "L’adoption d’une autre forme juridique par une société constituée sous l’une des formes énumérées à l’article 2, § 2, n’entraîne aucun changement dans la personnalité juridique de la société qui subsiste sous la nouvelle forme.”
Il est donc possible en Belgique de changer de forme de société sans modification de la personnalité juridique de la société pour autant que l’on respecte un certain nombre de conditions.

Nous renvoyons aux articles 435 et 436 du Code des sociétés 
 pour ce qui est de la transformation d'une SCRL en SCRI et réciproquement , et au Livre XII "La transformation des sociétés" (articles 774 et suivants C. Soc.) pour toutes les autres transformations.

3.4. Perte de la personnalité juridique, prorogation

• 
La dissolution de la société n’entraîne pas – à tout le moins pas immédiatement – la perte de la personnalité juridique. En vertu de l'article 183, § 1, du Code, après sa dissolution,  la société est en effet réputée exister pour sa liquidation 
 ; la personnalité juridique sera donc maintenue tout au long de celle-ci.

Chapitre 3.  Dissolution

3.1. Notion

• 
A l'instar de tout contrat, l'acte constitutif - et avec lui, la société - peut cesser de produire ses effets dans trois catégories d'hypothèses : soit à la suite d’événements déterminés et indépendants de la volonté des associés (échéance du terme, etc.) ; soit parce que les associés ont, d'un commun accord, décidé de mettre fin au contrat de société ; soit parce que le juge, sur demande d'un des associés ou d'un tiers intéressé, a prononcé la dissolution de la société. Il existe donc trois types de dissolution des sociétés commerciales : la dissolution de plein droit, la dissolution volontaire et la dissolution judiciaire.

3.2. Dissolution de plein droit

a) L’arrivée du terme fixé dans les statuts

• 
"La société finit par l’expiration du temps pour lequel elle a été contractée” (article 39, 1°, C. Soc.
).

Cela signifie que si l'acte constitutif stipule que la société n’a été constituée que pour un terme, elle finira à l’échéance, sauf prorogation valable intervenue avant celle-ci. Une prorogation intervenue après la dissolution de plein droit est impossible, fût-elle dotée d'effet rétroactif. Et puisque la prorogation a pour objet de prolonger l'existence d'une société dont l'acte constitutif prévoit la fin à l'échéance d'un terme, - ou, autrement dit, implique nécessairement une modification des statuts - cette prorogation ne peut résulter que d’une décision de l’assemblée générale prise dans les formes et conditions prescrites pour la modification des statuts
.

Aujourd’hui, toutes les sociétés commerciales sont en principe à durée illimitée
, à moins que les statuts ne prévoient expressément un terme
.

b) Extinction de la chose

• 
"La société finit par l’extinction de la chose, ou la consommation de la négociation" (article 39, 2°, C. Soc.
).

Cela signifie que la société prend fin lorsque l'opération économique pour la réalisation de laquelle elle a été constituée, est accomplie. Ainsi en serait-il par exemple d’une société constituée pour exploiter un gisement le jour où celui-ci est épuisé ou bien encore d’une société créée pour exploiter un brevet exclusif lorsque cette exclusivité prend fin. 

Dans de telles hypothèses, le contrat de société devient sans objet, au sens de l'article 1108 du Code civil
. L'article 39, 2° du Code des sociétés est en effet applicable à tous les cas de figure où l'objet social est devenu impossible - qu'il ait été réalisé (immeuble construit, gisement épuisé, etc.) ou que cette réalisation se heurte à des obstacles insurmontables (interdiction légale, non-délivrance du permis de bâtir, nationalisation de la société, destruction irrémédiable de l'infrastructure de l'usine
, etc.).

• 
Il faut bien reconnaître cependant que, même dans de telles hypothèses, il est extrêmement rare qu’une dissolution de plein droit intervienne en raison de l’extinction de la chose pour laquelle la société a été constituée.

Plusieurs raisons expliquent le caractère rarissime de l'application de l'article 39, 2° du Code des sociétés. D'une part, même dans l'hypothèse d'une destruction totale du patrimoine de la société, les indemnités d'assurance peuvent permettre de poursuivre l'exploitation de l'entreprise
. D'autre part, et nous l'avons déjà souligné
, l’objet social des sociétés est souvent très largement libellé et permet de mener des activités extrêmement variées, ce qui facilite d'autant la reconversion si l'une venait à ne plus pouvoir être exercée. Il faudrait donc que chacune d'elles soit totalement éteinte pour que la société soit dissoute au titre de l’article 39, 2°, du Code des sociétés. Enfin, même dans l'hypothèse où aucune des activités couvertes par la clause statutaire définissant l'objet social n'est plus possible, les associés ont la possibilité de modifier cette clause pour relancer l'entreprise
. Cette constatation a conduit certains auteurs à penser que l'article 39, 2° du Code des sociétés n'est pas applicable aux SA, SCA, SPRL et SC
. Un arrêt de la Cour d'appel de Liège semble avoir confirmé cette analyse 
.

• 
La question de l'application de l'article 39, 2° du Code des sociétés se posait cependant au regard de la situation d’une société déclarée en faillite. S’il était - et est toujours - certain que la mise en faillite n’entraîne pas en soi la dissolution de la société 
, une partie de la doctrine et de la jurisprudence estimait que la clôture de la faillite pour insuffisance d'actifs ne devait pas entraîner en soi la dissolution de la société 
. D'autres estimaient en revanche que, dans un tel cas, la société était dissoute de plein droit par disparition de l'objet social (art. 39, 2° C. Soc.) 
.

La nouvelle loi sur les faillites a mis fin à la discussion. Selon les articles 73 et 83 de la loi du 8 août 1997, le jugement de clôture de la faillite d'une personne morale met fin à celle-ci, ce qui revient à sa dissolution d'office 
.

Jusqu'il y a peu, la dissolution d'office était exclue lorsque le tribunal déclarait la société faillie excusable 
. Mais la faculté pour une société d'être déclarée excusable a été supprimée (art. 81, 1° nouveau L. sur les faillites 
) ; il n'y a donc plus aucune échappatoire.

c) Mort, interdiction ou déconfiture d’un associé 

• 
"La société finit par la mort naturelle de quelqu’un des associés, par l’interdiction ou la déconfiture de l’un d’eux”  (article 39, 3° et 4°, C. Soc.
).

Ces causes de dissolution ne s’appliquent qu’aux sociétés de personnes au sens strict, soit les sociétés à forme civile (dépourvues de personnalité juridique : société de droit commun, société momentanée et société interne), les SNC et les SCS. Dans de telles sociétés, la personnalité des associés est en effet très importante, puisque – qu’on nous pardonne cette lapalissade – elles sont constituées intuitu personae
 : la disparition physique ou économique de l’un de ses membres entraîne donc la fin de la société.

Mais le caractère intuitu personae n'est que supplétif. Il est donc possible de prévenir une telle cause de dissolution par une clause statutaire, dite clause de continuation
.

• 
Aux causes énumérées par la loi, l'on assimile traditionnellement la faillite d'un associé. L'interdiction visée est tant légale que judiciaire. En revanche, l’absence n'est pas considérée comme rentrant sous le champ d'application de l'article 39 du Code des sociétés. 

d) La réunion de tous les titres en une seule main

• 
Cette quatrième hypothèse de dissolution de plein droit a été ajoutée par la jurisprudence. Qu’en est-il lorsqu'en cours de fonctionnement 
 la société ne compte plus qu’un seul associé dans les mains duquel se trouvent toutes les actions ou parts ? Jusqu'en 1984, la jurisprudence et la doctrine considéraient que dans une telle hypothèse, la société était dissoute de plein droit. L'on justifiait cette solution par le fait que la société est un contrat, lequel exige au minimum la présence de deux personnes. Et lorsqu’un seul cocontractant se trouve à la fois débiteur et créancier des obligations qui découlent du contrat, celui-ci s'éteint par confusion (art. 1300 C. civil). Cette explication était, malgré quelques réticences de la doctrine, étendue aux sociétés de capitaux
. 

• 
A la suite de la deuxième directive européenne, la loi du 5 décembre 1984 a cependant modifié ce qui vient d'être exposé, mais pour certaines sociétés seulement.

Ainsi, pour la SA, suivant l’article 646, § 1, du Code des sociétés
, la réunion de toutes les actions entre les mains d'un seul actionnaire n'entraîne plus la dissolution de plein droit. L'actionnaire unique se trouve confronté à un triple choix pour régulariser la situation : soit il est rejoint dans la société par un nouvel actionnaire ; soit il décide de dissoudre la société ; soit il transforme la SA en SPRLU. Il dispose pour faire ce choix d'un délai d'un an, à compter de la réunion de toutes les actions entre ses mains. A défaut de ce faire, une fois le délai d'un an écoulé et tant que la situation ne sera pas régularisée, il sera caution solidaire
 de toutes les obligations de la société nées après la réunion de toutes les actions entre ses mains (art. 646 C. Soc.)
.

• 
Une disposition similaire à l’article 646 du Code a également été prévue pour les SPRL. Mais leur situation est particulière, puisque ce type de société peut être unipersonnel (art. 211 C. Soc.). Cela va modifier le choix de l'associé unique. Mais il a également fallu tenir compte de deux spécificités de la SPRLU : d'une part, seule une personne physique peut être associé dans une SPRLU  (art. 212 C. Soc.) ; d'autre part, une personne physique ne peut avoir qu'une seule SPRLU (art. 213, al. 1, C. Soc.).

Il s'ensuit tout d'abord que si toutes les parts sont réunies entre les mains d'une seule personne, la SPRL continue d'exister (art. 211 C. Soc.). Ensuite, si l'associé unique est une personne morale, celle-ci disposera d'un délai d'un an pour régulariser la situation : soit être rejointe par un nouvel associé, soit dissoudre la SPRL (art. 213, al. 2, C. Soc.). Il s'agit là de la transposition du régime des SA
. Enfin, si une personne physique, associé unique d'une SPRLU devient l'associé unique d'autres SPRLU, elle sera en principe réputée caution solidaire des obligations de ces autres SPRLU (art. 212 C. Soc.).

• 
Pour tous les autres types de société, en l’absence de dispositions expresses dans le Code des sociétés, la réunion de toutes les parts en une seule main entraîne la dissolution de plein droit. Le régime ancien subsiste donc pour la SCRL, notamment.

3.3. Dissolution volontaire

a) Dissolution anticipée

• 
Dans chaque société, les associés peuvent convenir de mettre fin au contrat de société. Que celle-ci ait été constituée pour un terme ou pour une durée indéterminée, la dissolution anticipée contrevient aux statuts (qui, selon le cas, prévoient que la dissolution ne peut intervenir que dans quelques années ou jamais). Aussi, une modification des statuts est-elle nécessaire : la dissolution volontaire ne peut donc être prise que dans les conditions requises pour la modification des statuts, ainsi que la loi le prévoit
.

• 
La décision de dissoudre la société sera généralement prise par l'assemblée générale, sur proposition des gérants ou administrateurs. Il va sans dire que les cas de dissolution anticipée ne sont pas légions : de deux choses l'une, ou bien la société est florissante et les associés n'éprouvent pas le besoin de mettre un terme à une source de revenus, ou bien la société périclite et la faillite est déclarée
 avant que l’on ne songe à dissoudre.

• 
Pour certaines sociétés dotées de la personnalité juridique 
, la loi met en place un régime destiné à permettre à l'assemblée générale de se prononcer pour ou contre la proposition de dissolution en connaissance de cause (art. 181 C. Soc.). Ce régime est articulé sur trois obligations : rapport justificatif de l'organe de gestion, accompagné d'une situation comptable de la société ne remontant pas à plus de trois mois (art. 181, § 1, al. 1 et 2, C. Soc.) ; rapport du commissaire sur cette situation (art. 181, § 1, al. 3, C. Soc.) ; attestation du notaire instrumentant de l'existence et de la légalité externe des actes et formalités incombant à la société (art. 181, § 4, C. Soc.).

A noter que l'on recommande la rédaction de deux séries distinctes de documents comptables : une dans perspective de continuité et une autre dans une perspective de discontinuité, quelle que soit l'hypothèse de liquidation visée, afin d'assurer une information aussi complète que possible sur les conséquences des deux branches de l’alternative : l’arrêt ou la poursuite de l’activité 
.

b) Dissolution à la suite de la renonciation d'un associé

• 
L'article 39, 5° du Code des sociétés
. précise que "La société finit par la volonté qu'un seul ou plusieurs expriment de n'être plus en société". A l'instar des causes de dissolution visées à l'article 39, 3° et 4°, la dissolution provoquée par le départ d'un associé ne concerne que les sociétés de personnes au sens strict, soit les sociétés à forme civile, les SNC et les SCS. Dans de telles sociétés, la personnalité des associés est en effet très importante, puisqu'elles sont constituées intuitu personae
 : la renonciation de l’un d'eux entraîne donc la fin de la société.

L'article 40 du code
 limite toutefois cette hypothèse de dissolution volontaire aux sociétés - de personnes donc - dont la durée est illimitée.

c) Dissolution volontaire en cas de pertes du capital social (sonnette d'alarme)

• 
Une hypothèse particulière de dissolution volontaire est organisée par la loi, en cas de pertes du capital social dans les SPRL, SCRL et SA (art. 332, 431 et 633 C. Soc.). Dans ces sociétés, si l'actif net
 est devenu inférieur à la moitié du capital social
, l'assemblée générale doit être convoquée par les gérants ou administrateurs en vue de délibérer sur la dissolution de la société (art. 633, al. 1, C. Soc.
). 

3.4. Dissolution judiciaire

• 
Enfin, la dissolution de la société peut intervenir sur décision du juge à la suite d’une demande, selon le cas, d’un associé, d’un tiers intéressé, voire du Ministère Public.

a) La dissolution judiciaire pour justes motifs

• 
La problématique de la dissolution des sociétés commerciales pour justes motifs constitue un bel exemple des importants pouvoirs dont dispose le tribunal de commerce. C’est aussi un domaine où la notion d’entreprise est fréquemment utilisée  en jurisprudence. Mais la notion centrale est celle de justes motifs. La mise à mort de la société étant une décision extrêmement grave, la jurisprudence n'accorde en effet la dissolution que dans des circonstances extrêmes. L'on distingue traditionnellement trois grandes catégories de justes motifs : l’inexécution par un associé de ses engagements, la difficulté de continuer l’exploitation sociale et la mésintelligence entre associés. Ont ainsi été reconnus comme constitutifs de justes motifs : la maladie grave et prolongée d'un associé, l'abus de majorité
, la perte d'affectio societatis
, etc. 

1°. Sociétés civiles, SNC et SCS 

• 
La dissolution pour justes motifs des sociétés civiles, de la SNC et de la SCS est régie par l’article 45 du Code des sociétés
.

D’après cette disposition, la dissolution pour justes motifs ne pourra intervenir dans ces sociétés que pour autant que :

· la société soit à terme ;

· la demande de dissolution émane de l’un des associés (dont l’action ne pourra triompher qu’à la condition qu’il n’ait aucune part de responsabilité dans la cause de dissolution)
 ;

· ces justes motifs soient légitimes et graves (ce qui est laissé à l’appréciation du juge).

2°. SA – SCA – SPRL – SC (SCRI et SCRL)

• 
A la différence des trois types de sociétés évoqués plus haut, ce sont les articles 645, al. 2, 657, 343 et 386, 3° du Code des sociétés
 qui règlent la matière de l'exclusion pour justes motifs dans les SA, SCA, SPRL et SC. 

En vertu de ces dispositions, "La dissolution de la société peut en outre être demandée en justice pour des justes motifs. Sauf dissolution judiciaire, la dissolution de la société ne peut résulter que d’une décision prise par l’assemblée générale dans les formes prescrites pour la modification des statuts".

• 
Si le texte s’inspire très largement de l’article 1871 du Code civil (actuel art. 45 C. Soc.), certaines différences existent cependant :

· Ne contenant pas de précision relative à la durée de la société, il s’applique tant aux sociétés à durée illimitée qu’aux sociétés à durée limitée.

· Par opposition à l’article 45, les autres articles précités du Code des sociétés (que nous n’évoquerons plus par la suite que par référence à l’article 645, § 2) ne reprennent pas les critères de gravité ou de légitimité des justes motifs. Bien que les travaux préparatoires laissent penser qu’il doit y avoir identité entre les justes motifs de l’article 645, § 2, et de l’article 45, cette différence de texte permet de considérer que les tribunaux pourraient interpréter les notions de manière différente.

· Enfin, l’article 645, §2, ne limitant pas expressément le droit d’action aux associés, on ne voit pas pourquoi un tiers ne pourrait pas ici engager l’action en dissolution
.

3°. Le droit à la survie de l'entreprise

• 
De nombreuses décisions
 consacrent un véritable droit à la survie des sociétés commerciales. Les tribunaux n’acceptent bien souvent de faire droit à la demande de dissolution que si aucune chance de voir la société poursuivre son activité n’existe
.

Ainsi, le tribunal de commerce de Namur amené à statuer sur une demande de dissolution pour justes motifs a, ayant constaté la bonne santé de la société commerciale en cause, choisi de désigner un administrateur provisoire chargé de tenter d’assurer la continuité de la société, estimant que "l’on peut difficilement admettre, quelle que soit la gravité du différend qui oppose les deux groupes d’actionnaires, qu’il soit mis fin aux activités d’une société dont chacune des parties se plaît à souligner l’excellente santé financière”
.

Dans bon nombre de cas où la dissolution est demandée, c’est dans la nécessaire protection de l’entreprise que les tribunaux trouvent leur motivation au rejet de la demande. Ils soulignent que la dissolution d’une société en état de fonctionnement n’est pas acceptable en ce qu’elle léserait  les intérêts des travailleurs, de la région économique, ...

b)  Dissolution judiciaire pour non-dépôt des comptes annuels (sociétés dormantes)

• 
Également introduit, dans la législation relative aux sociétés par la loi du 13 avril 1995, l'article 182 du Code
 dispose que : 

"§ 1er. A la demande de tout intéressé ou du Ministère public, le tribunal peut prononcer la dissolution d’une société restée en défaut de satisfaire l’obligation de déposer les comptes annuels conformément aux articles 98 et 100 pour trois exercices consécutifs, à moins qu’une régularisation de la situation ne soit possible et n’intervienne avant qu’il soit statué sur le fond.

§ 2. L’action en dissolution visée au § 1er ne peut être introduite qu’à l’expiration d’un délai de sept mois suivant la date de clôture du troisième exercice comptable. Cette action est dirigée contre la société. La dissolution produit ses effets à dater de la décision qui la prononce."

• 
Cette mesure a pour but de "nettoyer” la centrale des bilans de la Banque Nationale et de procéder à une "purge” du droit des sociétés
. A l'époque où cette disposition a été prise, il semblait que plusieurs milliers de sociétés n'étaient plus actives
.

c)  Dissolution judiciaire pour pertes du capital social

• 
S'agissant des SA, l'article 634 du Code
 précise : "lorsque l’actif net est réduit à un montant inférieur à [61.500 euros 
], tout intéressé peut demander au tribunal la dissolution de la société". Une disposition comparable est également prévue pour les SPRL et les SCRL (art. 333 et 432 C. Soc.).

Il s'agit en quelque sorte du pendant du mécanisme de la sonnette d'alarme. Le mécanisme prévu ici est d'application lorsque l'actif net
 est inférieur au capital minimum prévu par la loi
 (art. 439 C. Soc. (SA), 214 C. Soc. (SPRL) et 390 C. Soc. (SCRL)). L'actif net désigne ici le total de l'actif tel qu'il figure au bilan, déduction faite des provisions et des dettes. 

d)  Dissolution judiciaire pour détournement de SFS

• 
La loi du 13 avril 1995 a inscrit dans notre droit une variante des sociétés existantes : la société à finalité sociale (SFS)
. Son organisation est déterminée aux articles 661 et suivants du Code des sociétés. L’objectif du législateur est, ici, de permettre la constitution de sociétés à forme commerciale dotées d’un but altruiste et visant à une association plus étroite des travailleurs à la réalisation de ce but.

En vertu de l’article 661 du Code, la société est à finalité sociale lorsqu’elle n’est pas vouée à l’enrichissement de ses associés et que les statuts contiennent un certain nombre de stipulations
.

• 
Afin d’éviter tout détournement de l’institution, le législateur a prévu qu’une société qui se présenterait comme étant à finalité sociale alors que ses statuts ne prévoient pas ou plus tout ou partie des dispositions visées à l’article 661 du Code ou bien encore qui, dans sa pratique effective, contreviendrait à ses dispositions statutaires, peut être dissoute par le tribunal de commerce à la demande soit d’un associé soit d’un tiers intéressé soit du Ministère public (art. 667 C. Soc.
).

e)  Dissolution judiciaire pour non-rachat des parts dans la SPRL

• 
S'il veut céder ses parts à un tiers, externe à la société et avec lequel il ne possède pas de liens de parenté, l'associé d'une SPRL doit au préalable obtenir l'agrément de la moitié des associés au moins, représentant les trois quarts au moins du capital social, déduction faite des droits dont la cession est demandée (art. 249 C. Soc.). S'il n'obtient pas cet agrément, l'associé pourra s'adresser au tribunal compétent pour qu'il vérifie si le refus est arbitraire (art. 251, al. 1, C. Soc.). Et si le refus est jugé tel, les auteurs du refus sont tenus de trouver un acquéreur pour les titres en causes (art. 251, al. 3, C. Soc.). Enfin, si les parts ne sont pas rachetées dans le délai fixé par la loi, l'associé concerné pourra demander la dissolution de la société en justice (art. 251, al. 4, C. Soc.).

Chapitre 4. Liquidation

4.1. Notion

• 
La dissolution d’une société, quel qu’en soit le mode, n’entraîne pas de disparition immédiate de l’être moral. La loi le précise, puisque l’article 183 du Code des sociétés dispose que "les sociétés sont, après leur dissolution, réputées exister pour leur liquidation".

La Cour de cassation définit la liquidation comme "l’ensemble des opérations qui, à la suite de la dissolution d’une société à forme commerciale, tendent au payement des créanciers à l’aide de l’actif social, et à la répartition du boni de liquidation éventuel entre les associés" 
. A la dissolution, il convient également d’ajouter la décision judiciaire prononçant la nullité de la société (art. 175 C. Soc.) 
. 

La procédure est réglée par les articles 183 et suivants. 

4.2. Procédure de liquidation

a) Objectif de la liquidation

• 
La règle de l'article 183, § 1, du Code des sociétés répond à deux objectifs. Il s'agit tout d'abord de protéger les créanciers, qui doivent pouvoir continuer à s'adresser à un être juridique unique. Si la personne morale n'était pas maintenue, les créanciers se retrouveraient alors face à des associés dont ils peuvent ignorer jusqu'à l'existence. Il s'agit ensuite de protéger les associés, qui ont avantage à recueillir, au terme de la liquidation, un actif net et individualisé, et non une masse de biens indivise et grevée d'un passif
. 

b) Conséquence : survie de la personnalité juridique après dissolution (ou annulation)

• 
Il était donc nécessaire que la société continue d'exister (art. 183, § 1, C. Soc.). La règle vaut quelle que soit la cause de dissolution
. Mais la personnalité qui subsiste après la dissolution diffère de celle que possédait la société avant celle-ci : elle n'existe plus que pour la réalisation de l'actif, le payement du passif et la distribution du boni de liquidation éventuel. Sauf si elle conserve un intérêt pour la liquidation, l'activité doit donc cesser. Et en tout état de cause, la capacité de la société se trouve nécessairement limitée à l’aboutissement de la liquidation.

4.3. Fin de la liquidation 

• 
En principe, c’est à la clôture de la liquidation que la société perdra sa personnalité juridique (art. 194 C. Soc.). 

Titre D. La CONSTITUTION D'UNE SOCIÉTÉ

Chapitre 1. Conditions de fond

• 
"Une société est constituée par un contrat (...) Dans les cas prévus par le présent code, elle peut être constituée par un acte juridique émanant de la volonté d'une seule personne (...)" (art. 1, al. 1 et 2, C. Soc.
).

Lorsqu'elle est constituée par un contrat, la société est régie par le Code des sociétés, mais le droit commun des obligations s'applique de façon supplétive lorsque le Code des sociétés ou les statuts ne permettent pas de résoudre certaines difficultés. 

• 
Dans sa version initiale, l'article 1832 du Code civil (actuel article 1 C. Soc.) n'envisageait que la constitution de sociétés par contrat. L'introduction en 1987 d'une société unipersonnelle en droit belge a quelque peu modifié les perspectives 
 : depuis lors, une société peut être constituée par un acte juridique unilatéral 
.

En insérant la SPRLU 
 en droit belge, le législateur constatait officiellement les nombreuses déviations de la pratique, des sociétés prête-nom, de l'intervention d'hommes de paille et tempérait la théorie jurisprudentielle de l'extension de la faillite au maître de l'affaire qui avait déjà subi les reproches de la Cour de cassation. Devant la difficulté de recréer de toutes pièces le statut d'une entreprise unipersonnelle 
, un accommodement du droit commun des sociétés est apparu préférable 
. C'était aussi la reconnaissance d'une notion de patrimoine d'affectation qui avait déjà vu le jour en droit comptable.

Certains voient dans cette consécration de la possibilité de constituer une société unipersonnelle une confirmation du caractère institutionnel de la société 
. 

• 
Lorsque la société est de nature contractuelle, on distingue trois types de conditions de fond : celles communes à tout contrat, les conditions propres au contrat de société et les conditions spécifiques au type de société choisi. 

Les mêmes conditions doivent, dans la mesure du possible, être réunies pour la constitution d'une SPRL unipersonnelle. 

1.1. Conditions communes à tout contrat

• 
A l'instar de ce qui prévaut pour l'acte juridique le plus élémentaire, le contrat de société (ou l'acte juridique unilatéral entraînant la constitution d'une SPRLU) doit remplir les conditions de la théorie générale des obligations relatives à la formation de tout contrat, sont d’application (art. 1108 et s. du Code civil) 
. 

a) Consentement

• 
Le consentement des associés doit être valablement donné. Ce consentement doit être exempt de tout vice (erreur, dol, etc.).

Il en va de même lorsque l'adhésion au contrat de société (le consentement d’une partie) se réalise par le biais d’une augmentation du capital. Or, par exemple, une SA peut, lors d’un appel public à l’épargne, être tentée de se montrer plus attrayante qu'elle ne l'est en réalité. Une série de mesures ont été prises à ce niveau afin d’assurer une information correcte des parties concernées 
.

• 
L'exigence du consentement valable fait évidemment défaut dans le cas d'une SPRLU.

b) Capacité

• 
Pour constituer une société, il faut avoir la capacité de s'engager. En principe, un mineur, un interdit ou un prodigue ne pourront participer à la constitution d'une société.

c) Objet  déterminé et licite

• 
La société doit avoir un objet déterminé et licite. 

Conformément au droit des obligations, l'objet ne peut être inexistant, incertain, contraire à l'ordre public ou aux bonnes mœurs.

Il convient de se référer tant à l'objet tel qu'il est défini dans les statuts qu'à l'activité réellement exercée par la société. 

d) Cause

• 
Sur ce point, voy. notamment : P. Van Ommeslaghe et X. Dieux, "Examen de jurisprudence - Les sociétés commerciales", R.C.J.B., 1992, p. 613

1.2. Sanctions des conditions communes à tout contrat 

• 
Si le consentement d’un associé est vicié, ou si son objet est illicite, ledit consentement est nul. Cette nullité s'étend-elle à la société elle-même ?

• 
Dans les (sociétés dénuées de personnalité juridique et dans les sociétés dotées de la personnalité juridique qui sont des) sociétés de personnes, la nullité du consentement entraîne, suivant les principes 
, la nullité de la société elle-même. En effet, dans ce type de société, chacune des parties s’est engagée en raison de la présence des autres associés. Si l’un des associés n’est en définitive pas valablement engagé, la société elle-même ne peut exister.

• 
Puisque la même personnification des relations n’existe pas dans les sociétés de capitaux 
, la nullité de l’engagement d'un ou plusieurs associés n’affecte pas l’existence de la société. La loi limite d'ailleurs les causes de nullité de ces sociétés. Dans ces sociétés, l'on substitue à la nullité de la société la responsabilité des fondateurs et des administrateurs 
.

1.3. Conditions propres au contrat de société

• 
Il ne s'agit ici que d'examiner le socle commun à (la formation de) toutes les sociétés. 

Nous verrons que le Code énonce des exigences propres à plusieurs types de sociétés qui se cumulent à celles que nous verrons dans la présente section. 

a) Présence d'au moins deux personnes (en principe)

• 
A l'instar du contrat le plus ordinaire, le contrat de société exige, pour sa formation, la présence de deux personnes au moins (art. 1, al. 1, C. Soc.).

Ce principe connaît plusieurs exceptions.

1°. Plus de deux associés (renvoi)

• 
Le Code des sociétés exige, pour certaines sociétés, un nombre supérieur à deux associés (art. 1, al. 1, C. Soc.).

2°. Moins de deux associés : la société unipersonnelle

• 
La loi précise également que "dans les cas prévus par le Code des sociétés, la société peut être constituée par un acte juridique émanant de la volonté d'une seule personne" (art. 1, al. 2, C. Soc.) : le seul cas admis à l'heure en droit positif belge est la SPRLU. 

3°. Remarque : réunion de tous les titres en une seule main au cours de l'existence d'une société (pluripersonnelle lors de sa constitution)

• 
Enfin, on se gardera de confondre une société unipersonnelle dès sa constitution avec une société pluripersonnelle lors de sa constitution mais qui devient unipersonnelle au cours de son existence 
. La première n'est, en droit belge, valable que si c'est une SPRLU. La seconde est, par hypothèse valablement constituée, mais tous ses titres sont, postérieurement à sa constitution, réunis en une seule main. 

Cette société (initialement pluripersonnelle et  subitement détenue à 100% par un seul associé) pose problème. Par le passé, cette circonstance entraînait la dissolution de plein droit de la société, mais tel n'est plus le cas pour les SA (art. 646 C. Soc.), SCA (art. 657 C. Soc.) et les SPRL (art. 213 C. Soc.) 
. 

b) Les apports

1°. Nécessaire mise en commun et (in)égalité des apports

• 
L'apport est un élément constitutif de la société. Une société suppose en effet une mise en commun (art. 1, al. 1, C. Soc.). Qui plus est, cette mise en commun doit être "réalisée par l'intervention de tous les associés. Celui qui participerait à une société sans faire d'apport ne pourrait être considéré comme associé" 
. 

Cette exigence de "mise en commun" ou d'apport permet de qualifier la société, lorsqu'elle résulte d'un contrat, de contrat à titre onéreux.

• 
A noter que si tout associé est tenu de contribuer à la mise en commun, par un ou plusieurs apports, il n'est nullement requis que chaque associé apporte une valeur égale.

2°. Conséquences de la nécessité des apports

• 
L'engagement d'effectuer un apport, pris par chaque associé, est une obligation issue du contrat de société. Cette dette envers la société lie l'associé (art. 22, al. 1, C. Soc.
), et faute pour celui-ci de s'exécuter, la société pourra faire usage de l'arsenal de mesures que le droit commun des obligations met à la disposition de tout créancier lésé (exécution en nature, résolution judiciaire, etc.).

• 
Autre conséquence, la loi impose à l'associé une obligation de garantie. Il s'agit plus particulièrement d'une obligation de garantie d'éviction (art. 22, al. 2, C. Soc.), et d'une obligation de garantie du fait personnel (art. 24 du Code 
).

3°. Typologie des apports

• 
Le Code prévoit que "Chaque associé doit (...) apporter ou de l'argent, ou d'autres biens, ou son industrie" (art. 19 C. Soc.
) : les trois catégories d'apports 
 sont citées. Examinons-les :

- apports en numéraire : ce sont les apports en espèces, les sommes d’argent.

- apports en nature : ce sont les apports consistant en biens meubles ou immeubles, corporels ou incorporels (bâtiments, matériel informatique, brevets, créances, etc.)

- apports en industrie : l'apport en industrie est relatif à l'activité personnelle de l'apporteur et désigne les apports de travail, des obligations de faire (je m’engage à effectuer tel travail) ou de ne pas faire (clause de non-concurrence).

• 
Concernant les apports en numéraire, le législateur a pris des dispositions afin que l’on puisse être sûr que l’argent a bien été mis à la disposition de la société 
. 

On peut déduire de ce type de mesure qu’aux yeux du législateur les sommes d’argent (qui seules peuvent faire l’objet d’un dépôt sur un compte en banque) sont les seuls éléments pouvant constituer un apport en numéraire.

• 
Relativement à la classification des apports, il convient de préciser la nature de l’apport d’un savoir-faire (ou know-how). Le know-how peut être défini comme un ensemble de "connaissances techniques transmissibles non immédiatement accessibles au public et non brevetées"
.

Si le savoir-faire peut être "théorisé” (ou mis sur papier), et que, une fois ces connaissances théoriques transmises, l’intervention de la personne les détenant n'est plus nécessaire pour leur exploitation future, cet apport est considéré comme un apport en nature. Dans le cas contraire, il s'agira d'un apport en industrie, puisque des prestations de la personne détenant ces connaissances seront indispensables pour exploiter ce savoir-faire.

Ces différences ne relèvent pas de la pure théorie. Les apports en industrie ne peuvent, en effet, être pris en considération dans toutes les sociétés. Ils sont permis pour les SNC, SCS, SCRI. Mais ils ne peuvent entrer dans la composition du capital des SA (art. 443 C. Soc.),  ni des SCA (art. 657 C. Soc.), ni des SPRL (art. 218 C. Soc.), ni des SCRL (art. 394 C. Soc.)
. 

Ces apports en industrie peuvent, cependant, être rémunérés dans les SA par des droits sociaux spécifiques, non représentatifs du capital social : les parts bénéficiaires (art. 483 C. Soc.)
. L'attribution de tels droits n'est pas possible dans les SPRL (art. 232 C. Soc.) ni dans les SC (art. 356 C. Soc.)
. 

4°. Apports en propriété - apports en jouissance

• 
Les apports en numéraire ou en nature peuvent être en propriété ou en jouissance.

Lorsque le bien est apporté en pleine propriété, il fait partie du patrimoine de la société. En cas de faillite, il est partagé entre les créanciers. En cas de dissolution de la société, il est partagé entre les associés, sans que celui qui l’a apporté ne dispose d’un droit de préférence sur celui-ci.

Dans le cas d'un apport en jouissance, c’est, par définition, la jouissance seule du bien qui est apportée à la société. En cas de faillite ou de dissolution, celui-ci reviendra donc à son propriétaire.

Prenons, à titre d'exemple, le cas d'un apport en jouissance d'un immeuble. Celui-ci est mis à la disposition de la société sans qu’un loyer ne doive être payé. Le montant de l’apport correspond en conséquence aux loyers que la société ne doit pas payer.

Une somme d’argent peut également être apportée en jouissance. Elle est alors mise à la disposition de la société sans que celle-ci ne doive payer d’intérêts. Le montant de l’apport correspond ici à l’économie d’intérêts réalisée par la société.

5°. La liberté de choix des apports et ses limites (renvois)

• 
Si l'article 19, al. 2, du Code des sociétés n'écarte a priori aucun bien ni service, force est de constater que la liberté des fondateurs ou associés dans le choix de leurs apports n'est pas toujours totale. Nous le verrons spécialement s’agissant des sociétés de capitaux.

L'on pense ainsi à l'exclusion de certains types d'apports pour certaines sociétés 
, à l'exigence d'un capital minimum 
 et à l'exigence de plan financier (et de capital suffisant). Toutefois, il s'agit là de dérogations particulières à la règle selon laquelle tout ce qui est susceptible d'évaluation économique est susceptible de constituer un apport.

c) La participation des associés aux bénéfices et aux pertes

• 
La société poursuit un but de lucre ; elle entend retirer un bénéfice de l'activité qu'elle exerce et ce bénéfice doit être distribué aux associés.

Suite à l’intervention du législateur, une conception large du bénéfice a aujourd’hui triomphé. Il s’agit de tout bénéfice patrimonial direct ou indirect (art. 1 Code des sociétés).

• 
Suivant la traditionnelle distinction entre sociétés et associations, la société est par essence à but lucratif. Nous avons vu que l'étanchéité de cette distinction a été remise en question par l'introduction dans notre droit de la société à finalité sociale. Il reste que, à l'exception de la SFS 
, le partage des bénéfices, et son pendant inévitable, la contribution aux pertes, sont caractéristiques de la société (art. 1, 19 et 32 C. Soc., combinés). Ce partage de "responsabilité" tant dans la félicité que dans l'adversité, est intrinsèquement lié à l'obligation de mise en commun (art. 1 et 19 C. Soc.).

Rappelons que si tout associé est tenu de contribuer à la mise en commun, par un ou plusieurs apports, il n'est nullement requis que chaque associé apporte une valeur égale. Doit-on en déduire que chacun ne contribuera aux pertes et ne profitera des bénéfices qu'à concurrence de ses apports ? Pas nécessairement. Sous réserve de ce qui sera dit à propos des différentes formes de sociétés commerciales, la loi ne fait pas obstacle à ce que l'acte constitutif en dispose autrement. Mais une limite existe : la loi interdit qu'un associé supporte seul les pertes ou engrange seul les bénéfices (art. 32 C. Soc.).

• 
L’interdiction des clauses léonines : suivant l’article 32 du Code des sociétés
 dispose que : "La convention qui donnerait à l’un des associés la totalité des bénéfices, est nulle. Il en est de même de la stipulation qui affranchirait de toute contribution aux pertes, les sommes ou effets mis dans le fonds de la société par un ou plusieurs des associés."

Autrement dit, les associés peuvent convenir à leur gré de la répartition des bénéfices et des pertes, à condition de n'exclure aucun associé du partage des bénéfices et de ne dispenser aucun associé de supporter les pertes 
. L'article 32 du Code prohibe les clauses léonines, soit celles en vertu desquelles un associé s'attribuerait la totalité des bénéfices 
 ou s'exonérerait de toute participation aux pertes.

d) L’affectio societatis

• 
L’article 19 du Code des sociétés 
 dispose que la société "doit être contractée pour l’intérêt commun des parties".

C’est là toute l’âme du contrat de société : l’on ne se trouve pas en présence d’intérêts opposés, antagonistes, mais au contraire face à un intérêt commun à toutes les parties au contrat. L'affection societatis peut en effet être défini comme "la volonté de s'unir en se reconnaissant réciproquement le droit de contrôler et de critiquer, d'égal à égal, la gestion d'une chose" 
, ou comme "la vocation de chaque associé à participer au fonctionnement de la société, dans le respect des modalités que la loi ou les statuts organisent" 
. Soulignons que le partage des bénéfices et la contribution aux pertes ne doivent pas être confondus avec l'affectio societatis.

• 
Que l'on érige l'affectio societatis en élément constitutif du contrat de société à part entière ou qu'on le considère comme une notion de synthèse de tous les autres 
, l'on s'accorde généralement à constater que le concept d’affectio societatis reste un élément fondamental en droit des sociétés. 

Il permet d’expliquer différentes situations et réglementations. Ainsi, c’est l’idée d’affectio societatis qui justifie que l’unanimité soit requise dans les assemblées des sociétés en nom collectif et que l’égalité entre associés soit calculée dans la société anonyme sur base de leur participation. Cette notion connaît également un regain d’intérêt dans le cadre des mécanismes d’exclusion et de retrait des SPRL et SA.

C’est enfin le concept d’affectio societatis qui permet de faire la différence entre le contrat de société et d'autres formes de coopération, où seuls certains éléments du contrat de société sont présents 
. L’affaire dite "des pêcheurs d’Ostende"  est à cet égard particulièrement illustrative. Dans cette affaire, des pêcheurs avaient apporté leur travail et un armateur son bateau. Chacun participait donc aux bénéfices et aux pertes, conformément à l'interdiction des clauses léonines. L’O.N.S.S. écarta cependant la qualification de contrat de société au profit de celle de contrat de travail (ce qui lui permettait de percevoir des cotisations). La Cour de cassation lui a donné raison, constatant que la présence d'un lien de subordination excluait la présence d’affectio societatis (l’armateur assurait seul la gestion de la société) : "La convention entre un armateur et des pêcheurs constitue un contrat de travail et non un contrat de société, même si chaque partenaire apporte quelque chose en commun et participe aux bénéfices et aux pertes, lorsque l'armateur participe seul à la gestion des affaires sociales" 
.

1.4. Sanctions des conditions propres au contrat de société

• 
Comme pour les sanctions des conditions communes à tout contrat il nous faut ici encore distinguer selon que l’on se trouve dans une société de personnes ou de capitaux.

a) Société constituée par une personne 

• 
En dehors de la SPRLU et des sociétés unipersonnelles étrangères reconnues par le droit belge, la société constituée par une seule personne est nulle. 

Dans le cas d'une société à responsabilité limitée unipersonnelle, la nullité est absolue. On fonde ceci sur le caractère d'ordre public des articles 7 et 8 de la loi hypothécaire. 

b) Nullité de l'apport

• 
La nullité de l’apport entraîne la nullité de la société dans les sociétés de personnes, mais pas dans celles de capitaux.

Pour ces dernières 
, les causes de nullité de la société sont strictement limitées par la loi, et l’hypothèse de la nullité d’un apport n’est pas reprise dans cette énumération. Comme on l'a vu précédemment, la loi se rabat sur la responsabilité solidaire du ou des (autres) fondateurs 
.

c) Pacte léonin

• 
Si une clause des statuts exclut un associé de la participation aux bénéfices et de la contribution aux dettes, l'article 32 du Code des sociétés 
 frappe de nullité la clause seule (art. 227, 404, 455 et 657 C. Soc. 
), et non pas le contrat, même pour les sociétés autres que les SA, SPRL, SCA et SCRL. 

d) Défaut d'affectio societatis

• 
De même, l’absence d’affectio societatis dans le chef d’un des associés pourrait entraîner la nullité d’une société de personnes, mais pas celle d’une société de capitaux.

• 
Les sociétés de capitaux n’étant pas caractérisées par un intuitu personae, leur nullité est bien plus limitée.

En revanche il existe pour celles-ci de nombreux cas de responsabilité des fondateurs (ou en cas d’augmentation du capital des administrateurs) lorsque certaines conditions ne sont pas remplies. Nous renvoyons sur ce point aux articles 229 et 314, 405 et 424, 456, 610, et 657 du Code des sociétés 
. 


1.5. Conditions propres aux sociétés de capitaux 

• 
Chaque type de société à forme commerciale fait l’objet d’une réglementation particulière dans le Code des sociétés. Nous ne relèverons ici, brièvement, que quelques exigences spécifiques énoncées pour les sociétés de capitaux (SA, SPRL, SCRL). Pour le surplus, il est renvoyé à l'examen des sociétés autres que la SA.

a) Nombre minimum d'associés

• 
Nous l'avons vu, le principe est qu'une société requiert la rencontre d'au moins deux personnes. Le Code des sociétés y déroge à quelques reprises :

· Dans la SCRL (et la SCRI), le nombre minimum des associés est de trois (art. 351 C. Soc.). 

· La SPRL peut être constituée par un seul associé (art. 211 C. Soc.).

Pour toutes les autres sociétés, la règle de principe demeure applicable 
, les associés ayant évidemment toute latitude pour être plus nombreux.

b) Limites à la liberté de choix des apports (SA – SPRL – SCRL)

• 
Si l'article 19, al. 2, du Code des sociétés n'écarte a priori aucun bien ni service, force est de constater que la liberté des fondateurs ou associés dans le choix de leurs apports n'est pas toujours totale. 

1°. Les limites de la liberté de choix des apports

• 
En guise de première restriction à la liberté de choix des apports (art. 19 C. Soc.), la loi exclut la prise en compte des apports en industrie dans la composition du capital des sociétés de capitaux 
.

• 
Une autre restriction à la liberté des associés en matière d'apports est l'exigence de capital minimum que le Code des sociétés impose à plusieurs sociétés : 

- pour la SA, le capital minimum est fixé à 61.500 euros 

- pour la SPRL, à 18.550 euros 

- pour la SCRL, à 18.550 euros 
, ou 6.200 euros s’il s’agit d’une SCRL à finalité sociale
/
.

• 
Dans le prolongement de cette exigence de capital minimum, le Code contient une troisième restriction à la liberté des associés en matière d'apports : il s'agit de l'exigence du capital suffisant. Le législateur a en effet estimé opportun de contraindre les fondateurs d'une société à responsabilité limitée à prévoir un capital suffisant pour l’activité à laquelle leur société devra se livrer.

Ils doivent à cet égard rédiger un plan financier dans lequel ils justifient le montant du capital social de la société à constituer
. Ce plan doit démontrer que le capital de la société permettra de faire face aux différentes charges financières (en ce compris les charges salariales) auxquelles la société sera immanquablement confrontée au cours des deux
 années qui suivront sa constitution.

Le plan financier n’est pas publié 
 (les publications dévoileraient en effet aux tiers la stratégie de l’entreprise) mais présenté au notaire devant lequel la société est constituée, et est conservé par celui-ci. L’on considère actuellement que le notaire ne peut se contenter de recevoir le plan, mais doit en outre veiller à son contenu dans la mesure de ses connaissances. Sa responsabilité professionnelle pourrait donc être engagée sur cette base 
.

Afin que le plan financier ait une réelle portée, le législateur a prévu des sanctions extrêmement lourdes : "les fondateurs sont tenus solidairement envers les intéressés, malgré toute stipulation contraire : (...) des engagements de la société dans la proportion fixée par le juge, en cas de faillite, prononcée dans les trois ans de la constitution, si le capital social était, lors de la constitution, manifestement insuffisant pour assurer l’exercice normal de l’activité projetée pendant une période de deux ans au moins" 
.

En définitive, l'objet du plan financier est de faire prendre conscience aux fondateurs de l’importance de leur démarche et du sérieux qu’ils doivent y apporter, ce qui permettra d’éviter la création de nouveaux risques économiques 
.

• 
Outre ces restrictions directes à la liberté de choix par les associés de leurs apports, le législateur a mis en place des mécanismes de contrôle, essentiellement voués à éviter la constitution de sociétés au moyen d'apports fictifs ou surévalués. Certaines mesures tendent donc à permettre de vérifier que l'apport a bel et bien été mis à la disposition de la société, d'autres visent à assurer une évaluation objective et sûre de l'apport (voy. les points suivants).

2°. Contrôle des apports en numéraire

• 
Concernant les apports en numéraire, le législateur a pris des dispositions afin que l’on puisse être sûr que l’argent a bien été mis à la disposition de la société. Ainsi, dans les sociétés à responsabilité limitée qui doivent être constituées par acte notarié, les fondateurs doivent présenter au notaire une attestation bancaire certifiant que les sommes ont bien été versées sur un compte au nom de la société 
. 

Notons qu'il s'agit ici d'une mesure de contrôle de la libération des apports en numéraire, et non de leur souscription.

• 
Les apports de créances doivent en revanche être rangés parmi les apports en nature. L'apport à une société anonyme d'un compte courant créditeur ouvert au nom de l'apporteur est également un apport en nature : il est donc également soumis à la vérification d'un réviseur d'entreprise 
 (voy. point suivant).

3°. Contrôle des apports en nature

• 
Des biens (meubles ou immeubles, corporels ou incorporels) peuvent être apportés lors de la constitution d'une société 
 : l'on qualifie ces biens d'apports en nature. Le problème principal que pose ce type d'apports est celui de leur évaluation.

Il est en effet crucial, pour les sociétés à responsabilité limitée, que chaque apport soit correctement évalué. A défaut, le capital ne représente pas la valeur réelle offerte aux tiers à titre de garantie (art. 7 et 8 L. hyp.), et la répartition des droits et devoirs des associés est faussée. 

- Notion d'apports en nature

• 
Antérieurement, parce que l'on se focalisait sur le droit de gage des créanciers, seuls les "apports susceptibles de réalisation forcée" étaient réputés évaluables. En d'autres termes, seuls ces apports étaient susceptibles d'entrer en ligne de compte pour la constitution du capital. L'accent était ainsi mis sur l'exercice de ce droit de gage des créanciers, dans une perspective de liquidation de la société. 

Depuis 1984 
, le critère retenu est celui de "l'évaluation économique" 
. On se situe désormais dans une vision dynamique de l'entreprise génératrice de ressources, ou, dans un jargon plus comptable, dans une perspective de continuité (going concern). De cette modification des termes de la loi, résulte un élargissement du concept d'apport en nature, qui permet par exemple de rémunérer, en titres représentatifs du capital, des apports comme le savoir faire. 

- Procédure d'évaluation : rapport du réviseur et rapport des fondateurs

• 
La loi a mis en place une procédure pour garantir la fiabilité de l'évaluation des apports en nature. 

Elle est identique, qu'il s'agisse d'évaluer un apport lors de la constitution de la société ou lors d'une augmentation de capital. Elle vaut pour les SA (art. 444, 449, 601 et 602 C. Soc.), les SPRL (art. 219 et 313 C. Soc.), ainsi que les SCRL (art. 395, 399 et 423 C. Soc.)
. 

• 
La procédure d'évaluation se déroule comme suit : en cas d’apport en nature intervenant lors de la constitution de la société ou lors d’une augmentation du capital, un réviseur d’entreprises doit faire rapport sur la description de l’apport et sur les modes d’évaluation adoptés.

Le rapport du réviseur d'entreprises indique "si les valeurs auxquelles conduisent ces modes d’évaluation correspondent au moins au nombre et à la valeur nominale, ou à défaut de valeur nominale, au pair comptable des actions à émettre en contrepartie". Il indique également "la rémunération effectivement attribuée en contrepartie des apports" (art. 444 C. Soc.).

A ce premier rapport, en est joint un second : les fondateurs, ou les administrateurs (ou gérants) en cas d'augmentation du capital, doivent en effet rédiger un rapport à leur tour. Le rapport des fondateurs (ou, en cas d’augmentation du capital, des administrateurs) est un "rapport spécial dans lequel ils exposent l’intérêt que présentent pour la société les apports en nature et, le cas échéant, les raisons pour lesquelles ils s’écartent des conclusions du réviseur" (art. 444 C. Soc.). Les fondateurs ne sont donc pas tenus de respecter le rapport du réviseur : en cas de désaccord entre les fondateurs et le réviseur quant à l'évaluation d'un apport en nature, le point de vue des premiers l'emportera. Il reste que la responsabilité des fondateurs sera plus facile à mettre en cause.  

Ce rapport spécial est déposé en même temps que celui du réviseur au greffe du Tribunal de commerce (art. 444 C. Soc.).

• 
Ici aussi, la sanction peut être importante. Les fondateurs (et, en cas d’augmentation du capital social, les administrateurs) sont "tenus solidairement envers les intéressés, malgré toute stipulation contraire,  (...) de la réparation du préjudice qui est une suite immédiate et directe (...) de la surévaluation manifeste des apports en nature"
.

Si, dans leur rapport, les fondateurs se sont écartés de l'évaluation préconisée par le réviseur, la preuve de la surévaluation manifeste sera souvent aisée, et partant, la responsabilité des fondateurs plus facile à mettre en cause.

• 
Le système de contrôle des apports en nature mis en place par le législateur, avec sanctions à la clé, représente incontestablement un surcroît de charges, voire de responsabilité pénale, pour les fondateurs d'une société. La tentation de contourner ce contrôle rigoureux par le biais de mesures plus ou moins orthodoxes est en quelque sorte inhérente à la rigueur du système. Pour que le contrôle demeure efficace, il fallait donc en prévenir les (tentations de) contournements : d'où les dispositions en matière de quasi-apports.

4°. Contrôle des quasi-apports

• 
Afin de déjouer "les opérations dont le but est d'éluder la vérification des apports en nature par le réviseur d'entreprises"
, le législateur a soumis les quasi-apports au contrôle d'un réviseur (art. 445 et s. du Code pour les SA, art. 220 et s. pour les SPRL, art. 396 et s. pour les SCRL
).

Ce genre d'opérations consistait à effectuer des apports en numéraire, puis à faire acquérir par la société les biens appartenant aux associés, ces derniers gardant évidemment toute la liberté de fixer le prix de vente de leurs biens. Le risque de sous-évaluation était patent et devait donc être écarté : comme pour les apports en nature, un rapport du réviseur et un rapport spécial des fondateurs ont été prévus.

5°. Souscription du capital et libération

• 
La souscription du capital doit être distinguée de sa libération. 

La souscription signifie que le montant nominal du capital annoncé est couvert par des engagements des associés. En d'autres termes, "souscrire, c'est prendre l'engagement d'apporter un bien à la société"
. La libération consiste en revanche pour les associés à mettre effectivement ces biens à la disposition de la société, à les apporter concrètement. La libération est donc l'exécution de l'engagement d'apporter un bien.

Les mesures de contrôle des différents apports et les différentes restrictions à la liberté de choix des apports que nous avons évoquées dans les points précédents ont toutes, à l'exception de l'attestation bancaire, trait à la souscription du capital.

• 
Compte tenu de son rôle de garantie envers les tiers (art. 7 et 8 L. Hyp.), le capital doit évidemment être intégralement souscrit tant à la constitution que lors d'une augmentation, c'est-à-dire qu'il doit être couvert par des souscriptions égales à 100 % de son montant. Ainsi, la somme des engagements des associés doit atteindre le montant minimum requis par la loi pour le type de société choisi, doit également atteindre un montant suffisant compte tenu des objectifs décrits dans le plan financier, etc. 

La libération, en revanche, peut être partielle. Voyons cela en détail.

• 
Dans la SA, le montant légal minimum de 61.500 euros  doit, dès le départ, être entièrement souscrit (art. 441 C. Soc.) et entièrement libéré (art. 448 et 439 C. Soc.)
. Pour le surplus, chaque action peut n'être libérée qu'à concurrence d'un quart (art. 448, al. 2, 1°)
.

Dans une SPRL, sur l'ensemble du capital souscrit (art. 214 et 216 C. Soc.) un montant de 6.200 euros doit être libéré au départ (art. 223 C. Soc.)
. Les mêmes montants sont exigés pour les SCRL (art. 390 et 397 C. Soc.)
/
. Cette condition remplie, les parts peuvent n'être libérées qu'à concurrence d'un cinquième pour la SPRL (art. 223, al. 2, 1°) et d'un quart pour la SC (art. 398). 

• 
En cas d'apport en nature, chaque action représentant un tel apport ne doit être libérée qu'à concurrence d'un quart à la constitution dans la SA, mais doit l'être intégralement dans un délai de cinq ans (art. 448, al. 2, 2°, C. Soc.). Le régime est identique pour les SC (art. 398 et 400 C. Soc.). Dans la SPRL, les parts sociales correspondant à des apports en nature doivent être immédiatement entièrement libérées (art. 223, al. 2, 2°, C. Soc.). 

1.6. Sanction des conditions propres aux sociétés de capitaux (énumération limitative des causes de nullité)

• 
Sous l'impulsion du droit européen (art. 10 et 11 de la Première directive
), le législateur a limité les causes de nullité de certaines sociétés et a adopté un régime de nullité propre aux sociétés dotées de la personnalité juridique. Nous examinerons ce dernier plus loin. 

S'agissant des causes de nullité, l’on a considéré qu’il n’était pas économiquement sain que les SA (et SCA) et les SPRL puissent être annulées pour n'importe quel motif. La Première directive a donc strictement limité les cas de nullité de ces sociétés. Elle a été transposée dans notre droit par la loi du 6 mars 1973, et la loi du 20 juillet 1991 a introduit un régime similaire pour les sociétés coopératives.

La matière est aujourd'hui régie par les articles 227 (SPRL), 403 (SCRL), 454 (SA) (et 657 (SCA)) du Code des sociétés.

• 
Les SA, SPRL, SCA et SCRL ne sont annulables que :

1. "si la constitution n'a pas eu lieu dans la forme requise". Autrement dit, lorsque l’acte constitutif n’a pas été établi par acte authentique (pour les coopératives, ceci ne vaut que pour celles qui sont à responsabilité limitée).

2. "si cet acte ne contient aucune indication au sujet de la dénomination sociale, de l'objet social, des apports ou du montant du capital souscrit". 

A noter que la simple imprécision de l'objet social ne suffit pas. Seule l'absence de toute indication relative à cet objet entraîne la nullité de la société.

3.  "si l’objet social est illicite ou contraire à l’ordre public".

Il convient ici de relever que suivant la Cour de Justice des Communautés Européennes, l’illicéité de l’objet social doit s’apprécier au regard de l’objet social tel qu’il est établi dans les statuts
. Il faut en conséquence que le libellé lui-même (et non l'activité réellement exercée) révèle le caractère illicite ou contraire à l’ordre public. 


L'illicéité de l'objet social peut résulter de ce qu'il enfreint une disposition légale particulière.

Cette cause de nullité ne trouvera à s’appliquer que dans des cas rarissimes. On imagine en effet difficilement les fondateurs d’une société préciser dans les statuts de celle-ci qu’elle a pour objet le blanchiment d’argent ou le trafic de drogue.

4. "si le nombre d'actionnaires valablement engagés, ayant comparu à l'acte en personne ou par porteurs de mandats, est inférieur à deux" (art. 454, 4°, C. Soc.). Cette disposition ne concerne que les SA et, par répercussion, les SCA (art. 657 C. Soc.). 

Pour les SPRL, l'article 227, 4°, du Code précise : "s'il n'y a aucun fondateur valablement engagé". L'on n'a en effet pas oublié que la SPRL peut être une société unipersonnelle.

Pour les SCRL, la loi précise que la nullité peut être prononcée "si le nombre d'associés valablement engagés, ayant comparu à l'acte en personne ou par porteurs de mandats, est inférieur à trois" (art. 403, 4°, C. Soc.).

• 
Puisque les sociétés de capitaux ne sont, par définition, pas conclues intuitu personae, la nullité de l’engagement d'un ou plusieurs associés n’affecte pas l’existence de la société. Nous venons de le voir, la loi limite d'ailleurs les causes de nullité de ces sociétés. Dans ces sociétés, l'on substitue donc à la nullité de la société la responsabilité des fondateurs et des administrateurs 
.

Chapitre 2. Conditions de forme 

2.1. Les conditions de forme ne concernent que les sociétés dotées de la personnalité juridique

• 
La constitution d’une société à forme commerciale fait également l’objet d’un certain nombre de dispositions qui imposent des obligations formelles aux fondateurs.

Il existe deux grandes obligations formelles : la nécessité d’un écrit et la nécessité d’assurer une certaine publicité.

Toutes les sociétés n'y sont pas soumises : le Code des sociétés prévoit que pour la société de droit commun, la société interne et la société momentanée, "le contrat de société (...) peut, selon son objet, être prouvé selon les règles de preuve du droit civil ou du droit commercial" (art. 49 du Code
). Ces sociétés ne sont donc soumises à aucune condition de forme. En d’autres termes, le présent chapitre ne concerne que les sociétés dotées de la personnalité juridique.

2.2. Un écrit

a) Acte authentique ou sous seing privé

• 
Les sociétés dotées de la personnalité juridique doivent impérativement être constituées par écrit (art. 66 du Code des sociétés
). L'écrit est imposé dans l'intérêt des associés et des tiers, lesquels pourront en prendre connaissance grâce à une publicité particulière.

En vertu de l'article 66 du Code, les SA, SPRL, SCA et SCRL doivent être constituées par acte authentique. 

Le même texte stipule que les SNC, SCS, SCRI, GIE et sociétés agricoles doivent être formées par "actes authentiques ou sous seing privé". Dans ce dernier cas, il convient de se conformer à l'article 1325 du Code civil, lequel exige qu'il y ait autant d'originaux de l'acte qu'il y a de parties au contrat, étant entendu que deux originaux suffiront pour les SCRI (art. 66, al. 1, C. Soc.).

b) Mentions obligatoires de l'écrit

• 
Le Code des sociétés énumère les mentions obligatoires que doit comporter l'acte constitutif de toute société (art. 69 et 70 C. Soc.).

Pour certains types de sociétés, l'acte constitutif doit en outre contenir d'autres informations (Voy. pour les SA, l'art. 453 du Code ; pour les SPRL, l'art. 226 du Code ; pour les SCRI et SCRL, les art. 355 et 402 C. Soc.)
.

c) Modification de l'écrit

• 
Notons enfin que toute modification conventionnelle à l'acte constitutif doit, à peine de nullité, être faite en la forme requise pour l'acte constitutif de la société (art. 66, al. 3, C. Soc.). En d'autres termes, toute modification de l'acte constitutif est soumise à l'obligation d'écrit et à l'obligation de publicité, à quoi il faut ajouter l'exigence d'une assemblée générale extraordinaire.

2.3. Une mesure de publicité

• 
Nous l’avons vu plus haut, les sociétés doivent s’inscrire auprès de la Banque Carrefour des Entreprises afin d’obtenir leur numéro d’entreprise.
• 
Le notaire (s'il s'agit d'un acte authentique) ou les associés fondateurs (s'il s'agit d'un acte sous seing privé) remettent l'acte ou les extraits d'actes qui sont soumis à publication, préalablement enregistrés (art. 27 du Code des droits d'enregistrement), avec une copie sur papier libre, dans la quinzaine de leur date, au greffe du tribunal de commerce. Les procurations (en expédition ou en original) sont déposées en même temps.

Les actes et extraits d'actes émanant des sociétés dotées de la personnalité juridique (soit les sociétés à forme commerciales, qu'elles aient un objet commercial ou non) sont versés dans une subdivision spéciale du dossier de chaque société tenu, en exécution des lois relatives au registre du commerce, au greffe dans le ressort duquel la société a son siège social et, s'il s'agit d'une société étrangère, a une succursale (art. 67 et 68 C. Soc.). Pour les sociétés civiles étrangères ayant emprunté la forme commerciale qui ont une succursale en Belgique, les différents documents sont déposés dans le dossier tenu auprès du greffe du tribunal de commerce de leur succursale (art. 84 C. Soc.).

• 
Toute personne peut, concernant une société déterminée, prendre connaissance gratuitement des documents déposés et en obtenir, même par correspondance, copie intégrale ou partielle, sans autre paiement que celui des droits de greffe
 (art. 36 des lois relatives au registre du commerce).

• 
Au plus tard le premier jour ouvrable qui suit celui du dépôt, le greffier transmet la copie libre de l'acte, à la direction du Moniteur belge en vue de sa publication. Celle-ci doit intervenir dans les quinze jours du dépôt à peine de dommages-intérêts contre les fonctionnaires auxquels l'omission ou le retard serait imputable (art. 73 C. Soc. 
).

• 
La publication de l'acte constitutif se fait par extraits (art. 69 
 et 73 C. Soc.) aux annexes du Moniteur belge. 

Un exemplaire complet (une expédition de l'acte notarié ou un double de l'acte sous seing privé) des statuts doit toutefois être déposé au greffe du tribunal où le dossier est constitué (art. 68, al. 2, C. Soc. 
). Il en va de même pour les mandats annexés aux actes et pour le rapport du réviseur d'entreprises en cas d'apports en nature (art. 68, al. 2, C. Soc.). Une mention publiée aux Annexes du Moniteur belge signale ces différents dépôts (art. 75, al. 1, 3 °, et al. 2, C. Soc. 
).

• 
Toute personne peut prendre connaissance gratuitement des Annexes du Moniteur belge aux greffes des cours et tribunaux (art. 67, § 2, C. Soc.).

• 
Les actes et indications dont la publicité est prescrite ne sont opposables aux tiers qu'à partir du jour de leur publication par extraits ou par mention au Annexes du Moniteur belge, sauf si la société prouve que ces tiers en avaient antérieurement connaissance (art. 76 C. Soc.
). Ce n'est donc qu'à partir de la date de publication que l'acte constitutif devient en principe opposable aux tiers. 

En revanche, la personnalité juridique des sociétés énumérées par l'article 2, §§ 2 et 3 du Code s'acquiert dès la date du dépôt visé à l'article 68 du Code (art. 2, § 4, C. Soc.).

2.4. Sanctions des vices de forme

a) Sanction du défaut d'écrit

• 
Les SNC, SCS et SCRI sont annulables si elles ne sont pas constituées par écrit et le sont également si le prescrit de l'article 1325 du Code civil n'a pas été respecté (art. 66, al. 1, C. Soc.).

Les SPRL, SCRL, SA et SCA sont annulables si elles n'ont pas été formées par acte authentique (art. 66, al. 2, C. Soc.).

• 
Quant aux conséquences de ces nullités, nous renvoyons à la section consacrée au régime de la nullité des sociétés dotées de la personnalité juridique.

b) Sanction du défaut de publicité

• 
Concernant les statuts, clauses, etc. qui doivent être publiés au Moniteur Belge en vertu de l’article 76 du Code, ces actes ne seront opposables aux tiers "qu’à partir du jour de leur publication par extraits ou par mention aux annexes du Moniteur Belge, sauf si la société prouve que ces tiers en avaient entièrement connaissance".

En toute hypothèse, les tiers pourront, s'ils en ont connaissance, invoquer des actes dont la publication n’a pas été exécutée, mais ils ne pourront se prévaloir de la personnalité juridique.

• 
Ce défaut de personnalité juridique n'est pas sans conséquence sur la représentation de la société, en particulier lorsque la société agit ou est assignée en justice. 

En vertu de l’ancien article 11 L.C.S.C., toute action intentée par une société dont l’acte constitutif n’avait pas été déposé était réputée irrecevable. Or, selon le texte légal actuel, en cas d'absence de dépôt, la société n'acquiert pas la personnalité juridique (art. 2, § 4, al. 1, C. Soc.). La société est donc dénuée de capacité propre 
 ; en d'autres termes, elle ne peut agir elle-même en justice.

Il était dès lors inutile de préciser que l’action émise par une société dénuée de personnalité juridique était irrecevable, puisqu’une telle société n’a aucune existence juridique. En revanche, le maintien de cette cause d’irrecevabilité s’imposait toujours pour certaines sociétés étrangères. C’est pourquoi l’article 58 du Code des sociétés, inspiré de l’ancien article 11 L.C.S.C., ne vise plus que ces dernières 
.

• 
Le défaut de respect des obligations portées par la loi sur la Banque Carrefour des entreprises fait également l’objet de sanctions spécifiques dans cette loi (renvoi).

Chapitre 3. Régimes particuliers de nullite pour certaines sociétés
3.1. Régime de la nullité des sociétés dotées de la personnalité juridique

• 
Sous l'impulsion du droit européen (art. 10 et 11 de la Première directive 
), le législateur a limité les causes de nullité de certaines sociétés et a adopté un régime de nullité propre à toutes les sociétés dotées de la personnalité juridique. Nous avons examiné les premières précédemment (voy. supra, 1.6), et examinons ici le second.

a) La nullité doit être prononcée par une décision judiciaire
• 
Pour toute société dotée de la personnalité juridique, l’article 172 du Code 
 stipule que : "La nullité d’une société doit être prononcée par une décision judiciaire" 
. 
b) La nullité ne vaut que pour l'avenir

• 
La nullité, une fois prononcée en justice, "produit ses effets à dater de la décision qui la prononce. Toutefois, elle n'est opposable aux tiers qu'à partir de la publication prescrite par les articles 67,73 et 173." (art. 172 C. Soc.).

c) Effets de l'annulation : mise en liquidation

• 
La société annulée sera dans la même situation qu’une société dissoute. Il faudra donc procéder à sa liquidation, procédure au cours de laquelle la société annulée gardera sa personnalité juridique, mais pour les besoins de la liquidation uniquement (art. 183, § 1, C. Soc.
).

Titre E.  DROITS INDIVIDUELS ET INTÉRÊTS COLLECTIFS

AU SEIN DES SOCIÉTÉS COMMERCIALES

Chapitre 1.  Notions de valeurs mobilières

• 
Nous attacherons ici à examiner ce que recouvre l'acceptation de "valeurs mobilières", que le Code des sociétés appelle également "titres". 

A noter que les valeurs mobilières, si elles englobent plusieurs réalités, appartiennent elles-mêmes à un ensemble plus vaste, celui des titres négociables. Ce vaste ensemble est traditionnellement subdivisé en trois catégories. Première catégorie, les effets de commerce
. Ces titres négociables sont utilisés comme instrument de paiement ou de crédit. La deuxième catégorie de titres négociables rassemble les titres qui facilitent les opérations commerciales sur des marchandises détenues par un tiers
. Et enfin, la catégorie des valeurs mobilières désigne "les titres négociables destinés à permettre un placement de capitaux productifs d'un revenu, émis globalement pour un montant fixé à l'avance, et conférant des droits identiques dans une même série"
.

• 
Le Code des sociétés distingue deux modes de classification des valeurs mobilières (voy. les titres et sous-titres du Titre III du Livre VIII C. Soc.). 

Le premier mode a trait, pour reprendre le terme utilisé par le Code, à la forme. Il s'agit d'un mode de classification fondé sur le mode de circulation du titre : titres nominatifs, titres au porteur et titres dématérialisés. Le second mode de classification repose sur les différentes catégories de titres : parts sociales ou actions (selon que le titre est émis par une SPRL ou une SA), parts bénéficiaires, obligations, droits de souscription et certificats.

Formes et catégories se combinent. Aussi une société anonyme peut-elle émettre des actions nominatives ou des actions au porteur ou encore des actions dématérialisées. Penchons-nous plus avant sur les différentes combinaisons possibles.

1.1. Parts sociales

• 
Les parts sociales sont les droits des associés dans les sociétés de personnes. On parle de "parts ou intérêts" dans la SNC et la SCS (art. 209 C. Soc.), de "parts" dans la SPRL (art. 238 C. Soc.) et la SC (art. 356 C. Soc.).

La part est un bien meuble incorporel : elle ne se matérialise pas dans un document. 

• 
En rémunération des actifs qu'ils apportent à la société, les associés vont se voir octroyer une série de droits corporatifs (puissance votale, participation active à la gestion de la société, droit au boni de liquidation, aux bénéfices, etc.). 

Il ne s'agit pas d'un droit de créance mais d'un droit de nature tout à fait particulière. Les droits de chaque associé dans la société de personnes seront définis par le pacte social lui-même. La définition de ces droits se caractérise par une grande souplesse. Certes, les droits peuvent être calculés en fonction des apports de chacun, mais on peut convenir d'une toute autre clé de répartition (sous réserve, toutefois, de l'article 32 du Code des sociétés, qui rend nulle la convention qui donnerait à l'un des associés la totalité des bénéfices ou qui affranchirait de toute contribution aux pertes les avoirs apportés par un ou plusieurs associés
). 

• 
Dans les sociétés institutionnalisées, le législateur impose la tenue d'un registre afin de déterminer la composition du "personnel" social et la participation de chaque associé

Ainsi, pour la SPRL, l'article 233 du Code des sociétés 
 prévoit qu'un registre des parts est tenu au siège de la société. Tout associé ou tiers intéressé peut en prendre connaissance (art. 233 C. Soc.). Les cessions ou transmissions n'auront d'effet vis-à-vis de la société et des tiers qu'à dater de leur inscription au registre (art. 235, al. 1, C. Soc. 
). 

Et en ce qui concerne les SC, l'article 357 du Code des sociétés 
 prévoit également la tenue d'un registre des parts au siège de la coopérative. En outre, une liste des coopérateurs doit être déposée tous les six mois au greffe du tribunal de commerce lorsque la coopérative est une SCRI (art. 373 C. Soc. 
).  

1.2. Actions

a) Notion

• 
L'action est un titre représentatif du capital social des sociétés de ... capitaux. Elle ne peut être délivrée qu'en rémunération d'un apport qui a contribué à la formation du capital 
. 

• 
Nous l'avons vu, l'action peut exister sous trois formes différentes : nominative, au porteur et dématérialisée. 

La troisième catégorie est apparue de façon générale en droit belge par la loi du 7 avril 1995
. Comme le régime des actions dématérialisées vaut également pour d'autres valeurs mobilières, nous envisagerons, dès lors, cette matière en un tout autre point (1.6, ci-après).

Quant aux actions au porteur et aux actions nominatives, ce sont les statuts qui déterminent la nature des titres : la société de capitaux a donc en principe le choix d’émettre ses titres sous l'une ou l'autre forme. 

Cependant, les actions seront nominatives dans deux cas. Tout d'abord, les actions seront nominatives tant qu'elles n'auront pas été entièrement libérées (art. 477 C. Soc.
). La raison en est qu'il faut connaître l'identité de l'actionnaire auprès duquel l'exécution effective de la promesse d'apport pourra être réclamée
. Seconde exception au libre choix de la forme du titre par la société : les actions devront également être nominatives si un actionnaire demande que ses titres au porteur soient convertis en actions nominatives (art. 462 du Code
). Ce droit de l'actionnaire est d'ordre public. 
b) Les actions nominatives

• 
L'action nominative est celle dont la propriété s'établit par une inscription dans le registre prévu par la loi (art. 465 C. Soc.
/
). 

Le titulaire de ce type d'action ne reçoit pas un titre, mais un certificat constatant l'inscription dans le registre (art. 465 C. Soc.). Ce certificat ne permet au titulaire que de prouver, contre la société, le nombre d'actions qui doivent être inscrits en leur nom dans le registre.

A l'égard des tiers, seule l'inscription au registre (et non, insistons-y, le certificat) fait preuve de la propriété des actions.

• 
Ce registre peut être consulté par les associés, non par les tiers (art. 463, al. 1, du Code 
). Cependant, les tiers pourront avoir connaissance du nom des actionnaires qui n'ont pas entièrement libéré leurs actions par le jeu de l'article 479 du Code des sociétés 
. 


• 
Entre parties, la cession des actions nominatives s'opère par l'échange de consentements 
. A l'égard des tiers et de la société, la cession ne sera en principe opposable que lorsque le nom du cessionnaire sera inscrit au registre.

c) Les actions au porteur

• 
En principe, les actions sont émises sous forme de titres au porteur, ce qui justifie le caractère "anonyme" de la SA. 

L'action au porteur est un bien meuble corporel, c'est-à-dire que le droit de l'actionnaire se matérialise dans un titre, ou plus précisément ce droit "se confond avec l'écrit qui le matérialise"
. Celui-ci doit contenir un certain nombre de mentions pour répondre notamment à des préoccupations boursières (art. 466 du Code
). Les titres des sociétés cotées en bourse exceptés, aucune forme n'a été définie pour l'impression des titres au porteur.

• 
Ces titres, meubles corporels au sens de l'article 2279 du Code civil, se transmettent de la main à la main : la cession des droits résultant du titre s'opère à l'égard de tous par la seule tradition de celui-ci
. 

Accessoirement, les titres au porteur permettent donc à leur détenteur de conserver l'anonymat. 

L'exercice des droits conférés par le titre
 n'est soumis qu'à deux conditions : la possession légitime de l'action et sa présentation à la société, débiteur des droits de l'actionnaire. 

• 
Les titres au porteur existent uniquement dans la société anonyme. 

La SPRL a, en effet, été considérée comme une institution familiale dont les titres n'avaient pas vocation à changer rapidement et fréquemment de mains (cfr. art. 232, al. 1, C. Soc.). Les titres au porteur ont également été exclus pour les sociétés coopératives, conçues, à l'origine, pour des associés répondant à des conditions très strictes. Dès lors, vu ce caractère intuitu personae, plus intense encore, le législateur n'a pas cru opportun de leur ouvrir la faculté d'émettre des titres au porteur (cfr. art. 356, al. 1, C. Soc.). 

d) Différences entre les actions nominatives et les actions au porteur

• 
Si l'action au porteur est un document écrit, imprimé, qui se transmet de la main à la main, l'action nominative n'a pas d'existence physique. Le certificat d'inscription ne pallie pas l'absence de concrétisation physique de l'action nominative, puisque son rôle probatoire est limité et qu'il ne permet pas d'établir la propriété de ladite action
.

• 
Notons qu'à côté de ces formes d'actions prévues par la loi, la pratique a développé certains usages. Ainsi à côté de ces actions ordinaires, il peut exister des actions privilégiées. Il s'agit d'actions qui reconnaissent une priorité soit sur le dividende, soit sur le remboursement de l'apport, soit sur les deux. Ce privilège est souvent fixé dans les statuts, à un pourcentage déterminé de la valeur nominale du titre.  

e) Les différentes valeurs d'une action

• 
En fonction des différentes opérations que l'on peut être appelé à effectuer sur des actions, on peut prendre en considération l'un ou l'autre mode d'évaluation. 

1°. La valeur nominale

• 
C'est la valeur inscrite sur l'action ; celle que l'action a au moment de son émission. On notera toutefois qu'en Belgique, il est permis d'émettre des actions sans préciser leur valeur nominale
. 

La valeur nominale est une valeur abstraite, calculée à un moment donné : celui de l'émission. Elle représente une partie des apports dont dispose la société à un moment donné. Mais, avec le temps, la société peut avoir gagné de la valeur ou en avoir perdu. Le montant nominal perd donc rapidement de son intérêt. D'autre part, comment espérer encore vendre une action à 100 euros quand on sait qu'elle en vaut en réalité beaucoup moins ? A l'inverse, constatant qu'il est inscrit sur l'action qu'elle vaut 100 euros, l'acheteur acceptera-t-il encore de la payer plus cher, même si en réalité elle vaut plus ?

2°. Le pair comptable

• 
Pour calculer le pair comptable, il faut connaître deux choses : le capital social et le nombre d'actions en circulation. Le pair comptable est le quotient obtenu en divisant le capital souscrit par le nombre d'actions.

3°. La valeur bilantaire ou valeur intrinsèque

• 
Cette valeur est plus économique et plus réaliste : elle s'obtient en divisant l'actif net (actif - les provisions et les pertes) par le nombre de titres. 

4°. La valeur de rendement

• 
Cette valeur tend à donner une idée de la rentabilité d'un titre, par rapport à l'ensemble du marché. 

5°. La valeur à casser

• 
Cette valeur présente un intérêt pour les sociétés en voie de liquidation. On ne se trouve plus, ici, dans une phase de "going concern". On tente de connaître quel sera, par action, le boni de liquidation à verser. On part du principe que le passif est apuré et qu'il reste un actif à rembourser. 

La valeur à casser résultera de la division de l'actif net de liquidation (passif apuré) par le nombre de titres. On notera toutefois que cette valeur est rarement utilisée. En effet, il est rare qu'une société liquidée dispose encore d'un actif susceptible de faire l'objet d'un remboursement. 

6°. La valeur boursière

• 
La plus simple à calculer : c'est la valeur à laquelle l'action est cotée en bourse. On peut évidemment affiner et la calculer sur une période donnée (souvent sur un an). 

1.3. Les parts bénéficiaires (ou parts de fondateurs). 

• 
Les parts bénéficiaires sont des titres non représentatifs de capital. Ces titres peuvent être créés dans la SA (art. 460 C. Soc.
). Ils sont exclus pour les SPRL (art. 232, al. 3, du Code
) et les coopératives (art. 356, al. 2, du Code
).

L'intérêt des parts bénéficiaires est de permettre la rémunération d'un apport qui ne peut entrer dans la formation du capital social : il s'agit essentiellement des apports en industrie
, mais sont également rémunérés de la sorte d'autres "apports" qui sont difficilement évaluables, tels que l'apport de relations commerciales. Cette rémunération consiste essentiellement dans une participation aux bénéfices.

• 
Les statuts déterminent les droits attachés aux parts bénéficiaires (art. 483 du Code
). Ces droits peuvent être : le droit au dividende (c'est le plus fréquemment attribué), le droit au boni de liquidation et le droit de vote.

• 
Le droit de vote attaché aux parts bénéficiaires est limité (art. 542 du Code
).

De l'article 542, al. 1, du Code des sociétés, il ressort qu'aucun droit de vote n'est attaché aux parts bénéficiaires à moins que les statuts ne prévoient le contraire. 

Et lorsque les statuts accordent un droit de vote, celui-ci est limité : les titulaires des parts bénéficiaires "ne pourront, en aucun cas, donner droit à plus d'une voix par titre, se voir attribuer dans l'ensemble un nombre de voix supérieur à la moitié de celui attribué à l'ensemble des actions, ni être comptés dans le vote pour un nombre de voix supérieur aux deux tiers du nombre des voix émises par les actions" (art. 542, al. 2, C. Soc.).

• 
Soulignons enfin que, "nonobstant toutes dispositions contraires des statuts (et a fortiori même à défaut de dispositions), chacune des parts bénéficiaires donne droit au vote dans sa catégorie" en cas de modification par l'assemblée générale des droits attachés à ces parts (art. 560, al. 4, C. Soc.
), ainsi qu'en cas de modification de l'objet social (art. 559, al. 7, du Code
), d'acquisition par la société de ses propres titres (art. 620, § 1, 1°, du Code
) et de transformation de la société (art. 781, § 1, 1°, du Code
).

1.4. Les obligations

a) Définition

• 
Nous avons déjà abordé la notion d'obligations
. L'emprunt obligataire est défini comme un "emprunt collectif ayant une certaine unité (et représenté) par des titres négociables conférant chacun des droits identiques pour un même montant nominal"
. 

Examinons cette catégorie de titres plus en détail.

• 
En droit civil, on entend par obligation, un lien de droit qui astreint un débiteur à donner quelque chose au créancier, à faire quelque chose pour lui ou à ne pas le faire. Ce n'est pas de cela qu'il s'agit ici. Le mot "obligation" (ou les mots "emprunt obligataire") désigne un prêt consenti par un grand nombre de personnes à une société commerciale.

Alors que l'action "c'est le titre de l'actionnaire qui est remis à celui-ci en échange des biens qu'il met en commun avec d'autres en vue de partager les bénéfices qui pourraient en résulter"
, l'obligation est "le titre du prêt ou d'une partie du prêt à intérêt consenti à la société"
.

• 
Il faut encore souligner que l'obligation est un titre négociable attribué en contrepartie du prêt consenti à la société et qui confère à chacun des obligataires des droits et avantages identiques (voy. ci-dessous). 

Comme les actions, les obligations peuvent être nominatives, au porteur, ou dématérialisées
. 

Les obligations peuvent être publiques ou privées. En général, elles sont publiques, c'est-à-dire proposées à tous les épargnants par le biais d'un appel public à l'épargne. Mais, depuis la réforme de 1991, elles peuvent être émises à l'attention de personnes bien déterminées. But de cette formule : faciliter le financement des SPRL, lesquelles n'ont pas la faculté de faire appel public à l'épargne. Dans les SPRL, les obligations ne peuvent être que nominatives (art. 232, al. 2, C. Soc.
).

b) Différence avec les formes classiques de prêt

• 
L'obligataire est avant tout un créancier ordinaire. Il bénéficie de toutes les prérogatives du droit commun reconnues aux prêteurs de sommes d'argent : droit au paiement de l'intérêt stipulé et droit au remboursement des capitaux prêtés. L'émission de l'emprunt obligataire précise les conditions d'exercice de ces droits.

• 
Le statut du créancier obligataire est toutefois différent de celui du prêteur ordinaire dans la mesure où l'emprunt dont il tire ses droits est collectif. 

Ainsi, il bénéficie du droit d'assister aux assemblées générales des actionnaires mais avec voix consultative seulement (art. 537 et 553 C. Soc.
). Sur le plan de l'information, il dispose des mêmes renseignements que l'actionnaire (art. 553 C. Soc.). En sa qualité de membre d'une collectivité, le créancier obligataire participe à une assemblée générale spécifique réunissant la masse des obligataires (art. 569 du Code
). Cette assemblée exerce différentes prérogatives susceptibles de modifier les modalités de l'emprunt ou de préserver les droits de ces créanciers d'un type particulier (art. 568 du Code
). 

c) Comparaison avec les détenteurs de capital

• 
Détenir une obligation, ce n'est en aucun cas posséder un titre représentatif du capital social. Certes, les obligataires sont organisés via leur assemblée, comme les propriétaires de droits corporatifs mais ils ne participent pas au capital social. 

L'obligation est du "capital non à risque", alors que l'action est un titre représentatif de "capital à risque". Les bénéfices que l'action est susceptible de produire ne sont qu'éventuels : l'actionnaire ne les percevra que si la société les réalise, et il ne pourra retirer ses apports ou partager le patrimoine social que lorsque toutes les dettes auront été acquittées
. En revanche, et puisque l'obligation est un emprunt à intérêt, l'obligataire a droit à son intérêt annuel quel que soit le résultat de l'activité de l'entreprise. L'obligataire a de plus droit au remboursement de sa créance avant toute répartition des actifs aux actionnaires, et est donc mis sur le même pied que les autres créanciers.

Autrement dit, faire appel aux créanciers obligataires représente, pour la société, un engagement plus lourd : aux actionnaires, elle ne doit un dividende que si la société réalise des bénéfices. En revanche, la société doit, tous les ans, des intérêts aux obligataires. De plus, à l'échéance, elle doit aussi rembourser le montant prêté. Pourquoi, dès lors, encore recourir aux obligataires ? Parce que, singulièrement en temps de crise, il n'est guère aisé de lever du capital par des apports. Certaines sociétés n'ont d'ailleurs que des obligataires comme source de financement. 

d) Les obligations convertibles, les actions et obligations avec droit de souscription et les warrants
1°. Les obligations convertibles

• 
L'un des problèmes du tissu économique belge est la présence de sociétés sous-capitalisées. Les épargnants donnent davantage leur confiance aux obligations d'État qu'aux obligations émanant du secteur privé. D'où un effort de sensibilisation aux investissements en actions de sociétés de droit privé par un ensemble de réformes. 

Le problème de l'investissement en actions, c'est qu'il impose un souci constant de rentabilité de l'entreprise. En revanche, le détenteur d'une obligation s'en souciera moins. Mais le propriétaire d'une obligation peut, par la suite, se ménager le temps de veiller à ses placements, au gré de l'évolution des résultats de l'entreprise dans laquelle il investit. C'est tout l'intérêt des obligations convertibles. Originaires des États-Unis, ces valeurs mobilières sont des obligations que leur détenteur peut se décider à transformer en actions. 

• 
L'obligation convertible présente également un intérêt pour la société, elle facilite l'"apport" d'argent frais et ouvre la possibilité de voir du passif à court ou long terme se transformer en fonds propres
. 

Pour l'obligataire, tant qu'il n'a pas converti son obligation, il conserve son statut de créancier pendant la durée de l'emprunt. S'il décide de convertir son obligation, il deviendra associé à part entière.   

2°. Les actions et obligations avec droit de souscription et les warrants 

• 
A côté des obligations convertibles, un mécanisme proche fut aussi conçu pour répondre aux besoins de la pratique : les obligations avec droit de souscription. Le détenteur d'un tel titre pourra, lorsque la société fera une augmentation de capital, souscrire à l'augmentation de capital. Si, en revanche, les conditions de l'augmentation de capital ne l'agréent pas, il pourra vendre son droit de souscription. Ainsi circulent à la fois des obligations sans droit de souscription et des bons de souscription détachés de leur obligation. Ces derniers sont également appelés warrants 
. L'utilisation de ces droits de souscription procède de la notion de capital différé, car il y a là une potentialité de capital (les droits seront peut-être convertis, mais ce n'est pas certain). 

Nous reviendrons sur ces différentes techniques, en ce compris les obligations convertibles lors de l'étude des opérations sur le capital. 

3°. Utilisation en période d'O.P.A.

• 
Ces différentes techniques que sont les obligations convertibles, les obligations avec ou sans warrant, posent problème lorsqu'il s'agit de les faire jouer en cas d'O.P.A. 

Une O.P.A. (ou offre publique d'acquisition)  est une opération menée par un promoteur, un raider, afin de s'emparer du contrôle d'une société. Concrètement, il propose aux actionnaires de la société qu'il vise (ou "société cible") de leur racheter leurs titres. Cette offre a ceci de démocratique qu'elle est faite à tous les actionnaires. Mais dans la plupart des sociétés, une même physionomie apparaît : un groupe d'actionnaires (ou "actionnaires de contrôle") plus ou moins stable exerce le contrôle et dirige la gestion par les administrateurs qu'il nomme, et un autre groupe qui ne se soucie pas de la gestion ne porte son attention qu'aux résultats de l'entreprise. En cas d'O.P.A., les actionnaires de contrôle essaient généralement de convaincre les autres de ne pas vendre leurs titres en leur donnant un ensemble d'informations.

• 
Plus efficace pour lutter contre l'O.P.A. que la simple exhortation à ne pas vendre, est le recours aux moyens de défense, les "poison pills" ou pilules empoisonnées. 

Parmi celles-ci on retrouve non seulement les clauses d'agrément et de préemption, les clauses de capital autorisé permettant au conseil d'administration d'augmenter le capital jusqu'à un niveau que le raider ne pourra atteindre, faute de moyens financiers ou les warrants, attachés à des actions ou obligations ou circulant seuls (on parlera alors de warrants secs). 

L'émission d'obligations avec warrants, d'actions avec warrants ou même de warrants secs est décidée par l'assemblée générale, ou par le conseil d'administration en vertu d'une clause de capital autorisé
 prévue à cet effet. Ces opérations sont réalisées, en principe, hors droit de préférence, et sont réservées à des actionnaires de contrôle de la société. Lors d'une O.P.A. future, la société augmente alors son capital, ce qui a pour premier effet de diluer la portion de contrôle que l'offrant voulait acquérir (le capital étant plus élevé, il faut un plus grand nombre de titres pour le détenir majoritairement). Deuxième effet : avec les droits de souscription détenus par des amis, l'augmentation de capital sera souscrite par ces derniers, ce qui empêchera le raider de prendre le contrôle de la société après l'augmentation de capital, en aurait-il même les moyens. 

1.5. La certification 

• 
La loi du 15 juillet 1998 
 a permis la certification d'actions, parts bénéficiaires, obligations convertibles ou droits de souscription émis par une SA (art. 242 et art. 503 C. Soc.
).

La certification s'inspire de la technique de l'administratiekantoor connue aux Pays-Bas. Le principe est d'opérer une dissociation entre les droits financiers d'une action (dividende, boni de liquidation) et le droit de vote.

Cette technique a pour objectif de favoriser la continuité des entreprises, en particulier familiales. Elle permet de faciliter la continuité du management, de préparer la transmission de l'entreprise et peut, en outre, constituer un moyen de défense vis-à-vis des O.P.A.

• 
Les titres de la société peuvent être cédés à une personne morale qui émet des certificats en échange (art. 242, § 1, al. 1 et art. 503, § 1, al. 1, C. Soc.). L'émetteur des certificats est propriétaire des titres et exerce les droits qui s'y rapportent, en ce compris le droit de vote (art. 242, § 1, al. 2 et art. 503, § 1, al. 2, C. Soc.). 

Sauf convention contraire, l'émetteur remet immédiatement en payement au titulaire des certificats les dividendes, l'éventuel produit du droit de souscription et le produit de liquidation éventuellement distribués par la société ainsi que toute somme provenant de la réduction ou de l'amortissement du capital
 (art. 242, § 1, al. 5 et art. 503, § 1, al. 4, C. Soc.). 

• 
En ce qui concerne les SA, les certificats peuvent revêtir la forme au porteur, nominative ou dématérialisée. Toutefois, s'il se rapporte à un titre nominatif, le certificat ne peut être au porteur (art. 503, § 1, al. 1, C. Soc.). Pour les SPRL en revanche, les certificats doivent être nominatifs (art. 242, § 1, al. 1, du Code
).

Sauf disposition contraire, l'émetteur ne peut céder les titres auxquels se rapportent les certificats (art. 242, § 1, al. 6, du Code et art. 503, § 1, al. 5, C. Soc.). Et pour les SA, aucune cession de ces titres ne sera possible si l'émetteur a fait appel public à l'épargne
 (art. 503, § 1, al. 5, C. Soc.). 

Le titulaire des certificats peut demander l'échange de ceux-ci en titres auxquels ils se rapportent (art. 242, § 1, al. 7, et art. 503, § 1, al. 6, C. Soc.). Cette possibilité peut toutefois être supprimée, pour autant que cette suppression soit limitée dans le temps
 (idem). Qu'une telle suppression temporaire existe ou non, le titulaire des certificats peut toujours obtenir l'échange en cas d'inexécution des obligations de l'émetteur à son égard ou lorsque ses intérêts sont gravement méconnus (art. 242, § 1, al. 8, et art. 503, § 1, al. 7, C. Soc.). 

1.6. La dématérialisation

a) Introduction

• 
La dématérialisation transcende les catégories de valeurs mobilières vues à ce stade. Elle s'applique à la majorité d'entre elles
. La possibilité pour certaines sociétés d'émettre des titres dématérialisés est ouverte depuis la loi du 7 avril 1995
. Cette loi, entrée en vigueur le 28 mai 1995
, se divise en deux chapitres. Le premier modifie la législation sur les sociétés (L.C.S.C., actuel C. Soc.). Le second apporte quelques changements au régime des titres soumis à l'AR n°62 du 10 novembre 1967 favorisant la circulation de valeurs mobilières. L'on se concentrera ici essentiellement sur le premier chapitre de la loi.

• 
La notion même de titre dématérialisé n'est pas neuve en droit belge. Dès 1967, le législateur a introduit le régime de la fongibilité. Ce système, régi par l'Arrêté royal n°62 du 10 novembre 1967
, consiste à permettre aux détenteurs de titres de déposer ceux-ci auprès de la Caisse interprofessionnelle de dépôt et de virement de titres (C.I.K.). Une fois déposés, ils sont représentés par une inscription en compte et circulent selon le mode du virement. Pour les besoins de ce système, les titres sont fongibles. Un affilié qui désire recouvrer ses titres peut donc se voir remettre des titres de même nature mais dont les numéros diffèrent de ceux qu'il a déposés. Observons à ce stade qu'il ne s'agit ici que d'un mode simplifié de circulation des titres. Ces derniers ne sont pas uniquement représentés par une inscription en compte. Ils existent, en vif, chez le dépositaire. 

• 
Au cours des années 90, le législateur a franchi une étape supplémentaire. La loi du 2 janvier 1991
 a instauré les titres de la dette publique dématérialisés. Quelques mois plus tard, la loi du 22 juillet 1991
 offrait la  possibilité aux institutions de crédit  et aux sociétés d'émettre respectivement des certificats de dépôts et des billets de trésorerie dématérialisés. Cette étape marque l'introduction en droit belge de la dématérialisation en tant que telle. Les titres visés par les deux lois de 1991 sont, en effet, uniquement représentés par une inscription en compte. C'est sur ce système que le législateur a calqué celui de la loi du 7 avril 1995 
. 

b) Le nouveau régime des titres dématérialisés

1°. Les raisons de la modification législative

• 
L'objectif de la réforme est de moderniser les méthodes de gestion des titres et d'accélérer les opérations sur ceux-ci par l'utilisation du support informatique
.
2°. La nature du titre dématérialisé.
• 
Le législateur conçoit les titres dématérialisés comme une catégorie de titres à part entière, à côté des titres nominatifs ou au porteur. La loi belge s'écarte ainsi du système adopté par le législateur français qui considère le titre dématérialisé comme un titre nominatif
. 

Le fait que la loi impose que le nombre des actions dématérialisées en circulation doive à tout moment être inscrit dans le registre des actions nominatives au nom de l'organisme de liquidation (art. 468, al. 4, C. Soc.
) ne permet pas de conclure que l'on soit en face d'un titre nominatif soumis à une forme particulière de circulation. On ne peut en effet imaginer en droit belge un titre nominatif qui ne soit pas inscrit au nom du réel propriétaire et dont l'inscription dans le registre n'ait pas pour but de conférer au titulaire de l'inscription un titre de propriété
.

3°. L'émission de titres dématérialisés.

- Qui peut émettre des titres dématérialisés?

• 
Peuvent émettre des actions dématérialisées les sociétés anonymes (art. 468 et suivants C. Soc.) et les sociétés en commandite par action. Cette solution se déduit de l'article 657 C. Soc.
 qui stipule que les dispositions relatives aux sociétés anonymes sont en principe
 applicables aux commandites par action (art. 466 C. Soc. 
). 

- Quels sont les titres qui peuvent revêtir cette forme ?

• 
Les titres visés sont les actions, les parts bénéficiaires, les obligations et les droits de souscriptions (warrants) (art. 460 C. Soc.). 

- Procédure

• 
L'émission de titres dématérialisés est soumise aux mêmes règles que les titres nominatifs ou au porteur correspondants
. Ainsi, la décision d'émettre des titres sous la forme dématérialisée incombe à l'organe normalement compétent pour l'émission, sauf disposition contraire des statuts. Le conseil d'administration pourrait décider d'émettre des actions dématérialisées dans le cadre du capital autorisé, sauf si les statuts s'y opposent. En cas de modification des statuts, il pourrait être décidé de transformer en actions dématérialisées des actions nominatives ou au porteur, et inversement. En revanche, et sauf disposition contraire des statuts, l'actionnaire n'est pas fondé à demander la conversion de ses titres dématérialisés en titres nominatifs ou au porteur
.

4°. La transmission des titres dématérialisés.

• 
Le système instauré par la loi du 7 avril 1995 exige tout d'abord l'intervention de teneurs de compte. Ceux-ci doivent être agréés par le Roi 
. 
Les propriétaires ou détenteurs de titres déposent ceux-ci sur des comptes détenus par les teneurs agréés. Ces institutions ouvrent à leur tour un compte, soit auprès de l'organisme de liquidation
, soit auprès d'un autre teneur de comptes. La totalité des titres d'une catégorie déterminée détenus par l'organisme de liquidation est inscrite au nom de ce dernier sur le registre des actions nominatives de l'émetteur. 

• 
La transmission des actions s'opère par simple virement de compte à compte. Si les deux comptes à utiliser sont ouverts auprès du même teneur, celui-ci effectue la liquidation par ses propres soins. Si les comptes sont détenus par deux teneurs distincts, la liquidation s'opère par un mouvement de compte au sein de l'organisme de liquidation.

Ce mode de transfert est le seul qui se conçoive. La technique basée sur l'article 1690 du Code civil (cession de créance) ne peut s'insérer dans ce schéma. En effet, ce procédé, expressément prévu par la loi pour les actions nominatives, ne trouve aucune base légale pour le transfert de titres dématérialisés. En outre, accepter ce mode de transfert serait incompatible avec le système des inscriptions en compte. L'action dématérialisée est en effet représentée par une inscription en compte auprès de son propriétaire ou de son détenteur. Comment cela pourrait-il être encore le cas si la simple conclusion de la convention de cession rendait celle-ci opposable aux tiers ainsi que le prévoit l'article 1690, alinéa 1er du Code civil ?

• 
Quel sera le régime du don manuel de titres dans ce nouveau schéma légal ? Le législateur n'a pas jugé opportun de prévoir une réglementation spécifique à cet égard. 

Comme en matière de virement d'espèces, les transferts de titres dématérialisés par virement constitueront, lorsqu'ils sont faits à titre gratuit, une donation indirecte dispensée des formalités visées à l'article 931 du Code civil et à l'article 9 de la loi organique du notariat
. De telles donations seront donc exemptes du droit de donation si elles ne sont pas présentées à l'enregistrement
. 

• 
Les questions qui auraient pu surgir concernant le gage civil ou commercial de titres dématérialisés trouvent une réponse simple dans l'article 470 du Code des sociétés
 : "La mise en possession du titre gagé s'opère valablement par l'inscription de ces valeurs à un compte spécial ouvert chez un teneur de comptes au nom d'une personne à convenir. Les valeurs données en gage sont identifiées par nature sans spécification de numéro. Le gage ainsi constitué est valable et opposable aux tiers sans autre formalité".

5°. Exercice du droit de propriété sur les titres dématérialisés.

• 
"Les propriétaires de titres dématérialisés (...) ne sont admis à faire valoir leurs droits réels, de nature incorporelle, qu'à l'égard du teneur de compte agréé auprès duquel ces titres sont inscrits en compte" (art. 471 du Code
).  

Le caractère incorporel des droits visés implique le rejet de la présomption de l'article 2279 du Code civil
. La preuve du droit de propriété résultera de la comptabilité des teneurs de comptes et de l'organisme de liquidation.

6°. Exercice des droits associatifs.

• 
Le payement des dividendes, intérêts et des capitaux échus des valeurs mobilières dématérialisées doit être adressé à l'organisme de liquidation. Ce payement est libératoire dans le chef de l'émetteur du titre (art. 473 du Code
). 

L'organisme de liquidation rétrocède ces payements aux teneurs agréés, lesquels transmettent ces montants à leurs destinataires : les titulaires de comptes (ibidem).

• 
Une disposition spéciale règle l'accès à l'assemblée générale des sociétés ayant fait ou faisant publiquement appel à l'épargne. Le droit de participer à l'assemblée est subordonné au "dépôt d'une attestation, établie par le teneur de comptes agréé ou l'organisme de liquidation constatant l'indisponibilité, jusqu'à la date de l'assemblée générale, des actions dématérialisées" (art. 536 du Code
).

• 
Enfin, une disposition générale couvre tous les droits associatifs. L'article 474 du Code des sociétés
 stipule que ces droits "s'exercent moyennant la production d'une attestation établie par le teneur de comptes agréé ou l'organisme de liquidation, certifiant le nombre de valeurs mobilières dématérialisées inscrites au nom du propriétaire ou de son intermédiaire à la date requise pour l'exercice de ces droits".

Chapitre 2. Régime de cessibilité des parts ou actions

2.1. Distinction entre sociétés de personnes et sociétés de capitaux

a) Principes

• 
La notion de part se rattache, nous l'avons vu, au concept de sociétés de personnes où la personnalité des associés joue un rôle fondamental. C'est la raison pour laquelle les parts sont en principe incessibles. Les actions, au contraire, relèvent des sociétés de capitaux. Dans celles-ci, l'accent est mis sur l'apport. L'action est donc, à l'inverse de la part, librement cessible.

Tels sont les principes. Ceux-ci font, toutefois, l'objet de nuances éventuelles dans certaines sociétés.

b) Régime de cession et transmission dans les SPRL 

• 
Le régime de la cession des titres est régi, pour la SPRL, par le chapitre V du Livre VI du Code des sociétés (art. 249 et s. C. Soc.
).

La loi impose à l'associé qui désire quitter la société d'obtenir l'accord "de la moitié au moins des associés, possédant les trois quarts au moins du capital", déduction faite des parts dont l'associé désire se séparer (art. 249, al. 1, C. Soc.). Il en va de même pour la transmission des parts pour cause de mort.

L'agrément n'est toutefois pas requis lorsque les parts sont cédées ou transmises à cause de mort à "1° un autre associé, 2° au conjoint du cédant ou testateur, 3° à ses ascendants ou descendants en ligne directe, ou 4 ° à une autre personne agréée par les statuts" (art. 249, al. 2, C. Soc.). La détermination des personnes auxquelles les parts peuvent ainsi être librement cédées sans agrément ou moyennant des règles d'agrément déterminées par les statuts, ne doit pas nécessairement comporter les noms des cessionnaires éventuels, il suffit que ceux-ci soient indiqués avec suffisamment de précision pour que les associés ne puissent se méprendre (par exemple : "le gendre des associés"). 

• 
Les conditions d'agrément prévues par la loi sont minimales : l'article 249, al. 1, du Code des sociétés autorise les statuts à prévoir des conditions plus strictes. 

Ainsi, il pourrait être prévu dans les statuts un droit de préemption en faveur des coassociés imposant à l'associé désirant aliéner ses titres de les proposer aux autres associés avant de pouvoir choisir un autre acquéreur, lequel sera soumis, de toute manière aux clauses d'agrément. 

• 
Très important, l'article 251 du Code des sociétés
 met en place un système de recours en cas de refus d'agrément d'une cession entre vifs. Il peut aboutir, dans les circonstances prévues par le texte, à reconnaître au cédant le droit d'exiger la dissolution anticipée de la société.

• 
L'article 252 du Code des sociétés
 règle la question des droits des héritiers et légataires qui n'auraient pas été agréés comme associés. Ils ont droit à la valeur des parts transmises. Le texte régit la façon dont ce droit doit être concrétisé. 

Notons que cette procédure peut également aboutir, dans les circonstances prévues au texte, à reconnaître aux héritiers et légataires, le droit d'exiger la dissolution anticipée de la société. 

c) Variabilité du personnel dans les coopératives

• 
S'agissant des sociétés coopératives (SCRL et SCRI), le régime de transfert des titres est régi par les dispositions du chapitre III du Livre VII du Code des sociétés (art. 356 et s. C. Soc.
).

L'article 362 du Code
 dispose que les parts sont "cessibles à des associés dans les conditions prévues par les statuts". Les parts seront-elles cessibles à des associés si les statuts sont muets sur ce point? La réponse semble devoir être affirmative. Le texte légal doit donc s'interpréter comme signifiant que les statuts pourront interdire ou réglementer les cessions entre associés, mais qu'à défaut de mentions spéciales, le principe de la cessibilité prévaut. 



• 
Avant 1995, l'ancien article 141 LC.S.C. posait le principe de l'incessibilité aux tiers. La loi du 13 avril 1995 a modifié les choses, et le Code des sociétés s'exprime désormais comme suit :

"Les parts d'une société coopérative ne peuvent être transférées à des tiers qu'aux personnes et dans les conditions prévues par l'article 366" (art. 364 du Code
).

"Les tiers ne peuvent être admis dans la société que si 1° ils sont nominalement désignés dans les statuts ou 2° ils font partie de catégories que les statuts déterminent et ils remplissent les conditions requises par la loi ou les statuts pour être associé ; en ce cas, l'agrément de l'assemblée générale est requis, à moins que les statuts n'aient confié cette compétence à un autre organe" (art. 366 du Code
).

Néanmoins, "les parts d’une société coopérative à responsabilité illimitée et solidaire, représentant les apports en nature ne peuvent être cédées que dix jours après le dépôt des deuxièmes comptes annuels qui suivent leur création. Mention de leur nature , de la date de leur création et de leur incessibilité temporaire sera faite sur les certificats et au registre des parts
" (art. 363 du Code
)
.

• 
Ce nouveau libellé ne déroge pas au principe de l'incessibilité, puisque les parts ne seront cessibles à des tiers que pour autant que les statuts le permettent, que les tiers rentrent dans les conditions imposées et, de surcroît, qu'ils soient admis par l'organe compétent (sauf si le tiers est nominalement désigné dans les statuts, auquel cas, l’agrément n’est pas requis). 

Néanmoins, les fondateurs d’une coopérative pourront désormais définir, dans les statuts, des catégories si larges (par exemple:  toute personne physique ou morale) que le principe de l'incessibilité se trouvera vidé de toute portée. Il s'agissait pourtant là de l'une des caractéristiques essentielles autrefois reconnues à la coopérative, au point que l'on avait pu affirmer que si les statuts autorisaient les cessions à des tiers, la société ne pouvait être considérée comme une coopérative.

• 
Concernant les transmissions à cause de mort, le régime est parallèle. Si l'héritier ou le légataire est un associé, il pourra, dans le silence des statuts, hériter des parts sans que la société ou un organe de celle-ci ne doive donner son approbation. Bien entendu, les statuts peuvent soumettre cette transmission à des conditions.

La transmission à un tiers ne sera possible que dans les mêmes  conditions que la cession entre vifs à un tiers.

Notons enfin que dans les cas où la transmission ne serait pas possible, l'héritier ou le légataire ne devient pas titulaire de la part mais d'un droit de créance sur la société dont la valeur se détermine suivant les articles 374 et 375 du Code des sociétés
, c’est-à-dire en tenant compte de "la valeur du titre telle qu'elle résultera du bilan de l'année sociale pendant laquelle l'associé est décédé". La loi prévoit, cependant, expressément que les héritiers ne peuvent provoquer la liquidation de la société (art. 376 du Code
). 

d) Régime de cessibilité des actions dans les SA

1°. Siège de la matière

• 
S'agissant des SA, le transfert des titres est régi par le titre III, chapitre IV, du Livre VIII du Code des sociétés (art. 504 et s. C. Soc. 
).

• 
Le Code des sociétés affirme d'emblée le principe de libre cessibilité des titres
 d'une SA (art. 504 C. Soc. 
).

Viennent ensuite des dispositions relatives aux restrictions légales apportées à ce principe (art. 506 et s. C. Soc.
), la réglementation des restrictions conventionnelles (art. 510 et s. C. Soc.
), la matière de la cession forcée (art. 513 C. Soc.
), et celle de la publicité des participations importantes (art. 514 et s. C. Soc.
). 

• 
La matière de la cession forcée sera examinée plus loin. Pour le reste, nous suivrons l'ordre du Code des sociétés.

2°. Restrictions légales à la négociabilité des titres
• 
Nous renvoyons sur ce point à la lecture des dispositions légales (art. 506 et s. C. Soc. Voy. également les art. 500, al. 2, et 609 C. Soc.).

Eu égard à son caractère particulier, nous évoquerons plus loin la restriction légale mise en place par les articles 514 et suivants du Code des sociétés.
3°. Restrictions conventionnelles de la négociabilité des titres

- Introduction
• 
En principe, les actions sont par nature cessibles, qu'elles soient au porteur, nominatives ou dématérialisées.
Les clauses d'agrément et de préemption vont à l'encontre de ce principe de libre cessibilité des actions. Les mécanismes restreignant la cession des titres sont généralement inspirés par le caractère intuitu personae des sociétés de personnes. Les clauses d'agrément et de préemption ont cependant également séduit des sociétés anonymes désireuses de stabiliser leur actionnariat. Examinons quelle a été la réaction du droit belge à l'égard de ces clauses perturbant l'ordonnancement classique opposant sociétés de capitaux et sociétés de personnes
.

- Notion
• 
Prenons l'exemple d'une SA dont l'actionnaire principal détient une participation importante et souhaite assurer la stabilité de son contrôle. 

Dans ce but, l'actionnaire en question peut procéder à un rapprochement avec d'autres actionnaires. Condition évidemment indispensable : que chacun respecte ses engagements. Or, un actionnaire peut être tenté, suite à une proposition intéressante de rachat de ses titres par exemple, de quitter la société (ou le groupe de contrôle). Les actionnaires de contrôle ont donc pris l'habitude de s'engager à ne pas vendre leurs titres à l'extérieur, sauf agrément des autres actionnaires de contrôle. Cet engagement est coulé dans une clause, appelée clause d'agrément. 


Quid si l'actionnaire désireux de quitter la société se voit opposer un refus ? N'y a-t-il pas contradiction avec le principe qui veut que nul ne peut être forcé de rester dans la société contre son gré
 ? Pour pallier cet inconvénient, la clause d'agrément est souvent couplée avec une clause de préemption : les actionnaires en place ont, éventuellement après avoir refusé le candidat acheteur proposé par l'associé sortant, un droit de préemption sur les actions de l'actionnaire sortant.

Notons que si la clause de préemption est un instrument efficace pour assurer la stabilité de l'actionnariat, sa combinaison à une clause d'agrément permet "de renforcer la majorité existante à l'occasion de la démission d'un actionnaire minoritaire. En effet, il suffira alors au conseil d'administration de substituer un majoritaire au cessionnaire initialement proposé"
.

• 
Ces clauses d'agrément et de préemption apparaissent fréquemment dans des conventions annexes (càd. hors des statuts) souvent qualifiées de "conventions syndicales de blocage de titres". 

Lorsque les actionnaires se posent les questions du contrôle dès la fondation de la société, ils les insèrent dans les statuts de la société. Cette manière de procéder présente un avantage : selon une doctrine majoritaire, puisque les statuts sont publiés, les tiers intéressés par un achat sont réputés avoir connaissance des restrictions posées par les clauses d'agrément et de préemption
. Autrement dit, toute cession intervenue en violation de ces clauses statutaires sera inopposable à la société. Généralement, pour accroître le caractère contraignant de ces clauses, l'on prévoira d'ailleurs que toutes les actions sont nominatives. Dès lors, si un associé viole les conditions de cession, le conseil d'administration refusera d'acter le transfert du titre
. 

Le plus souvent cependant, les associés ne pensent pas au problème de la stabilité de l'actionnariat lors de la fondation de la société. Il est malgré tout encore possible de modifier les statuts en cours de vie sociale pour y intégrer des clauses de préemption et d'agrément. Nous verrons que, par le passé, cette modification devait être votée à l'unanimité.

Pour éviter cela, une solution : conclure une convention annexe avec les autres actionnaires majoritaires. Ceci a pour conséquence que la clause d'agrément ou de préemption ne liera pas tous les actionnaires. 

Comment assurer le respect des clauses de préemption et d'agrément dans le cas d'actions au porteur ? Par quelques précautions supplémentaires, comme l'obligation de déposer ses titres dans un coffre ou de voter par l'intermédiaire d'un mandataire. Ceci permet d'éviter que l'actionnaire en possession de ses titres ne soit tenté de céder à une offre alléchante. 

Et si une action nominative est tout de même cédée, le conseil d'administration ne pourra pas refuser d'acter le transfert, car, à ce moment, les administrateurs agissent en tant qu'organe de la société, laquelle n'est pas liée par les clauses qui ne figurent pas dans ses statuts
.

• 
Signalons enfin que les clauses qui mettent à mal le principe de libre cessibilité des actions ne se limitent pas aux deux types de clauses qui viennent d'être évoqués, et se composent de deux grandes catégories. 

La première rassemble les clauses qui se contentent de restreindre la cessibilité, sans l'exclure totalement. Les clauses de préemption (parfois qualifiées de clauses de préférence) et d'agrément sont issues de cette catégorie. La seconde rassemble les clauses qui écartent toute possibilité de céder les titres. Ce sont les clauses d'inaliénabilité, qualifiées également de clauses d'incessibilité ou de clauses de blocage. Nous verrons que l'interdiction d'aliénation contenue par ces clauses ne peut qu'être limitée dans le temps.

• 
En ce qui concerne la catégorie des clauses se contentant de limiter la négociabilité des titres, il faut reconnaître qu'elle n'a d'autres limites que celles de l'imagination des praticiens. Examinons-en quelques-unes.

-
La clause d'agrément soumet la cession des titres à l'agrément d'un organe (conseil d'administration, etc.) ou d'une ou plusieurs personnes déterminées, actionnaire(s) ou tiers. Nous avons vu que cette clause était généralement associée à une clause de préemption.

-
La clause de préemption est celle en vertu de laquelle, en cas de cession, les titres doivent être proposés aux bénéficiaires désignés par la clause
. 

Les mots "clause de préemption" recouvrent une grande variété de clauses. La formule la plus répandue étant celle en vertu de laquelle l'actionnaire est tenu, lorsqu'il reçoit une offre de rachat de ses titres, de proposer aux autres actionnaires de racheter ses titres au prix proposé par le candidat acheteur. Notons que le prix que devront payer les autres actionnaires peut être fixé d'un commun accord par l'actionnaire vendeur et le candidat acheteur, ou par un tiers. 

-
L'on peut encore citer la clause de "first offer", en vertu de laquelle l'actionnaire qui désire vendre ses titres est tenu de les proposer aux autres actionnaires avant même d'effectuer des démarches hors de la société, pour trouver un tiers intéressé. 

-
Toute autre est la clause de "first refusal", laquelle permet aux autres actionnaires de proposer à l'actionnaire vendeur un meilleur prix que celui proposé par le candidat acheteur. Il ne s'agit que d'une modalité de la clause de préemption ordinaire.

-
Enfin, évoquons encore les options d'achat (ou "call options") et les options de vente (ou "put options"). Ces clauses limitent la cessibilité des titres sur lesquelles elles portent
.
• 
Si le principe de la cessibilité des titres est affirmé, les restrictions apportées à ce principe sont aujourd'hui admises par la loi (art. 510, al. 1,  C. Soc.
). 

• 
Plus particulièrement, s'agissant de la limitation dans le temps des seules clauses d'agrément et de préemption, le Code des sociétés prévoit qu'elles ne peuvent "aboutir à ce que l'incessibilité soit prolongée au-delà de six mois à dater de la demande d'agrément ou de l'invitation à exercer le droit de préemption" (art. 510, al. 3, C. Soc.). 

Il s'ensuit que les autres clauses restreignant la cessibilité des actions sont parfaitement licites, sans condition, conformément à l'art. 510, al. 1, du Code. Ces autres clauses sont notamment la clause de sortie commune
 et celle interdisant la cession à des personnes déterminées.

• 
Quant aux clauses d'inaliénabilité, elles doivent "être limitées dans le temps et être justifiées par l'intérêt social à tout moment" (art. 510, al. 2, C. Soc.). 

Les clauses d'inaliénabilité (ou d'incessibilité ou de blocage) ont été autorisées pour permettre des formules de coopération entre entreprises par le biais de création de filiales communes. De telles filiales permettent aux entreprises de contracter avec un partenaire privilégié et d'entretenir avec ce dernier un lien durable, l'empêchant de se délier au profit d'un autre.

• 
La loi règle également le problème des clauses d'agrément et de préemption utilisées dans les cas d'offres publiques d'acquisition (O.P.A.). Ces clauses sont souvent utilisées pour faire échouer l'O.P.A. en empêchant les actionnaires intéressés de vendre leurs titres à l'offrant. 

L'article 512 du Code des sociétés
 prévoit que ces clauses ne seront opposables à l'auteur de l'offre par le conseil d'administration qu'à condition que "le refus d'agrément soit justifié par l'application constante et non discriminatoire des règles d'agrément adoptées par le conseil d'administration et communiquées à la Commission bancaire et financière". 

4°. Publicité des participations importantes

• 
La loi impose à certains détenteurs de titres, et dans certaines circonstances, la déclaration de la détention de ces titres à la société qui les a émis et à la Commission bancaire et financière. Tel est, grossièrement résumé, l'objet de la législation sur la transparence de l'actionnariat, composée aujourd'hui de dispositions reprises dans le Code des sociétés (art. 514 et suivants), des dispositions de la loi du 2 mars 1989 et de celles de son arrêté d'exécution.

Pourquoi évoquer cette réglementation à ce stade de l'exposé ? Tout d'abord, pour, comme nous l'annoncions plus haut, suivre l'ordre adopté par le Code des sociétés. Ensuite, parce que "l'obligation de transparence trouve sa justification dans la puissance votale des titres détenus et est complétée  -et sanctionnée- par une suspension temporaire des droits de vote qui y sont attachés"
.

Chapitre 3. Les droits de l'associé/actionnaire

3.1. Le droit au dividende

a) Rappel : définition de la société

• 
Nous avons vu que la notion de bénéfice, à l'exception des sociétés à finalité sociale, est essentielle dans la définition de la société 
.

Il faut reconnaître que pour beaucoup d'associés et actionnaires, le droit au dividende est le seul droit qui compte. En effet, si pour de multiples raisons, les assemblées générales se vident peu à peu et si les associés et actionnaires ont de moins en moins envie de participer à la gestion de la société, ce qui est vrai pour le droit de vote est loin de l'être pour le droit au dividende.

b) Politique d'autofinancement

• 
Une politique d'autofinancement systématique irait à l'encontre de la nature du groupement qu’est la société. Celle-ci est en effet constituée "dans le but de procurer aux associés un bénéfice patrimonial direct ou indirect" (art. 1 C. Soc.). Affecter systématiquement le moindre bénéfice au développement de la société, plutôt que d’en distribuer ne fût-ce qu’une part aux associés, reviendrait donc à occulter cette causa finalis de la société 
.

c) Distribution des bénéfices, premières limites

• 
Parmi les prérogatives relevant encore de la compétence de l'assemblée générale, l'on trouve l'approbation du bilan et la distribution de bénéfices ou leur mise en réserve. Plusieurs limites entravent la liberté de décision de l'assemblée générale concernant la distribution et l'affectation des bénéfices.

• 
Première limite à la liberté d'action de l'assemblée générale, la distribution des bénéfices ne peut avoir lieu qu'en respectant les conditions posées par les statuts pour ce faire.

Ceux-ci règlent généralement les modalités de répartition en attribuant aux différentes catégories de titres une quote-part des bénéfices, dénommés dividendes pour les actionnaires, tantièmes pour les administrateurs et gérants.

• 
La loi impose en outre, à certaines sociétés, la constitution d'une réserve légale. Un prélèvement annuel d'un vingtième sur le bénéfice net est affecté à la constitution de ce fonds de réserve, cette affectation cessant d'être obligatoire dès que cette réserve atteint le dixième du capital (art. 319 C. Soc. pour les SPRL, art. 428 C. Soc. pour les SCRL, art. 616 C. Soc. pour les SA, art. 657 C. Soc. pour les SCA
).

d) Autres limites : notion de bénéfice distribuable

• 
Dans les sociétés où le capital joue un rôle de garantie (SA, SPRL, SC et SCA), le législateur a pris des précautions particulières afin de garantir la consistance de ce capital et de s'assurer que la répartition se fonde sur un bénéfice réel (art. 320 C. Soc. pour la SPRL, art. 428 C. Soc. pour les SCRL, art. 617 C. Soc. pour les SA, art. 657 C. Soc. pour les SCA
). 

L'objet des différentes dispositions du Code qui définissent la notion de bénéfice distribuable est toujours le même : la société ne peut distribuer de dividende fictif. 

• 
En ce qui concerne la SA, l'article 617 du Code des sociétés stipule que "aucune distribution ne peut être faite lorsqu'à la date de clôture du dernier exercice, l'actif net, tel qu'il résulte des comptes annuels, est ou deviendrait à la suite d'une telle distribution, inférieur au montant du capital libéré ou, si ce montant est supérieur, du capital appelé augmenté de toutes les réserves que la loi ou les statuts ne permettent pas de distribuer". 

Concrètement, il faut donc avoir deux paramètres à l'esprit : l'actif net (avoir comptable) que l'on va comparer à un calcul pondéré du capital social. L'actif net moins le capital social (au sens de l'art. 617 C. Soc.
) donne, si le résultat est positif, le montant du bénéfice que l'assemblée générale peut distribuer. Les textes légaux précisent la façon dont ces deux termes doivent, en l'occurrence, être compris. 

• 
L'actif net représente normalement le total de l'actif diminué des provisions et dettes (passif vis-à-vis des tiers). La loi, cependant, va, ici, retirer deux éléments supplémentaires : l'actif net ne peut ici comprendre "1° le montant non encore amorti des frais d'établissements ; 2° sauf cas exceptionnel à justifier dans l'annexe aux comptes annuels, le montant non encore amorti des frais de recherche et de développement" (art. 617, al. 3, C. Soc.
). Il est logique que ces éléments soient retirés dans la mesure où ils représentent de véritables charges pour l'entreprise, et non des actifs, que le législateur a permis de les mettre à l'actif. 

Notons que le législateur a permis que les frais de recherche ne soient pas soustraits, à condition que la société justifie de circonstances exceptionnelles dans l'annexe aux comptes annuels (art. 617, al. 3, 2° C. Soc.). Cela permet de favoriser la levée de capitaux dans les sociétés qui exposent nombre de frais de ce type dans la mesure où la possibilité de ne pas devoir retirer ces frais de l'actif net facilite la distribution de bénéfices. Or, il est plus facile d'attirer de nouveaux capitaux lorsqu'on peut laisser entrevoir des distributions de bénéfices. 

• 
L'autre élément de l'opération, c'est le capital libéré ( et non le capital souscrit, dans la mesure où ce qui compte, c'est ce qui est effectivement à la disposition de la société) augmenté de toutes les réserves que la loi ou les statuts ne permettent pas de distribuer. Il s'agit des fonds propres indisponibles : capital libéré, prime d'émission, plus-values de réévaluation, réserve légale, réserves indisponibles visées aux articles 620 et suivants (rachat d'actions propres) et articles 612 et suivants (réduction du capital) du Code des sociétés
, subsides en capital, réserves rendues indisponibles par les statuts.   

En résumé on doit, pour estimer un éventuel bénéfice distribuable, appliquer la formule suivante : 

(actif net - frais de recherche et de développement et frais d'établissement) - (capital libéré + réserve légale + réserves indisponibles + prime d'émission + plus-value de réévaluation + subsides en capital) 
Le résultat de cette soustraction, s'il est positif, indique le montant du bénéfice qui peut être distribué.

• 
La violation de cette réglementation est sanctionnée pénalement (art. 127, al. 1, 2° C. Soc.
). Dans certaines circonstances, les actionnaires peuvent être contraints de restituer les sommes indûment perçues (art. 619 C. Soc.
).  

e) Les acomptes sur dividendes

• 
L'article 618 du Code des sociétés autorise le versement d'acomptes sur dividendes. Il s'agit de distribuer aux actionnaires une part des bénéfices avant même l'approbation des comptes par l'assemblée générale. 

Cette technique est souvent utilisée par des sociétés qui veulent faire appel public à l'épargne et désirent donner d'elles-mêmes une bonne image. Mais c'est relativement dangereux : il existe en effet un risque que la société ne réalise pas le bénéfice pour lequel elle a distribué un acompte. Afin de limiter le risque, les acomptes ne peuvent notamment être distribués que sur base d'un état qui ne remonte pas à plus de deux mois avant la décision de distribuer l'acompte (art. 618, al. 5, C. Soc.). Enfin, un réviseur doit intervenir pour estimer si le bénéfice sur lequel on se propose de verser un acompte peut réellement être escompté (art. 618, al. 3, C. Soc.). 

Cette faculté, qui n'existe que pour la SA, doit être expressément prévue par les statuts (voy. le texte de l'art. 618 C. Soc.). 

3.2.  Le droit de vote

a) Sociétés de personnes et de capitaux

• 
Le droit de vote est un attribut reconnu à l'associé pour lui permettre de participer d'une certaine manière à la gestion de la société. Il apparaît comme une concrétisation de l'affectio societatis.

• 
L'octroi du droit de vote diffère selon que l'on se trouve dans le cadre d'une société de personnes ou de capitaux. Dans les premières, le principe est "un homme, une voix", alors que dans les secondes, il devient "une action, une voix".

La règle est clairement établie dans les SA (art. 541 C. Soc.
) et les SPRL (art. 275 C. Soc.
) où le droit de vote est octroyé proportionnellement à la participation dans le capital social. 

Une grande liberté est laissée aux fondateurs dans les coopératives (art. 382, al. 1, C. Soc.
). Les statuts peuvent donc retenir l'un ou l'autre principe, voire combiner les deux en reconnaissant une voix à chaque coopérateur et en lui octroyant des voix supplémentaires en fonction de sa participation dans le capital. En cas de silence, chaque part donne droit à une voix (art. 382, al. 1).

b) Pactes de votation 

La matière est aujourd'hui régie par l'article 551 du Code des sociétés
, lequel légitime ces pactes, à condition qu'ils soient limités dans le temps
 et conformes à l'intérêt social (art. 551, § 1, al. 2 du Code. Voy. également l'al. 3 du § 1).

Il existe ainsi des conventions interdites en ce sens qu'elles privilégient l'intérêt d'un groupe d'actionnaires au détriment de celui de la société et des conventions licites, car conforme à l'intérêt social, celui de la société. 

Le régime prévu pour les SA à l'article 551 du Code des sociétés a été repris à l'article 281 du Code
 pour les SPRL.

L'alinéa 3 du § 1 des articles 281 et 551 du Code précise que les conventions de vote sont nulles :  1° si les elles sont "contraires aux dispositions du présent code ou à l'intérêt social" ; ou 2° si elles portent l'engagement d'un actionnaire de "voter conformément aux directives données par la société, une filiale ou  encore par l'un des organes de ces sociétés” ;  ou encore 3° si elles portent "l'engagement d'un actionnaire envers la société ou ses organes à approuver les propositions émanant de ces organes". 

c) Les restrictions au droit de vote

• 
Dans les SA et les SPRL les statuts peuvent limiter le nombre de voix dont chaque actionnaire dispose dans les assemblées, sous la condition que cette limitation s'impose à tout actionnaire, quels que soient les titres pour lesquels il prend part au vote (art. 544 et art. 277 C. Soc.
). Ces dispositions permettent de réduire la puissance d'influence d'un actionnaire très important. Elles pourraient constituer une sorte de poison pill en cas d'O.P.A.

d) Les actions sans droit de vote

• 
De nombreux actionnaires ne sont pas intéressés par le vote dans la société. Aussi, en temps de crise, il n'est pas aisé d'attirer de nouveaux actionnaires en leur faisant miroiter une participation à la gestion d’une entreprise. Afin de les intéresser davantage, l'on a donc créé les actions sans droit de vote mais avec droit au bénéfice (voy. l'art. 480 C. Soc.
). Ces actions ne peuvent représenter plus d’un tiers du capital. Elles doivent, en outre, conférer, en cas de bénéfice distribuable, un droit à un dividende privilégié (art. 480 C. Soc.).

Mieux : en cas de non-distribution de bénéfice pendant trois années consécutives, il peut être prévu que les actions récupéreront leur droit de vote. Ainsi, la pression est mise sur la société qui ne distribue pas de bénéfices, de subir un renversement de majorité. 

Notons qu'un droit de vote est malgré tout attribué aux détenteurs de ces titres pour les décisions importantes de la vie de la société (article 481 C. Soc.
) et spécialement celles qui risquent de porter atteinte à leurs droits. La loi permet également d'inscrire dans les statuts la faculté pour la société d'exiger le rachat de ces actions. Dans ce cas, les actions sont annulées et le capital réduit de plein droit.  

• 
De telles actions peuvent être créées dans les SA (art. 480 et suivants C. Soc.) et les SPRL (art. 240 et 241 C. Soc.
), car la loi le prévoit expressément. La possibilité de le faire pour les sociétés coopératives est controversée.

• 
Voy. également les articles 309, al. 2, et 592, al. 2, du Code
 (qui reconnaissent un droit de préférence aux actions sans droit de vote) et les articles 276 et 543 du Code
 (relatifs à la détermination des conditions de présence et de majorité à observer dans les assemblées générales).

e) Les modes de redynamisation de l'assemblée générale

• 
L'on constate depuis longtemps que les associés et actionnaires se désintéressent de la gestion de la société dont ils détiennent des titres. Les assemblées générales se vident, le conseil d'administration agit en fin de compte à sa guise. Plusieurs moyens s'offrent pour lutter contre ce désintéressement qui frappe le droit de vote, et, indirectement, la participation aux assemblées générales.  Examinons-les.

1°. Le vote par procuration

• 
La doctrine a tiré du principe de l'individualisation du vote une conséquence essentielle : le droit de voter par procuration. 

L'article 547 du Code des sociétés
 autorise d'ailleurs expressément, dans les SA, le vote par procuration : si un associé est empêché, on ne peut, pour la cause, lui retirer son droit de vote. Il peut se faire représenter (voy. également le régime particulier prévu pour les actionnaires de SA ayant fait ou faisant appel public à l'épargne : art. 548 C. Soc.
).

L'article 280 du Code
 régit le vote par mandataire dans les SPRL. Notons qu'à la différence des SA, cette possibilité peut y être exclue dans les statuts (voy. les mots "sauf disposition contraire des statuts", art. 280 C. Soc.). 

2°. La sollicitation de mandat

• 
Vu la désertion progressive des assemblées générales, le législateur de 1991 a pris une série de mesures pour tenter de ramener l'actionnaire à l'assemblée. Parmi elles, la sollicitation de mandat. Cette technique est inspirée du droit allemand. Outre-Rhin, la scission bancaire
 n'existe pas. Aussi les banques jouent-elles un rôle très important : elles jugent elles-mêmes des crédits qu'elles octroient et s'immiscent dans la gestion des sociétés. Mais les banques reçoivent aussi les dépôts des épargnants et gèrent leur portefeuille. La banque, bien informée sur les titres détenus pas ses clients, les informe régulièrement de la possibilité qu'ils ont de donner procuration à la banque pour aller voter. Ainsi, les banques ont-elles, en fin de compte, une grande puissance votale. 

En Belgique, la sollicitation de mandat existait déjà avant la réforme de 1991, mais pas à grande échelle. Et les banques ne pouvaient y recourir, alors qu'un quidam le pouvait. C'est ce qui a inspiré la réforme de 1991. Depuis, l'article 549 du Code des sociétés
 autorise la sollicitation publique de procuration, moyennant certaines conditions. 

3°. Le vote par correspondance

• 
Également inspiré par le souci de re dynamiser les assemblées générales, l'article 550 du Code
 autorise les statuts à prévoir le vote des actionnaires par correspondance. Mais cette possibilité ne rencontre aucun succès chez nous en raison de l'attachement viscéral des actionnaires à leur anonymat. Participer à une assemblée générale implique que le titulaire d'actions, même au porteur, communique son identité et le nombre de titres qu'il détient. Or il peut arriver que le Fisc demande à consulter les procès-verbaux de l'assemblée générale, et obtienne par là la preuve que certaines personnes ont plus de revenus qu'elles n'en déclarent...

A l'inverse, dans les SPRL (art. 280 C. Soc.), le vote par correspondance est, en principe, autorisé par la loi elle-même. Les statuts peuvent toutefois intervenir pour supprimer cette possibilité (voy. les mots "sauf disposition contraire des statuts", art. 280 C. Soc.). 

3.3. Le droit au boni de liquidation

• 
En tant que pourvoyeurs de capitaux, les actionnaires ont évidemment le droit de récupérer ceux-ci lors de la liquidation de la société. Ce qu'il reste de ces capitaux après la liquidation, autrement dit, après remboursement des créanciers, est dénommé le boni de liquidation (art. 190, § 2, C. Soc.).

Le plus souvent, cependant, ce boni sera inexistant. En effet, soit la société est en bonne santé, et on ne la liquide pas. Soit on la liquide car les choses vont mal et, dans ce cas, il n'y a, par définition, pas de boni de liquidation. Si toutefois, il restait quelque chose, il ne serait distribué aux associés qu'après avoir désintéressé tout le monde. 

3.4. Le droit à l'information

a) Principe

• 
Tout actionnaire a droit à recevoir les informations susceptibles de l'intéresser. Ce principe général est applicable à toutes les formes de société. Il est fondé sur l'article 1 du Code des sociétés, qui parle d'intérêt commun. Cet intérêt commun, d'où l'on a également déduit l'affectio societatis ne se conçoit pas sans une information accessible à tous les actionnaires ou associés. Dans une société où domine l'intuitu personae, ces notions sont tout à fait fondamentales. Dans les grosses sociétés, l'affectio societatis est certes conçu différemment, il n'en reste pas moins qu'une obligation d'information subsiste. Le seul fait pour un gestionnaire de se justifier est important, même si peu d'actionnaires prennent connaissance de ces informations. 

b) De la situation comptable au rapport de gestion  : informations annuelles

• 
La première concrétisation du droit à l'information, c'est la situation comptable, les comptes annuels. 

A l'origine, la législation comptable belge se résumait à quelques dispositions, et le schéma du bilan était on ne peut plus succinct. Rappelons qu'à ce stade, la Commission Bancaire joua un rôle considérable dans l'élaboration de véritables usages en matière comptable. Sans aucune force obligatoire, ses recommandations instaurèrent en effet une certaine discipline. La création des conseils d'entreprises par la loi du 20 septembre 1948 et l'arrêté d'exécution
, ainsi que la période d'instabilité monétaire des années '70, mirent en évidence le besoin d'une véritable législation. L'élément décisif fut donné par les travaux préparatoires de la Quatrième directive
. Et une véritable législation belge en matière comptable vit le jour avec la loi du 17 juillet 1975
. 

Cette loi marque une avancée considérable dans les obligations d'information à transmettre aux actionnaires. Depuis cette loi, les comptes annuels (composés du bilan, du compte de résultats et de l'annexe) doivent être communiqués aux actionnaires avant l'assemblée générale (art. 553 C. Soc.). En outre, le contenu exact des comptes est précisé dans la loi. Une fois approuvés, ces comptes sont publiés dans le dossier de la société, à la Banque nationale de Belgique (art. 98 C. Soc.).

• 
Mais la Quatrième directive amena également le législateur à modifier certaines dispositions du droit des sociétés.

C'est pourquoi, aujourd'hui, les gérants ou administrateurs des sociétés dotées de la personnalité juridique, à l'exception des sociétés visées par l'article 94 du Code des sociétés, doivent rédiger un rapport de gestion contenant certaines mentions obligatoires (art. 95 et s. C. Soc.
). Cette obligation ne fait-elle pas double emploi avec les informations à inclure dans l'annexe du bilan ? Non, car l'actionnaire n'est pas nécessairement à même de comprendre certains éléments du bilan
.

Soulignons que "des données sur les événements importants survenus après la clôture de l'exercice (et des) indications sur les circonstances susceptibles d'avoir une influence notable sur le développement de la société" doivent être mentionnés dans le rapport de gestion (art. 96, 2° et 3°, C. Soc.). En effet, entre la reddition des comptes et la présentation du rapport de gestion, il peut s'écouler plusieurs mois durant lesquels des événements importants peuvent survenir. Le rapport de gestion permet en d'autres termes de serrer l'actualité de plus près. 

Pour le surplus, nous renvoyons à la lecture des articles 94 et suivants du Code.

c) Rapport de contrôle et rôle du réviseur 
• 
Le Code des sociétés impose un contrôle aux sociétés dotées de la personnalité juridique. Ce contrôle est "confié à un ou plusieurs commissaires"
.

L'article 141 du Code énumère les sociétés dotées de la personnalité juridique qui sont dispensées de nommer un commissaire. Mais l'article 165 du Code prévoit que ces sociétés peuvent, à la demande d'un ou plusieurs associés, et sur décision de l'organe compétent (l'assemblée générale), nommer "un commissaire chargé des fonctions visées à l'article 142".

Par ailleurs, lorsque l'article 141 du Code est applicable et qu'il n'a pas été fait usage de la faculté accordée par l'article 165, "chaque associé a, nonobstant toute stipulation contraire des statuts, individuellement les pouvoirs d'investigation et de contrôle des commissaires. Il peut se faire représenter par un expert-comptable" (art. 166 C. Soc.
).

• 
Après avoir procédé au contrôle de la situation financière et des comptes annuels et avoir pris connaissance du rapport de gestion, le ou les commissaires rédigent un rapport "écrit et circonstancié" indiquant spécialement certaines vérifications auxquelles ils ont procédé (art. 142 et s. C. Soc.
 ; sur le contenu du rapport de contrôle, voy. l'art. 144 C. Soc.). 

Ce rapport contient en guise de conclusion une attestation par laquelle le réviseur certifie ou non, avec ou sans réserve, si suite à son contrôle exercé avec toutes les diligences professionnelles, les comptes annuels donnent une image fidèle du patrimoine, de la situation financière et des résultats de la société. 

d) Information de l'assemblée

• 
Le droit de poser des questions est ouvert aux actionnaires et associés (art. 274, pour les SPRL ; art. 412, pour les SCRL ; article 540 C. Soc., pour les SA
). Ce droit concerne non seulement les questions aux administrateurs, mais aussi aux réviseurs en ce qui concerne leur rapport (voy. l'al. 2 de ces dispositions). 

Les personnes interrogées peuvent refuser de répondre si elles estiment qu'un motif légitime s'oppose à ce qu'elles répondent. Ce choix se fait sous leur responsabilité. La loi prévoit expressément la possibilité pour les administrateurs de s'abstenir de répondre (voy. les mots "dans la mesure où la communication de données ou de faits n'est pas de nature à nuire à la société, aux associés ou au personnel de la société" des articles précités).

e) Informations à l'occasion d'appels publics à l'épargne
1°. Notion

• 
Avant toute autre chose, il importe de ne pas confondre l'appel public à l'épargne avec les sociétés faisant ou ayant fait appel public à l'épargne. Autrement dit, il s'impose de distinguer les opérations financières soumises à diverses réglementations dès lors qu'elles sont qualifiées de "publiques", d'une part, et les personnes qui, parce qu'elles procèdent ou ont procédé à de telles opérations, sont soumises à des règles spécifiques et sont à leur tour qualifiées de "publiques", d'autre part. 

Pourquoi distinguer entre "opérations publiques" et "sociétés publiques" 
 puisque la seconde catégorie dépend de la première ? Parce que ces deux catégories, bien que faisant appel au même concept - l'appel public à l'épargne -, ont des champs d'application différents, ou, à tout le moins, qui ne coïncident pas nécessairement ; elles emportent en outre l'application de réglementations différentes. Une opération pourra ainsi être qualifiée de publique au sens de la loi du 22 avril 2003, alors que l'auteur de cette opération n'est pas une société publique au sens de l'article 438 du Code des sociétés
.

En quoi les réglementations de chacune de ces deux catégories diffèrent-elles ? Les sociétés faisant ou ayant fait appel public à l'épargne (au sens de l'art. 438 C. Soc.) 
  sont soumises à des obligations particulières, disséminées dans tout le Code des sociétés. Contentons-nous d'en relever quelques-unes 
 : l'article 603, al. 1
 (limitation du montant du capital autorisé) ; l'article 533, al. 4
 (indication des propositions de décision à l'ordre du jour de l'assemblée générale) ; l'article 548
 (indication dans la demande de procuration d'une série de mentions)
 ; etc. La réglementation que nous allons examiner précise en revanche que, lorsqu'une opération d'émission répond à sa définition d'appel public à l'épargne, l'auteur de cet appel doit publier un prospectus, soumis préalablement au contrôle de la Commission bancaire et financière pour approbation (voy. ci-dessous).

• 
Traditionnellement, l'on distingue deux catégories d'appel au public portant sur des valeurs mobilières. 

Le premier cas de figure est celui où une société anonyme se tourne vers le public afin de recueillir de nouvelles ressources financières, en procédant à une augmentation de capital ou en émettant des obligations : la société vend ses titres. L'autre hypothèse, inverse de la première, est celle où une personne cherche à obtenir le contrôle d'une société anonyme en offrant au public particulier que constituent les actionnaires de celle-ci, de racheter tout ou partie de leurs actions : un tiers acquiert les titres de la société.

La notion d'appel public à l'épargne s'est considérablement étendue, suite notamment aux interventions du législateur, mais également suite à l'interprétation extensive de la réglementation que nous allons examiner. Nous tâcherons cependant de nous cantonner aux deux hypothèses évoquées ci-dessus.
• 
Nous ne traiterons ici que des opérations d'émission soumises au contrôle de la Commission bancaire et financière, telles qu'initialement organisées par l'arrêté royal n° 185 du 9 juillet 1935 sur le contrôle des banques et le régime des émissions de titres et valeurs 
 et aujourd’hui par la loi du 22 avril 2003 relative aux offres publiques de titres (M.B., 27mai 2003). Avant d'en décrire les mécanismes, nous nous pencherons sur le contexte dans lequel l’ arrêté de 1935 a vu le jour.

2°. Historique

• 
Le droit financier belge, auquel l'arrêté de 1935 se rattache, trouve son origine dans la scission bancaire imposée par un arrêté royal de 1934
. Cet arrêté royal a été pris peu après la grande crise économique de 1929, laquelle avait révélé l'insuffisance de la réglementation des appels publics à l'épargne. En réponse à cette crise, et afin d'éviter qu'elle ne se reproduise à l'avenir, le gouvernement belge, par cet arrêté de 1934, contraignit les organismes de crédit à scinder leurs activités. L'on a alors débouché sur la distinction entre les banques de dépôt, destinées à recevoir les fonds des particuliers, et les sociétés à portefeuille qui investissent à long terme dans d'autres sociétés. 

L'arrêté de 1934 fut rapidement complété par d'autres. Parmi ceux-ci, l'arrêté royal n° 185 du 9 juillet 1935 sur le contrôle des banques et le régime des émissions de titres et valeurs
 se tailla sans doute la part du lion, puisqu'il devint le véritable socle du droit bancaire et du droit financier, en réglementant à la fois le statut des banques (titre I
) et les émissions de titres (titre II). Cet arrêté créa et organisa l'autorité commune à ces deux secteurs, la Commission bancaire (titre III de l'A.R. n° 185
). 

A la suite de l'arrêté royal n° 185, la protection de l'épargne public eut un double aspect. D'une part, seules les entreprises contrôlées par la Commission bancaire pouvaient recevoir du public (particuliers, entreprises, etc.) des fonds remboursables ; autrement dit, seules les banques contrôlées par la Commission pouvaient être des banques de dépôt. Cette mesure reçut un fondement légal au travers de la loi du 10 juin 1964 sur les appels publics à l'épargne
. D'autre part, l'émission publique de titres et valeurs fut soumise à un contrôle de la Commission bancaire. Le titre II de l'A.R. n° 185 en détailla la réglementation.

Les banques de dépôt étaient donc les seules à être soumises d'emblée et de façon permanente au contrôle, dit contrôle prudentiel, de la Commission bancaire. L'on estimait alors inopportun de soumettre les sociétés à portefeuilles à un contrôle permanent, le contrôle -par hypothèse occasionnel- de l'émission publique de titres et de valeurs étant jugé suffisant (titre II de l'A.R. n° 185). Dès lors, seules les activités mettant les sociétés à portefeuilles en contact avec le public faisaient l'objet d'un contrôle. 

3°. Siège de la matière

• 
Aujourd’hui la matière fait l’objet de la loi du 22 avril 2003. Nous allons le voir, le champ d'application repose sur trois conditions : l'opération doit prendre l'une des formes visées, elle doit avoir un caractère public et elle doit porter sur des titres visés. S'agissant du caractère public de l'appel à l'épargne, et tant que nous évoquons le siège de la matière, il faut souligner qu'il a été défini par un arrêté royal du 7 juillet 1999
 (art. 2 et 3), lequel a, parmi les différentes normes qui règlent le contrôle des appels publics, un rôle clé.

4°. Objectif de la réglementation

• 
L'objectif principal de la réglementation examinée ici est le contrôle de l'information donnée, par les émetteurs de titres, au public (c’est-à-dire aux acquéreurs potentiels des titres).

La réglementation du contrôle des émissions publiques de titres et valeurs fut, dès ses débuts, conçue comme une règle de protection de l'actionnaire 
. Ceci explique pourquoi l'arrêté royal n° 185 fut qualifié de véritable complément du droit des sociétés. Cette protection se réalisant par le biais du contrôle de l'information diffusée par la société pour attirer les acquéreurs potentiels, actionnaires compris des nouveaux titres qu'elle émet (ou du contrôle de l'information que l'auteur d'une O.P.A. adresse aux actionnaires pour les persuader de lui vendre leurs titres), l'on comprendra pourquoi la matière des sociétés faisant appel public à l'épargne est traitée à ce stade du cours.

5°. Champ d'application de la matière : l'émission publique de titres, définition

• 
Une société qui procède à une émission publique de titres et valeurs est tenue d'en "aviser (...) la Commission bancaire et financière" dès lors que trois conditions sont réunies : l'opération doit prendre l'une des formes visées, elle doit avoir un caractère public et elle doit porter sur des titres visés (art. 18). 

S'agissant plus particulièrement du caractère public des opérations visées, la lecture de l'arrêté royal du 7 juillet 1999 fournit une série de critères : mise en oeuvre d'un procédé de publicité (art. 2, al. 1, 1°, de l'A.R. du 7 juillet 1999 ; voy. également l'al. 2 de l'art. 2), recours à des intermédiaires (art. 2, al. 1, 2°, de l'A.R. ; voy. également l'al. 3 de l'art. 2) ou sollicitation de plus de cinquante personnes (art. 2, al. 1, 3°, de l'A.R.). Il suffit qu'un de ces critères ("circonstances") soit présent pour que l'opération soit qualifiée de publique (art. 2, al. 1, initio).

• 
Sont donc visées les émissions de valeurs mobilières
 (augmentation de capital par souscription publique et émission publique d'obligations), ainsi que les offres publiques de vendre, d'acheter ou d'échanger de tels titres.

Dès lors, une société fait notamment appel public à l'épargne lorsqu'elle inscrit à la cotation. La cotation en bourse est en fin de compte une sorte d'appel public à l'épargne permanent. Une société fait également publiquement appel à l'épargne lorsque, dans le cadre d'une augmentation de capital, elle émet de nouveaux titres, et en propose la souscription à plus de cinquante personnes (art. 2, 3°, de l'A.R. du 7 juillet 1999). Son appel à l'épargne aura un caractère public (et elle sera considérée comme faisant appel public à l'épargne), même si l'offre de souscription est réservée aux seuls actionnaires
 (à condition que ceux-ci soient plus de cinquante).

6°. Obligations relatives aux appels publics à l'épargne

• 
Les opérations visées par la réglementation examinée ici "ne peuvent être réalisées qu'après qu'un prospectus (...) ait été rendu public" (art. 13).

Et puisque la réglementation examinée ici a pour objet d'assurer, par le biais d'un contrôle, une information aussi complète et fidèle que possible, la loi impose à la société qui souhaite faire publiquement appel à l'épargne d'en aviser à l’avance la Commission bancaire et financière (art. 18). A cet avis, est notamment joint le projet de prospectus (art. 18), soumis à la Commission pour approbation. 

En pratique, la C.B.F. établit pour chaque opération un questionnaire dont le contenu varie suivant les particularités de chaque cas d'espèce. 

• 
Sur le rôle de la CBF, voy. les articles 20 et suivants de la loi. 

7°. Obligations d'information des sociétés cotées en dehors de la période d'appel public à l'épargne

• 
Avec son pouvoir limité aux recommandations, la Commission bancaire se trouva rapidement dépassée. Elle ne pouvait, par exemple, sanctionner les utilisations abusives d'informations privilégiées. Avant l'internationalisation accrue des opérations, ces pouvoirs suffisaient à la Commission bancaire : la Belgique était un petit marché et les sociétés faisant appel public à l'épargne étaient peu nombreuses. De plus, elles étaient cotées, donc surveillées. Il existait d'ailleurs une sorte de gentlemen's agreement entre ces sociétés et la Commission bancaire pour éviter les opérations douteuses sans en avoir préalablement informé la Commission bancaire. 

Mais, avec l'internationalisation des opérations et l'arrivée des O.P.A. hostiles menées depuis l'étranger, la situation changea. Certes, par une disposition interprétative qu'elle avait fait insérer dans une loi de 1964, la Commission avait réussi à faire assimiler l'O.P.A. à un appel public à l'épargne. Certes, le City Code on Takeovers applicable au Royaume-Uni et aux États-Unis fut appliqué en Belgique, mais cela ne fonctionna que tant que les O.P.A. étaient rares. Avec l'O.P.A. sur la Société Générale de Belgique, la Commission comprit toute la difficulté d'imposer ses recommandations aux groupes étrangers... La tâche était d'autant plus ardue que la Commission ne pouvait alors imposer qu'une attente de quelques mois, et n’avait aucun pouvoir pour interdire une opération... 
Toutes ces matières (O.P.A., information privilégiée, obligations nouvelles pour les sociétés cotées) furent ainsi largement réglementées en 1989. Et ce mouvement continue par l'élaboration en cours d'un code financier en Belgique et la proposition de 13e directive, récemment ressortie des tiroirs pour doter l'Europe d'une réglementation commune en matière d'O.P.A. 

• 
Du mouvement législatif de 1989, l'on retiendra la loi du 2 mars 1989 relative à la publicité des participations importantes dans les sociétés cotées en bourse et réglementant les offres publiques d'acquisition
, l'arrêté royal du 10 mai 1989 relatif à la publicité des participations importantes dans les sociétés cotées en bourse
, l'AR du 8 novembre 1989 relatif aux offres publiques d'acquisition et aux modifications de contrôle des sociétés
, et l'AR du 18 septembre 1990 relatif aux obligations découlant de l'inscription de valeurs mobilières au premier marché d'une bourse de valeurs mobilières belge
. Ce dernier arrêté imposait aux sociétés cotées, en plus d'une information annuelle et semestrielle, une information occasionnelle. Il a été remplacé depuis par les deux arrêtés du 3 juillet 1996 (sur les informations périodiques et occasionnelles), aujourd’hui abrogés par l’AR du 31 mars 2003 relatif aux obligations des émetteurs d’instruments financiers admis aux négociations sur un marché réglementé.

Le législateur a également prévu des sanctions pénales relativement aux comportements afférant aux transactions sur titres (délit d’initié…) 

h) Informations occasionnelles : participations importantes et contrôle (Sociétés cotées)

1°. Introduction/Rappel

• 
La loi impose à certains détenteurs de titres, et dans certaines circonstances, la déclaration de la détention de ces titres à la société qui les a émis d'une part, et à la Commission bancaire et financière d'autre part. Tel est, grossièrement résumé, l'objet de la législation sur la transparence de l'actionnariat, composée aujourd'hui de dispositions reprises dans le Code des sociétés (art. 514 et suivants), des dispositions de la loi du 2 mars 1989 et de celles de son arrêté d'exécution.

2°. Historique

• 
Le premier chapitre de la loi du 2 mars 1989 relative à la publicité des participations importantes dans les sociétés cotées en bourse et réglementant les offres publiques d'acquisition
 prévoit l'obligation, pour l'acquéreur de titres conférant un droit de vote, de les déclarer à la société et à la Commission bancaire et financière lorsque certaines conditions étaient réunies. Le second chapitre de la loi traite des offres publiques d'acquisition.
Si la loi est issue de travaux parlementaires antérieurs à celle-ci, elle s'inscrit néanmoins dans le cadre d'une directive du 12 décembre 1988
. Il faut également noter que les affaires qui ont agité les marchés financiers au cours de l'année 1988, principalement la tentative de prise de contrôle de la Société Générale de Belgique
, ont incité le législateur à accélérer quelque peu les choses.

Ce contexte explique probablement pourquoi on a parfois qualifié cette loi sur la transparence de l'actionnariat de loi "anti-raider". "Il s'agit d'une appellation impropre dans la mesure où les mécanismes mis en place par la nouvelle loi n'empêchent en rien les raids, mais visent seulement à en éviter le caractère de surprise"
.

• 
Le Code des sociétés a repris quelques-unes des dispositions de la loi du 2 mars 1989. Ces dernières ont été abrogées
, mais la loi et son arrêté d'exécution subsistent : les articles 514 et suivants du Code doivent donc être lus en combinaison avec ces deux normes.

3°. Champ d'application de la réglementation

• 
La loi et son arrêté d'exécution (A.R. 10 mai 1989) concernent les "les sociétés de droit belge dont les titres conférant le droit de vote sont en tout ou en partie admis aux négociations sur un marché réglementé au sens de l'article 2, 3°, de la loi du 2 août 2002 relative à la surveillance du secteur financier et aux services financiers " (art. 1, § 2, de la loi du 2 mars 1989)
. 

4°. Déclaration de participation

• 
"Toute personne physique ou morale qui acquiert des titres représentatifs ou non du capital conférant le droit de vote  d'une société visée au § 2, doit déclarer à celle-ci et à la Commission bancaire et financière le nombre de titres qu'elle possède lorsque les droits de vote afférents à ces titres atteignent une quotité de 5 % ou plus du total des droits de vote existant au moment de la réalisation de la situation donnant lieu à déclaration"
 (art. 1, § 1, al. 1, de la loi du 2 mars 1989). Ceci, depuis la loi du 18 juillet 1991, est également valable pour les actions sans droit de vote
 (art. 1, § 1, al. 4).

"Elle doit faire la même déclaration en cas d'acquisition additionnelle
 de titres visés à l'alinéa 1er, lorsque à la suite de cette acquisition, la quotité des droits de vote afférents aux titres qu'elle possède atteint une quotité de 10 %, de 15 %, de 20 %, et ainsi de suite par tranches de cinq points, du total des droits de vote existants au moment de la réalisation de la situation donnant lieu à déclaration" (art. 1, § 1, al. 2, de la loi du 2 mars 1989).

• 
Notons encore que pour déterminer la part d'influence que peut exercer un actionnaire, la réglementation assimile aux titres conférant le droit de vote ceux qui le contiennent potentiellement, et prend aussi en considération les droits d'option qui auraient été consentis sur des titres de la société en cause (art. 1, § 3, de la loi du 2 mars 1989).

5°. Périmètre de déclaration et calcul de la quotité

• 
Une personne, même si, à elle seule,  elle ne dépasse ni n'atteint le seuil donnant lieu à déclaration, peut être tenue à déclaration, si elle se trouve dans un "périmètre de déclaration"
 et que la somme des titres pris en compte par le biais de ce périmètre dépasse ou atteint le seuil fatidique. 

Le périmètre de déclaration rassemble les titres détenus directement par le détenteur et ceux qui ont été acquis ou cédés par le truchement d'un tiers ou par des personnes qui agissent "de concert" avec le détenteur (art. 2, § 2, de la loi du 2 mars 1989). Sont également soumises à l'obligation d'information, les personnes physiques ou morales liées au détenteur, ou les personnes qui, tout en agissant en leur nom propre, agissent pour le compte d'une personne liée au détenteur (art. 2, § 1).

• 
Pour le calcul de la quotité, les titres et droits sont pris en considération à concurrence du nombre d'actions conférant le droit de vote auxquelles ils donnent droit (art. 1, § 2, de l'A.R. du 10 mai 1989).

Au numérateur, "on inscrit le résultat de la somme des titres et droits que possède une personne ou, le cas échéant, de ceux que possèdent le périmètre de (déclaration) dont elle fait partie"
. Au dénominateur, l'on inscrit le total des titres et droits existants de la société en cause. Une fois la fraction multipliée par cent, si le pourcentage obtenu dépasse le seuil des 5 %, les personnes qui composent le périmètre sont tenues de déclarer leurs titres.

6°. Seuil légal ou statutaire ?

• 
Le seuil légal de 5 % peut être abaissé par les statuts, sans toutefois qu'il puisse être inférieur à 3 % (art. 5, al. 1, de la loi du 2 mars 1989, art. 515 C. Soc.
).

7°. Déclaration et délais

• 
Le contenu de la déclaration est précisé dans l'arrêté royal (art. 8 de l'A.R. du 10 mai 1989)
. Elle doit notamment "décrire la politique dans laquelle se situe l'acquisition ou la cession qui a été opérée" lorsque la participation atteint le seuil de 20 %. L'ensemble des déclarations reçues est mentionné dans l'annexe aux comptes annuels des sociétés visées.

• 
La notification intervient dans un délai très court, à savoir, "au plus tard le second jour ouvrable suivant le jour de réalisation des faits qui y donnent lieu" (art. 4, § 1, de la loi du 2 mars 1989) et la société qui a reçu la déclaration doit la rendre publique "le jour ouvrable suivant au plus tard" (art. 4, § 2, al. 1). Toutefois, s'agissant de la déclaration imposée à la société, la Commission bancaire et financière dispose d'un pouvoir de dispense (art. 4, § 2, al. 3) (Voy. la sanction du non-respect de ces délais : art. 516 C. Soc.).

• 
Pour éviter qu'un actionnaire ne bénéficie d'un effet de surprise, la loi reconnaît au conseil d'administration, qui a été informé dans les vingt jours précédant la date de la tenue d'une assemblée générale, la faculté de reporter celle-ci à trois semaines (art. 534 C. Soc.
). L'ordre du jour de la nouvelle assemblée pourra être complété ou amendé. 

Par ailleurs, nul ne peut prendre part au vote à l'assemblée pour un nombre de voix supérieur à celui afférent aux actions dont il a déclaré la possession quarante-cinq jours au moins avant la date de la réunion (art. 545 C. Soc.
). Ceci est une mesure visant à assurer la sincérité des déclarations.

8°. Sanctions

• 
Outre des sanctions pénales (art. 11 de la loi du 2 mars 1989
), d'autres mesures de contrainte ont été prévues. 

D'une part, le président du tribunal de commerce, statuant en référé, dispose d'un pouvoir d'injonction vis-à-vis des personnes qui n'auraient pas fait les déclarations requises, du pouvoir de prononcer la suspension de l'exercice de tout ou partie des droits afférents aux titres concernés, et du pouvoir de suspendre la tenue d'une assemblée générale déjà convoquée (art. 516 C. Soc.
). D'autre part, le tribunal de commerce pourra, dans certaines circonstances, prononcer la nullité de tout ou partie des décisions prises par l'assemblée (art. 516, § 4, C. Soc.).

Enfin, la Commission bancaire et financière dispose d'une compétence "d'avis" vis-à-vis du déclarant lorsqu'elle estime qu'il y a eu certaines contraventions aux obligations légales (art. 10 de la loi du 2 mars 1989).

9°. Déclaration de contrôle

• 
La loi impose également une déclaration de contrôle (art. 3). 

En ce qui concerne la forme et les délais applicables à cette déclaration, nous renvoyons à ce qui a été dit plus haut.

i) L'expert de minorité 

• 
La loi a renforcé le pouvoir d'obtention des informations dans des circonstances particulières en permettant à "un ou plusieurs actionnaires possédant au moins 1 % des voix attachées à l'ensembles des titres existants, ou possédant des titres représentant une fraction du capital égale à [1.250.000 euros
] au moins" de demander au tribunal de désigner "un ou plusieurs experts ayant pour mission de vérifier les livres et les comptes de la société ainsi que les opérations accomplies par ses organes" (art. 168 C. Soc.
). 

Les demandeurs doivent établir qu'il existe des indices d'atteinte grave aux intérêts de la société (voy. l'art. 168 C. Soc.). La demande est introduite par citation (voy. l'art. 169 C. Soc.
).

3.5. Le droit à l'égalité de traitement

• 
Le droit à l'égalité de traitement n'est pas expressément prévu par la loi. C'est plutôt un usage consacré par la jurisprudence qui a été érigé en règle de droit. Cette règle signifie que toute discrimination entre actionnaires de la même catégorie est interdite. L'égalité de traitement ne s'oppose donc pas à la création de catégories de titres.

a) Première illustration : l'amortissement financier

• 
L'on peut voir une application du droit à l'égalité de traitement dans l'amortissement financier. Par le remboursement anticipé de leurs titres, certains actionnaires se voient favorisés par rapport aux autres : ils n'encourent plus de risques et peuvent encore toucher du dividende. Comment, dès lors désigner qui se verra remboursé avant la liquidation (et avant les autres) ? Par tirage au sort. Il n'y a pas, dès lors, de rupture de l'égalité. 

b) Seconde illustration : O.P.A. et réglementation des cessions de contrôle

• 
Mais, la plus belle illustration du droit à l'égalité des actionnaires réside dans la réglementation des cessions de contrôle. 

Quand un investisseur désire prendre le contrôle d'une société, plusieurs moyens s'offrent à lui, en théorie. Il peut souscrire à une augmentation de capital, demander à des actionnaires de lui revendre leurs titres, acheter des titres en bourse jusqu’à prendre la contrôle ou lancer une O.P.A.. Dans le passé, ces techniques n'étaient pas réglementées. L'investisseur avait le choix entre elles. Mais la Commission bancaire a réglementé ces prises de contrôle. Car il y a une différence entre une prise de participation et une prise de contrôle : dans le second cas, c'est toute la gestion qui se voit modifiée. Il est donc essentiel que celui qui prend le contrôle dévoile ses intentions, pour que les actionnaires puissent lui vendre leurs titres en connaissance de cause. 

La technique du démarchage privé est, à cet égard, sujette à caution : il n'y a pas de transparence, d'égalité, car l'investisseur offrira un prix différent selon les exigences de l'actionnaire qu'il contacte. Le rachat en bourse est également exclu, car on n'explique pas à ceux qui vendent les raisons de ces achats massifs. Et, vu les différences de prix, il n'y a pas d'égalité entre les actionnaires. 

C’est tenant compte de ces inconvénients que la réglementation des O.P.A. a été modulée. En principe, la prise de contrôle d’une société faisant appel public à l’épargne doit se réaliser par le biais d’une O.P.A, ce qui permet d’assurer l’égalité de traitement. Celle-ci est d’ailleurs renforcée par une disposition telle que l’article 41 de l’arrêté royal du 8 novembre 1989. Suivant celui-ci, "lorsqu’une personne physique ou morale a acquis des titres d’une société ayant fait ou faisant publiquement appel à l’épargne, qui lui confèrent le contrôle exclusif ou conjoint de celle-ci et que le prix payé ou la contrepartie attribuée pour l’acquisition des titres était supérieur au prix du marché lors de ladite acquisition, elle doit offrir au public la possibilité de céder tous les titres qu’il possède : - contre payement du même prix ou attribution de la même contrepartie si l’acquisition des titres a été effectuée en une fois (…)".  

3.6. Le droit de rester actionnaire

• 
Historiquement, le droit de rester actionnaire autant qu'on le désire est un principe fondamental du droit des sociétés. La technique de l'amortissement financier s'inspire de l'idée que l'on a le droit de rester actionnaire. Après l'appréhension de cette technique (que nous reverrons lors de l'étude des opérations sur le capital), nous verrons que le droit de rester actionnaire comporte une série d'exceptions.

a) Application du principe : l'amortissement financier

• 
La technique de l'amortissement financier, ou amortissement du capital, est largement influencée par le droit de rester actionnaire (art. 615 C. Soc.
). 

L'hypothèse est la suivante. Une société est constituée pour une durée limitée, et est bénéficiaire. Eu égard à la durée de vie limitée de cette société, les bénéfices ne sont pas destinés à être réinvestis. L'idée est de les distribuer à titre de remboursement anticipé du capital. En quelque sorte, on prépare la liquidation de la société, en remboursant d'ores et déjà la mise de certains associés. 

Les associés remboursés "conservent leurs droits dans la société" (art. 615, al. 3, C. Soc.), l'on entend par là qu'ils gardent leur statut d'actionnaires. En réalité, on échange leurs actions représentatives du capital par des actions de jouissance. Ces titres constatent simplement le remboursement de l'apport initial, mais l'actionnaire conserve tous ses autres droits sociaux. 

• 
Le remboursement par le biais de l'article 615 du Code est un avantage considérable pour l'actionnaire remboursé, car, si par la suite la société devait être déclarée en faillite, les actionnaires dont les actions sont amorties seront en fin de compte les seuls à être remboursés, les autres actionnaires n'obtenant par hypothèse aucun remboursement. 

C'est pourquoi l'article 615 du Code prévoit deux mesures visant à assurer le respect de l'égalité entre actionnaires. 

• 
Tout d'abord, les actionnaires dont les actions seront amorties sont "désignés par tirage au sort" (art. 615, al. 1, C. Soc.). 

• 
Le Code accorde ensuite une compensation aux actionnaires non remboursés : ceux-ci auront droit aux bénéfices par préférence aux actionnaires qui ont bénéficié de l'amortissement de leurs actions (art. 615, al. 3). Ainsi, on fera un premier prélèvement sur les bénéfices pour les actionnaires dont les actions ne sont pas amorties, le surplus de bénéfice étant réparti entre tous les actionnaires, sans distinction. 

b) Première exception au principe : l'exclusion forcée d'un actionnaire

1°. Ratio legis  et historique

- Etat du problème : les solutions antérieures à la loi du 13 avril 1995

Avant l'entrée en vigueur de la loi du 13 avril 1995, une des solutions retenues était la dissolution de la société pour justes motifs
. Mais les juridictions étaient réticentes à user de cette solution extrême, qui portait atteinte à la continuité de l'entreprise. S'appuyant sur des considérations de sauvegarde de l'intérêt social, doctrine et jurisprudence prônaient un recours aussi parcimonieux que possible à la dissolution judiciaire 
.

Ainsi, plutôt que de prononcer la dissolution, les juges optaient plus volontiers pour la nomination d'un administrateur provisoire. Cette pratique était contestée, même si elle pouvait s'avérer extrêmement efficace
.  S'agissant de prendre des mesures d'attente, l'administrateur provisoire pouvait en effet se révéler un auxiliaire précieux. Mais si une telle mesure pouvait avoir un effet apaisant, et laisser le temps aux associés de prendre du recul par rapport aux raisons de leur désaccord, elle représentait en revanche souvent, aux yeux des tiers, les signes avant-coureurs d'un mauvais fonctionnement de la société
. Il n'était dès lors pas rare que la mise en place d'un administrateur provisoire entraîne l'ébranlement du crédit de la société, et, de fil en aiguille, sa faillite. 

D'autres mesures, tout aussi peu satisfaisantes, étaient parfois admises par les Cours et Tribunaux : action en référé
, annulation d'une assemblée générale
, désignation d'un séquestre, expertise minoritaire
. 

En dehors de la dissolution ou des expédients qui viennent d'être évoqués, une troisième voie était suggérée de longue date : le départ du ou des actionnaires ou associés responsables du conflit sans dissolution de la société
.

- Appréhension, par le droit belge d'avant 1995, de l'exclusion et du retrait forcés

• 
A l'époque, notre droit des sociétés admettait l'exclusion d'associé(s), mais uniquement pour la société coopérative (SCRL et SCRI). Jusqu'à la loi du 20 juillet 1991, un membre de ce type de société pouvait même exclu de façon discrétionnaire. Depuis lors, l'exclusion n'est autorisée que pour de "justes motifs ou toute autre cause indiquée dans les statuts" (art. 370 C. soc.)
/
. 
• 
En revanche, aucune autre disposition n'autorisait un tel mécanisme pour les autres formes de sociétés - à tout le moins en l'absence de clause statutaire instaurant explicitement un tel système -, de sorte que la possibilité de recourir à l'exclusion en l'absence de tout texte légal ainsi que le fondement d'une telle solution posaient problème
.

- Dénouement : la loi du 13 avril 1995

• 
Alors que le besoin d'une solution adéquate se faisait de plus en plus pressant chez nous, le droit néerlandais se dota en 1990 d'une disposition légale précisant expressément la possibilité d'exclure ou de quitter une société, moyennant le rachat des titres
.

La doctrine belge répercuta l'idée, et assez rapidement, on envisagea d'introduire un mécanisme identique en Belgique 
. 

Depuis l'entrée en vigueur de la loi du 13 avril 1995 
., dans les SPRL ou les SA qui ne font pas appel public à l'épargne, un ou plusieurs actionnaires ou associés, majoritaires ou non 
, peuvent demander l'exclusion d'un actionnaire au président du tribunal de commerce en invoquant un juste motif (art. 334 et s. C. Soc. pour les SPRL ; art. 635 et s. C. Soc. pour les SA 
) 
. C'est une forme d'expropriation privée : l'on contraint un associé à quitter la société. L'action en exclusion forcée heurte donc de front le droit de rester actionnaire, considéré jusqu'alors comme fondamental. 

• 
Nous ne l'examinerons guère ici, mais l'action en exclusion forcée a son miroir antagoniste : l'action en rachat forcé ou en retrait forcé (art. 340 et 642 C. Soc.
). Il s'agit de l'action en justice au terme de laquelle l'actionnaire mécontent demande au juge son départ de la société, par le biais d'une condamnation des autres actionnaires à lui racheter ses titres. 

Si les deux mécanismes tendent tous deux à offrir une solution au conflit entre actionnaires, et présentent donc bon nombre de similitudes, ils diffèrent également sur plusieurs points. Soulignons d'emblée une première différence : l'action en exclusion forcée est une exception au droit de rester actionnaire, alors que l'action en rachat forcé est une consécration du droit de sortie.

2°. Type de sociétés visées

• 
L'action en exclusion forcée (ou en cession forcée) n'est permise que pour les SPRL (art. 334 C. Soc.) et pour les SA n'ayant pas fait ou ne faisant pas appel public à l'épargne (art. 635 C. Soc.).

La raison de l'exclusion des SA faisant ou ayant fait appel public à l'épargne, invoquée par le législateur, est qu'il est aisé à l'actionnaire mécontent de prendre le contrôle d'une telle société en rachetant des titres en quantité suffisante, ou de la quitter en revendant ses titres
.

3°. Qui peut intenter l'action en exclusion ?

Le Code précise qui a qualité pour introduire une action en exclusion forcée : "un ou plusieurs associés (ou actionnaires) possédant ensemble, soit des titres représentant trente pour cent des voix attachées à l'ensemble des titres existants, soit des parts (ou actions) dont la valeur nominale ou le pair comptable représente trente pour cent du capital de la société" (art. 334 C. Soc. pour la SPRL, art. 636 C. Soc. pour la SA).  S'agissant uniquement de la SA, le peuvent également "un ou plusieurs actionnaires possédant ensemble (...) vingt pour cent  (des voix attachées à l'ensemble des titres existants) si la société a émis des titres non représentatifs du capital social" (art. 635 C. Soc.)
. Il va de soi qu'il suffit que l'un de ces différents seuils soit atteint. 

En d'autres termes, un ou plusieurs actionnaires minoritaires peuvent parfaitement exclure un actionnaire majoritaire de la société. 

4°. Juridiction compétente et procédure

• 
Pour ce qui est de la procédure, l'action en exclusion forcée et l'action en rachat forcé sont organisées de façon identique 
. 

Ainsi, elles doivent toutes deux être introduites "devant le président du tribunal de commerce de l'arrondissement judiciaire dans lequel la société a son siège, siégeant comme en référé" 
 (art. 335 et 637 C. Soc.). Il s'agit donc d'une procédure au fond (et non au provisoire), mais selon les règles de procédure (délais, etc.) du référé.

"La société doit être citée à comparaître" (art. 335, al. 2, et 637, al. 2, C. Soc.). La société doit être partie à l'instance, cela pour lui permettre d'y faire valoir ses intérêts.

5°. Objet de l'action en exclusion forcée

• 
La demande en exclusion tend à obtenir qu'un associé ou actionnaire "cède au demandeur ses actions et tous les titres qu'il détient" (art. 334 et 636 C. Soc.). Il n'est donc pas possible de ne l'exclure que partiellement 
.

Si le président du tribunal de commerce fait droit à la demande, il "condamne le défendeur à transférer (...) ses actions aux demandeurs, et les demandeurs à accepter les actions contre paiement du prix qu'il fixe" 
 (art. 338 et 640 C. Soc.). Il n'y aura pas d'échappatoire possible pour le demandeur, lequel ne peut, notamment, renoncer unilatéralement à l'action en exclusion.

• 
Notons que la loi charge le juge de déterminer le prix auquel les demandeurs seront condamnés à racheter les titres de l'associé ou actionnaire exclu. Elle ne lui donne cependant aucun critère d'évaluation, ni de date de référence pour la fixation du prix 
. Ces questions ont été laissées à l'appréciation de la jurisprudence et de la doctrine. 

Si l'enjeu du litige est d'importance 
, le juge pourra désigner un expert conformément aux articles 962 et suivants du Code judiciaire. Il ne sera toutefois pas lié par le rapport d'expertise.

6°. Notion de juste motifs

• 
L'exclusion forcée n'est accordée que si l'associé ou l'actionnaire qui intente l'action invoque "de justes motifs" (art. 334 et 636 C. Soc.). La notion de justes motifs est une référence à la notion de justes motifs de l'article 45 du Code des sociétés
. Il n'est également fait droit à l'action en rachat forcé que si l'associé ou actionnaire mécontent établit l'existence de justes motifs (art. 340 et 642 C. Soc.). 

Cependant, les justes motifs au sens de ces trois dispositions n'ont pas le même enjeu : aussi, et malgré une modification du texte initial du projet de loi 
, l'on s'accorde à reconnaître que les justes motifs de l'action en exclusion forcée ne sont pas ceux de l'action en rachat forcé. S'agissant de l'action en exclusion forcée (art. 334 et 636 C. Soc.), l'accent doit être mis sur l'intérêt social ; alors que pour l'action en rachat forcé (art. 340 et 642 C. Soc.), l'on privilégie l'intérêt des associés. Il y a donc une nouvelle différence entre ces deux actions, même si "tant pour une procédure d'exclusion que pour une procédure de retrait, le juge devra peser à la fois l'intérêt social et l'intérêt des associés concernés" 
.

La distinction à faire entre justes motifs au sens de l'article 45 du Code découle, quant à elle, de la ratio legis de la loi de 1995. L'action en exclusion (et l'action en rachat forcé) est un moyen de résoudre les situations de conflits entre associés ou actionnaires, évitant de devoir recourir à la solution radicale qu'est la dissolution judiciaire de la société. Il s'agit d'un ultimum remedium, lequel doit être préféré 
 à la dissolution judiciaire (ultissimum remedium).

• 
Comme exemples de justes motifs au sens de l'action en exclusion forcée, nous pouvons citer : l'inexécution par l'actionnaire exclu de ses engagements débouchant sur une situation de blocage, l'abus de majorité ou de minorité, la mésintelligence grave et durable entre les associés ou actionnaires.

7°. Mesures conservatoires au cours de la procédure

• 
Des mesures conservatoires peuvent être prises au cours de la procédure d'exclusion (ou de rachat 
). La décision par laquelle le juge se prononce sur ces mesures "n'est susceptible d'aucun recours" (art. 336 et 638 C. Soc.).

La première mesure est de droit, "sauf accord du juge ou des parties à la cause" (art. 336, al. 1, et art. 638, al. 2, C. Soc.) : il s'agit d'une interdiction d'aliénation. La raison de cette interdiction est de prévenir la vente, par l'associé ou actionnaire perturbateur, de ses titres à un homme de paille ; une telle opération lui aurait permis d'empêcher ou de contourner l'exclusion forcée.

La seconde doit être demandée au président du tribunal de commerce. Il s'agit d'une suspension "des droits liés aux (titres) à transférer, à l'exception du droit au dividende" : l'on vise essentiellement la suspension du droit de vote (art. 336, al. 2, et art. 638, al. 2, C. Soc.). La raison en est que l'on veut empêcher l'associé ou actionnaire perturbateur de prendre, au cours de la procédure d'exclusion, des mesures susceptibles de nuire aux intérêts de la société.

8°. Sort des restrictions statutaires ou conventionnelles à la cessibilité

• 
Il est suggéré au juge saisi de respecter "les droits qui résultent (des statuts ou de conventions relatives aux titres cédés) lorsqu'il ordonne la cession forcée" (art. 337 et 639 C. Soc.). 

Le président du tribunal de commerce a cependant le pouvoir de "se substituer à toute partie désignée par ces statuts ou conventions pour fixer le prix d'exercice d'un droit de préemption, réduire les délais d'exercice des droits de préemption moyennant un escompte, et écarter l'application des clauses d'agrément applicables aux associés (ou actionnaires)", il peut également "se prononcer sur la licéité de toute convention restreignant la cessibilité des parts (ou actions) dans le chef du défendeur" (art. 337 et 639 C. Soc.). 

Autrement dit, le juge saisi dispose en fin de compte d'un large pouvoir d'appréciation, lequel heurte de plein fouet les principes de liberté contractuelle et de force obligatoire des conventions.

9°. Remarque : régime particulier pour les coopératives

• 
Notons, enfin, que dans les coopératives (SCRI et SCRL), les statuts peuvent prévoir les conditions dans lesquelles un associé peut être exclu (art. 355, 2° C. Soc. 
). Les associés peuvent être exclus "pour justes motifs ou pour toute autre cause indiquée dans les statuts" (art. 370 C. Soc. 
) : pour autant que l'on puisse se prévaloir de justes motifs, il n'est donc pas indispensable de prévoir les causes d'exclusion dans les statuts.

La différence essentielle de ce régime par rapport à celui des petites SA et des SPRL, est qu’ici, l’exclusion a lieu, non pas dans le cadre d’une intervention (préalable) du pouvoir judiciaire, mais sur décision de l’organe compétent
.

c) Seconde exception au principe : le squeeze-out

• 
Un autre mécanisme vient, moins brutalement cependant, mettre à mal le droit de rester actionnaire. 

Le problème que l'on a voulu résoudre est le suivant : une société  est obligée d'envoyer à ses actionnaires une série de documents (informations diverses, convocations aux assemblées générales, etc.). De telles obligations sont très lourdes en termes de gestion et coût de fonctionnement... Surtout s'il s'avère que seuls les actionnaires majoritaires s'intéressent à la gestion de la société, et que les rares actionnaires minoritaires semblent avoir oublié jusqu'à l'existence de la société. 

La solution va être de permettre le rachat des quelques titres que l'actionnariat majoritaire ne détient pas encore. L'article 513 du Code des sociétés
 organise ce mécanisme, dénommé "squeeze-out" en français correct... Il n'est applicable qu'aux sociétés anonymes (art. 513) que celles-ci fassent appel public à l'épargne ou non.

• 
Le législateur a imposé un condition de participation : il faut que 95 % des actions de la société anonyme soient détenues par un ou plusieurs actionnaires agissant de concert. 

Cette condition remplie, l'article 513 du Code autorise l'actionnaire ou le groupe d'actionnaires détenant 95 % des titres à acquérir la totalité des titres de celle-ci. Il s'agit d'une offre de reprise. A l'issue de celle-ci, les titres non présentés sont "réputés transférés de plein droit à l'offrant avec consignation du prix". Les détenteurs de ces titres, s'ils se manifestent plus tard, pourront réagir et se faire payer à la Caisse de dépôt et de consignation. 

Ces titres sont transformés en titres nominatifs au nom de l'auteur de l'offre de reprise (art. 513, §§ 1 et 2, al. 2). Conséquence : l'offrant est obligé de tout racheter alors même que personne ne se présente immédiatement. 

3.7. Le droit de sortie

• 
Ce droit a trouvé dans la loi du 13 avril 1995 une consécration sans équivoque : l'action en rachat forcé (ou en retrait forcé). En effet, un actionnaire peut, pour de justes motifs, demander en justice que les associés à l'origine de ces justes motifs reprennent ces titres (art. 340 C. Soc. pour la SPRL, art. 642 C. Soc. pour la SA)
. 

S'agissant des distinctions à faire entre l'action en rachat forcé et l'action en exclusion forcée, nous renvoyons aux développements concernant l'action en exclusion forcée. La procédure à laquelle est soumise l'action en rachat forcé est identique.

Citons, à titre d'exemple de justes motifs au sens des articles 340 et 642 du Code, l'inexécution par le défendeur à l'action en rachat forcé de ses engagements débouchant sur une situation de blocage, l'abus de majorité ou de minorité, la mésintelligence grave et durable entre les associés ou actionnaires.  Rappelons que, si les exemples cités sont les mêmes que pour l'action en exclusion, l'intérêt privilégié ici est l'intérêt de l'associé ou actionnaire retrayant.

• 
Ce droit de sortie se retrouve aussi dans la réglementation des clauses d'agrément et de préemption que nous avons étudiée ci-dessus
. Ces clauses doivent en effet être limitées dans le temps, ce qui permet de ne pas piéger un actionnaire éternellement dans la société.

• 
Voyez aussi les procédures spécifiques en cas de refus d'agrément dans les SPRL (art. 251 C. Soc.
). 

3.8. Droit de souscription préférentielle

• 
Nous renvoyons ici à la partie consacrée aux opérations sur le capital.

Chapitre 4. Situation des porteurs de parts bénéficiaires

• 
Les parts bénéficiaires sont des titres non représentatifs de capital. 

• 
Les statuts déterminent les droits attachés aux parts bénéficiaires (art. 483 C. Soc.
). Ces droits peuvent être : le droit au dividende (c'est le plus fréquemment attribué), le droit au boni de liquidation, et le droit de vote.

• 
De l'article 542, al. 1, du Code des sociétés, il ressort qu'aucun droit de vote n'est attaché aux parts bénéficiaires à moins que les statuts ne prévoient le contraire. 

Et lorsque les statuts accordent un droit de vote, celui-ci est limité : les titulaires des parts bénéficiaires "ne pourront, en aucun cas, donner droit à plus d'une voix par titre, se voir attribuer dans l'ensemble un nombre de voix supérieur à la moitié de celui attribué à l'ensemble des actions, ni être comptés dans le vote pour un nombre de voix supérieur aux deux tiers du nombre des voix émises par les actions" (art. 542, al. 2, C. Soc.).

• 
Soulignons enfin que, "nonobstant toutes dispositions contraires des statuts (et a fortiori même à défaut de dispositions), chacune des parts bénéficiaires donne droit au vote dans sa catégorie" en cas de modification par l'assemblée générale des droits attachés à ces parts (art. 560, al. 4, C. Soc.
), ainsi qu'en cas de modification de l'objet social (art. 559, al. 7, C. Soc.
), d'acquisition par la société de ses propres titres (art. 620, § 1, 1°, C. Soc.
) et de transformation de la société (art. 781, § 1, 1°, C. Soc.
).

Titre F. GESTION ET REPRÉSENTATION

DE LA

SOCIÉTÉ ANONYME

Chapitre 1. Introduction

• 
Comment et par quels moyens la société anonyme est-elle en mesure de fonctionner ?  L'interrogation, légitime en soi, est plus cruciale encore dans les grandes entreprises, où le capital social peut être parcellisé à l'extrême.

• 
On peut, en premier lieu, partir de l'idée de contrat : dans cette hypothèse, les associés attribuent des pouvoirs à des mandataires, associés ou non. Jusqu'il y a peu, cette idée n'avait pas été totalement éliminée de notre droit des sociétés, du moins si l'on s'en tenait à la formulation de certaines dispositions (voy. par ex., l'ancien article 53 des L.C.S.C.
). Toutefois, la personnalité juridique de la société anonyme implique la constitution d'organes par lesquels sa volonté peut s'exprimer. Le droit des sociétés prend en considération cette nécessité, ainsi qu'en témoigne l'article 61 du Code
. L'approche ainsi privilégiée, fondée sur la notion d'organe, s'accorde mieux, il est vrai, avec le caractère institutionnel
 de la société anonyme.

• 
En effet, selon la théorie de l'organe, essentiellement reçue en droit allemand des sociétés jusqu'à la transposition de la Première directive
, la personne physique incarne pour ainsi dire la personne morale, qui agit par son intermédiaire. De cette identification, il résulte que la personne morale est engagée par la personne physique, quelles que soient les limitations apportées aux pouvoirs de cette dernière.

A strictement parler, la réception de la théorie de l'organe par le droit belge des sociétés, quelque peu "aidé" par le législateur européen, ne peut être vue comme une innovation, puisque cette théorie était connue du droit public belge depuis le XIXe siècle. Nous ne reviendrons pas sur l'étude de cette théorie, dont l'examen relève du cours de droit administratif
.

• 
Rappelons toutefois brièvement que, parce que l'organe s'identifie à la personne morale, celui-ci engage directement  la responsabilité de celle-ci sur base contractuelle ou délictuelle. D'une part, l'organe n'est pas responsable de l'inexécution des engagements contractuels pris dans l'exercice de leurs fonctions pour la personne morale, même si celle-ci n'exécute pas ses engagements
. D'autre part, la personne morale est tenue d'indemniser les tiers, victimes d'une faute (aquilienne) commise par ses organes, non pas en vertu de l'article 1384, al. 3, du Code civil, puisque l'organe n'est pas un préposé, mais en vertu de l'article 1382 du Code civil. Autrement dit, la faute est réputée avoir été commise par la personne morale elle-même, cette dernière étant par conséquent tenue d'en assumer seule les conséquences. 

Il découle toutefois de l'article 528 du Code que la théorie de l'organe et l'identification de l'administrateur à la société anonyme ne sont pas poussées au bout de leur logique, dès lors que l'administrateur n'échappe pas pour autant à une possible responsabilité personnelle envers les tiers
.

• 
A noter que la théorie de l'organe ne s'applique que dans les relations entre la personne morale (ou ses organes) et les tiers ; aussi les personnes composant organes demeurent-elles logiquement responsables envers la personne morale (art. 527 C. Soc.). 

A noter également que seuls les actes accomplis par l'organe dans l'exercice de ses fonctions peuvent être imputés à la personne morale ; en droit des sociétés, les limites de ces fonctions sont tracées par le principe de spécialité. Par ailleurs, s'agissant des SA, SPRL, SCA et SCRL, on aura l'occasion de s'aviser que la société est en principe liée par ses actes accomplis par leurs organes, même au-delà de l'objet social.

Remarquons enfin avec Madame Simonart que les organes ne jouissent pas de la personnalité juridique, tout au moins lorsqu'ils sont collectifs. Les "organes collégiaux doivent agir ensemble pour la personne morale, dans le respect des conditions de quorum et de majorité fixées par la loi et les statuts. Tel est notamment le cas du conseil d'administration. L'organe collégial se distingue des personnes qui en font partie : individuellement, l'administrateur d'une société anonyme ne constitue pas un organe"
.
• 
Le recours à la création d'organes pour assurer le fonctionnement de la société anonyme emporte la consécration de deux grands principes : la hiérarchisation des organes sociaux et la séparation des pouvoirs.

La hiérarchisation des organes signifie que les organes sociaux ne se trouvent pas sur un pied d'égalité mais sont, au contraire, hiérarchisés entre eux. Comme l'expose M. Dabin, "cette hiérarchie qui doit être respectée se reconnaît au moins par le droit de nomination et le droit de révocation dont dispose un organe. Ainsi l'assemblée générale par rapport au conseil d'administration, le conseil d'administration par rapport au délégué à la gestion journalière"
.

Le principe de la séparation des pouvoirs vise à attribuer à ces organes, fussent-ils hiérarchisés, une certaine autonomie, à tout le moins dans l'exercice de leurs attributions
.

• 
Avant d'arrêter les principes applicables à la condition juridique des organes sociaux (chapitres 3 et 4), on fera le départ entre les pouvoirs de gestion et les pouvoirs de représentation - distinction désormais essentielle en la matière - et l’on retracera l'évolution historique affectant les uns et les autres (chapitre 2). 

Chapitre 2.  Pouvoirs de gestion et pouvoirs de représentation

2.1. Définitions générales

• 
La distinction entre pouvoirs de gestion et pouvoirs de représentation est essentielle en droit des sociétés, encore que le droit belge n'ait assumé  les conséquences de cette dualité qu'en raison des exigences européennes
.

Les pouvoirs de gestion recouvrent l'ensemble des prérogatives déployées dans la sphère interne de la société : comment se répartissent-elles, au sein même de la société, entre les organes sociaux par lesquels elle agit ?

Les pouvoirs de représentation concernent la possibilité d'engager la société à l'égard des tiers : c'est donc ici la sphère externe de la société qui est en cause.

• 
Ces deux types de pouvoirs peuvent, il est vrai, être concernés par une même opération. Les décisions prises à cet égard ont une double nature : "Ces (...) décisions ont à la fois un effet interne et un effet externe. Du point de vue interne, elles sont un acte de gestion. Du point de vue externe, elles nécessitent un acte de représentation. Leur validité en tant qu'acte de gestion est une chose ; leur validité en tant qu'acte de représentation en est une autre"
.
2.2. Les pouvoirs de gestion

a) Le système instauré en 1973

 "Le conseil d'administration a le pouvoir d'accomplir tous les actes nécessaires ou utiles à la réalisation de l'objet social, à l'exception de ceux que la loi réserve à l'assemblée générale" (art. 522, § 1 C. Soc.).

• 
Le législateur prend en quelque sorte acte du fait que l'essentiel des pouvoirs de gestion est désormais entre les mains du conseil d’administration ; mais il omet néanmoins d'apporter les corrections nécessaires à l'article 70, al. 1er des lois coordonnées sur les sociétés commerciales (actuel art. 531 C. Soc.), en vertu duquel, toujours, "L'assemblée générale des actionnaires a les pouvoirs les plus étendus pour faire et ratifier les actes qui intéressent la société" !

Il ne fait toutefois pas de doute que, depuis 1973, c'est bien le conseil d'administration qui assume la gestion de la société, à titre de principe en tout cas. L'assemblée générale conserve, pour l'essentiel, le droit de se réunir annuellement pour approuver les comptes (art. 92 C. Soc.) et donner décharge aux administrateurs (art. 554, al. 2, C. Soc.), celui de nommer et de révoquer ces derniers  (art. 518, § 2, C. Soc.), celui de nommer et de révoquer les commissaires (art. 130, al.1, C. Soc.), et, enfin, celui d'adopter d'éventuelles modifications du pacte social ou du capital social (art. 581 et 612 C. Soc.)
. "Il en résulte que le conseil d'administration dispose de la compétence résiduaire et l'assemblée générale, de la compétence d'attribution"
. 

• 
En tant qu'organe facultatif, la gestion journalière est maintenue dans la loi du 6 mars 1973. L’article 525 du Code prévoit expressément la possibilité de déléguer la gestion journalière de la société à une ou plusieurs personnes actionnaires ou non, administrateurs ou non. 

Selon la définition de la Cour de cassation, cette gestion se limite aux actes de peu d’importance qui se répètent presque quotidiennement et, de ce fait, ne nécessitent pas la (réunion du conseil d’administration. 

b) Inadéquation du schéma légal à la pratique ultérieure

• 
Au fil du temps, les conseils d'administration des sociétés anonymes, à tout le moins celles d'une certaine taille, sont devenus pléthoriques. En effet, autour du noyau dur des administrateurs qui sont intéressés à l'affaire ou en suivent de près l'évolution, se sont agrégés des administrateurs représentatifs de certains intérêts liés à la société concernée (créanciers, fournisseurs, etc.), des administrateurs "de prestige" (compter certain Vicomte ou prix Nobel dans ses rangs peut paraître très valorisant), voire des administrateurs hâtivement qualifiés d' "indépendants", soit parce qu'ils ne représentent pas des intérêts majoritaires (administrateurs minoritaires), soit parce qu'on leur suppose une certaine neutralité ; ...

De ce dernier point de vue, une certaine tendance doctrinale tend à déceler dans la désignation d'administrateurs "indépendants" - détachés en tout cas des intérêts prédominants dans la société anonyme - auxquels certaines prérogatives seraient réservées, un remède à certains abus. Les réflexions suscitées par la notion de "Corporate Governance"
, consacrée pour la première fois en droit anglo-saxon par le rapport Cadbury, semblent avoir favorisé l'éclosion de cette "fonction" d'administrateur indépendant, que le législateur belge a du reste estimé opportun d'insérer dans l'article 524 du Code des sociétés
.

• 
Le conseil d'administration est-il, dans ces conditions, toujours en état de délibérer ?  L'interrogation appelle une réponse négative ; mais il convient alors d'approfondir l'analyse de la pratique : au sein du conseil d'administration, on distinguera les administrateurs réellement et directement intéressés à la gestion (les administrateurs actifs) et les autres, qui se contentent de surveiller, de plus ou moins loin, l'action des premiers (les administrateurs passifs).

Cette dualité réduit le conseil d'administration à l'image d'une chambre d'entérinement des orientations adoptées par les administrateurs actifs, regroupés au sein de ce qu'il est convenu d'appeler un "comité de direction"
, dépourvu pourtant de toute existence légale
.

• 
Plus encore, d'autres personnes que les administrateurs actifs siègent au sein de ce comité de direction : cadres supérieurs, délégué(s) à la gestion journalière, ... 

C'est cette structure hétéroclite qui, en fin de compte, assume en réalité la gestion de la société anonyme.

• 
Certains ordres juridiques, au premier rang desquels figure le droit allemand, ont consacré, pour des raisons parfois très spécifiques, cette structure dualiste dans le cadre de la grande société anonyme, l' "Aktiengesellschaft " : la gestion y est en effet assurée par un organe suivant au plus près les affaires de la société (= le Vorstand) et par un organe plus spécialement chargé de surveiller l'action du premier (= l'Aufsichtsrat)
. 

La structure dualiste des organes de gestion de la société anonyme a ensuite essaimé ailleurs en Europe. C'est ainsi qu'en France, la loi du 24 juillet 1966 offre aux sociétés anonymes la faculté de choisir une organisation dualiste, s'articulant autour d'un directoire (équivalent du Vorstand) et d'un conseil de surveillance (équivalent de l'Aufsichtsrat)
.

• 
Avec l'échec du grand projet de réforme, la Belgique est restée fidèle à l'organisation moniste des pouvoirs de gestion ; et ce n'est pas l'impossibilité de mener à bien le projet de Cinquième directive 
 - lequel tendait à imposer une structure dualiste inspirée du droit allemand - qui la convaincra d'emprunter une voie différente
. Une seule exception à ce principe : la loi mammouth de 1975 en ce qui concerne les banques
.

e) La loi du 2 août 2002

•       En vertu de la loi du 2 août 2002
, un nouvel article 524 bis est toutefois inséré dans le Code des sociétés : en vertu de cette nouvelle disposition, les statuts peuvent autoriser le conseil d'administration à déléguer ses pouvoirs de gestion à un comité de direction, sans que cette délégation puisse porter sur la politique générale de la société ou sur l'ensemble des actes réservés au conseil d'administration en vertu d'autres dispositions de la loi. Si un comité de direction est institué, le conseil d'administration est chargé de surveiller celui-ci.

Le comité de direction se compose de plusieurs personnes, qu'ils soient administrateurs ou non. Les conditions de désignation des membres du comité de direction, leur révocation, leur rémunération, la durée de leur mission et le mode de fonctionnement du comité, sont déterminés par les statuts ou, à défaut de clause statutaire, par le conseil d'administration.

L'instauration d'un comité de direction est opposable aux tiers dans les conditions prévues à l'article 76 du Code des sociétés. La publication doit contenir une référence explicite à l'article 524 bis du Code.

Enfin, les statuts ou une décision du conseil d'administration peuvent apporter des restrictions au pouvoir de gestion qui peut être délégué en application du nouvel article 524 bis du Code des sociétés. Ces restrictions, de même que la répartition éventuelle des tâches que les membres du comité de direction seraient convenus, ne sont pas opposables aux tiers, même si elles sont publiées.

• 
Il est donc possible, même si ce n'est pas obligatoire, d'opter désormais pour une structure davantage respectueuse de la répartition des tâches de gestion sensu stricto et de surveillance. Il n'y a toutefois aucune obligation d'adopter cette nouvelle structure de gestion des sociétés anonymes.

Du reste, l'adoption d'une structure dualiste rigide
 ne serait-elle déjà pas dépassée dans les faits ?  C'est qu'en effet, les comités de direction sont à leur tour devenus pléthoriques dans les grandes sociétés ; une telle situation a suscité la création de comités "exécutifs" ou "stratégiques" en tout genre, au sein desquels les vraies décisions se prennent. Il est vrai que l'article 522 du Code, tel qu'amendé par la loi du 2 août 2002, autorise la création de comités consultatifs, mais, ainsi que l'indique leur appellation, ils ne peuvent se voir reconnaître aucune compétence décisionnelle.

Et que dire encore de l'intervention du délégué à la gestion journalière dans de telles circonstances et auprès de qui l'action de l'ensemble des comités susmentionnés est souvent coordonnée, voire rationalisée ?

D'ailleurs, le délégué à la gestion journalière se trouve à son tour souvent acculé à conclure avec des préposés de la société anonyme des contrats de mandat tout à fait étrangers à l'organisation légale de la société anonyme.

2.3. Les pouvoirs de représentation

• 
La loi du 6 mars 1973 constitue, du point de vue des pouvoirs de représentation, une oeuvre de transposition de la Première directive européenne en matière de sociétés
 . 

• 
Jusque-là fidèle à la conception civiliste du mandat - d'où découlait, par principe, l'opposabilité aux tiers des limites assignées à un tel "mandat"
 -, le droit belge, à l'instar de la plupart des autres systèmes juridiques nationaux d'ailleurs, est contraint, en raison de la première directive, d'accueillir la théorie de l'organe, essentiellement reçue en droit allemand jusqu'alors
. A proprement parler, la personne physique n'est pas investie de pouvoirs par la personne morale ; la personne physique incarne pour ainsi dire la personne morale, qui agit par son intermédiaire. De cette identification, il résulte que la personne morale est engagée par la personne physique, quelles que soient les limitations apportées aux pouvoirs de cette dernière.

• 
Dans sa conception la plus pure, la théorie de l'organe n'oblige les tiers qu'à s'assurer de la nomination de la personne physique en tant qu'organe de la société anonyme avec laquelle ils entendent contracter 
.

La directive européenne a, ainsi qu'il résulte du texte reproduit ci-dessus, quelque peu atténué cette conséquence logique de la théorie de l'organe, bien que le système allemand ait été très largement reçu
. Il convient dès lors de distinguer les limitations légales, les limitations statutaires et celles qui sont liées à l'objet social
 :


1° Les limitations légales restent opposables aux tiers. Autrement dit, ceux-ci sont supposés connaître les pouvoirs que la loi ne reconnaît pas aux organes de la société. Il est vrai que la formulation très large des compétences du conseil d'administration de la SA par l'article 522, § 1, al. 1, du Code des sociétés
 empêche cette exception d'avoir une grande portée. Il n'en reste pas moins que le principe subsiste : la société pourra opposer aux tiers les limitations légales des compétences du conseil d'administration, et ne sera aucunement liée par les obligations consenties en violation de celles-ci. Sont concernées, pour l'essentiel, les compétences réservées de l'assemblée générale
 (voy. également ce qui a été dit à propos de l'art. 531 C. Soc.) ; 


2° Les limitations statutaires ne sont pas opposables aux tiers, même si elles sont publiées (art. 522, § 1, al. 2, et art. 525, al. 2, in fine  C. Soc. 
). 

La loi permet toutefois aux statuts de mettre sur pied un organe facultatif de représentation (art. 257, al. 3, et art. 522, § 2, C. Soc.
), dont les tiers doivent tenir compte pour contracter avec la société anonyme (sur ce point, voy. ci-dessous) ;


3° Les limitations à l'objet social ne sont pas opposables aux tiers, à l'instar de ce qui avait cours en droit allemand déjà, mais qui heurtait de front la théorie de l'ultra-vires en vigueur dans la plupart des autres systèmes juridiques européens. 

Toutefois, il reste loisible à la société de prouver que le tiers savait que l'acte dépassait son objet social ou qu'il ne pouvait l'ignorer, compte tenu des circonstances, sans cependant que  la seule publication des statuts suffise à constituer cette preuve (art. 526 C. Soc.
) : ultime concession aux droits nationaux auparavant attachés à l'ultra vires 
.

- L'organe facultatif de représentation (clause de double signature)

• 
Il importe de revenir un instant sur l'organe facultatif de représentation envisagé par l'article 522, § 2, du Code des sociétés. 

• 
En ce qui concerne la SA, où le principe est que les pouvoirs de gestion et de représentation du conseil d'administration sont exercés collégialement (art. 521, al. 1, C. Soc.), l'attribution du pouvoir de représentation à un ou plusieurs administrateurs, composant l'organe de représentation visé à l'article 522, § 2, du Code, a valeur d'assouplissement du principe, puisque désormais, il suffit que le ou les administrateurs composant l'organe spécial de représentation donnent leur accord pour que la société soit liée envers le tiers. 

• 
Examinons l'article 522, § 2, du Code de plus près : "(...) Toutefois, les statuts peuvent donner qualité à un ou plusieurs administrateurs, pour représenter la société dans les actes et en justice, soit seuls, soit conjointement."

Ce faisant, le législateur belge a usé du pouvoir lui reconnu par l'article 9.3 de la Première directive européenne - lequel s'inspirait, ainsi qu'il a déjà été précisé, de l'institution de la Prokura du droit allemand -. Il n'est pas sûr toutefois que le législateur, et moins encore la pratique, aient saisi la portée exacte du mécanisme.

Chaque terme utilisé par le législateur mérite en effet de retenir l'attention :


1° Seuls des administrateurs peuvent être désignés à cet effet. Sur ce point, deux remarques doivent être formulées. 

D'un côté, la formulation légale est plus stricte que la marge de manoeuvre consentie par l'article 3.3 de la Première directive conformément à l'institution de la Prokura
. 

De l'autre côté, la pratique tend à introduire des distinctions non prévues par l'article 522, § 2, du Code, et dont la vérification contraindrait les tiers à un travail d'investigation peu conforme à l'esprit de la réforme de 1973, soucieuse de la sécurité des tiers. Ainsi, est-il parfois stipulé, par exemple, que les administrateurs appelés à représenter la société, ou l'un d'entre eux au moins, doivent faire partie du comité de direction : cela revient à contraindre les tiers à vérifier une qualité ("membre du comité de direction") non requise par la loi. De la même manière, les statuts requerront-ils que, parmi les administrateurs appelés à représenter la société, figure au moins le président ou le vice-président du conseil d'administration, voire l'administrateur-délégué à la gestion journalière. Dans les filiales communes, les statuts préciseront souvent que la société sera représentée par un administrateur du groupe d'actionnaires A et par un administrateur du groupe d'actionnaires B. Aucune de ces clauses statutaires ne répond au prescrit légal ; il n'en reste pas moins que la jurisprudence témoigne à ce sujet d'un certain flottement
. Plus édifiant encore : la société pourrait être représentée, en vertu des statuts, par des non-administrateurs
. Dans ce cas, la méconnaissance de l'article 522, § 2, du Code est patente.

Dans un arrêt du 22 décembre 1977, à propos d'un organe de représentation composé, en vertu d'une clause de double signature, d'un administrateur et d'un non-administrateur, la Cour de cassation a rejeté l'interprétation littérale de l'article 522, § 2, du Code admise en doctrine, en considérant que la société peut être représentée par un administrateur conjointement avec un directeur
. Cette solution devrait a fortiori s'appliquer aux clauses attribuant la représentation à des administrateurs "qualifiés"
. Il reste que cet arrêt a été vivement critiqué. La doctrine estime en effet que le pouvoir de représentation ne peut être délégué que dans le respect des conditions prévues par l'article 522, § 2, du Code et que "toute adjonction d'une condition supplémentaire est contraire tant au texte de la loi belge qu'à l'économie de la directive"
 ;


2° Ce sont les statuts qui doivent préciser le nombre d'administrateurs aptes à représenter la société anonyme. Or, seule l'assemblée générale est compétente pour modifier les statuts (art. 558 C. Soc.). Dès lors, si la décision d'attribuer la représentation de la société émane d'un autre organe, ou a fortiori d'un "non-organe", le système de la Prokura ne s'appliquera pas, et l'on reviendra au droit commun de la représentation. Ainsi, par exemple, "si l'octroi du pouvoir de représentation résulte d'une délibération du conseil d'administration 
, le titulaire du pouvoir est considéré comme un mandataire et il est, dès lors, soumis aux dispositions du droit commun sur le mandat" 

Ajoutons que, du point de vue de la rédaction de ces clauses statutaires, la rigueur est de mise. Or, il n'est pas rare de trouver dans les statuts une clause du style "la société est représentée par son administrateur-délégué (ou le président de son conseil d'administration ...) ou, à défaut, par deux administrateurs". Outre le fait qu'une telle clause ne nous paraît pas conforme à la première condition formulée par le texte légal, il ne fait pas de doute que l'incertitude attachée au nombre d'administrateurs pouvant valablement engager la société anonyme est à son tour très contestable ;


3° La clause statutaire d'attribution du pouvoir de représentation n'est opposable (et, avec elle, l'organe qu'elle crée) aux tiers qu'à deux conditions :`


a) il faut tout d'abord qu'elle ait été publiée
 conformément à l'article 74, 2° du Code des sociétés (art. 257, in fine, et art. 522, § 2, in fine C. Soc.) ;


b) ensuite, le texte légal, interprété à l'aune de la Première directive européenne, implique que la représentation générale
 de la société soit confiée à un ou plusieurs administrateurs. Que penser alors des clauses statutaires qui "découpent" la représentation en départements ou en secteurs, confiés aux personnes les plus compétentes pour chacun d'eux ?  De nouveau, la légalité de telles clauses peut être très clairement mise en doute
.

Du reste, ne peut être concédée que la représentation dans les actes ET en justice (art. 522, § 2, première phrase, C. Soc.)
. Scinder la représentation générale, selon que sont en cause les passations d'actes ou les actions en justice, méconnaîtrait à son tour le système légal.

- Conséquences du non-respect de l'article 522, § 2, C. Soc.

• 
Force est donc de constater que la pratique n'a pas assimilé, aujourd'hui encore, les enseignements du système légal mis en place en 1973. Il reste alors à déterminer les sanctions applicables. 

• 
Que décider, par exemple, à propos d'une clause qui confierait la représentation générale de la société à l'administrateur-délégué auquel serait adjoint un administrateur ?

Les uns, se fondant sur le fait que la clause contestée a le plus souvent fait l'objet des mesures de publicité visées par les articles 67 et suivants du Code des sociétés, la déclareront purement et simplement opposable aux tiers. Cette position paraît peu soutenable, car elle revient à relever de son illégalité une clause statutaire, en raison de la publicité qui lui a été donnée ! Une solution prétendument pragmatique, proche de l'idée qui vient d'être exposée, consiste à prôner simplement un renforcement des mesures de publicité relatives à une telle clause.

Les autres, tirant en quelque sorte la conséquence automatique de l'absence de conformité de telles clauses aux prescriptions légales, en stigmatisent la nullité pure et simple. Il en résulte que le seul organe habilité à représenter la société est alors le conseil d'administration en son entier ! Paradoxalement, la sanction proposée ruine définitivement la sécurité des tiers, en vue de laquelle, pourtant, la norme méconnue avait été conçue.

En fin de compte, la sanction la plus adéquate ne réside-t-elle pas dans l'inopposabilité aux tiers de telles clauses, dans la mesure de leur illégalité uniquement ?  Ainsi, dans l'exemple envisagé ci-avant, le tiers pourra considérer la société avec laquelle il contracte comme valablement engagée, dès qu'il aura obtenu la signature de deux administrateurs, bien qu'aucun des deux ne fût par ailleurs délégué à la gestion journalière. C'est, semble-t-il, le régime de sanction le mieux adapté à l'objectif de la norme dont la violation est ainsi alléguée.

• 
Prenons un second exemple. Nous avons vu que l'organe de représentation dispose d'un pouvoir général de représentation. Que décider à propos d'une clause procédant à un découpage du pouvoir de représentation ? La sanction la plus adéquate, nous venons de le voir, est de taxer cette clause d'inopposabilité aux tiers dans la mesure de son illégalité. 

Ainsi, s'agissant d'une clause n'attribuant à l'organe facultatif de représentation que le pouvoir d'agir en justice au nom de la société (soit une partie seulement du pouvoir de représentation générale), seule la limite du pouvoir de représentation sera réputée inopposable au tiers. L'organe de spécial représentation, assouplissement du principe posé par l'article 521, al. 1, du Code
, sera maintenu : il sera simplement réputé être compétent pour la représentation de la société en général.

De la sorte, en matière de limitation illégale du pouvoir de représentation, l'on revient, par le biais de l'inopposabilité, au régime le plus favorable aux tiers
. En effet, il est plus facile pour les tiers de n'avoir à obtenir que l'accord des administrateurs composant l'organe spécial de représentation, plutôt qu'une décision collégiale du conseil d'administration. 

- L'organe de gestion journalière

• 
Le législateur de 1973 n'a pas jugé opportun de supprimer la notion de gestion journalière pour lui substituer, le cas échéant, une institution aux contours mieux affirmés.

Du point de vue des pouvoirs de représentation attachés à la gestion journalière, la position des tiers sera délicate, qui pourront se voir opposer les limitations - légales - afférentes à la notion. Or, la loi ne définit pas plus cette notion qu'elle ne le faisait en 1873. Aussi, ce sera uniquement à l'occasion de litiges que la discussion surviendra à ce sujet ; et le juge déterminera a posteriori si l'acte ou l'opération querellé(e) déborde ou non du cadre de la gestion journalière.

Le maintien de la gestion journalière dans le cadre d'une réforme visant à conforter la situation des tiers qui contractent avec la société anonyme fait, dès lors, pour le moins figure de paradoxe : les contours de ce concept légal sont opposables, mais la loi omet de les préciser.

• 
Quoi qu'il en soit, le délégué à la gestion journalière dispose, tout comme le conseil d'administration, d'un pouvoir de représentation (art. 526 C. Soc.). Ceci appelle plusieurs commentaires. Il faut en effet distinguer l'administrateur, en tant qu'organe de représentation en vertu d'une clause de signature (unique) (art. 522, § 2, C. Soc.), du délégué à la gestion journalière (qu'il soit ce même administrateur ou non).

Le délégué à la gestion journalière n'a, au contraire de l'organe de représentation de l'article 522, § 2, le pouvoir d'engager la société que dans les limites de la gestion journalière. Cette dernière est en effet un concept légal : ses limites sont donc opposables aux tiers. L'administrateur, organe de représentation, dispose en revanche d'un pouvoir de représentation générale.

Ce large pouvoir de l'organe de représentation (art. 522, § 2, C. Soc.) ne fait pas perdre son utilité à l'organe de gestion journalière. La clause de "double"
 signature ne modifie pas le principe de collégialité applicable au processus de prise de décisions au sein du conseil d'administration
. Ce principe n'a ici qu'une valeur interne, inopposable aux tiers, et signifie que, si le ou les administrateurs qui composent l'organe de représentation ne veulent pas voir leur responsabilité
 mise en cause, ils sont tenus d'avoir l'accord de la majorité des administrateurs présents lors du dernier conseil avant de prendre quelqu'engagement que ce soit pour la société. Mais même dans le cas contraire, la société est liée malgré tout (art. 522, § 2, C. Soc.), pour autant que la clause de double signature ait été respectée : le ou les administrateurs composant l'organe de représentation "ont donc le pouvoir de lier la société, même s'ils n'en ont pas reçu l'autorisation"
. L'organe de gestion journalière, en revanche, n'est pas tenu de s'embarrasser de telles précautions : pour autant qu'il reste dans le cadre de la gestion journalière, il dispose d'un pouvoir autonome  de prise de décisions
.

- Pour le surplus : droit du mandat

• 
Remarquons pour terminer qu'en pratique, l'on a fréquemment recours à des mandataires particuliers pour l'accomplissement d'opérations déterminées ou une série d'opérations de même nature. Ces mandataires ne sont pas des organes de la société. Leur statut est dès lors régi par les règles du mandat
. 

Autrement dit, l'acte accompli par le mandataire en dehors des limites de son mandat -fût-il non publié- est inopposable à la société (art. 1994 du Code civil), sauf en cas de ratification ou d'application des règles du mandat apparent. Et même lorsque l'acte a été accompli conformément aux limites du mandat, tant que le tiers n'établit pas l'existence du mandat, la société peut s'estimer non liée envers lui : c'est en effet au tiers de prouver que le mandataire en était bien un.

d) Inadéquation du schéma légal à la pratique ultérieure
•
Ce qui a été écrit à propos de l'inadéquation de la loi du 6 mars 1973 à la pratique ultérieure en ce qui concerne les pouvoirs de gestion peut être réitéré à propos des pouvoirs de représentation: la création, en marge du schéma légal, de comités de direction emportait aussi de vives interrogations en matière de représentation de la SA pour les actes décidés par ledit comité.

D'où l'intervention, ici aussi, de la loi du 2 août 2002 pour adapter le droit au fait.

e) La loi du 2 août 2002

•
En effet, les statuts peuvent désormais conférer à un ou plusieurs membres du comité de direction le pouvoir de représenter la société, soit seuls, soit conjointement.

On rappellera également ici que les statuts ou une décision du conseil d'administration peuvent apporter des restrictions au pouvoir de gestion qui peut être délégué en application du nouvel article 524 bis du Code des sociétés, mais que ces restrictions, de même que la répartition éventuelle des tâches que les membres du comité de direction seraient convenus, ne sont pas opposables aux tiers, même si elles sont publiées.

Chapitre 3. Le conseil d'administration, Organe  obligatoire, et le comite de direction, organe facultatif

3.1. Remarque liminaire

• 
Après avoir examiné les règles relatives au statut de l'administrateur proprement dit et, lorsque des spécificités se feront sentir à cet égard, à celui de membre du comité de direction (3.2 à 3.5), on synthétisera les considérations tenant au conseil d'administration  et au comité de direction pris dans son ensemble (3.6 et 3.7).

On clôturera l'exposé en brossant le tableau des différents régimes de responsabilité applicables aux administrateurs (3.8).

3.2. Qui peut être administrateur de société ou membre du comité de direction? 

a) Principe

• 
La loi belge ne formule aucune exigence particulière pour être nommé administrateur ou membre du comité de direction. Toute personne juridiquement capable peut être nommée administrateur
.

Sauf dispositions statutaires contraires, il n'y a pas de conditions d'âge, de nationalité ou de compétence ; il n'est même pas nécessaire d'être associé ou actionnaire.

• 
La Cour de cassation a même été jusqu'à admettre qu'une société anonyme puisse, comme telle, participer à l'administration d'une autre société anonyme, au motif qu'elle dispose, en principe, des mêmes pouvoirs qu'une personne physique
. Cet enseignement jurisprudentiel a été confirmé par le législateur 
.

C'est poser là toute la question de l'administrateur personne morale, voire du membre du comité de direction personne morale.

Plusieurs raisons peuvent en effet justifier le recours à une telle formule.

La première d'entre elles tient au risque pénal qui s'attache à la qualité d'administrateur
. Par ce subterfuge, on évite à la personne physique qui siègera au conseil d'administration, non point en tant que telle mais comme représentant de l'administrateur personne morale, d'encourir - du moins l'espère-t-on - les foudres de la responsabilité pénale. Une loi du 4 mai 1999 prévoit certes désormais une possible responsabilité pénale des personnes morales. La nomination d'un administrateur - personne morale n'est donc plus exclusive de tout risque pénal ; mais celui-ci frappera donc l'être moral en tant que tel et l'arsenal de sanctions frappant ce dernier sera moins large, voire moins spectaculaire, que celui susceptible d'atteindre une personne physique (ex. : les peines d'emprisonnement).
Par ailleurs, l'étude de l'administration des sociétés anonymes ne peut être conduite sans prendre en considération le phénomène des groupes de sociétés. Ainsi, plutôt que d'élire au conseil d'administration de la société filiale des personnes physiques en raison de leurs spécialités et de leurs compétences
, l'assemblée générale de cette dernière, au sein de laquelle la société-mère fait figure d'actionnaire majoritaire, préférera porter celle-ci à son conseil d'administration. Dans les faits donc, la société-mère "se" nomme administrateur de sa filiale.

N'est-ce pas alors déplacer le problème ? En effet, l'administrateur personne morale ne peut, à son tour, agir que par ses organes, où siègent, par hypothèse, des personnes physiques. En tout état de cause, l'administrateur personne morale siègera au conseil d'administration par l'intermédiaire d'une personne physique. D'ailleurs, afin d'assurer le suivi des affaires, l'administrateur personne morale prendra soin de désigner le plus souvent un représentant permanent
. Or, une telle pratique, qui n'est pas rare, peut juridiquement prêter à discussions, compte tenu du caractère intuitu personae du mandat d'administrateur et de l'interdiction des délégations générales. En quoi, en effet, une personne morale pourrait-elle déroger à de tels principes, alors que les personnes physiques, elles, ne le peuvent en aucun cas ?  En droit comparé, la situation est, de ce point de vue, plus significative encore : selon le droit allemand par exemple, la personne physique représentant à titre permanent une personne morale supporte la même responsabilité que si elle avait été nommée directement pour siéger au sein des organes sociaux.

• 
C'est dans cette voie que s'est récemment engagé le droit belge: la loi du 2 août 2002 modifiant le Code des sociétés et la loi du 2 mars 1989 relative à la publicité des participations importantes dans les sociétés cotées en bourse et réglementant les offres publiques d'acquisition a en effet récemment modifié l'article 61 du Code des sociétés en ce sens.

En vertu de cette disposition, lorsqu'une personne morale est nommée administrateur, gérant ou membre du comité de direction d'une société, cette personne morale est tenue de désigner parmi ses associés, gérants, administrateurs ou travailleurs, un représentant permanent chargé de l'exécution de cette mission au nom et pour le compte de la personne morale. Ce représentant est soumis aux mêmes conditions et encourt les mêmes responsabilités civiles et pénales que s'il exerçait cette mission en nom et pour compte propre, sans préjudice de la responsabilité solidaire de la personne morale qu'il représente. Celle-ci ne peut révoquer son représentant qu'en désignant simultanément son successeur.


Le désignation et la cessation des fonctions du représentant permanent sont soumises aux mêmes règles de publicité que s'il exerçait cette mission en nom et pour compte propre.


Le représentant permanent de la personne morale qui est administrateur ou gérant et associé dans une société personnalisée ne contracte toutefois aucune responsabilité personnelle relative aux engagements de la société dans laquelle la personne morale est administrateur ou gérant et associé
.

•
De surcroît, s'agissant des membres du comité de direction, la loi ne requiert pas qu'ils fassent préalablement partie du conseil d'administration. Il pourra donc y avoir des directeurs non-administrateurs.

b) Interdictions et incompatibilités

• 
Le principe du libre choix ne fait toutefois pas obstacle à l'existence de certaines interdictions et incompatibilités. Particulièrement significatif de ce point de vue, est l'arrêté royal n° 22 du 24 octobre 1934
, modifié par la loi du 4 août 1978, relatif aux faillis et à certains condamnés
.

• 
En revanche, il n'y a en soi aucune incompatibilité entre la qualité d'administrateur et celle de préposé. On l'a en effet, à certaines conditions, admis en droit social.

A l'origine, ces conditions étaient au nombre de deux : exercice de fonctions distinctes et existence d'un lien de subordination
.

Dans l'affaire Cession 
, était en cause un délégué à la gestion journalière "non-administrateur" qui, se trouvant dans les liens d'un contrat d'emploi, n'exerçait toutefois pas de fonctions distinctes. La Cour de cassation a, dans cette hypothèse, renoncé à l'exigence de l'exercice de fonctions distinctes. Elle s'est contentée donc de vérifier l'existence d'un lien de subordination.

Quelques années plus tard, la Cour de cassation étendra ce raisonnement à l'hypothèse d'un mandat d'administrateur-délégué : un lien de subordination suffit 
. Les garanties sont évidemment considérables, du point de vue de la protection sociale des mandataires sociaux qui se trouveraient par ailleurs dans les liens d'un contrat d'emploi.

Logiquement, il devrait en aller de même pour les membres du comité de direction.

3.3.  Nomination et révocation des administrateurs et des membres du comité de direction

• 
Le principe est déposé dans l'article 518, §§ 2 et 3, du Code des sociétés
 : "Les administrateurs sont nommés par l'assemblée générale (...) Ils sont toujours révocables par l'assemblée générale".

• 
Deux exceptions limitées sont prévues à ce sujet.

La première concerne les premiers administrateurs qui peuvent être nommés par l'acte de constitution de la société (art. 518, § 2, 2e phrase
).

La seconde concerne l'hypothèse de vacance d'une place d'administrateur : dans ce cas, sauf disposition contraire des statuts, les administrateurs restants ont le droit d'y pourvoir provisoirement - l'assemblée générale étant, en ce cas, invitée à procéder, lors de sa plus prochaine réunion, à son élection définitive (art. 519, al. 1, C. Soc.
) -. Dans une telle hypothèse, l'administrateur ainsi nommé achève le terme de celui qu'il remplace (art. 519, al. 2, C. Soc.
).

• 
En ce qui concerne plus particulièrement la nomination des administrateurs, il importe de noter que les actionnaires importants se préoccupent fréquemment d'assurer, soit par des clauses statutaires, soit dans des conventions particulières, une représentation équilibrée de leurs intérêts au sein du conseil d'administration. L'actionnariat peut en effet être constitué de plusieurs groupes structurés. Par ailleurs, lorsqu'ils participent avec des capitaux privés à la création ou au développement de sociétés commerciales, les pouvoirs publics cherchent à organiser la gestion paritaire de la société. Tel peut aussi être le cas, en matière de filiales communes.

D'où la rédaction fréquente d'une clause statutaire de représentation proportionnelle 
. En vertu d'une telle clause, les actions sont partagées en (au moins) deux groupes, et les titulaires des actions de chaque groupe se voient attribuer le droit exclusif de proposer des candidats pour un ou plusieurs sièges au conseil d'administration
. La compétence exclusive de l'assemblée générale de nommer le conseil d'administration (art. 518 C. Soc.) n'est pas remise en cause : la liberté de choix n'est en rien exclue, mais elle est limitée aux candidats proposés. Encore faut-il, pour que la clause de représentation proportionnelle soit licite, que cette liberté de choix soit réelle. Concrètement, ce libre choix est garanti par l'établissement d'une liste de deux noms au moins, pour chaque poste à pourvoir.

Encore faut-il, et c'est la seconde condition à la licéité de la clause, que chaque groupe d'actionnaires, appelé à proposer une liste à l'assemblée générale, agisse en conformité à l'intérêt social et n'abuse pas, dans le but de s'octroyer un avantage exclusif, voire dans l'intention de nuire, des prérogatives que la clause statutaire de représentation proportionnelle lui garantit. En d'autres termes, la clause est licite pour autant que soient proposés deux candidats acceptables par mandat vacant.

Ainsi, dans l'affaire Rossel, le groupe minoritaire proposait systématiquement un candidat jugé inacceptable par la majorité et lui adjoignait un second candidat qui, pour des raisons d'indépendance journalistique, était de nature à porter atteinte au crédit du fleuron du groupe, en l'occurrence le journal "Le Soir". Une telle attitude, qui aboutissait du reste à un blocage des organes sociaux, était manifestement abusive. Pour la première fois en droit belge, la notion d' "abus de minorité" trouvait de la sorte une application concrète 
.

• 
En ce qui concerne spécifiquement la fin du mandat d'administrateur, il convient de préciser la portée du principe de la révocabilité ad nutum des administrateurs.

En effet, certaines clauses relatives à la nomination des administrateurs peuvent être conçues de telle manière que leur compatibilité avec l'article 518, § 3, du Code des sociétés
 - édictant précisément le principe de la révocabilité ad nutum des administrateurs par l'assemblée générale - peut prêter à discussions.

Tel était le cas dans l'affaire qui donna lieu à l'arrêt de la Cour de cassation du 13 avril 1989
 (dit "arrêt Yvonne") : les demandeurs en cassation estimaient en effet que l'actuel article 518, § 3, du Code des sociétés devait entraîner la nullité absolue de la clause conventionnelle ou testamentaire en vertu de laquelle un actionnaire se voit imposer l'obligation d'user de son pouvoir de vote à l'assemblée générale afin de soutenir la candidature d'une personne déterminée aux fonctions d'administrateur, aussi longtemps qu'elle acceptera, voire manifestera le souhait, d'exercer les fonctions.

Si l'arrêt de la Cour de cassation confirme le caractère d'ordre public de la règle de la révocabilité ad nutum des administrateurs
, encore va-t-elle en réduire singulièrement la portée : s'il est constant que la règle de l'article (518, § 3, C. Soc.) est d'ordre public et que serait donc illicite toute clause qui supprimerait ou limiterait le droit de révocation des administrateurs par l'assemblée générale, tel ne saurait être le cas d'une clause qui n'a pas cette portée, "le testateur (n'ayant) pas stipulé à charge de la société l'engagement de maintenir en fonction sa fille Yvonne aussi longtemps qu'elle le désire(rait) (et), sans aliéner la liberté des organes de la société, ... (s'étant) borné à exiger de son fils Jacques qu'il contribue loyalement à conserver à la société son caractère familial de manière à concilier les intérêts de la société et (ceux) des héritiers du fondateur de celle-ci, ..." une telle exigence ne liant évidemment pas la société ni ses organes.

Il y a, il est vrai, un aspect quelque peu artificiel à la démonstration de la Cour, dans la mesure où la distinction subtile entre l'actionnaire majoritaire - sur qui, seul, pèserait l'obligation en cause - et l'organe de la société - soit, en l'espèce, l'assemblée générale - est de nature, dans certaines hypothèses, à prêter le flanc à la critique de formalisme
.

•
En revanche, il ne résulte pas de l'article 524 bis nouveau du Code que la révocabilité ad nutum des membres du comité de direction constitue une exigence comminée par l'ordre public. Cette disposition se borne à renvoyer aux statuts, voire aux décision du conseil d'administration pour régler la question de la révocation des directeurs.

3.4.  Durée du mandat

• 
Sous réserve de leur révocation avant terme, les administrateurs sont élus pour une durée ne pouvant excéder six ans (art. 518, § 3, C. Soc.
).

Ils n'en sont pas moins rééligibles, sauf disposition contraire dans l'acte de société (art. 520 C. Soc.
).

•
En ce qui concerne les membres du comité de direction, l'article 524 bis du Code ne prévoit rien d'impératif: il revient à nouveau aux statuts, voire au conseil d'administration lui-même, de trancher les questions relatives à la durée de leur mandat.

3.5.  Caractère rémunéré ou gratuit de la fonction

• 
Selon l'article 517 du Code des sociétés
, "les sociétés anonymes sont administrées par des personnes (...) rémunérées ou non".

A l'image de la figure juridique du mandat de droit civil, le prescrit légal de l'ancien article 53 L.C.S.C. semblait distinguer le mandat d'administrateur exercé à titre gratuit et le mandat d'administrateur exercé à titre onéreux. La distinction n'avait plus grand sens, tant il est vrai qu'en règle générale, les administrateurs sont évidemment rémunérés. 

Le Code a maintenu le caractère gratuit de la fonction d'administrateur, mais a remplacé les mots "mandataires à temps" par "personnes physiques ou morales". La référence au droit du mandat s'estompe...

• 
Les modalités de la rémunération des administrateurs sont elles-mêmes très variées et sont consignées dans les statuts des sociétés anonymes.

Les modes de rémunération les plus usuels à cet égard sont :

- le jeton de présence (somme fixe allouée à l'administrateur qui assiste à la réunion du conseil) ;

- le traitement fixe ;

- le tantième (pourcentage prélevé sur le bénéfice net) : ce mode de rémunération est parfois illusoire, compte tenu du fait que sa mise en oeuvre est subordonnée à l'existence d'un bénéfice distribuable, au sens de l'article 617 du Code - ce qui n'est pas toujours le cas - ;

· le pourcentage sur le chiffre d'affaires : ce mode de rémunération évite l'écueil de l'exigence d'un bénéfice distribuable, stigmatisé au point précédent.

•
Ici encore, aux statuts ou au conseil d'administration d'indiquer et de formaliser les modalités de rémunération des membres du comité de direction. 

3.6.  Nombre minimum d'administrateurs ou de membres du comité de direction

• 
En principe, les administrateurs doivent être au nombre de trois au moins (art. 518, § 1, al. 1, C. Soc.
).

• 
La loi du 13 avril 1995 a envisagé l'hypothèse où la société est constituée par deux fondateurs ou celle d'une assemblée générale à l'occasion de laquelle il est constaté que la société n'a pas plus de deux actionnaires : dans ce cas, "la composition du conseil d'administration peut être limitée à deux membres jusqu'à l'assemblée générale ordinaire suivant la constatation par toute voie de droit de l'existence de plus de deux actionnaires" (art. 518, § 1, al. 2, C. Soc.
).

L'idée est d'éviter la présence d'un homme de paille au sein du conseil d’administration ; mais quid lorsque la situation envisagée par l'article 646 du Code
 (réunion de toutes les actions entre les mains d'une seule personne) est rencontrée ?  La réforme de 1995 n'est-elle pas, de ce point de vue, un coup d'épée dans l'eau ?

• 
Quoi qu'il en soit, en cas d'application de l'article 518, § 1, al. 2, du Code, "la disposition statutaire octroyant une voix prépondérante au président du conseil d'administration
 cesse de plein droit de sortir ses effets jusqu'à ce que le conseil d'administration soit à nouveau composé de trois membres au moins" (art. 518, § 1, al. 3
).

•
L'article 524 bis du Code se borne à indiquer que le comité de direction se compose de "plusieurs personnes": deux semblent donc suffire. Toutefois, dans le souci d'éviter autant que possible les blocages dans la gestion, on privilégiera, en pratique, un nombre impair et donc, au moins trois membres pour la constitution d'un comité de direction.

3.7.  Le conseil d'administration et le comité de direction constituent un collège délibérant

a) Généralités

• 
En tant que tel, l'administrateur ou le directeur n'est investi d'aucun pouvoir ; les prérogatives légales incombent au conseil d'administration ou au comité de direction pris dans son entier (art. 521, al. 1, C. Soc.
)
.

• 
C'est ce collège qui, conformément au prescrit de l'article 63 du Code, est appelé à délibérer suivant les dispositions des statuts et, à défaut de telles dispositions, suivant les "règles ordinaires des assemblées délibérantes". L'on admet unanimement que ces quelques mots renvoient notamment à l'article 53 de la Constitution
 ; ceci implique qu'une décision du conseil d'administration ou du comité de direction n'est valable que lorsqu'au moins la moitié de leurs membres étaient présents et que la majorité des membres présents a donné son consentement. 

Ce caractère délibérant participe à la formation de la décision du conseil ; ce n'est pas à dire toutefois que les techniques modernes (vidéo - conférence, ...) ne permettent pas de pallier l'absence physique de certains administrateurs, tout en préservant le caractère délibérant du conseil
.

La décision prise, il faut l'exécuter. Pour ce faire, la signature de tous les administrateurs ou de tous les membres du comité de direction est requise.

• 
Le législateur a toutefois jugé nécessaire d'insérer, dans l'article 521, deux alinéas, dérogatoires au caractère proprement délibérant du conseil d'administration : "Dans les cas exceptionnels dûment justifiés par l'urgence et l'intérêt social, les décisions du conseil d'administration peuvent être prises, si les statuts l'autorisent, par consentement unanime des administrateurs, exprimé par écrit.


Il ne pourra cependant pas être recouru à cette procédure pour l'arrêt des comptes annuels, l'utilisation du capital autorisé ou tout autre cas que les statuts entendraient excepter".

b) Organe spécial de représentation et collégialité

• 
Nous l'avons vu, la clause de double signature permet de mettre sur pied un organe spécial de représentation (art. 522, § 2, C. Soc.).

S'agissant de la SA, cet organe de représentation constitue un assouplissement du principe selon lequel les pouvoirs de représentation sont exercés collégialement par le conseil d'administration (art. 521, al. 1), puisqu'en vertu de la clause statutaire de double signature, la société est valablement représentée par deux administrateurs, et non plus par le collège tout entier. A moins que les statuts n'en disposent autrement, cet assouplissement du principe de collégialité ne se situe qu'au niveau de la représentation (sphère externe), c'est-à-dire au niveau de l'exécution de la décision.

Au niveau de la prise de décision (ou niveau interne), en revanche, la clause de double signature ne remet pas le principe de collégialité en cause. A moins que les statuts n'en disposent autrement, la décision doit toujours être prise à la majorité par un conseil d'administration réunissant au moins la moitié des administrateurs.

Le décalage possible entre le niveau interne et le niveau externe a pour conséquence que l'organe de représentation peut valablement engager la société envers les tiers, alors même que la décision n'a pas été prise collégialement : le ou les administrateurs composant l'organe de représentation "ont donc le pouvoir de lier la société, même s'ils n'en ont pas reçu l'autorisation"
. A noter que, dans un tel cas de figure, ces administrateurs pourront voir leur responsabilité envers la société mise en cause (art. 527 C. Soc.)
.

•
Des observations analogues peuvent être formulées à propos du fonctionnement du comité de direction et de la distorsion qui peut alors s'insinuer lorsqu'un ou plusieurs directeurs se voient investis d'un pouvoir spécial de représentation.

c) Les conflits d'intérêts

• 
Les droits dont sont investis les administrateurs ou les membres du comité de direction sont exclusivement fonctionnels : lorsqu'ils siègent au conseil, ils ne peuvent exercer les prérogatives que la loi leur reconnaît (en particulier, le droit de vote) que dans l'intérêt de la société. Ils doivent dès lors faire abstraction des éventuels intérêts personnels qu'ils auraient à la conclusion ou à l'exécution d'une décision ou d'une opération soumise à l'appréciation du conseil d'administration ou du comité de direction. Dans le cas contraire, ils agiraient en méconnaissance de l'intérêt social, qui constitue pourtant le critère de validité des actes de gestion 
.

Le législateur a cru devoir organiser une réglementation spéciale des hypothèses les plus aiguës de conflit d'intérêts : tel est l'objet des articles 523, 524 ter et 529 du Code, d'une part, (1°) et de l'article 524, d'autre part (2°). Il convient néanmoins de se demander si les statuts, voire l'éventuelle consécration d'un principe général de droit, ne pourraient étendre la portée d'obligations spécifiques imposées par les dispositions précitées du Code au-delà du champ d'application de ces textes (3°).

 1°. Les articles 523, 524 ter et 529 du Code des sociétés

• 
Le texte des articles 523 et 529 du Code constituent une reprise de l'article 60 L.C.S.C., dans sa version résultant de la loi du 13 avril 1995. Dans la mesure où cette dernière version constitue elle-même une "réparation" de l'article 60 L.C.S.C., tel qu'il avait été remanié par la loi du 18 juillet 1991, et dont l'application avait constitué un échec patent, on examinera d'abord cet ancien texte (a), avant d'examiner la version actuelle (b). Les modifications apportées par cette dernière loi, liées à la consécration de la possibilité de créer un comité de direction, seront examinées dans un troisième temps (c).

a) L'article 60 dans sa version résultant de la loi du 18 juillet 1991

• 
On examinera successivement le champ d'application de l'article 60 (i), la notion de dualité d'intérêts qui en constitue la pierre angulaire (ii), les aspects procéduraux (iii) et les sanctions (iv).

i) Champ d'application

• 
Le régime de dualité d'intérêts, destiné à préserver la société contre les abus que pourraient commettre les administrateurs en raison de leur position privilégiée, avait un champ d'application limité.

Comme le rappelle opportunément Madame Laga
, "le champ d'application de l'article 60 est limité aux décisions prises par le conseil d'administration et ne couvre donc pas celles qui relèvent de la compétence du délégué à la gestion journalière ou de l'assemblée générale"
.

Par ailleurs, ce régime n'était appelé à jouer que lorsque l'intérêt de la société était en concurrence avec l'intérêt d'un administrateur, c'est-à-dire une personne, physique ou morale, investie par l'assemblée générale des prérogatives de gestion et de représentation, au même titre que les autres administrateurs.

Enfin, l'intervention du conseil d'administration concernait aussi bien les opérations ou séries d'opérations que les décisions
. Selon les travaux préparatoires de la loi du 18 juillet 1991, cette formulation large permettait d'englober "tous les cas soumis au jugement et à la décision des organes sociaux"
.

ii) La notion de dualité d'intérêts

• 
A la différence de sa rédaction antérieure à la loi du 18 juillet 1991, l'article 60 ne visait plus seulement les conflits d'intérêts ; il concernait, plus largement, les dualités d'intérêts.

Il convient donc de s'interroger sur cette dernière notion, à laquelle le législateur de 1991 avait souhaité conférer la portée la plus large possible. Selon les travaux préparatoires, "le conflit 
 se produit à l'occasion d'une relation entre un ou plusieurs administrateurs, personnes privées, d'une part, et la société, d'autre part. Chacun essaie de réaliser l'opération en question à son meilleur avantage"
.

• 
De manière didactique, on tentera de cerner la notion de dualité d'intérêts en cinq points
 :

1° Il n'était pas nécessaire que l'intérêt de l'administrateur soit en conflit avec celui de la société ; un intérêt personnel suffisait. En d'autres termes, était visé un intérêt simplement différent de celui de la société.

La question de savoir si l'intérêt de l'administrateur devait revêtir une certaine importance pour déclencher l'application de l'article 60 était controversée : une importante doctrine, soucieuse de conférer à la disposition une portée réaliste, enseignait qu'elle ne devrait pas être applicable quand l'intérêt de l'administrateur était tellement minime qu'il ne pourrait avoir aucune incidence sur la décision du conseil d'administration
. Toutefois, l'appréciation du caractère minime de l'intérêt de l'administrateur pouvait s'avérer délicate ; du reste, elle introduisait, dans l'analyse de l'article 60, un critère qui en réduisait le champ d'application, à l'encontre, semble-t-il, de la volonté générale du législateur

2° Il ne devait pas nécessairement s'agir d'un intérêt financier ou matériel. Un intérêt affectif ou moral
, résultant par exemple
 d'un lien familial avec le bénéficiaire de l'opération, suffisait à générer la dualité d'intérêts visée par le texte
;

3° Il n'était pas nécessaire non plus que la dualité d'intérêts se manifeste à l'occasion d'une opération conclue directement entre la société concernée et l'administrateur. En effet, il était admis qu'une dualité d'intérêts pouvait survenir lorsque l'administrateur n'était pas le cocontractant de la société dans le cadre de l'opération projetée.

En clair, aux conflits frontaux venaient s'ajouter les conflits latéraux ;

4° L'intérêt personnel de l'administrateur pouvait être direct
 ou indirect
.

Toutefois, dans la mesure où ce dernier point était susceptible de susciter d'importantes difficultés au sein des groupes de sociétés, dans les conseils d'administration desquelles siègent souvent les mêmes personnes, un tempérament s'était avéré nécessaire.

C'est la raison pour laquelle l'article 60, § 1er, alinéa 4, prévoyait que "la participation à la délibération et au vote est permise lorsque la dualité d'intérêts résulte seulement de la présence de l'administrateur en cause dans le conseil d'administration d'une ou plusieurs sociétés concernées par ces opérations ou ces décisions".

En tant qu'il dérogeait aux principes consignés dans l'article 60, cet alinéa était, selon la doctrine la plus autorisée
, d'interprétation restrictive.

Plus encore, la suppression de l'interdiction de participer à la délibération et au vote ne dispensait toutefois pas des obligations positives comminées par l'article 60 (devoir d'information et rapports écrits)
. Ce faisant, le législateur appréhendait, en quelque sorte par la bande, la problématique des groupes de sociétés, aux regrets justifiés de certains 
/
. Comme nous aurons l'occasion de le préciser, cette tendance du législateur trouvera également à s'épancher dans le cadre de la discussion parlementaire du texte qui allait devenir la loi du 13 avril 1995 ;

5° Il convient enfin de souligner que l'article 60 devait être respecté, même lorsqu'il ne faisait aucun doute que l'administrateur en cause ne ferait pas prévaloir son propre intérêt sur celui de la société. La seule possibilité objective d'une dualité d'intérêts suffisait.

• 
L'impression générale suscitée par le texte, appuyée par les travaux préparatoires, est donc que le législateur avait voulu viser le plus grand nombre d'hypothèses possibles.

Toutefois, à force de vouloir conférer à la notion de dualité d'intérêts la portée la plus large possible, le législateur lui avait assigné une signification si évanescente qu'elle en devenait pour le moins problématique.

De la même manière, la notion retenue aboutissait à des situations absurdes, voire à des blocages
. Ainsi, était tout à fait concevable l'hypothèse où tous les administrateurs avaient une dualité d'intérêts avec la société et étaient dès lors dans l'interdiction de participer à la délibération et au vote !  L'idée était alors d'en appeler à l'assemblée générale où, souvent, siègent, en qualité d'actionnaires, ... ces mêmes administrateurs !

De telles situations étaient inéluctablement appelées à se développer, en raison de l'option prise par le législateur. Dans le cours des discussions parlementaires ayant précédé l'adoption de la loi du 13 avril 1995, cette question a d'ailleurs été abondamment évoquée
.

iii) La procédure

• 
Trois obligations découlaient de l'existence d'une dualité d'intérêts entre un administrateur et la société.

• 
En premier lieu, une obligation d'information pesait sur l'administrateur concerné.

Cette obligation se concrétisait d'abord dans la circonstance que, préalablement à la délibération, l'administrateur en cause devait informer les autres membres du conseil d'administration qu'il avait un intérêt personnel à la décision en question.

Mention de ladite déclaration devait être dressée au procès-verbal de la réunion du conseil qui devait décider.

L'administrateur devait aussi en informer le(s) commissaire(s). Cette information devait être explicite et sans retard
.

Il se pouvait toutefois que la dualité d'intérêts ne naisse qu'à l'occasion de l'exécution d'une opération ou d'une décision
 ; dans cette hypothèse, l'administrateur concerné devait en informer aussitôt le président du conseil d'administration.

• 
En second lieu, il était fait interdiction à l'administrateur concerné de participer à la délibération et au vote, sous réserve du cas de la dualité d'intérêts fonctionnelle
.

• 
En troisième et dernier lieu, deux rapports devaient être établis.

Le premier devait émaner du conseil d'administration lui-même et était destiné à éclairer l'assemblée générale la plus proche sur les circonstances dans lesquelles les décisions ou les opérations en cause avaient été effectuées, sur les conditions auxquelles elles avaient été conclues et sur les conséquences qui en avaient résulté pour la société
.

Le second devait être l'oeuvre du commissaire-réviseur ou, à défaut, d'un réviseur d'entreprises ou d'un expert-comptable inscrit au tableau des experts-comptables externes de l'Institut des Experts Comptables. Ce rapport avait pour objet de certifier le caractère fidèle et suffisant pour éclairer l'assemblée générale,  des informations contenues dans le rapport du conseil d'administration
.

L'objectif de ces prescriptions était évidemment de permettre à l'assemblée générale de donner décharge au conseil d'administration en toute connaissance de cause.

Il reste que ces deux rapports n'étaient soumis à aucune forme particulière de publicité ou de dépôt
.

iv) Sanctions

• 
Quelles étaient les sanctions encourues, dans l'hypothèse où les prescriptions de l'article 60 § 1er n'étaient pas respectées ?

Outre l'application de l'article 62, alinéa 2 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales
, deux catégories de sanctions avaient été instaurées par le législateur.

• 
En premier lieu, la société elle-même pouvait requérir l'annulation des actes accomplis pour réaliser les opérations ou les décisions auxquelles l'administrateur avait un intérêt personnel.

Il convient toutefois de remarquer que, dans la mesure où l'article 60 § 2 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales faisait état d'un avantage abusif, la doctrine exigeait à ce sujet un déséquilibre manifeste entre l'avantage de l'administrateur et les désavantages de la société
.

Il reste que la nullité ne pouvait porter atteinte aux droits acquis par des tiers de bonne foi. 


• 
En second lieu, l'article 60 § 3 comminait une sanction de responsabilité.

Cette fois, la demande pouvait être introduite aussi bien par des tiers que par la société, voire par les actionnaires minoritaires dans les conditions prévues par l'article 66bis § 2 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales.

Encore faut-il souligner que la responsabilité des administrateurs pouvait même être poursuivie, alors que les prescriptions de l'article 60 § 1er auraient été scrupuleusement respectées. Il suffisait qu'un avantage abusif ait été conféré à l'administrateur concerné, au détriment de la société. Les observations formulées supra, à propos de la notion d'avantage abusif, doivent par ailleurs être tenues pour intégralement reproduites ici.

On rappellera également que la preuve du lien de causalité entre la "faute" de l'administrateur concerné et le préjudice subi par les tiers était à ce point délicate que certains auteurs n'en requéraient pas la démonstration
.

b) Les art. 523 et 529 C. Soc. avant l'entrée en vigueur de la loi du 2 août 2002

• 
Ainsi qu'il résulte de l'exposé du Ministre de la Justice devant le Sénat
, "le caractère pratiquement automatique de la procédure [de l'article 60 ancien, NDLR] est souligné : dès qu'il existe un intérêt personnel [direct ou indirect] de l'administrateur, la procédure est applicable. Cela peut affaiblir la règle, étant donné qu'elle est applicable tant dans les cas importants que dans les cas moins importants".

Il s'agit, en termes choisis, c'est-à-dire lénifiants, d'une condamnation sans appel de la version de l'article 60 consacrée par la loi du 18 juillet 1991.

En effet, la portée pour ainsi dire illimitée de cette disposition la condamnait soit à rester lettre morte
, soit à paralyser
 le fonctionnement des conseils d'administration en Belgique !

C'est la raison pour laquelle, avec la loi du 13 avril 1995, le législateur a remis son ouvrage sur le métier.

On analysera dès lors le texte actuel (nouvel art. 60 L.C.S.C., ou, depuis la codification, art. 523 C. Soc.) selon le plan adopté ci-dessus.

i) Champ d'application

• 
De ce point de vue, il convient de se reporter à ce qui a été dit ci-dessus : le législateur de 1995 n'a pas notablement modifié, en la matière, l'oeuvre du législateur de 1991, sous réserve de deux restrictions, résultant du § 3 de l'article 523 du Code des sociétés
. 

En premier lieu, celui-ci n'est pas applicable "lorsque les décisions ou les opérations relevant du conseil d'administration concernent des décisions ou des opérations conclues entre sociétés dont l'une détient directement ou indirectement nonante-cinq pour-cent au moins des voix attachées à l'ensemble des titres émis par l'autre ou entre sociétés dont nonante-cinq pour-cent des voix attachées à l'ensemble des titres émis par chacune d'elles sont détenus par une autre société" (art. 523, § 3, al. 1
). Justifiant l'exception, le Ministre a fait valoir qu' "il ne semble pas souhaitable de devoir rédiger à tout propos, pour les opérations conclues entre ces sociétés, un rapport sur les conséquences financières"
. 

En second lieu, ne sont pas visées par la réglementation les "décisions du conseil d'administration relatives à des opérations habituelles conclues dans des conditions et sous les garanties normales du marché pour des opérations de même nature" (art. 523, § 3, al. 2
). La notion d' "opérations habituelles", plus large
, a été préférée à celle d' "affaires relatives à la gestion journalière de la société"
.

ii) La notion de conflit d'intérêts

• 
Le vice intrinsèque de l'article 60 ancien résidait, pour l'essentiel, dans le caractère extrêmement vague et, partant, excessivement vaste du concept de dualité d'intérêts.

L'article 523 du Code entend y substituer celui de conflit d'intérêts. Ce faisant, le législateur revient subrepticement à la notion qui dominait la matière avant la loi du 18 juillet 1991.

• 
De nouveau, on précisera les contours du concept de conflit d'intérêts en cinq points :

1° Il doit désormais s'agir d'un intérêt opposé à celui de la société. Un simple intérêt personnel de l'administrateur ne suffit donc plus.

Un passage des travaux préparatoires, relatif à la justification d'un amendement n° 108, déposé par MM. de Clerck et Landuyt
, résume bien la distinction entre l'intérêt simplement personnel et l'intérêt opposé, dans le cadre d'une réglementation des conflits d'intérêts : "L'utilisation de la notion d'intérêt personnel peut mener à une trop large application. Ainsi, la notion peut être appliquée lorsqu'un administrateur est si fortement associé à un acte accompli par la société que sa carrière au sein de la société en dépend. Le cas de l'administrateur menant des négociations essentielles en est l'illustration la plus évidente. Il en va de même de l'administrateur qui doit être nommé administrateur auprès de la filiale. Dans cette hypothèse, il y a un intérêt 'personnel' à l'accomplissement de l'acte. En termes plus généraux, on peut dire que tous les actes des administrateurs sont inspirés par une motivation similaire. Il est clair que, sous peine d'une immobilisation complète de la vie des sociétés, une disposition légale ne peut mener à une telle application abusive. C'est la raison pour laquelle il est préférable de limiter l'application à des cas où apparaissent des intérêts opposés (...)"
.

Il reste que des discussions ont pu surgir sur l'application concrète de la notion d' "intérêt opposé"
;

2° Cet intérêt opposé doit être de nature patrimoniale
. En clair, il n'est plus question d'envisager l'application de l'article 523 du Code lorsque l'intérêt de l'administrateur concerné n'est qu'affectif ou moral. Il s'agit d'une deuxième restriction par rapport à la loi du 18 juillet 1991 - ce qui réduit d'autant les cas d'application de la règle ;

3° Les travaux préparatoires de la loi du 13 avril 1995 ne se prononcent pas sur la possibilité de conflits latéraux. Il nous paraît toutefois que si de tels conflits apparaissaient, ils seraient justiciables de l'article 523 du Code (le législateur n'ayant pas clairement manifesté une intention contraire aux positions adoptées par lui, à l'occasion de l'adoption de la loi du 18 juillet 1991) ;

4° Le texte précise également que l'intérêt peut être direct ou indirect
.

On notera toutefois qu'à la différence de la version initialement adoptée par la Chambre des Représentants
, le texte définitif ne reprend pas la disposition, consignée dans article 60 dans sa version de 1991, relative à la dualité d'intérêts fonctionnelle
. Cette disparition subite, sur laquelle le législateur ne s'étend guère dans les travaux préparatoires, tiendrait-elle au "rétrécissement" du champ d'application de la règle, qui rendrait la précision superflue
 ?  Il ne semble pas, dès lors que le texte initialement voté à la Chambre faisait déjà référence à la notion assez étroite d'intérêt personnel et opposé de nature financière. Du reste, la Commission bancaire et financière décelait dans ce rappel "une précision particulièrement importante pour les groupes de sociétés"
. Le maintien explicite de cette précision eût été dès lors préférable, selon certains
;

5° Enfin, dans le silence des travaux préparatoires, il est raisonnablement concevable de soutenir que la simple possibilité objective d'un conflit d'intérêts suffit à déclencher l'application de l'article 523 du Code.

• 
Le législateur a donc manifestement voulu réduire l'empire de l'article 523 du Code ; toutefois, un certain nombre d'imprécisions, voire d'omissions, risque d'en rendre l'application malaisée.

iii) Procédure

• 
Les trois catégories d'obligations susmentionnées sont maintenues. Deux précisions toutefois : d'une part, l'une d'entre elles est affinée ; d'autre part, une autre catégorie est résolument conçue dans la perspective d'un droit des sociétés à deux vitesses
.

• 
En premier lieu, l'administrateur concerné a une obligation d'information.

Il suffit de renvoyer à ce qui a été écrit à ce propos ci-dessus, sous deux réserves : d'abord, le texte actuel précise, à la différence de l'ancien, que l'administrateur en cause doit faire acter, dans le procès-verbal de la réunion du conseil, "les raisons justifiant l'intérêt opposé qui existe dans [son chef] (...)" ; ensuite,  est écartée la distinction entre une décision ou une opération et son exécution
.

• 
En deuxième lieu, l'interdiction de participer à la délibération et au vote est limitée aux seules sociétés ayant fait ou faisant publiquement appel à l'épargne
. La raison en est qu'à la différence des sociétés fermées, "les sociétés faisant appel public à l'épargne se caractérisent par la multiplicité de leurs actionnaires, par une gestion plus complexe et par un plus grand nombre d'administrateurs, de sorte que l'obligation d'abstention n'entravera pas la bonne marche de la société"
.

De surcroît, l'objectif essentiel "est d'assurer la transparence à l'égard de la minorité, tant au conseil d'administration qu'à l'assemblée générale"
. D'où le caractère relatif de l'obligation d'abstention.

• 
Enfin, en ce qui concerne les rapports destinés à éclairer précisément l'assemblée générale, ils trouvent, dans le nouveau texte, des moyens de publicité plus précis et plus efficaces.

En effet, c'est en vue de la publication dans le rapport de gestion
 que le conseil d'administration est invité à décrire, dans le procès-verbal, "la nature de la décision ou de l'opération (...), une justification de la décision qui a été prise ainsi que les conséquences patrimoniales pour la société"
. Le rapport de gestion doit en effet contenir l' "entièreté"
 du procès-verbal ainsi rédigé.

Faut-il souligner le caractère limité de cette obligation ?  L'article 94, 1° du Code des sociétés, notamment, lève en effet l'obligation d'établir un rapport de gestion en faveur des sociétés qui répondent aux critères prévus à l'article 15 dudit Code.

Dès lors, "la combinaison de la suppression de l'établissement du rapport de gestion pour certaines sociétés et de l'absence d'introduction d'une mesure spécifique d'information dans ces sociétés conduit à une situation qui dispense de donner l'information requise. Manifestement, il résulte que l'article (523 C. Soc.) contient une lacune sur la question de l'information des actionnaires et des tiers dans certaines sociétés"
.

Par ailleurs, c'est dans le rapport des commissaires visé à l'article 143 du Code
 que doit être consignée "une description séparée des conséquences patrimoniales qui résultent pour la société des décisions du conseil d'administration, qui comporteraient un intérêt opposé" (art. 523, § 1, al. 3 C. Soc.
).

iv) Sanctions

• 
La controverse relative à l'applicabilité de l'article 62, alinéas 2 et 3 (actuel art. 528 C. Soc.) a été tranchée en faveur de la doctrine majoritaire : en cas de violation des prescriptions de l'article 523, l'article 528 est bel et bien applicable (art. 529 C. Soc.
).

Les sanctions comminées par l'article 529 du Code n'en laissent pas moins un goût d'inachèvement.

• 
En effet, la sanction spécifique de responsabilité, consignée dans l'article 529 ne concerne que les seules hypothèses où des décisions ont été "prises",  ou des opérations "accomplies",  par le conseil d'administration, en conformité avec l'article 523, § 1
. Par hypothèse, l'article 528 ne saurait  intervenir dans de telles circonstances ; l'illogisme du cumul d'une sanction générale en cas de violation des règles statutaires ou légales (en l'occurrence, l'article 528 C. Soc.) et d'une sanction spécifique (article 529), dénoncé par Madame Laga
, est dès lors dépourvu de pertinence pour l'avenir, en raison des claires distinctions opérées.

Pour que la responsabilité du ou des administrateur(s) concerné(s) soit engagée envers la société ou envers les tiers, en dépit même du respect scrupuleux des prescriptions de l'article 523, § 1, il faut que la décision ou l'opération leur ait procuré ou ait procuré à l'un d'eux "un avantage financier
 abusif au détriment de la société
". Bref, la responsabilité encourue en vertu de l'article 529 ne concerne plus seulement désormais les bénéficiaires de la décision ou de l'opération, mais l'ensemble des administrateurs ayant pris part à la décision.

Toutefois quid de ceux qui ont voté contre la décision ou se sont désolidarisés de l'accomplissement de l'opération ?  L'article 528 du Code n'est pas, par hypothèse, pertinent, puisqu'il suppose une violation de la loi sur les sociétés qui, par définition, n'a pas eu lieu !
.. Seront-ils, eux aussi, "personnellement et solidairement" responsables ? Plus encore, seront-ils dépourvus de toute possibilité d'exonération, dans la mesure où le prescrit légal ne contient pas de disposition analogue à l'article 528, al. 2, pour l'hypothèse présentement considérée ? On retombe à nouveau sur une certaine insuffisance législative en la matière.

• 
Par ailleurs, "la société peut agir en nullité des décisions prises ou des opérations accomplies en violation des règles prévues au présent article, si l'autre partie à ces décisions ou opérations avait ou devait avoir connaissance de cette violation" (art. 523, § 2, C. Soc.
).

La formulation privilégiée ici est plus complexe que le recours à la notion de "tiers de bonne foi" aux droits acquis desquels la nullité sollicitée par la société ne pouvait porter atteinte (article 60 ancien).

c) Les art. 523, 524 ter et 529 après l'entrée en vigueur de la loi du 2 août 2002

• 
En consacrant la possibilité de créer un comité de direction au sein des sociétés anonymes, le législateur ne pourrait omettre de prendre en considération l'incidence de cette modification au plan des conflits d'intérêts qui pourraient se faire jour entre un ou plusieurs membres du comité de direction et la société, à l'instar de ce qui peut se passer au sein du conseil d'administration.

C'est la raison pour laquelle la loi du 2 août 2002 prévoit en tout état de cause une procédure obligatoire en vue de résoudre d'éventuels conflits d'intérêts, laquelle peut céder le pas à un mécanisme plus rigoureux encore, si les statuts l'adoptent.

La procédure obligatoire de droit commun est la suivante : si un membre du comité de direction a, directement ou indirectement, un intérêt patrimonial opposé à une décision ou à une opération relevant du comité, il en informe les autres membres avant la délibération du comité. Le comité apprécie alors si la décision ou l'opération peut être approuvée dans l'intérêt de la société. Le membre concerné ne prend pas part au vote. Lors de sa prochaine réunion, le conseil d'administration est informé par écrit de la décision ou de l'opération visée et de l'intérêt qu'elle présente pour la société
.

Par dérogation à cette procédure obligatoire de droit commun, les statuts peuvent prévoir que le membre du comité de direction informe le conseil d'administration. Celui-ci approuve alors seul la décision ou l'opération, en suivant, le cas échéant, la procédure décrite à l'article 523, § 1er (par exemple, si le membre du comité de direction concerné est en même temps administrateur).

Dans tous les cas (procédure ordinaire ou "spéciale"), les §§ 2 (nullité des décisions prises en contravention de la réglementation des conflits d'intérêts personnels, en ce compris celle qui se trouve consignée dans l'article 524 ter en projet) et 3 (exemption de certaines décisions ou opérations de cette réglementation) de l'article 523 sont applicables. A cela, il faut ajouter l'extension, aux membres du comité de direction, de la sanction spécifique de responsabilité consignée dans l'article 529 du Code.

 •
Les renvois opérés par le texte de l'article 524 ter à l'article 523 ont également conduit à un toilettage purement formel de ce dernier, afin de tenir compte de la teneur du nouvel article 524 ter du Code des sociétés
.

2°. L' art. 524 C. Soc.

• 
Les réflexions suscitées par la réglementation des "dualités d'intérêts"
 et son éventuelle réforme ont mis en lumière la circonstance que le champ d'application de la disposition envisagée était limité à l'hypothèse où un administrateur avait un intérêt à l'opération considérée.

D'aucuns ont estimé nécessaire de compléter l'arsenal législatif existant afin d'accroître le nombre d'hypothèses visées.

C'est dans un amendement n° 54 de M. Thyssen
 qu'on trouve pour la première fois trace d'une volonté d'appréhender également le cas des conflits d'intérêts entre une société et l'un de ses actionnaires.

Objet, à l'origine, d'une disposition spécifique
, cette catégorie de conflits fut incorporée dans une mouture remaniée de l'article 60 L.C.S.C.
, avant d'être de nouveau envisagée dans le cadre d'un article 60bis  L.C.S.C.

• 
Ce qui a été originellement visé, c'est, semble-t-il, la problématique des groupes de sociétés. On a pu reprocher au législateur de favoriser ainsi une approche parcellaire et, partant, tronquée du problème.

Comme le fait remarquer la Commission bancaire et financière
, "(...) on peut se demander s'il est bien opportun de réglementer les groupes de sociétés au coup par coup. Ne serait-il pas préférable de réfléchir à une réglementation complète et cohérente des groupes de sociétés et des sociétés faisant appel public à l'épargne de façon à adopter, pour ces sociétés, les règles nécessaires à leur bon fonctionnement ?  Les multiples questions, notamment, de droit financier, de droit des sociétés, de droit fiscal, de droit social, de responsabilité, etc. ..., que posent les groupes de sociétés ne devraient-elles pas faire l'objet d'une approche cohérente et d'ensemble plutôt que d'une série d'approches dispersées, voire pointillistes ?  Enfin, la question se pose de savoir si un droit des groupes doit porter sur tous les groupes de sociétés ou seulement sur ceux dont tout ou partie des sociétés le composant ont fait publiquement  appel à l'épargne. En ce qui concerne la matière des conflits d'intérêts, on ne voit pas, a priori, pourquoi elle serait limitée à ces derniers groupes".

Toutefois, les débats se sont davantage portés ensuite au Sénat sur "la nécessité de respecter les règles du marché, l'égalité entre les actionnaires et l'intérêt social"
.

En d'autres termes, "le processus décisionnel applicable au sein du conseil d'administration doit être caractérisé par une plus grande transparence et les épargnants doivent bénéficier d'une plus grande protection"
.

De la sorte, ce qui apparaissait comme l'amorce fragmentaire d'une réglementation spécifique des groupes de sociétés a, au fil des travaux préparatoires, changé de nature, à telle enseigne que d'éminents auteurs ont pu écrire que "davantage qu'un conflit entre un ou plusieurs administrateurs et la société en tant que telle, l'article 60bis concerne les situations dans lesquelles, indépendamment de toute relation de groupe
, les administrateurs pourraient être tentés d'arbitrer en faveur des actionnaires majoritaires et au détriment de la société, donc des minoritaires, les conditions d'une opération relevant du conseil d'administration"
.

La principale originalité de la nouvelle disposition serait d'introduire, maladroitement et de manière ambiguë, des relents de corporate governance dans notre droit
. On examinera d'abord la version originelle de l'article 524 du Code (a), avant d'analyser les modifications apportées à cette disposition par la loi du 2 août 2002 (b).

a) L'article 524 C. soc. dans la version de 1995

• 
On suivra le même plan que celui qui a été adopté ci-dessus pour l'analyse des articles 523 et 529 du Code.

i) Champ d'application

• L'article 524 du Code concerne les décisions relevant du conseil d'administration, susceptibles
 de "donner lieu à un avantage patrimonial, direct ou indirect, en faveur d'un actionnaire détenant une influence décisive ou notable sur la désignation des administrateurs de cette société".

Les travaux parlementaires avaient souligné le caractère peu précis des mots "influence décisive ou notable", de même d'ailleurs que la redondance de la formule 
/
. Il avait même été proposé de recourir à la notion de société filiale, définie, elle, par l'arrêté royal du 14 octobre 1991
. Sans nier la pertinence du recours à cet instrument
, le Ministre n'a, semble-t-il, pas souhaité accéder aux sollicitations de correction du texte proposé
.

Il reste que sont donc concernés, en l'espèce, ce qu'il est convenu d'appeler les "actionnaires de contrôle".

• 
Encore cette réglementation d'une nouvelle catégorie de conflits d'intérêts n'est-elle appelée à jouer que dans le cadre de sociétés cotées.

Dans la ligne de ce que soutenait la Commission bancaire et financière
, on peut se demander pourquoi, en ce qui concerne la matière spécifique des conflits d'intérêts, il y a lieu de faire une distinction entre sociétés cotées et sociétés non cotées.

• 
Il faut également souligner qu'à l'instar de l'article 523 du Code, l'article 524 n'est pas d'application dans deux cas :

- lorsque les décisions ou les opérations relevant du conseil d'administration concernent des décisions ou des opérations :

.
"conclues entre des sociétés dont l'une détient directement ou indirectement 95 % au moins des voix attachées à l'ensemble des titres émis par l'autre” ;


ou

.
"entre des sociétés dont 95 % au moins des voix attachées à l'ensemble des titres émis par chacune d'elles sont détenus par une autre société".

- lorsque les décisions du conseil d'administration concernent des "opérations habituelles conclues dans des conditions et sous les garanties normales du marché pour des opérations de même nature".

ii) La notion d'avantage

• 
Au lieu d'envisager l'intérêt qu'aurait un actionnaire de contrôle à l'accomplissement d'une opération ou à la prise d'une décision
, l'article 524 du Code fait directement référence à l'avantage qu'est susceptible de procurer ladite opération ou décision.

C'est donc dans ce qui fait l' "objet" même de l'intérêt de l'actionnaire, plutôt que dans cet intérêt lui-même, qu'il faut déceler le critère essentiel de la nouvelle réglementation.

Les travaux parlementaires ne s'expliquent pas sur cette différence de formulation.

• 
Toutefois, s'il fallait revenir aux cinq points qui nous ont successivement permis de cerner les notions de "dualité d'intérêts" et de "conflits d'intérêts", on peut résumer la notion d'avantage visé par l'article 524 du Code comme suit :


1° Il n'est pas précisé que l'avantage doit être "opposé"
. Le qualificatif pouvait en effet prêter à discussion. Plus précisément, on ignore si l'avantage en cause doit concerner un intérêt "opposé" ou simplement un intérêt personnel de l'actionnaire concerné.

Certes, comme l'expliquent Mme Darville et M. Keutgen
, "la perspective considérée ne se situant dès lors plus nécessairement dans le cadre de la problématique des oppositions d'intérêts", un intérêt personnel suffirait. En sens inverse,  la référence à l'article 523 du Code contenue dans l'article 524, § 1, al. 3, est de nature à renforcer une conception sensiblement différente.

La question n'est pas résolue.


2° L'avantage en cause doit en tout cas être patrimonial. De nouveau, un avantage affectif ou moral ne rentre pas dans le champ d'application de l'article 524 du Code.


3° Faut-il également envisager le cas où un avantage patrimonial est concédé à une autre personne que l'actionnaire "important" - lequel aurait un intérêt (personnel ou opposé ?),  par le biais du cocontractant de la société concernée ?  En d'autres termes, l'article 524 du Code vise-t-il également des "opérations latérales" ?

La question, pour saugrenue qu'elle paraisse, n'est résolue d'aucune manière dans les travaux préparatoires;


4° En revanche, le texte précise expressément que l'avantage patrimonial en question peut être direct ou indirect;


5° Enfin, l'article 524 du Code fait état de décisions "pouvant donner lieu" à un avantage et non pas celles qui y donnent lieu en fait. La réglementation reçoit ainsi un champ d'application d'autant plus large que la seule potentialité de décisions conférant un avantage patrimonial suffit à la rendre pertinente
.

Force est de constater que, même ainsi décortiquée, la notion employée par le législateur dans l'article 524 reste assez évanescente. Le seul critère invoqué à cet égard dans les travaux préparatoires est "la nécessité de respecter les règles du marché"
.

• 
Au-delà des critiques ponctuelles sur la formulation du texte, on a pu aussi légitimement s'interroger "sur l'utilité d'une telle disposition en l'absence d'un droit des groupes permettant de faire prévaloir l'intérêt du groupe sur l'intérêt particulier des sociétés en faisant partie. En effet, faute d'un tel droit, le conseil d'administration est tenu de respecter l'intérêt social particulier de la société dont il est l'organe; il lui est, de lege lata, interdit de prendre une décision qui comporterait un 'avantage patrimonial' au détriment de la société"
.

Le principe consigné dans le § 1er de l'article 524 est donc parfaitement conforme à l'enseignement classique; c'est la raison pour laquelle il est possible de douter de la réelle utilité de le réaffirmer une fois encore.

iii) Procédure

• 
Le législateur introduit dans l'arsenal normatif une procédure particulière, destinée à assurer la transparence des décisions prises dans les cas d'espèce considérés.

En effet, en application de l'article 524, § 1, al. 2, du Code, "le conseil d'administration de la société concernée charge trois administrateurs choisis pour leur indépendance par rapport à la décision ou à l'opération envisagée, assistés d'un expert choisi pour les mêmes raisons, de procéder à une description et à une évaluation motivée des conséquences financières pour la société concernée de la décision ou de l'opération envisagée".

• 
Un certain nombre de remarques doivent déjà être formulées à ce stade de l'analyse :


1° La décision de désignation des administrateurs "indépendants"
 et de l'expert
 émane du conseil d'administration dans son ensemble, en ce compris donc des administrateurs non indépendants par rapport à la décision ou à l'opération projetée
;


2° La notion d'indépendance doit être appréciée à l'aune de la décision ou de l'opération projetée et non de la personne même de l'administrateur dans ses rapports éventuels avec l'actionnaire
.

Il reste que les discussions sur la notion d'indépendance ont donné lieu à d'invraisemblables confusions, puisqu'on disserta longuement sur la pratique anglo-saxonne des non executive directors 
 tout en se défendant d'en assurer la transposition en droit belge
 : comme le notent Mme Darville et M. Keutgen
, "la confusion provient en définitive de ce que le législateur a sans doute eu en vue le modèle anglo-saxon mais n'a pas voulu ou pu le transposer purement et simplement dans notre droit";


3° Après moultes discussions, il a été décidé de faire assister les trois administrateurs "indépendants" d'un expert, lui aussi indépendant, sans plus de précisions
. Il n'est même pas nécessaire que l'expert dont question fasse partie d'une profession soumise à des règles déontologiques;


4° Il a pu être reproché à la réglementation ainsi mise en place de mettre à mal le principe de collégialité présidant, en théorie à tout le moins, aux prises de décisions au sein du conseil d'administration
.

Le Ministre de la Justice a écarté le reproche
; mais la doctrine n'est pas convaincue
.

• 
Par ailleurs, la description et l'évaluation susmentionnées "devront établir l'intérêt pour la société et l'ensemble de ses actionnaires de la décision ou de l'opération, ainsi que l'absence d'un avantage ayant un caractère de rémunération privilégiée qui serait consenti directement ou indirectement à un actionnaire" (art. 524, § 1, al. 2, C. Soc.
).

• 
A la lumière du rapport ainsi rédigé, le conseil d'administration délibère et vote, "moyennant les abstentions d'usage telles que définies au dernier alinéa de l'article 523, § 1, al. 4" (art. 524, § 1, al. 3
).

On a pu se demander si cette référence visait les seuls administrateurs ayant un intérêt opposé ou, plus largement,  ceux qui ne sont pas indépendants par rapport à la décision ou à l'opération 
. La controverse rejoint les difficultés que nous soulevions supra, n° 85. Mme Darville et M. Keutgen penchent pour la première solution
.

• 
Ensuite, "le recours à cette procédure est mentionné au procès-verbal de la réunion. Les commissaires en sont informés. Les conclusions des rapports précités et la description des décisions prises sont incluses dans le rapport annuel de gestion" (art. 524, § 1, al. 4
).

• 
Enfin, le rapport annuel des commissaires contient la même description et les commentaires "appropriés"
.

iv) Sanctions

• 
Seule une sanction en nullité est spécifiquement prévue par l'article 524 du Code.

Son paragraphe 2 permet en effet à la société concernée d'agir en nullité des décisions ou des opérations accomplies en violation de la procédure décrite ci-dessus. Encore faut-il que l'autre partie à ces décisions ou opérations ait ou ait dû avoir connaissance de cette violation
.

• 
En revanche, aucune sanction particulière n'a été prévue par le législateur, en matière de responsabilité. Ce sont donc les textes habituels du droit commun et du droit des sociétés
 qui seront, le cas échéant, appelés à jouer en la matière.

b) L'art. 524  C. soc. dans la version de 2002

• 
Ainsi que le soulignent les travaux préparatoires du projet Corporate Governance, "le règlement élaboré à l'époque
ne représentait (...) qu'une première amorce de la régulation des conflits d'intérêts au sein d'un groupe de sociétés et par conséquent de la protection des investisseurs attachés aux sociétés belges, sans toutefois donner entière satisfaction"
. La réforme de l'article 524 du Code des sociétés a pour ambition d'approfondir la régulation des opérations intra-groupes à l'occasion desquelles un conflit d'intérêts peut naître entre la société et le groupe auquel elle appartient.

Les principales modifications apportées concernent, successivement, le champ d'application de la réglementation, la procédure applicable, la notion, centrale dans le mécanisme étudié, d'administrateur indépendant, les sanctions envisageables  et les mesures complémentaires à prendre.

•
En ce qui concerne le champ d'application, toute décision ou toute opération accomplie en exécution d'une décision prise par une société cotée
 est préalablement soumise à la procédure dont il sera question ci-après, lorsqu'elle concerne :

- les relations de ladite société avec une société liée à celle-ci, à l'exception de ses filiales;

- les relations entre une filiale de ladite société et une société liée à celle-ci, autre qu'une filiale de ladite filiale.

En d'autres termes, il s'agit de prendre en considération un nombre beaucoup plus grand d'opérations intra-groupes, au-delà des seules relations entre la société cotée belge et sa société-mère. Il est vrai que, dans le cadre d'une politique de groupe, les transferts de substance sont loin d'être limités à des cessions "verticales" et englobent aussi des cessions "horizontales" (la société-mère procédant à des transferts jugés opportuns entre ses différentes filiales et sous-filiales). Sont néanmoins exclues les décisions ou opérations entre la société cotée et ses propres filiales, ainsi que les relations entre ces filiales et leurs propres filiales, au motif que ladite société cotée et ses filiales conservent, dans cette configuration, la maîtrise des cessions envisagées : en somme, leur autonomie serait suffisamment garantie dans ce cadre, pour éviter tout transfert de substance préjudiciable au profit de leurs filiales respectives - ce qui, néanmoins, n'est peut-être pas si simple qu'il y paraît-.

En tout état de cause, échappent à la procédure du nouvel article 524 :

- les décisions et les opérations habituelles intervenant dans des conditions et sous les garanties normales du marché pour des opérations de même nature;

- les décisions et les opérations représentant moins d'un pour cent de l'actif net de la société, tel qu'il résulte des comptes consolidés.

•
La procédure se décompose en deux phases : l'une, préparatoire à la décision du conseil d'administration; l'autre, consubstantielle à la prise de décision même par cet organe.

En ce qui concerne la phase préparatoire, toutes les décisions et opérations concernées par l'article 524 doivent préalablement être soumises à l'appréciation d'un comité composé de trois administrateurs indépendants. Ce comité est assisté par un ou plusieurs experts indépendants désignés par le comité - cet expert étant rémunéré par la société -. Ce comité est chargé de décrire la nature de la décision ou de l'opération, d'apprécier le gain ou le préjudice pour la société ou ses actionnaires. Il doit en chiffrer les conséquences financières et constater si la décision ou l'opération est ou non de nature à occasionner pour la société des dommages manifestement abusifs à la lumière de la politique menée par la société. Si le comité décide que la décision ou l'opération n'est pas manifestement abusive, mais qu'elle porte toutefois préjudice à la société, le comité précise quels bénéfices la décision ou l'opération porte en compte pour compenser les préjudices mentionnés. Le comité remet alors au conseil d'administration un avis motivé sur son appréciation de la légitimité de la décision ou de l'opération envisagée.

En ce qui concerne la phase décisoire, le conseil d'administration, après avoir pris connaissance de l'avis susmentionné, délibère quant aux décisions ou opérations prévues, le cas échéant en se pliant aux exigences de l'article 523 du Code des sociétés. Le conseil précise dans son procès-verbal si la procédure préparatoire a bien été respectée et, le cas échéant, les motifs sur la base desquels il a été dérogé à l'avis du comité. Le commissaire-réviseur rend de son côté une appréciation quant à la fidélité des données figurant dans l'avis du comité d'administrateurs indépendants et dans le procès-verbal du conseil d'administration; cette appréciation est jointe au procès-verbal du conseil d'administration. En fin de compte, la décision du comité d'administrateurs indépendants, l'extrait du procès-verbal du conseil d'administration et l'appréciation du commissaire sont repris dans le rapport de gestion. Cette transparence obligatoire est évidemment de nature à atténuer les velléités de transferts de substance frauduleux dans le cadre des relations de groupe.

•
Plus encore que sous l'empire de l'ancienne législation, l'article 524 nouveau  accorde une importance toute particulière à la notion d'administrateur indépendant. Celle-ci, de conjoncturelle qu'elle était
, devient structurelle et, par voie de conséquence, se trouve vouée à une certaine permanence, en ce sens que c'est par rapport à la société en tant que telle et à son actionnariat de contrôle qu'elle devrait désormais s'apprécier. Désormais, il serait ainsi fait obligation aux sociétés cotées de désigner au moins trois administrateurs indépendants, au sens que ce terme serait appelé à revêtir dans l'avenir.

De ce point de vue, le législateur s'efforce de cerner davantage cette notion. Ainsi, les administrateurs indépendants "nouvelle manière" doivent au moins répondre aux critères suivants :

- durant une période de deux années précédant leur nomination, ne pas avoir exercé un mandat d'administrateur, de gérant, de membre du comité de direction, de délégué à la gestion journalière ou de cadre, ni auprès de la société, ni auprès d'une société ou d'une personne liée à celle-ci au sens de l'article 11 du Code des sociétés; cette condition ne s'applique évidemment pas au prolongement du mandat d'administrateur;

- ils ne peuvent avoir, ni au sein de la société, ni au sein de la société liée ou d'une personne liée à celle-ci, au sens de l'article 11 du Code des sociétés, ni conjoint ni une personne avec laquelle ils cohabitent depuis trois ans, ni parents ou alliés jusqu'au deuxième degré exerçant un mandat d'administrateur, de gérant, de membre du comité de direction, de délégué à la gestion journalière ou de cadre ou ayant un intérêt financier au sens qui va maintenant être précisé;

- ils ne peuvent détenir aucun droit social représentant un dixième ou plus du capital, du fonds social ou d'une catégorie d'actions de la société et, même si leur participation est inférieure à ce seuil, il faut encore vérifier que celui-ci n'est pas dépassé par l'addition des droits sociaux détenus dans la même société par des sociétés dont l'administrateur indépendant a le contrôle. De surcroît, les actes de disposition relatifs à ces actions ou l'exercice des droits y afférents ne peuvent être soumises à des stipulations conventionnelles ou à des engagements unilatéraux auxquels l'administrateur indépendant a souscrit;

- ils ne peuvent entretenir aucune relation avec une société qui est de nature à mettre en cause leur indépendance.

La décision de nomination des administrateurs indépendants fait mention des motifs sur la base desquels est octroyée la qualité d'administrateur indépendant.

Le Roi ou les statuts peuvent prévoir des critères additionnels ou plus sévères.

•
Du point de vue des sanctions, à la nullité de la décision ou de l'opération, déjà prévue sous l'empire de l'ancienne législation, s'ajouterait désormais un mécanisme spécifique de responsabilité, calqué sur celui qui est déjà prévu en ce qui concerne les conflits d'intérêts personnels. L'article 529 est en effet ainsi complété :

"Les administrateurs sont personnellement et solidairement responsables du préjudice subi par la société ou les tiers à la suite de décisions ou d'opérations approuvées par le conseil, même dans le respect des dispositions de l'article 524, pour autant que ces décisions ou opérations aient causé à la société un préjudice financier abusif au bénéfice d'une société du groupe".

Omettant toute possibilité d'exonération, cet ajout appelle les mêmes critiques que celles qui avaient été formulées à propos du premier alinéa de l'article 529, relatif aux conflits d'intérêts personnels
.

•
Enfin, la procédure de l'article 524 est complétée par deux mesures complémentaires:

- la société cotée indique dans son rapport annuel les limitations substantielles ou charges que la société mère lui a imposées durant l'année en question, ou dont elle a demandé le maintien
;

- les décisions et les opérations relatives aux relations d'une filiale belge non cotée d'une société belge cotée avec les sociétés liées à cette dernière, ne peuvent être prises ou accomplies qu'après autorisation de la société mère. Cette autorisation est soumise à la procédure résumée ci-avant
.

Ici aussi, la transparence envisagée tend à réduire à la portion congrue les politiques de groupe illicites du fait de leur caractère hautement préjudiciable pour la société concernée.

3°. L'existence de conflits d'intérêts en dehors des hypothèses spécifiques prévues par les articles 523, 524 et 529 du Code des sociétés est-elle de nature à emporter des obligations spécifiques ?

• 
La jurisprudence a eu l'occasion de s'interroger sur la question de savoir si, par-delà le champ d'application somme toute limité des articles 523, 524, 529 et, désormais, 524 ter du Code des sociétés, la constatation d'autres conflits d'intérêts n'emportait quand même pas, nonobstant le silence du législateur, des obligations spécifiques.

Il s'est d'abord agi de savoir si les statuts ne pouvaient pas renforcer le système légal (a); il a ensuite fallu s'interroger sur l'avènement progressif d'un principe général de droit, acculant les administrateurs à un certain devoir d'abstention, en cas de conflit d'intérêts non réglé explicitement par un texte légal (b).

· Comm. Bruxelles, 21 décembre 1998 

• 
L'affaire qui a donné lieu à la décision citée a pris sa source dans l'acquisition indirecte, par la Compagnie financière de Suez, de la majorité des actions de la société belge Tractebel.

Peu de temps après cette acquisition, Suez a fusionné avec la Lyonnaise des eaux, dont le secteur d'activités recoupe en partie celui de Tractebel.

N'y avait-il dès lors pas un risque que le nouvel actionnaire majoritaire de Tractebel, c'est-à-dire Suez-Lyonnaise des eaux, ait la tentation d'agir au détriment de sa filiale ?

Face à ce risque de conflit d'intérêts, de nature à désavantager une importante société belge active dans des secteurs sensibles (Tractebel était en particulier l'actionnaire le plus important d'Electrabel et de Distrigaz), le gouvernement a un moment caressé l'idée d'instaurer un modèle de "société anonyme autonome" 
, qui eût imposé aux actionnaires de contrôle de certaines filiales de droit belge un arsenal d'obligations, destinées à réserver à ces filiales un degré suffisant d'autonomie et d'indépendance.

• 
Plutôt que de concrétiser cette idée, fort critiquée par la doctrine, le gouvernement a, en fin de compte, préféré "inviter" Suez-Lyonnaise des eaux à modifier les statuts de Tractebel, en vue d'y introduire les germes d'indépendance souhaités.

• 
Du point de vue des conflits d'intérêts, les modifications statutaires peuvent être résumées comme suit 
 : 


1°  création, au sein du conseil d'administration, d'un comité stratégique composé de sept membres, dont le président du conseil et trois administrateurs indépendants 
;


2° obligation faite au comité stratégique d'examiner, sur proposition du comité de direction ou de deux de ses membres, les cas de conflits d'intérêts entre le Groupe Tractebel et toute société liée à Suez-Lyonnaise des eaux oeuvrant dans le même secteur d'activités ou dans un secteur d'activités proche ou analogue et d'en informer le conseil d'administration;


3° obligation faite au conseil d'administration, saisi du problème et auquel incombe en tout état de cause le pouvoir de décision, de statuer sur base du rapport préalable du comité stratégique décrivant la nature et les conséquences pour le Groupe Tractebel de la décision à prendre et la position de ses membres;


4° en l'absence d'unanimité, obligation faite aux administrateurs "représentant" l'actionnaire de contrôle de s'abstenir de prendre part au vote.

•
Par rapport aux articles 523, 524 et 529 du Code des sociétés, la spécificité de la clause statutaire saute aux yeux : loin de se cantonner aux seules "décisions" ou "opérations" relevant du conseil d'administration - notions qui supposent l'existence de transactions bien déterminées -, l'article 15 des statuts englobe également les chances ou opportunités, nées au niveau du groupe, ou les conflits de politique générale
.

Par contrecoup, en quelque sorte, l'obligation d'abstention imposée aux administrateurs "représentant" l'actionnaire de contrôle dépasse celle que les articles 523 et 524 du Code prévoit de manière générale dans les sociétés cotées.

•
Le tribunal de commerce de Bruxelles n'en a pas moins entériné ces clauses statutaires, dans la mesure où, loin d'altérer la portée des dispositions du Code, elles renforçaient au contraire le système de protection légale.

En somme, "les règles sur les conflits d'intérêts relèvent du droit impératif, en ce sens que les statuts peuvent y déroger, mais uniquement dans le sens d'un renforcement de la protection de la société et de ses actionnaires"
.


•
En pratique, cet enseignement jurisprudentiel est particulièrement important : nombre de statuts de sociétés comportent encore des clauses "recopiant" purement et simplement l'article 60 L.C.S.C. dans sa version résultant de la loi du 18 juillet 1991. Or, on l'a vu, cette loi avait institué un système bien plus sévère et rigoureux. Loin d'être caduques en raison de l'intervention de la loi du 13 avril 1995, ces clauses statutaires devraient donc encore recevoir effet, si l'on s'en tient à l'enseignement consacré par le tribunal de commerce de Bruxelles dans sa décision du 21 décembre 1998.

- Prés. comm. Bruxelles, 26 octobre 1999 

•
L'affaire qui a donné lieu à l'ordonnance citée prend à nouveau sa source dans la saga qui vit la société Suez-Lyonnaise des eaux s'efforcer d'acquérir un contrôle de plus en plus étroit sur Tractebel.

Déjà actionnaire majoritaire, Suez-Lyonnaise des eaux a procédé à une O.P.E. sur les titres Tractebel diffusés dans le public, en vue d'accroître sa participation jusqu'à détenir la quasi-totalité du capital de l'entreprise belge. Ce faisant, la marge de manœuvre de l'actionnaire de contrôle pouvait augmenter considérablement, compte tenu d'un actionnariat minoritaire réduit à la portion congrue.

•
Or, en cas d'O.P.A. ou d'O.P.E., l'offrant doit émettre un projet de prospectus, contenant entre autres le prix offert pour les titres de la société-cible, à propos duquel le conseil d'administration de cette dernière doit formuler un avis 
. Ce faisant, le conseil doit agir dans l'intérêt de l'ensemble des titulaires de titres, des créanciers et des travailleurs de la société visée 
.

•
A cette occasion, un risque de conflit d'intérêts peut être stigmatisé : en effet, d'un côté, l'offrant a intérêt à acquérir les titres au prix le plus bas; en revanche, d'un autre côté, les cédants potentiels souhaiteront obtenir le prix le plus élevé.

L'avis du conseil d'administration de la société-cible a précisément pour objet d'introduire une certaine dose d'objectivité dans l'appréciation du projet de prospectus et des éléments qu'il contient. Or, cette objectivité risquerait d'être gravement altérée si, au sein du conseil d'administration, siégeaient des administrateurs "représentant" l'offrant.

•
Tel était bien le cas à l'occasion de l'O.P.E. de Suez-Lyonnaise des eaux sur les titres Tractebel diffusés dans le public : les administrateurs "représentant" Suez-Lyonnaise des eaux avaient participé à la confection de l'avis requis par l'article 15, § 2 de l'arrêté royal du 8 novembre 1989.

•
Toutefois, aucun texte ne réglementait cette hypothèse de conflit d'intérêts de façon explicite : les articles 523, 524 et 529 du Code des sociétés et l'article 15 des statuts de Tractebel ne visaient que les conflits surgissant entre un administrateur ou l'actionnaire de contrôle et la société elle-même; en revanche, étaient étrangères au champ d'application de ces textes les hypothèses de conflits opposant un administrateur ou l'actionnaire de contrôle à d'autres actionnaires.

•
Le Président du tribunal de commerce de Bruxelles n'en a pas moins considéré qu'en application d'un principe général de droit - dont les articles 523, 524 et 529 du Code ne seraient qu'une application -, consacrant une exigence d'indépendance objective, les administrateurs estampillés "Suez-Lyonnaise des eaux" eussent dû s'abstenir de prendre part à l'avis requis par l'arrêté royal du 8 novembre 1989. En conséquence, l'avis émis était entaché d'irrégularité puisque certains administrateurs qui y avaient pris part, avaient en réalité donné un avis sur les mérites d'une offre qu'ils avaient eux-mêmes formulée en une autre qualité, en vue d'inciter les actionnaires autres que l'offrant à y donner suite.

•
La sanction de cette irrégularité consiste, non dans la nullité de l'avis, mais dans l'obligation faite à l'offrant de publier un communiqué de presse, dans un délai déterminé de telle manière que les actionnaires dont les titres sont convoités puissent encore se faire une idée avant la clôture de l'O.P.E., portant à la connaissance des porteurs de titres Tractebel l'irrégularité entachant l'avis émis par le conseil d'administration de l'entreprise belge.

•
Le Président de la juridiction consulaire bruxelloise a réitéré sa doctrine, à l'occasion de l'O.P.E. de BNP - Paribas sur les titres de la société belge Cobepa 
.

•
Force est de constater que ce prétendu principe d'indépendance objective recule encore les frontières des conflits d'intérêts gouvernés par des obligations spécifiques, au risque il est vrai d'une certaine insécurité juridique 
.

•
Dans l'affaire de l'O.P.E. de Suez-Lyonnaise sur les titres de Tractebel, la juridiction consulaire bruxelloise a il est vrai été désavouée par la Cour d'appel de Bruxelles dans un arrêt du 9 janvier 2001: des obligations spécifiques ne s'imposent au conseil d'administration et, désormais, au comité de direction que dans les hypothèses spécifiquement déterminées par la loi; au-delà, la liberté retrouve son empire.

3.8.  La responsabilité des dirigeants sociaux

• 
Après avoir formulé quelques considérations générales (a), on examinera  successivement la responsabilité des administrateurs et des membres du comité de direction pour fautes de gestion (b), pour violation du droit des sociétés ou des statuts (c), en cas de faute grave et caractérisée ayant entraîné la faillite de la société dont ils ont la charge de la gestion (d) et sur pied de l'article 1382 du Code civil (e). Les modalités concrètes de mise en oeuvre de la responsabilité des dirigeants sociaux seront enfin brièvement synthétisées (f).

a) Généralités

• 
Selon l'article 61 du Code des sociétés, les administrateurs, en leur qualité de membre d'un organe de la SA, "ne contractent aucune obligation personnelle relativement aux engagements de la société". A ce titre, ils n'ont pas la qualité de commerçants, que la société qu'ils administrent soit commerçante ou non.

• 
La formulation du texte légal s'en tenait à la figure juridique, somme toute classique, du mandat. Toutefois, s'il avait fallu tirer toutes les conséquences logiques de cette position, il aurait fallu décider que, lorsque l'administrateur excède ses pouvoirs, la société n'est pas tenue, sauf ratification expresse ou tacite
.

S'en tenir à la figure juridique du mandat dans les rapports externes de la société aurait ainsi placé les tiers dans l'impossibilité de mettre en cause la société, lorsque les administrateurs ou même, désormais, les membres du comité de direction commettent un acte illicite, fût-ce dans l'exercice de leurs fonctions, puisqu'un tel acte se serait toujours situé en dehors du mandat : à ce titre, il n'aurait pu constituer un "engagement de la société", au sens de l'article 61 du Code
. Seul l'administrateur ou le directeur aurait pu, à cette occasion, engager sa responsabilité personnelle, sur pied de l'article 1382 du Code civil.

• 
On le sait, la théorie de l'organe permet de pallier les insuffisances de l'institution du mandat : l'acte commis par l'administrateur ou le directeur, fût-il illicite, est l'acte de la société elle-même, qui se trouve de la sorte engagée vis-à-vis des tiers, quitte à se retourner ensuite contre son administrateur, soit sur base de l'article 527 du Code
, soit sur base de l'article 528 lorsque les conditions s'en trouvent réunies
.

• 
C'est qu'en effet, la théorie de l'organe et de l'identification de l'administrateur  à la société anonyme n'est pas poussée au bout de sa logique, dès lors que l'administrateur n'échappe pas pour autant, comme il va maintenant être démontré, à une possible responsabilité personnelle envers les tiers. 

Rappelons qu'en revanche, puisque la théorie de l'organe ne s'applique qu'aux relations existant entre la société (ou ses organes) et les tiers, le système examiné ici est cohérent lorsqu'il prévoit que les personnes composant les organes répondent de leurs fautes envers la société.

b) La responsabilité des administrateurs et membres du comité de direction pour fautes de gestion

• 
Aux termes de l'article 527 du Code
, "Les administrateurs, les membres du comité de direction et le délégué à la gestion journalière sont responsables, conformément au droit commun, de l'exécution du mandat qu'ils ont reçu et des fautes commises dans leur gestion".

Il s'agit là d'une simple application des mécanismes de la responsabilité contractuelle. En conséquence, les administrateurs ne pourront être mis en cause sur cette base que si une faute est démontrée dans leur chef. Du reste, outre la preuve de la faute, il faudra aussi apporter celle du dommage et du lien de causalité.

• 
Afin de porter une appréciation adéquate sur le comportement des dirigeants sociaux, encore faut-il préciser que ceux-ci ne garantissent pas la bonne fin économique de l'entreprise. Ils n'assument en effet qu'une obligation de moyen, c'est-à-dire celle de tout mettre en oeuvre en vue d'atteindre le succès optimal. Leur responsabilité ne doit donc pas être retenue en fonction des résultats.

• 
Savoir s'il y a ou non faute de gestion est une question d'appréciation par les tribunaux.

Le critère le plus adéquat pour ce faire semble être celui de la marginale toetsing, mis en lumière par Ronse
 : les dirigeants sociaux doivent pouvoir disposer, dans le cadre de leur gestion, d'une certaine marge d'appréciation, au sein de laquelle peut être rassemblée une large palette de décisions qui, au moment où elles doivent être prises, revêtent un caractère raisonnable. Ce n'est qu'en dehors de cette marge d'appréciation que peuvent être stigmatisées les décisions qui, dès l'origine, doivent être considérées comme manifestement déraisonnables, voire téméraires.

Il incombera donc au juge de vérifier si le conseil d'administration ou le comité de direction pouvait raisonnablement prendre la décision qu'il a prise au moment où il l'a prise.

En effet, ce n'est pas parce qu'un comportement des administrateurs ou des directeurs a emporté des conséquences désastreuses pour la société que la décision n'a pu être légitimement prise au moment où elle l'a été.

Ce critère a aussi le mérite supplémentaire d'éviter que le juge, en posant un jugement a posteriori, ne prétende s'immiscer, fût-ce pour apprécier la responsabilité des dirigeants, dans le fonctionnement des sociétés, privilégiant telle décision de gestion plutôt que telle autre - cette dernière fût-elle parfaitement raisonnable -.

• 
La responsabilité pour faute de gestion est individuelle et implique qu'une faute soit établie dans le chef de l'administrateur ou du directeur poursuivi. Toutefois, le conseil d'administration est une autorité collégiale. Il sera souvent difficile de déterminer la part de responsabilité de chaque membre. En présence d'une faute commune ou de fautes concurrentes, il y aura alors lieu à condamnation in solidum
.

c) La responsabilité des administrateurs ou des membres du comité de direction pour violation du Code des sociétés ou des statuts

• 
Selon l'article 528 du Code des sociétés
, "Les administrateurs sont solidairement responsables, soit envers la société, soit envers les tiers, de tous dommages et intérêts résultant d'infractions aux dispositions du présent code ou des statuts sociaux

L'alinéa 1er est également applicable aux membres du comité de direction".

Cette forme de responsabilité présente une spécificité évidente, à plusieurs égards d'ailleurs.

• 
En premier lieu, dans le triptyque faute - dommage - lien de causalité, la faute est présumée puisqu'elle résulte de la seule constatation de la violation de dispositions légales ou statutaires
.

Encore faut-il précisément isoler la catégorie de dispositions légales dont la violation est susceptible d'entraîner l'application de l'article 528 du Code. Compte tenu de sa formulation, le texte requiert que la violation affecte une des règles consignées dans le Code des sociétés. La contravention à d'autres dispositions légales ne peut être prise en considération pour l'application de l'article 528. On songe par exemple au retard dans l'aveu de la cessation des paiements au sens de l'article 440 de l'ancienne loi sur les faillites
 / 
.

Une importante réserve doit néanmoins être formulée en ce qui concerne les infractions au droit comptable qui, depuis 1978, fait partie intégrante du droit des sociétés
. Depuis l'entrée en vigueur du Code des sociétés, et l'insertion dans ce code de la législation comptable, l'on peut même dire qu'il en fait "physiquement" partie intégrante. Toute contravention à la loi du 17 juillet 1975 relative à la comptabilité des entreprises et à ses arrêtés d'exécution et aux dispositions comptables du Code et de ses arrêtés d'exécution est donc susceptible d'entraîner la responsabilité (civile) des dirigeants sociaux, au titre de l'article 528, outre la responsabilité pénale prévue par les articles 126 à 129 et les articles 170 et 171 du Code. 

• 
Parmi les dispositions légales en cause, l'une mérite de retenir plus particulièrement l'attention, dans la mesure où elle apporte des précisions complémentaires par rapport à l'article 528 : il s'agit de l'article 633 du Code
 qui organise une procédure de sonnette d'alarme en cas de pertes substantielles de la société.

A l'origine, cette disposition - dont le principe même existait déjà sous l'empire de la loi fondamentale de 1873 - avait pour objectif de laisser aux actionnaires le soin de décider de l'avenir de la société et donc, de son éventuelle dissolution, lorsque, par suite de pertes, l'actif net de la société était réduit à un montant inférieur à la moitié du capital social. Il s'agissait donc, à l'origine, d'une mesure essentiellement conçue en faveur des actionnaires.

Dans la pratique néanmoins, ces prescriptions étaient rarement suivies dans la mesure où la convocation d'une assemblée générale extraordinaire dans cette perspective, agrémentée de son cortège de mesures de publicité, risquait d'affoler beaucoup de monde et, en premier lieu évidemment, les créanciers de la société. Cette absence de convocation était évidemment constitutive d'une méconnaissance du Code des sociétés.

Et lorsque, en désespoir de cause, une assemblée générale était enfin convoquée, bien au-delà des délais légaux faut-il le dire, la situation était irrémédiablement compromise.

C'est alors que certains créanciers, s'appuyant sur l'article 62, al. 2 L.C.S.C. (désormais art. 528 C. Soc.), ont tenté de mettre en cause la responsabilité des administrateurs, en s'appuyant sur le raisonnement suivant : si le conseil d'administration avait respecté l'article 103 L.C.S.C. (désormais art. 633 C. Soc.), ils auraient été empêchés de contracter avec la société ou ils auraient contractés à d'autres conditions, la dissolution éventuelle de la société étant du reste susceptible d'être programmée. Toutefois, s'il leur était souvent aisé de prouver la faute (concrétisée, ici, dans la violation de l'article 633) et le préjudice, souvent lié à la faillite même de la société, encore fallait-il établir le lien de causalité entre cette faute et ce dommage. Or, il était loisible aux administrateurs de soutenir que, quand bien même ils auraient procédé régulièrement à la convocation de l'assemblée générale, il n'était de toute façon pas démontré qu'aucun préjudice n'aurait de la sorte pesé sur les créanciers, dès lors que, dûment convoqués, les actionnaires eussent pu voter la poursuite de l'activité sociétaire.

Le législateur est dès lors revenu, en 1984, sur le texte légal afin de lui apporter les modifications nécessaires en vue de lui assurer une effectivité accrue au bénéfice des tiers, c'est-à-dire des créanciers
 :


- le conseil d'administration doit d'abord convoquer l'assemblée générale et la réunir dans un délai maximum de deux mois à dater du moment où la perte a été constatée ou aurait dû l'être en vertu des obligations légales ou statutaires (art. 633, al. 1, C. Soc.). 

Cette formulation mérite d'être retenue, car les prescriptions comptables postulent la confection d'un rapport semestriel et l'arrêté royal du 27 novembre 1973 consacre par ailleurs l'exigence d'une communication trimestrielle d'informations au conseil d'entreprise : c'est dire que le conseil d'administration dispose d'informations périodiques très importantes qui risquent de faire courir le délai de deux mois d'autant plus tôt.

Compte tenu, par ailleurs, du fait que l'assemblée générale devra, le cas échéant, voter la dissolution de la société, les formalités prescrites pour les modifications statutaires devront être respectées, en ce compris, bien entendu, les conditions de quorum et de majorité. Le conseil d'administration sera sans doute acculé à convoquer une seconde assemblée générale. L'obligation de tenir le rapport du conseil d'administration à la disposition de l'assemblée générale quinze jours au moins avant la tenue de l'assemblée générale réduit encore le délai de réflexion du conseil d'administration qui s'avère, de la sorte, particulièrement court (en pratique, guère plus d'une dizaine de jours !);


- Comme il vient d'être précisé, le conseil d'administration doit justifier ses propositions (poursuite de l'activité ?, selon quelles modalités ?, ...) dans un rapport spécial tenu à la disposition des actionnaires au siège de la société quinze jours avant l'assemblée générale (art. 633, al. 2).

Si le conseil propose la poursuite des activités, il expose dans son rapport les mesures qu'il compte adopter en vue de redresser la situation financière de la société. Ce rapport est annoncé dans l'ordre du jour - tout actionnaire ayant le droit d'en obtenir gratuitement sur la production de son titre, quinze jours avant l'assemblée générale, un exemplaire et une copie en étant du reste adressé aux actionnaires en nom en même temps que la convocation -. Plus encore, pareille copie est également adressée sans délai aux personnes qui ont accompli les formalités requises par les statuts pour être admises à l'assemblée;


- l'article 633, al. 4, du Code précise par ailleurs que "les mêmes règles sont observées si, par suite de perte, l'actif net est réduit à un montant inférieur au quart du capital social, mais, en ce cas, la dissolution aura lieu si elle est approuvée par le quart des voix émises à l'assemblée générale";


- enfin, le dernier alinéa de l'article 633 édicte une présomption réfragable de lien de causalité lorsque l'assemblée générale n'a pas été convoquée conformément à ce qui vient d'être exposé : dans ce cas en effet, le dommage subi par les tiers est, sauf preuve contraire, présumé résulter de cette absence de convocation. En clair, le législateur pallie, par l'édiction d'une présomption, l'impossibilité dans laquelle se trouvaient, la plupart du temps, les créanciers d'établir le lien de causalité entre la violation de la loi commise par les administrateurs et le préjudice subi.

On rétorquera certes qu'il ne s'agit que d'une présomption réfragable; toutefois, l'entreprise consistant à démontrer que, même si l'assemblée générale avait été convoquée et réunie conformément à l'article 633 du Code des sociétés, le préjudice subi eût de toute façon été encouru par les créanciers, risque d'être aussi vaine que la démarche inverse, pesant auparavant sur les créanciers eux-mêmes. 

• 
On le sait, la formulation de l'article 528 du Code exclut que celui-ci puisse servir de fondement juridique à l'intentement d'une action en responsabilité pour violation d'autres dispositions légales que le droit des sociétés.

Certes, dans la mesure où la violation de certaines dispositions (fiscales, sociales, ...) passent souvent par la commission d'irrégularités comptables, l'article 92 du Code permet de les englober indirectement et de les soumettre à la sanction de l'article 528.

Pour le reste, on s'est demandé si, à défaut de pouvoir passer par ce canal, certaines illégalités ne pourraient alors être sanctionnées sur pied de l'article 1382 du Code civil. C'est ce qui sera examiné ci-après (point e).

• 
Les infractions au pacte social peuvent elles aussi être diverses. Si, depuis 1973, les restrictions statutaires aux pouvoirs du conseil d'administration et les limitations afférentes à l'objet social sont devenues inopposables aux tiers, elle produisent, par contre, tous leurs effets sur le plan interne et sont susceptibles d'engager la responsabilité des administrateurs en cas de dépassement ou d'excès de pouvoirs.

• 
Indépendamment même de la présomption de faute, que suffit à alimenter la méconnaissance d'une disposition de droit des sociétés ou des statuts, l'article 528 du Code des sociétés constitue, à plusieurs égards, une aggravation de responsabilité des administrateurs ou des directeurs :


- la responsabilité n'est plus seulement individuelle; la solidarité est cette fois de droit;


- Comme on a, au demeurant, déjà eu l'occasion de le préciser, la responsabilité des dirigeants joue aussi bien à l'égard de la société que des tiers. Lorsque l'action est intentée par la société, la responsabilité garde son caractère contractuel. Autre est évidemment la situation lorsque l'action en responsabilité est introduite par un "tiers". Par tiers, il faut entendre toute personne susceptible d'avoir subi un préjudice du fait des agissements illégaux du conseil d'administration (créanciers; travailleurs; ...).

d) L'action en comblement du passif social

• 
L'article 63ter  L.C.S.C. (actuel art. 530 C. Soc.) a été introduit par la loi du 4 août 1978, dans le cadre d'un arsenal de mesures destinées, de manière générale, à renforcer la responsabilité des commerçants en matière de faillites. C'est que, par-delà le voile de la personnalité morale, c'est souvent la gestion des organes sociaux qui conduit la société à une situation désespérée. Une idée analogue préside à la responsabilité des fondateurs lorsque la société est déclarée en faillite dans un délai de deux ans à compter de sa constitution
 et qu'il s'avère que son capital était manifestement insuffisant : là encore, il s'agit de sanctionner les abus du recours à la technique de la personnalité juridique.

• 
Toutefois, porter ainsi atteinte à la responsabilité limitée, que ce soit au stade de la constitution ou du fonctionnement de la société, c'est, en fin de compte, remettre en cause un principe fondamental du droit des sociétés anonymes.

C'est la raison pour laquelle la responsabilité issue de l'article 530 du Code des sociétés ne peut être engagée que dans des circonstances exceptionnelles :

- la société doit avoir été déclarée en faillite;

- l'actif doit être insuffisant pour éponger les dettes sociales;

- une faute grave et caractérisée doit avoir été commise par l'administrateur poursuivi;

- cette faute doit avoir contribué à la faillite.

Par ailleurs, compte tenu des conditions dans lesquelles elle peut être mise en oeuvre, la jurisprudence a toujours estimé que l'action en comblement du passif social devait appartenir au seul curateur. Cette situation vient toutefois de changer avec l'adoption de la loi du 4 septembre 2002 modifiant notamment la loi sur les faillites et le Code des sociétés, qui autorise désormais, sous certaines conditions, les créanciers du failli à diligenter une action en comblement de passif.

• 
L'action en comblement du passif social est au demeurant de la seule compétence du tribunal de commerce - lequel bénéficie à cet égard d'un large pouvoir d'appréciation, dans la mesure où la responsabilité des dirigeants de droit ou de fait, comminée par l'article 530 du Code, est facultative -.

Cette responsabilité est  personnelle,  avec ou sans solidarité selon les circonstances.

Bref, la souplesse du texte légal contraste avec la formulation plus rigide de l'article 528 du Code des sociétés.

• 
Une attention particulière doit, dans ce cadre, être accordée à la notion de "faute grave et caractérisée". Qu'entendre par là ?

Une violation de la loi ou des statuts est-elle une faute grave et caractérisée, au sens de l'article 530 ?  Sans doute ; mais la controverse pourra paraître vaine dès lors que le recours à l'article 528 du Code est bien plus aisé et les chances de succès sur ce fondement, beaucoup plus grandes.

M. Verougstraete a dès lors tenté de cerner plus précisément cette notion, en exposant ce qui suit : "la conjonction des deux exigences peut paraître superflue lorsque la faute est grave : dans ce cas, elle sera aussi caractérisée. L'inverse par contre n'est pas vrai : la faute caractérisée ne sera pas nécessairement grave (...). L'expression complète signifie que l'acte doit pouvoir être perçu par tous comme fautif et que cette faute, que n'aurait pas commise le dirigeant raisonnable, prudent et diligent, heurte les normes essentielles de la vie en société"
.

La loi du 4 septembre 2002 a il est vrai apporté une précision à ce sujet: est réputée faute grave et caractérisée toute fraude fiscale grave et organisée au sens de l'article 3, § 2, de la loi du 11 janvier 1993 relative à la prévention de l'utilisation du système financier aux fins de blanchiment de capitaux.

• 
Il est piquant de noter que le premier administrateur, "de fait" qui plus est, sanctionné sur cette base n'était autre que ... l'État belge ! Était en cause une société déployant ses activités dans le secteur textile, la société Bodart-Fittings. Sous la contrainte de l'État, actionnaire de plus en plus envahissant, les gestionnaires de la société avaient été conduits d'abord à absorber un canard plus boiteux encore que ne l'était la société Bodart-Fittings elle-même. La situation de cette dernière, déjà guère florissante, s'en trouva aggravée d'autant. Les gestionnaires, au demeurant peu compétents, s'en allèrent implorer la SNCI qui, sous l'influence de pressions politiques, ne s'en inclina pas moins, sous la garantie toutefois que les gestionnaires de Bodart-Fittings seraient écartés au profit d'un manager de crise. Ce manager de crise fut désigné par l'Etat qui ne manquait pas, du reste, de surveiller, voire d'orienter, la gestion de l'entreprise. Efforts peu fructueux, semble-t-il, puisque le passif social tripla quasiment pendant cette période !

Les créanciers sociaux prétendaient assigner le piteux manager de crise sur pied de l'article 63ter L.C.S.C. (actuel art. 530 C. Soc.). Cette prétention était, d'un point de vue pratique, peu pertinente car l'on imagine mal une personne physique en mesure de rembourser plusieurs dizaines de millions ! La SNCI fut, de son côté, "blanchie", en raison des pressions subies; mais, s'appuyant alors sur la notion d'administrateur de fait consacré par l'article 530 du Code
, le tribunal de commerce de Bruxelles ne manqua pas de retenir la responsabilité de l'État belge qui, par l'intermédiaire du Ministre des affaires économiques, gérait, en fait, la société Bodart-Fittings
/
.

Cette décision n'est pas sans susciter certaines inquiétudes dans le chef des établissements financiers (cf. les fameux "crédits de commandite").

e) La responsabilité aquilienne

• 
L'article 1382 du Code civil constitue-t-il un fondement juridique pertinent pour engager la responsabilité des administrateurs, et ce aussi bien vis-à-vis des tiers qu'à l'égard de la société ?

Ainsi, l'on sait que la responsabilité pour fautes de gestion visée par l'article 527 du Code des sociétés ne vaut qu'à l'égard de la société. Or, si de telles fautes de gestion sont en même temps constitutives de délits ou quasi-délits
, les tiers ne pourraient-ils à leur tour réclamer réparation du préjudice que ces fautes leur auraient causé sur base de l'article 1382 du Code civil ?

D'un autre côté, à supposer que les dirigeants sociaux méconnaissent des dispositions légales ou réglementaires autres que de droit des sociétés, la société, impuissante à se prévaloir valablement, dans une telle hypothèse, de l'article 528 du Code des sociétés, ne pourrait-elle alors se rabattre sur l'article 1382 du Code civil, dès lors qu'une telle méconnaissance lui aurait causé un préjudice ?

• 
Sous l'impulsion d'une certaine doctrine, aujourd'hui "repentie" si l'on ose dire
,  la jurisprudence a progressivement admis qu'à l'égard des tiers, les administrateurs peuvent répondre, dans des circonstances données, de fautes de gestion, en particulier "lorsque la violation du contrat ne constitue qu'un élément purement adventice et accessoire de la faute aquilienne commise" ou "lorsqu'il résulte de la nature même de la convention qu'elle élargit le devoir général de prudence du contractant au profit des tiers"
. Il ne paraît pas, à cet égard, que les fautes reprochées doivent simultanément être constitutives d'infractions pénales.

C'est ce qu'a, en fin de compte, clairement admis la Cour de cassation dans un arrêt du 29 juin 1989
, relatif il est vrai à une A.S.B.L. (mais son enseignement est aisément transposable aux sociétés commerciales).

L'A.S.B.L. en cause avait pour objet d'organiser des concerts. Elle était alimentée par des subventions publiques, visant notamment à financer le déplacement des musiciens. De ce point de vue, la facture à l'égard de la SABENA était assez salée; mais, lorsque l'A.S.B.L., à la première demande de remboursement, sollicita auprès des pouvoirs publics le versement des subventions, ceux-ci opposèrent un refus ferme et définitif, justifié par le fait que l'A.S.B.L. n'avait pas rentré les formulaires ad hoc à temps
. Étant ainsi placée dans l'impossibilité de payer la SABENA, en raison de la négligence de ses propres dirigeants, l'A.S.B.L. fut attraite devant un tribunal; toutefois, la SABENA introduisit parallèlement une procédure en responsabilité contre les administrateurs imprévoyants.

La Cour de cassation accueillera la légitimité d'une telle initiative au regard du droit, dans les termes suivants : "L'imprévoyance des administrateurs, leur inertie coupable, leur mépris envers les intérêts des créanciers (...) forment un ensemble de comportements que n'aurait pas adoptés une personne prudente, avisée, soucieuse de tenir compte des éventualités malheureuses qui peuvent résulter pour autrui de sa conduite (...). Les administrateurs se sont rendus coupables non seulement d'une faute de gestion mais aussi d'une faute quasi-délictuelle".

Une éminente doctrine a marqué son approbation en ce qui concerne cette jurisprudence de la Cour de cassation
, cependant que d'autres auteurs ont taxé la décision de paradoxale (pourquoi le législateur a-t-il échafaudé un système spécifique de responsabilité si c'est pour donner effet plein et entier au système général de responsabilité extra-contractuelle ?).

• 
Peut-on aller plus loin et considérer que la société elle-même pourrait invoquer l'article 1382 du Code civil pour poursuivre ses propres dirigeants en responsabilité ?  Si on l'admet à l'égard des tiers, on ne perçoit pas en quoi un tel mécanisme serait inconcevable à l'égard de la société elle-même.

Il y a lieu, toutefois, d'appliquer les règles générales dégagées par la doctrine et la jurisprudence en matière de concours de responsabilités aquilienne et contractuelle 
. La société pourrait fonder son action sur les dispositions de droit commun pour autant que la faute alléguée ne consiste pas en une violation d'obligations purement contractuelles et constitue un manquement au devoir général de prudence, indépendamment du mandat qui lie les administrateurs ou directeurs à la société. Ce sera notamment le cas pour les infractions pénales.

La question présente un intérêt réel, si l'on admet que la décharge donnée par l'assemblée générale aux administrateurs est sans effet sur l'exercice d'une action basée sur l'article 1382 du Code civil. Elle est également intéressante au plan des règles de prescription (dix ans au lieu de cinq ans pour les responsabilités spécifiques du droit des sociétés).

f) Mise en cause de la responsabilité des dirigeants sociaux

• 
Les tiers peuvent, en général (art. 528 C. Soc. ou art. 1382 du Code civil, le cas échéant) ou de manière spécifique (art. 530 C. Soc.), mettre en cause la responsabilité des administrateurs ou directeurs, de manière somme toute classique.

• 
La société peut, on l'a vu, également mettre en cause la responsabilité des dirigeants sociaux, soit dans le cadre de l'actio mandati (art. 527 C. Soc.), soit en cas de violation du Code des sociétés ou des statuts (art. 528 C. Soc.).

L'initiative incombe à l'assemblée générale, statuant à la majorité simple (art. 561 C. Soc.
). Longtemps, la formule n'a été qu'un voeu pieux du législateur. Comment, en effet, imaginer que la majorité de l'assemblée poursuive ceux-là mêmes qu'elle a désignés - d'autant qu'il y a souvent, à tout le moins dans les sociétés de taille plus modeste, identité de personnes entre les membres de l'assemblée générale et ceux du conseil d'administration -, voire du comité de direction ?

• 
En pratique, la recherche de la responsabilité des administrateurs n'intervenait dans ce cadre qu'à l'occasion d'un changement de majorité (ex. : en cas de cession de contrôle
) ou d'une procédure de faillite.

Depuis lors, la situation a changé, avec la réintroduction dans notre droit, en 1991, de l'action sociale minoritaire (art. 562 à 567 C. Soc.
). Désormais, une action minoritaire pour compte de la société peut être intentée par un ou plusieurs actionnaires possédant, au jour de l'assemblée générale qui s'est prononcée sur la décharge des administrateurs
, des titres auxquels est attaché au moins 1 % des voix attachées à l'ensemble des titres existant à ce jour ou possédant à ce même jour des titres représentant une fraction du capital égale à 1.250.000 euros
 au moins
.

Les potentialités de mise en cause de la responsabilité des administrateurs par la société sont de la sorte plus grandes, du moins en théorie.

• 
Du reste, afin de conforter la position des minoritaires, le législateur n'a pas manqué, parallèlement, de leur octroyer des moyens d'investigation importants, au premier rang desquels il faut ranger l'expertise de minorité (art. 168 et 169 C. Soc.
) : en vertu de cette disposition, il est permis aux actionnaires susceptibles d'intenter une action minoritaire de solliciter, auprès du tribunal de commerce, la nomination d'un ou plusieurs experts chargé(s) de vérifier les livres et les comptes de la société ainsi que les opérations accomplies par ses organes, dans la mesure où il existerait des indices d'atteinte grave ou de risque d'atteinte grave aux intérêts de la société.

• 
Divers moyens sont reconnus à l'administrateur afin d'échapper à sa responsabilité ou, à tout le moins, des conséquences d'une responsabilité qui, par hypothèse, aurait été établie.

• 
Dans l'arsenal des moyens préventifs, la doctrine a progressivement reconnu un droit d'investigation individuel au profit de l'administrateur. Encore ce droit ne présente-t-il une réelle utilité qu'en ce qui concerne les administrateurs qui ne sont pas en prise directe avec la gestion de la société, c'est-à-dire les administrateurs passifs (voy. surtout, le phénomène des groupes de sociétés). En effet, dans la mesure même où ils sont au coeur de la gestion de l'entreprise, les administrateurs actifs n'ont évidemment pas besoin de procéder à de substantielles investigations en vue de détecter de prétendues irrégularités puisqu'ils en sont alors, le cas échéant, les auteurs ! Ce raisonnement peut bien entendu être étendu à la totalité des membres du comité de direction.

• 
Par ailleurs, chaque année, au cours de l'assemblée générale ordinaire prévue dans les statuts, les actionnaires se prononcent, par un vote spécial, sur la décharge à donner aux administrateurs (voy. art. 554 C. Soc.
).

Il s'agit, selon M. Dabin
, "d'un blanc seing délivré par l'assemblée, d'une approbation de la gestion par laquelle la société rend ses administrateurs quittes et libres de toute responsabilité".

Bien entendu, la décharge n'exonère les administrateurs, sous les conditions ci-après, qu'à l'égard de la société, et non à l'égard des tiers
.

Plusieurs conditions doivent être remplies pour conférer à la décharge un brevet de validité.

En tout état de cause, le bilan ne doit contenir aucune omission, ni indication fausse dissimulant la situation réelle de la société (art. 554, al. 2). Les actionnaires ne peuvent en effet valablement consentir la décharge que s'ils ont été correctement informés à ce sujet
.

• 
Par ailleurs, lorsque la faute reprochée consiste en une violation de la loi ou des statuts, d'autres conditions doivent être remplies, aux termes de l'art. 528, al. 3, du Code, aussi bien en ce qui concerne les administrateurs que les membres du comité de direction :


- n'avoir pas pris part à l'infraction, c'est-à-dire n'avoir pas assisté à la réunion du conseil d'administration ou du comité de direction ou avoir voté contre la décision et n'avoir participé à aucun acte d'exécution;


- n'avoir commis aucune faute : il ne faut pas que ce soit par négligence que l'administrateur ou le directeur n'ait pas assisté à la réunion; il doit avoir tout mis en oeuvre pour connaître les résolutions prises et s'être opposé à l'exécution de l'opération litigieuse ...;


- avoir dénoncé l'infraction à l'assemblée générale la plus prochaine après en avoir eu connaissance ou, s'il s'agit des membres du comité de direction, à la réunion du conseil d'administration la plus prochaine après qu'ils en auront eu connaissance.

Si la faute consiste en une infraction aux statuts, les actes incriminés doivent avoir été spécialement indiqués dans la convocation à l'assemblée (art. 554, al. 2, in fine). 

Encore faut-il réserver, précisément, la possibilité d'une action sociale minoritaire pour autant, il est vrai, que la décharge n'ait pas été votée par les demandeurs à l'action
.

• 
A défaut de pouvoir couvrir leur responsabilité, il arrive aux dirigeants de vouloir parer aux conséquences d'une telle mise en cause. C'est ainsi que les compagnies d'assurances ont mis au point une formule d'assurance-responsabilité, dite "assurance-dirigeants d'entreprises". Toutefois, avec l'aggravation des responsabilités
 et l'importance des montants en cause, cette formule a rapidement perdu de son attrait : les compagnies d'assurances se sont en effet empressées, dans le même temps, de multiplier les exceptions à leur éventuelle intervention , d'abaisser les plafonds maximum de sa participation et d'augmenter substantiellement les primes !

Autant dire que le recours à cette forme d'assurance est devenu bien moins fréquent.

• 
En tout état de cause, les actions en responsabilité contre les administrateurs se prescrivent par un délai de cinq ans à partir du moment où les faits ont été accomplis ou découverts, s'ils ont été celés par dol (article 198, § 1, al. 4, C. Soc.
).

Cette courte prescription ne s'applique qu'aux actions régies par le droit des sociétés. En revanche, les actions exercées sur base de l'article 1382 du Code civil restent soumises à la prescription du droit commun.

 3.9. La gestion journalière - renvoi

Les questions liées à la gestion journalière ont été examinées à diverses reprises, dans le cadre du présent exposé.

Il suffit dès lors de renvoyer à ce qui a déjà été écrit à ce sujet.

Chapitre 4. L'assemblée générale

4.1. Remarque liminaire

• 
Bien que, depuis la réforme de 1973, l'ensemble des pouvoirs de gestion et de représentation dans les sociétés anonymes soient, à titre de principe, attribués par la loi au conseil d'administration, l'assemblée générale n'est pas pour autant dépouillée de toutes prérogatives.

D'abord, elle n'a jamais perdu sa fonction de contrôle de l'exercice des pouvoirs par le conseil d'administration.

Par ailleurs, la nécessité d'adapter le pacte social en raison des évolutions auxquelles est confrontée la société relève toujours de la compétence de l'assemblée générale.

Enfin, les assemblées générales constituent des lieux privilégiés d'information pour tous les actionnaires, dans la ligne de cette évolution législative qui érige la transparence et le droit à l'information au rang de pierre angulaire du régime juridique applicable aux sociétés anonymes.

• 
Après avoir énuméré les différentes catégories d'assemblées générales (4.2), on examinera les questions essentielles qui s'attachent à leur tenue : qui peut y assister ? (4.3) Quelles sont les formalités de convocation ? (4.4) Quelles sont les formalités d'admission à l'assemblée ? (4.5) Selon quelles règles se tient l'assemblée générale proprement dite ? (4.6) Comment se prennent les décisions ? (4.7) Quelles sont les formalités de rédaction du procès-verbal ? (4.8) Enfin, comment parer à d'éventuelles cabales préjudiciables à la bonne marche de l'entreprise ? (4.9)

4.2. Différentes catégories d'assemblées générales

• 
Il existe trois catégories d'assemblées générales :

 
- l'assemblée générale ordinaire qui doit être tenue "chaque année dans la commune aux jour et heure indiqués dans les statuts" (art. 552 C. Soc.
). Cette assemblée se prononce sur les comptes de l'exercice (et, le cas échéant, la répartition bénéficiaire), sur le rapport de gestion, examine le rapport du (ou des) commissaire(s) et prend position sur la décharge aux administrateurs et aux commissaires. Elle peut délibérer sur tout autre point porté à l'ordre du jour, à l'exception des modifications aux statuts;


- toute autre assemblée qui a été convoquée à une autre date que celle prévue dans les statuts est qualifiée d'extraordinaire ;


- lorsqu'elle se réunit pour modifier les statuts, l'assemblée est également appelée extraordinaire. Elle est soumise à des règles spéciales
. En pratique du reste, une assemblée extraordinaire est généralement convoquée en vue de modifier les statuts.

4.3. Admission aux assemblées générales

• 
Sont d'abord admis à participer aux assemblées générales les porteurs d'actions représentatives du capital social - ce qui va bien entendu de soi -.

Ces actionnaires ont au demeurant le droit de se faire représenter aux assemblées générales par les mandataires de leur choix
.

• 
Les porteurs de parts bénéficiaires ou de parts de fondateur, fussent-elles dépourvues du droit de vote (art. 542 C. Soc.
),  peuvent être admis à l'assemblée générale, afin de glaner les informations communiquées, à défaut, le cas échéant, de pouvoir y voter
.

• 
Les porteurs d'obligations peuvent à leur tour participer aux assemblées générales avec voix consultative (art. 537 C. Soc.
), ainsi, d'ailleurs, que les actionnaires sans droit de vote (art. 533 C. Soc.
).

4.4.  Modalités de convocation des assemblées générales

a) Qui peut convoquer une assemblée générale ?

• 
Le conseil d'administration et les commissaires peuvent toujours convoquer l'assemblée générale (art. 532 C. Soc.). Ils doivent le faire s'il s'agit de l'assemblée générale ordinaire annuelle ou s'ils en sont requis par un ou plusieurs actionnaires représentant la cinquième partie au moins du capital social (art. 532 C. Soc.).

• 
A noter que lorsque la convocation de l'assemblée générale a lieu sur décision du conseil d'administration, elle est elle-même soumise à des quorums de présences et de votes favorables : le conseil d'administration est en effet un organe collégial et, partant, délibérant.

Dès lors, dans l'hypothèse où une assemblée est convoquée "volontairement" par le conseil d'administration, la décision de ce dernier n'est valable que si au moins la moitié des administrateurs est présente et si la majorité d'entre eux donne son accord. Une fois la décision prise, elle devra être exécutée. Pour ce faire, sous réserve de la constitution d'un organe spécial de représentation (art. 522, § 2, C. Soc.), par le biais par exemple d'une clause de double signature, la signature de la majorité des administrateurs sera exigée.

Bien entendu, le pouvoir de convoquer l'assemblée générale peut être attribué à une ou plusieurs personnes, pour autant que le conseil d'administration conserve ce pouvoir également.

b) Comment convoquer une assemblée générale ?

• 
S'il s'agit de titres au porteur, les convocations sont faites par des annonces insérées :


- "huit jours au moins avant l'assemblée générale, dans le Moniteur belge;

              - "deux fois, à huit jours d'intervalle au moins et la seconde, huit jours au moins avant l'assemblée générale, dans un organe de presse de diffusion nationale et dans un organe de presse régional du siège de la société" (art. 533, al. 1, C. Soc.).

Des dispositions spécifiques et dérogatoires sont de surcroît prévues pour les sociétés cotées qui recourront à la procédure de date d'enregistrement nouvellement introduite dans l'article 536 du Code par la loi du 2 août 2002.

• 
En ce qui concerne les titres nominatifs, il est prévu que des lettres missives seront adressées, huit jours au moins avant l'assemblée générale, aux titulaires de tels titres, "mais sans qu'il doive être justifié de l'accomplissement de cette formalité" (art. 533, al. 2, C. Soc.).

Quand toutes les actions sont nominatives, les convocations peuvent néanmoins être faites uniquement par lettres recommandées (art. 533, al. 3).

c) L'ordre du jour

• 
L'article 533, dernier al., du Code des sociétés précise que "l'ordre du jour doit contenir l'indication des sujets à traiter ainsi que, pour les sociétés ayant fait ou faisant publiquement appel à l'épargne, les propositions de décision".

L'ordre du jour a évidemment une grande importance. Son libellé doit être clair et précis afin de ne pas surprendre les actionnaires sur la portée des questions qui seront débattues.

Certains points doivent nécessairement figurer à l'ordre du jour de l'assemblée générale ordinaire : la discussion relative aux rapports de gestion et de contrôle; l'approbation des comptes annuels; la décharge à donner aux mandataires sociaux et, le cas échéant, les nominations statutaires.

A d'autres occasions, plus exceptionnelles, la loi impose, pour l'exercice de compétences spéciales, certaines mentions explicites à l'ordre du jour
.

• 
En raison de son caractère souverain et délibérant, l'assemblée générale peut ne pas se cantonner à l'entérinement ou au refus des propositions de décisions figurant à l'ordre du jour : elle a également la faculté d'amender ces propositions de décisions, à condition que ces amendements restent dans le prolongement desdites propositions.

• 
En revanche, et c'est sans doute là un des aspects-clés de celui-ci, l'assemblée générale ne peut délibérer que sur les points mentionnés (explicitement ou implicitement) à l'ordre du jour. 

L'on fonde cette règle sur le principe de bonne foi : les actionnaires absents et non représentés à l'assemblée générale doivent pouvoir compter sur le fait que seuls les points annoncés seront débattus. Aussi, logiquement, une exception est-elle admise : si toutes les personnes ayant le droit de participer à l'assemblée sont présentes ou représentées et  si elles ou leurs représentants le décident à l'unanimité, il leur est permis d'ajouter un ou plusieurs points à l'ordre du jour.

Mais que se passe-t-il si, en cours de séance, certaines interrogations particulièrement pressantes sont soulevées, qui n'étaient pas consignées dans l'ordre du jour ?  Que penser, par exemple, si la révocation d'un administrateur est envisagée en cours de séance ? On admettra généralement que la question soit débattue, en cas d'urgence ou lorsque la prise de position immédiate de l'assemblée est nécessaire pour éviter à la société des bouleversements préjudiciables.

Pour le reste, il peut paraître prudent pour l'assemblée de voter l'ajournement, afin de permettre, dans un délai aussi court que possible, la régularisation de la situation et, par voie de conséquence, une délibération conforme à tous égards aux articles 552 et suivants du Code.

4.5.  Formalités d'admission aux assemblées générales

• 
Il convient évidemment d'éviter un effet de surprise par trop marqué, au détriment de l'organe de gestion; les administrateurs doivent savoir, fût-ce de manière assez générale, à quoi s'en tenir.

C'est la raison pour laquelle il doit être possible de subordonner l'admission à l'assemblée générale, à l'accomplissement de certaines formalités, qui permettent, d'une certaine manière, d'apprécier les forces en présence.

En principe, il revient aux statuts de déterminer les formalités à accomplir pour être admis à l'assemblée générale.

Le législateur limite toutefois cette liberté statutaire, en édictant certaines prescriptions particulières, en ce qui concerne les sociétés ayant fait ou faisant publiquement appel à l'épargne.

Selon l'article 536, al. 2, du Code des sociétés, en effet, "Le droit de participer à l'assemblée générale d'une société ayant fait ou faisant publiquement appel à l'épargne est subordonné, soit à l'inscription de l'actionnaire sur le registre des actions nominatives de la société, soit au dépôt des actions au porteur, soit au dépôt d'une attestation, établie par le teneur de comptes agréé ou l'organisme de liquidation constatant l'indisponibilité, jusqu'à la date de l'assemblée générale, des actions dématérialisées aux lieux indiqués par l'avis de convocation, dans le délai porté par les statuts, sans que celui-ci puisse être supérieur à six jours ni inférieur à trois jours ouvrables avant la date fixée pour la réunion de l'assemblée générale. En cas de silence des statuts, ce délai expirera le troisième jour avant la date fixée pour la réunion de l'assemblée générale".

Dans les sociétés cotées, les statuts peuvent aussi, aux conditions de l'article 536, prescrire que les actionnaires peuvent participer à l'assemblée générale et exercer le droit de vote en ce qui concerne les actions dont ils sont détenteurs à la date d'enregistrement fixée à 24 heures, sans tenir compte du nombre d'actions dont ils sont détenteurs au jour de l'assemblée générale: cela permettra d'éviter certaines mauvaises surprises aux dirigeants sociaux en place!

4.6.  Formalités liées au déroulement de l'assemblée générale

• 
La procédure habituelle comporte d'abord la constitution du bureau de l'assemblée, qui règle les éventuelles contestations sur les droits de vote, la propriété des titres, voire le démembrement de celle-ci et les conséquences à en tirer. Le bureau comporte en général un président, un secrétaire et deux scrutateurs.

• 
Il lui incombera d'abord de dresser la liste des présences
 et d'en assurer la signature.

Il lui appartiendra ensuite de vérifier, le cas échéant, la qualité des personnes présentes.

• 
Ce n'est qu'après l'accomplissement de ces formalités que la discussion au fond pourra réellement se déployer : lecture des rapports du conseil d'administration et des commissaires; discussion des points figurant à l'ordre du jour; vote approuvant les comptes et la répartition proposée; vote distinct sur la décharge.

4.7.  Prise de décisions

• 
Dans les assemblées ordinaires, les décisions sont acquises à la majorité simple des voix attribuées aux actions "présentes ou représentées"
.

Aucun quorum de capital n'est requis, et les abstentions ne sont pas prises en compte.

•
Par contre, dans les assemblées extraordinaires délibérant dans les formes prévues pour les modifications des statuts, les actionnaires présents doivent posséder la moitié du capital social. Si ce quorum n'est pas atteint, la réunion est levée (l'on parle alors d'assemblée de carence) et une nouvelle convocation est adressée. A la seconde assemblée, un quorum de capital n'est plus requis. La loi exige toutefois que les décisions soient prises non pas à la majorité simple, mais aux trois quarts des voix attachées aux actions "présentes ou représentées" (art. 558 C. Soc.). 

Les abstentions sont alors comptées comme des votes négatifs.

• 
Lorsque l'ordre du jour porte sur le changement de l'objet social, la seconde assemblée délibère valablement quelle que soit la proportion du capital représenté ; mais aucune modification n'est admise que si elle réunit les quatre cinquièmes des voix au moins (art. 559 C. Soc.).

•
Nouveauté introduite dans le Code des sociétés par la loi du 2 août 2002, la procédure écrite permet aux actionnaires de SA
, mais aussi aux associés de SPRL
 et de coopératives
, de prendre, à l'unanimité, par écrit toutes les décisions qui relèvent du pouvoir de l'assemblée générale, à l'exception de celles qui doivent être passées par un acte authentique.

4.8.  Procès-verbaux des assemblées générales

• 
La teneur des assemblées générales et des résolutions qui y sont arrêtées est consignée dans des procès-verbaux, "signés par les membres du bureau et par les actionnaires qui le demandent" (art. 546 C. Soc.
).

A noter que "les expéditions à délivrer aux tiers sont signées par un ou plusieurs administrateurs conformément à ce que prévoient les statuts" (art. 546
).

4.9. Prorogation des assemblées générales

• 
Il peut arriver, au cours d'une assemblée générale ordinaire, que, par suite d'une cabale ou de l'absence d'un grand nombre d'actionnaires, survienne au sujet des comptes annuels un vote contraire aux intérêts de la société.

Dans cette hypothèse, l'article 555 du Code des sociétés
 donne au conseil d'administration le droit de proroger, séance tenante, l'assemblée à trois semaines. Le conseil n'est pas tenu de motiver sa décision et cette décision n'est pas susceptible d'un recours en justice. La prorogation annule les décisions de l'assemblée générale relatives aux comptes annuels, mais non les autres. De nouvelles convocations seront alors nécessaires. La seconde assemblée a le droit d'arrêter définitivement les comptes.

• 
Il ne faut pas confondre prorogation et ajournement, décision qui relève de l'assemblée elle-même se prononçant à la majorité (voy. ci-dessus).

4.10. Nullité des décisions de l'assemblée générale

1°. Introduction

• 
Par la loi du 29 juin 1993 sur les fusions et les scissions, le législateur a élaboré une réglementation générale relative au régime des nullités des décisions de l'assemblée générale.

Cette réglementation est aujourd'hui reprise à l'article 64 du Code des sociétés
, disposition insérée dans le Livre IV du Code (Dispositions communes aux personnes morales régies par le présent code). Objet principal de nos développements actuels, la SA n'est donc pas la seule forme de société tombant sous le coup de l'article 64 du Code. Deux sociétés à forme commerciale échappent cependant à cette réglementation : la SNC et la SCS, cela au motif que, pour ces deux sociétés, l'assemblée générale n'est pas un organe légal
.

Avant 1993, un régime avait peu à peu été élaboré par la jurisprudence et la doctrine
 ; sur le plan du contenu, la législation actuelle n'en est en fin de compte que la transposition officielle.

2°. Nullités formelles "simples"

• 
S'agissant des nullités formelles, le principe est posé au 1° de l'article 64 du Code
 : une décision de l'assemblée générale ne peut être annulée que si le demandeur prouve que l'irrégularité qui fonde son recours a pu avoir une influence sur la décision. La lésion d'un intérêt est donc exigée.

Plusieurs catégories d'irrégularités formelles peuvent être distinguées
 :

- L'exclusion irrégulière d'un actionnaire

• 
L'exclusion irrégulière d'un actionnaire est la première catégorie d'irrégularités formelles; l'on entend par là tout empêchement d'un actionnaire à l'assemblée générale résultant de la violation d'exigences formelles entourant la participation à ladite assemblée (convocation ordonnée par un organe compétent, mentions de l'ordre du jour, publication de la convocation, respect d'un délai de convocation, etc.).

• 
Compte tenu de la règle générale formulée à l'article 64, 1°, du Code, l'actionnaire victime d'une telle irrégularité, mais qui a malgré tout pu prendre part à l'assemblée générale, ne pourra en principe réclamer l'annulation des décisions de l'assemblée générale. A l'inverse, la présence de l'actionnaire à l'assemblée générale peut ne pas faire obstacle à l'annulation des décisions de l'assemblée : l'irrégularité peut l'avoir empêché de voter en connaissance de cause. Tel serait le cas d'un actionnaire convoqué trop tard pour qu'il puisse utilement se renseigner sur l'opportunité de voter dans un sens ou un autre à propos des points repris à l'ordre du jour.

Enfin, s'il est requis que l'actionnaire exclu démontre que sa présence à l'assemblée aurait pu influencer la prise de décision, il convient de noter que la puissance votale n'est pas le seul élément à prendre en compte. La Cour de cassation a en effet clairement admis que le détenteur d'une minorité à l'assemblée générale pouvait influer sur les autres actionnaires par d'autres biais (personnalité et autorité de l'actionnaire exclu, pertinence des propositions qu'il aurait pu faire s'il avait été présent, etc.)
.

- Violation des règles d'admission

• 
Seconde catégorie de nullités formelles : la violation de prescriptions de forme tendant à n'admettre à l'assemblée que les personnes titulaires d'un titre valable.

Sont regroupées ici les dispositions statutaires ou légales imposant un dépôt préalable des titres, une inscription préalable dans un registre, etc. (voy., pour la SA, l'art. 536 C. Soc.). De telles dispositions ont essentiellement pour objet de permettre au bureau de l'assemblée générale de vérifier la régularité des titres des personnes souhaitant participer à l'assemblée générale.

• 
Ces dispositions ne sont destinées qu'à protéger l'intérêt de la société : l'assemblée générale peut donc y déroger. Mais une telle décision de dérogation est elle-même soumise à des conditions de forme et, partant, susceptible d'être annulée si ces conditions n'ont pas été respectées.

- Violation des règles garantissant l'information de l'actionnaire

• 
Sous la troisième catégorie, sont rassemblées les exigences de forme qui tendent à assurer une information correcte de l'actionnaire.

Nous l'avons vu, le Code impose à plusieurs reprises la remise d'un rapport à l'assemblée générale. L'existence de ces rapports est une exigence de forme "substantielle", et n'est pas visée ici ; ce que l'on regroupe ici sont les irrégularités entachant ces rapports. Sont également visées les violations des autres dispositions du Code qui tendent à informer l'actionnaire (l'ordre du jour, etc.).

- Violation des règles de preuves

• 
Enfin, la quatrième catégorie d'exigences de forme réunit les formalités imposées ad probationem  (rédaction de procès-verbaux, etc.).

3°. Nullités formelles substantielles

• 
La cinquième catégorie d'irrégularités formelles est particulière en ceci qu'une lésion d'un intérêt n'est pas requise. La nullité doit être prononcée automatiquement, dès la constatation du non-respect de ces règles de forme. L'on parle dès lors de nullité substantielle (art. 64, 5°, C. Soc.
). 

Est principalement visé l'inexistence de rapports prévus par le Code. Rappelons qu'un rapport est exigé en matière de quasi-apport (art. 445 C. Soc.), en cas de limitation du droit de préférence (art. 596), de modification de l'objet social (art. 559), de perte de capital (art. 633), de dissolution anticipée de société (art. 181), etc. Insistons-y : seule l'inexistence de ces rapports est susceptible d'entraîner la nullité de la décision de l'assemblée générale ; le dépôt tardif de tels rapports et leur caractère incomplet, imprécis ou inexact tombent en revanche sous le coup de l'article 64, 1° du Code.

• 
Bien entendu, et à condition que la décision soit régulièrement prise, si la loi permet de déroger à l'exigence de rapport, l'assemblée générale peut en dispenser l'auteur (voy. par exemple l'art. 734 C. Soc.).

4°. Violation des règles de fonctionnement et non-respect de l'ordre du jour

• 
Les décisions obtenues en violation des règles relatives au fonctionnement de l'assemblée générale et la prise de décision à propos d'une question étrangère à l'ordre du jour sont également frappées de nullité, dès lors qu'il y a intention frauduleuse (art. 64, 2°, C. Soc.).

Application de l'adage fraus omnia corrumpit, cette catégorie recouvre notamment la publication de la convocation de l'assemblée générale bien trop longtemps à l'avance, la convocation délibérée de l'assemblée générale en un lieu d'accès peu commode (par ex., en plein Sahara) ou à une date et à un moment incongrus (par ex., le 31 décembre à minuit).

• 
Ici, ce n'est plus la preuve de la lésion d'un intérêt que la loi exige, mais bien la preuve d'une intention frauduleuse. A défaut, la nullité ne pourra être accordée que s'il est établi que le respect de la règles transgressée aurait pu conduire à une décision différente
 : le principe de l'article 64, 1°, subsiste donc en toile de fond.

5°. Excès de pouvoir et détournement de pouvoir

• 
La nullité peut également être obtenue lorsque la décision de l'assemblée générale est entachée d'un excès de pouvoir ou de détournement de pouvoir (art. 64, 3°, C. Soc.).

"Comme le souligne le Conseil d'État dans son avis, le détournement de pouvoir désigne toute irrégularité d'une décision d'assemblée générale quant à son but, tandis que l'excès de pouvoir désigne, au sens étroit, toute irrégularité d'une décision de l'assemblée générale quant à son objet, à la suite d'une violation de la loi ou des statuts. 

Sont cités comme exemples de détournement de pouvoir, la dissolution anticipée d'une société lorsque le but poursuivi est de permettre la reconstitution immédiate de la société dissoute sous une autre forme, au seul profit des actionnaires de la majorité ou encore la décision qui, modifiant la clause des statuts relative à la répartition de l'avoir social en cas de liquidation, a rompu l'égalité des actionnaires en faisant d'un seul actionnaire le propriétaire des biens sociaux. 

Comme exemple d'excès de pouvoir, le Conseil d'État cite le cas d'une décision de l'assemblée générale qui mettrait à charge des associés des engagements excédant leur apport en société ou qui exclurait toute répartition de dividendes."

6°. Non-respect de la suspension du droit de vote

• 
La dernière cause de nullité envisagée par l'article 64 concerne le non-respect de la suspension du droit de vote, ordonnée en vertu de la loi du 2 mars 1989 relative à la publicité des participations importantes dans les sociétés cotées en bourse et réglementant les offres publiques d'acquisition
 ou de la loi du 4 décembre 1990 relative aux opérations financières et aux marchés financiers
.

7°. Procédure et effets de l'annulation

• 
La procédure et les effets de l'annulation d'une décision de l'assemblée générale sont régis par les articles 178 et suivants du Code
. 

- Obstacles à l'annulation d'une décision irrégulière

• 
La loi empêche dans certains cas qu'il soit procédé à l'annulation d'une décision irrégulière.

• 
Elle empêche tout d'abord celui qui a voté en faveur de la décision irrégulière d'en demander l'annulation (art. 178, al. 2, C. Soc.) : sa demande sera frappée d'irrecevabilité.

Conformément aux principes applicables en matière de renonciation (ici, à invoquer la nullité d'une obligation), le Code écarte l'irrecevabilité si le vote n'a pas été donné en connaissance de cause : l'actionnaire qui a voté en faveur de la décision irrégulière est présumé avoir renoncé à en invoquer la nullité, à moins qu'il n'établisse que "son consentement a été vicié" (art. 178, al. 2).

La renonciation, présumée ou non, tacite ou expresse, est sans objet si la règle violée est d'ordre public, ainsi que l'article 178 in fine  le rappelle.

• 
Le Code n'envisage pas expressément le second obstacle à l'annulation d'une décision irrégulière. Il n'empêche : la décision entachée de nullité peut être régularisée, en ce sens qu'une nouvelle décision, régulière cette fois, peut être prise afin de confirmer la première avec effet rétroactif.

• 
L'article 180 du Code limite également la possibilité d'obtenir l'annulation d'une décision irrégulière de l'assemblée générale.

En vertu de cette disposition, et conformément à ce qui avait été admis avant l'intervention du législateur
, il est prévu que le juge a le pouvoir de substituer l'indemnisation du demandeur à la nullité, si celle-ci est hors de proportion au regard du dommage subi. A l'inverse, il est admis que l'indemnisation peut également accompagner l'annulation de la décision, si celle-ci ne constitue pas une réparation suffisante.

• 
Enfin, l'action tendant à obtenir l'annulation de décisions de l'assemblée générale peut se heurter à la prescription. 

Depuis l'entrée en vigueur de la loi de 1991, le délai a été ramené à six mois. Il commence à courir à compter "de la date à laquelle les décisions prises sont opposables à celui qui invoque la nullité ou sont connues de lui" (art. 198, § 2, al. 3, C. Soc.).

- Procédure

• 
S'agissant de la procédure à proprement parler, nous renvoyons aux articles 178 et 179.

La demande doit être introduite devant le tribunal de commerce (art. 178 C. Soc.), que la société soit commerçante ou non, et doit être dirigée contre la société (art. 179, § 1). Cette dernière précision est logique : la décision de l'assemblée générale est en effet un acte juridique posé par la société ; elle seule a la qualité requise pour répondre à la demande d'annulation de cet acte
.

Titre G. LE CONTRÔLE DANS LES SA-SPRL-SC

Chapitre 1. Introduction

• 
Par "contrôle", l'on entend ici la surveillance des organes sociaux dans l'exercice de leurs pouvoirs, et non le pouvoir de domination exercé par une ou plusieurs personnes physiques ou morales sur une société 
.

La matière fait l'objet du Titre VII, "Contrôle des comptes annuels et des comptes consolidés", du Livre IV du Code des sociétés, lequel rassemble les dispositions communes aux personnes morales régies par le Code
.

Chapitre 2. Fonctions du commissaire

• 
Alors que, sous le régime antérieur à la loi du 21 février 1985, les prérogatives des commissaires de sociétés donnaient lieu à d'âpres discussions, si ce n'est quant à leur principe, en tout cas quant à leur étendue
, "désormais la fonction du commissaire se situe très clairement dans le domaine de l'information financière"
.

Certes, on a pu lire, dans les travaux préparatoires de la loi du 21 février 1985, qu'en dépit de la mutation de la fonction, très clairement orientée désormais vers le contrôle de l'information financière, "fondamentalement cependant, le point de vue selon lequel le commissaire doit exercer un contrôle général sur la direction
 est maintenu"
; il n'en reste pas moins que l'hypothèse visée par ce passage des travaux parlementaires ne concerne qu'un aspect particulier de la mission du commissaire, sans que l'orientation générale de celle-ci soit pour autant remise en cause.

L'article 142 du Code des sociétés
 dispose en effet que "le contrôle de la situation financière, des comptes annuels et de la régularité au regard du présent titre ou des statuts, des opérations à constater dans les comptes annuels doit être confié à un ou plusieurs commissaires".

• 
Le contrôle des comptes annuels et de la situation financière constitue ainsi le premier volet des prérogatives du commissaire (art. 142 C. Soc.).

Selon l'article 3 de l'arrêté royal du 8 octobre 1976, les comptes annuels doivent donner une "image fidèle du patrimoine, de la situation financière
 et des résultats de l'entreprise". Sans doute faut-il alors déceler une certaine "redondance"
 dans le libellé de l'article 142 du Code, puisque le contrôle des comptes annuels implique, par la force des choses, le contrôle de la situation financière de l'entreprise
.

Selon certains auteurs toutefois, il serait nécessaire de maintenir une claire distinction entre le contrôle des comptes annuels, d'une part, et celui de la situation financière, d'autre part
. Il conviendrait en effet qu'au-delà d'un examen minutieux des comptes sociaux, le réviseur s'assure de la viabilité même de l'entreprise et tire toutes les conséquences des difficultés économiques ou financières dans lesquelles se débattrait la société dont il a la charge du contrôle, notamment au plan de l'application de l'article 633 du Code des sociétés
.

Il ne nous paraît pas, néanmoins, que l'obligation dans laquelle le commissaire se trouverait de surveiller la viabilité de l'entreprise, ne puisse se déployer dans le cadre strict des règles de droit comptable dont le respect doit être sauvegardé : à supposer en effet qu'à l'occasion de l'exercice de sa mission, le commissaire soit en mesure d'émettre des doutes sur la continuité de l'exploitation, c'est d'abord au plan des dispositions comptables qu'il devra arrêter sa position
; en revanche, le contrôle du respect, par le conseil d'administration, des dispositions du droit des sociétés et, en particulier, de l'article 633 du Code, doit plutôt être envisagé dans la perspective du second aspect des fonctions du commissaire, savoir la détection et la révélation des infractions au droit des sociétés et aux statuts.

• 
C'est qu'en effet, l'article 142 du Code des sociétés fait devoir au commissaire de contrôler la régularité, au regard du droit des sociétés et des statuts, des opérations à constater dans les comptes annuels. Si la formulation du texte légal ne traduit pas exactement la volonté du législateur - lequel entendait viser les "opérations qui ont une incidence 
 sur les comptes annuels"
 - , elle n'en constitue pas moins la réminiscence d'un contrôle sur la gestion même de la société, à la différence de l'orientation générale imprimée par la réforme du révisorat de 1985.

Encore faut-il préciser, avec M. Verougstraete
, que "ce contrôle (...) est limité quant à son objet : il ne peut être question que de contrôler des opérations dans la mesure où elles peuvent se répercuter dans les comptes; en outre, il ne peut être question de donner des appréciations quant à la gestion". La manière dont le législateur a conçu cette limitation conforte d'ailleurs le principe selon lequel le commissaire est, avant toute chose,  chargé de contrôler la qualité de l'information financière diffusée par la société.

Du reste, ce contrôle de régularité est circonscrit à la sauvegarde du respect des règles de droit des sociétés et des statuts. Il n'en faut pas moins préciser que, par le jeu de l'article 92 du Code des sociétés et le Titre VI du Livre IV dudit Code, le droit des sociétés englobe tout le droit comptable
. Compte tenu de la mission du commissaire, on ne peut s'étonner de cette extension; elle se situe même dans la droite ligne de sa mission.

• 
Ce second volet des prérogatives du commissaire a suscité des controverses, en raison du rapprochement opéré entre l'article 142 du Code des sociétés, d'une part, et l'article 140, alinéa 2 et les articles 143 et 144, 6°, du même Code
, d'autre part.

L'article 140, al. 2, du Code des sociétés, relatif à la responsabilité civile du commissaire, dispose : "[les commissaires] répondent solidairement tant envers la société qu'envers les tiers de tout dommage résultant d'infractions aux dispositions du présent titre ou des statuts. Ils ne sont déchargés de leur responsabilité, quant aux infractions auxquelles ils n'ont pas pris part, que s'ils prouvent qu'ils ont accompli les diligences normales de leur fonction et qu'ils ont dénoncé ces infractions au conseil d'administration et, s'il n'y a pas été remédié de façon adéquate, à l'assemblée générale la plus prochaine après qu'ils en auront eu connaissance".

Par ailleurs, aux termes de l'article 143 et 144, 6°, du Code des sociétés, "Les commissaires rédigent en vue de l'assemblée générale un rapport écrit et circonstancié" "qui indique spécialement (...) s'ils n'ont point eu connaissance d'opérations conclues ou de décisions prises en violation des statuts ou du présent titre. Toutefois, cette mention peut être omise lorsque la révélation de l'infraction est susceptible de causer à la société un préjudice injustifié, notamment parce que le conseil d'administration a pris des mesures appropriées pour corriger la situation d'illégalité ainsi créée".

Ces dispositions ne précisent pas, en effet, que les infractions devant être dénoncées, non seulement au plan interne (conseil d'administration) mais aussi, le cas échéant, au plan externe (rapport à l'assemblée générale
), doivent être relatives à des opérations "à constater dans les comptes annuels".

Comment traiter, dès lors, les infractions au droit des sociétés ou aux statuts dont l'incidence sur les comptes annuels est nulle ?
  Faut-il lire l'article 140, alinéa 2 et les articles 143 et 144, 6°, du Code des sociétés à la lumière de l'article 142 et en déduire que la révélation ne peut concerner que des infractions afférentes à des opérations susceptibles d'emporter des conséquences au plan des comptes annuels ?
  Ou faut-il, au contraire, lire l'article 142 à la lumière de l'article 140, alinéa 2 et ces articles 143 et 144, 6°, et considérer que la recherche des infractions au droit des sociétés ou aux statuts, nécessaire à l'exercice correct, par le commissaire, de sa mission, doit s'étendre au-delà des seules opérations à constater dans les comptes annuels ?  A tout le moins, ne subsiste-t-il pas, alors, "une zone grise où les obligations et les responsabilités restent à préciser"
 ?

• 
La controverse semble s'être atténuée ces dernières années, en raison d'une distinction, progressivement dégagée, entre le dépistage des infractions (1°) et leur révélation (2°)
 :


1° Dans la mesure où le commissaire a pour tâche de vérifier la régularité, au regard du droit des sociétés - en ce compris, et peut-être surtout, le droit comptable - et des statuts, d'opérations à constater dans les comptes annuels, il ne lui appartient de mettre en oeuvre des diligences spécifiques de contrôle qu'à l'égard de ces seules opérations. Certes, sa mission ne consiste pas, dans une optique qui traduirait une méfiance réciproque entre contrôleur et contrôlé, à rechercher coûte que coûte les irrégularités dont se serait rendu coupable l'organe de gestion; mais "le réviseur organisera ses contrôles de façon à obtenir une probabilité raisonnable de détecter les inexactitudes significatives dans l'information financière par suite de fraudes ou d'erreurs"
, bien que "son objectif [ne soit] pas la détection des fraudes ou erreurs"
.

Une telle interprétation est, du reste, de nature à circonscrire les dérogations à l'orientation générale de la réforme du révisorat selon laquelle, ainsi qu'il a déjà été précisé, la mission du commissaire se situe clairement dans la perspective de l'information financière.


2° Il se peut, toutefois, qu'à l'occasion de sa mission, le commissaire découvre - sans, pour cela, avoir mis en oeuvre la moindre diligence spécifique de contrôle - une irrégularité, certes insusceptible d'emporter des conséquences au plan des comptes annuels, mais de nature à porter atteinte aux dispositions du droit des sociétés ou des statuts. Comme l'expose M. Olivier 
, "le réviseur peut identifier une infraction sans avoir mis la moindre procédure en oeuvre pour la découvrir".

A supposer qu'il en soit ainsi, il lui incombera, dans les limites des dispositions légales susmentionnées, d'en assurer la révélation, d'abord au plan interne
 et, pour autant que de besoin , ensuite au plan externe 
.

Cette obligation de révélation, plus étendue que l'obligation de dépistage au sens strict 
, est explicitée de la manière suivante dans le paragraphe 2.6.2 des normes générales de révision : "Si le réviseur d'entreprises intervient comme commissaire de la société, il remplit une fonction spécifique au regard des lois coordonnées sur les sociétés commerciales. Il doit veiller à ce que l'assemblée générale appelée à voter la décharge soit correctement informée en ce qui concerne le respect de la loi sur les sociétés et des statuts. Le commissaire-réviseur ne doit pas effectuer des vérifications spécifiques en vue d'assurer que les dispositions légales ou statutaires ont été respectées
. Toutefois, il doit garder la trace dans ses documents de travail, des infractions qui auraient été portées à sa connaissance au cours de ses contrôles".

• 
A ces deux volets, il faut, depuis la loi du 17 juillet 1997 relative au concordat judiciaire, en ajouter un troisième.

En effet, l'article 59 de cette loi a inséré dans les L.C.S.C. un article 64 sexies, devenu, après codification, l'article 138 du Code des sociétés. Selon cette disposition, "les commissaires qui constatent, au cours de leur contrôle, des faits graves et concordants susceptibles de compromettre la continuité de l'entreprise, en informant les administrateurs par écrit et de manière circonstanciée".

Il incombe alors au conseil d'administration de délibérer sur les mesures susceptibles d'assurer la continuité de l'entreprise pendant un délai raisonnable.

Si, dans un délai d'un mois à dater de la communication de l'information par le commissaire, celui-ci n'est pas informé de la délibération du conseil d'administration sur les mesures prises ou envisagées à cet égard ou s'il estime que ces mesures ne sont pas susceptibles d'assurer la continuité de l'entreprise pendant un délai raisonnable
, il a la faculté
 de communiquer ses constatations au président du tribunal de commerce, sans encourir le risque de subir les foudres de l'article 458 du Code pénal, rendu applicable au secret professionnel du réviseur d'entreprises par l'article 27, al. 2 de la loi du 22 juillet 1953. Nul doute qu'il s'agisse là d'une expression supplémentaire du souci d'assurer une information plus exhaustive encore au profit de la juridiction consulaire.

Est-ce à dire que le caractère facultatif d'une telle dénonciation garantit au commissaire une large marge de manoeuvre dans la révélation de la situation difficile de la société dont il a la charge de contrôler les comptes ?  Nous ne le pensons pas.

• 
On sait en effet que le contrôle des comptes annuels et de la situation financière constitue, aux termes de l'article 142 du Code des sociétés, le premier volet des prérogatives du commissaire (3.1, ci-dessus). On sait tout autant que cette même disposition légale fait devoir au commissaire de contrôler la régularité, au regard du droit des sociétés
 et des statuts, des opérations à constater dans les comptes annuels (3.2., ci-dessus).

Par ailleurs, s'agissant de ce dernier point, il incombe au commissaire de dénoncer les irrégularités au conseil d'administration
 et, s'il n'y est pas remédié, à l'assemblée générale
.

Or, il ne fait guère de doute que, dans le cas d'espèce visé par l'article 138 du Code des sociétés, les autres dispositions gouvernant le statut du commissaire peuvent également trouver à s'appliquer.

Comment imaginer, dans une telle hypothèse, que le conseil d'administration récalcitrant puisse, sans se contredire, envisager de passer d'une comptabilité conçue dans une optique de going concern à une comptabilité davantage conçue dans une optique de liquidation
 ou, à tout le moins, de discontinuité ?  A défaut pour le conseil de procéder à ce changement de perspective comptable, le commissaire, au nom du premier volet de ses prérogatives, ne pourra sans doute pas approuver les comptes de la société, dans la mesure où ils ne reflèteraient pas l'image fidèle  du patrimoine de l'entreprise
, dont il est en quelque sorte le gardien
.

De la même manière, l'hypothèse envisagée risque souvent de recouper un cas d'application de l'article 633 du Code des sociétés. Du reste, la loi relative au concordat judiciaire le reconnaît elle-même puisqu'elle précise, en son article 9, § 1er, al. 2 que "la continuité de l'entreprise d'une personne morale peut en tout cas être considérée comme compromise si les pertes ont réduit l'actif net à moins de la moitié de la valeur du capital social" : comment mieux établir la connexion avec l'article 633 du Code des sociétés ?  Or, on le sait, à défaut pour le conseil d'administration de convoquer une assemblée générale sur pied de l'article 633 du Code - ce qui sera à coup sûr le cas dans l'hypothèse envisagée -, il incombera alors au commissaire, agissant cette fois dans le cadre du second volet de ses prérogatives, de dénoncer, dans son rapport à l'assemblée générale - par définition public
 -, cette violation du droit des sociétés.

Bref, la révélation des difficultés dans lesquelles se débat la société sera en tout état de cause assurée par le commissaire, dans des documents auxquels auront de toute façon accès les juridictions consulaires.

• 
Ne procéderait-il pas, du reste, à une telle dénonciation qu'il s'exposerait à des poursuites en responsabilité, voire pénales
 ! C'est dire combien la souplesse apparente de l’article 138 du Code occulte une réalité bien plus contraignante pour le commissaire, en raison des autres dispositions qui déterminent la teneur générale de sa mission
.

Chapitre 4. Statuts du commissaire

• On examinera successivement le principe même de la désignation d'un commissaire et ses limites (4.1), les modalités de désignation proprement dites (4.2), les incompatibilités (4.3), la rémunération du commissaire (4.4), la durée de son "mandat"
 (4.5) et ses moyens d'action (4.6).

4.1. Obligation de nommer un commissaire : principe et limites

• 
En principe, le contrôle de la situation financière, des comptes annuels et de la régularité, au regard du droit des sociétés et des statuts, des opérations à constater dans les comptes annuels doit être confié à un ou plusieurs commissaires
.

• 
Toutefois, toutes les sociétés n’ont pas l’obligation de nommer un commissaire et de se soumettre au contrôle de celui-ci. Ainsi, les SNC, SCS et SCRI dont tous les associés à responsabilité illimitée sont des personnes physiques, et les petites sociétés en sont notamment dispensées (art. 141 C. Soc.).

Si l'on combine l'article 141 du Code des sociétés à l'article 10, § 2, de la loi du 17 juillet 1975, et que l’on se réfère aux catégories dégagées plus haut, il se déduit que les grandes sociétés (catégorie IV) d’une part, et les petites entreprises (catégorie II) qui dépassent plus d'un des critères de l'article 15 du Code d’autre part – que ces dernières soient à forme sociétaire ou non -, sont tenues de se soumettre aux dispositions du Code concernant le contrôle des comptes annuels, exception faite de certaines SNC, SCS et SCRI. En revanche, les très petites entreprises (catégorie I), les petites entreprises (catégorie II) qui ne dépassent pas plus d'un des critères de l'article 15 du Code d’autre part et les petites sociétés (catégorie III) ne sont pas soumises à l’obligation de nommer un commissaire (art. 141 C. Soc.) 
. Pas plus que les sociétés qui commencent leurs activités, lorsqu'il résulte d'estimations faites de bonne foi que, pour leur premier exercice, ces sociétés répondent aux critères de l’article 15 C. Soc. (art. 15, § 2, et art. 141 C. Soc.).

S’agissant des sociétés dispensées de l’obligation de se soumettre au contrôle des comptes annuels, si l’organe compétent a rejeté la demande d’un ou plusieurs associés visant à la nomination d’un commissaire (art. 165 C. Soc.), chaque associé a, "nonobstant toute stipulation contraire des statuts, individuellement les pouvoirs d'investigation et de contrôle des commissaires" (art. 166 C. Soc.). L’associé peut, à cette fin, se faire représenter, le cas échéant, par un expert-comptable (art. 166 C. Soc.).

4.2. Procédure de désignation du (ou des) commissaire(s)

• 
La volonté de soumettre le contrôle de la société anonyme, pourtant conçue dans une double optique de droit social et de droit des sociétés, à un régime uniforme trouve son expression la plus accomplie dans la procédure de désignation du (ou des) commissaire(s)-réviseur(s).

• 
"Les commissaires sont nommés parmi les membres, personnes physiques ou morales, de l'Institut des réviseurs d'entreprises, par l'assemblée générale" (art. 130, al. 1, C. Soc.). Pratiquement, la nomination du commissaire se fera sur proposition du conseil d'administration au conseil d'entreprise.

Une double majorité est requise au sein de ce conseil : la proposition doit recueillir à la fois la majorité des voix émises par l'ensemble des membres et la majorité des voix émises par les membres nommés par les travailleurs
.

Si le conseil d'entreprise marque son accord, la proposition est transmise à l'assemblée générale qui dispose, elle aussi, d'un choix : soit nommer le réviseur proposé, soit le récuser.

En cas de récusation de la part du conseil d'entreprise ou de l'assemblée générale, et à défaut d'un accord ultérieur entre les parties concernées, il incombera au Président du Tribunal de commerce du siège de la société concernée, saisi à la requête de tout intéressé, de nommer le commissaire 
.

4.3. Incompatibilités

• 
Le souci de garantir l'indépendance du commissaire-réviseur implique que certaines incompatibilités soient prononcées à sa charge.

Tel est l'objet de l'article 133 du Code des sociétés qui,, avant l'entrée en vigueur de la loi du 2 août 2002, stipulait notamment : "Ne peuvent être désignés comme commissaire ceux qui se trouvent dans des conditions susceptibles de mettre en cause l'indépendance de l'exercice de leur fonction de commissaire, conformément aux règles de la profession de réviseur d'entreprises. Les commissaires ne peuvent accepter, postérieurement à leur désignation, de se trouver placés dans de telles conditions.


En particulier, les commissaires ne peuvent accepter, ni dans la société soumise à leur contrôle ni dans une entreprise liée à celle-ci, aucune autre fonction, mandat ou mission à exercer au cours de leur mandat ou après celui-ci et qui serait de nature à mettre en cause l'indépendance de l'exercice de leur fonction de commissaire.


L'alinéa 2 est également applicable aux personnes avec lesquelles le commissaire a conclu un contrat de travail ou avec lesquelles il se trouve, sous l'angle professionnel, dans des liens de collaboration".

•
Le législateur de 2002 a jugé opportun de renforcer les garanties d'indépendance du commissaire-réviseur et a dès lors apporté des compléments à l'article 133.

En effet, les grandes sociétés d'audit ne se consacrent pas uniquement aux missions, générales ou davantage spécifiques, que la loi réserve, en tout ou en partie, à l'institution du commissaire. De plus en plus, les réviseurs jouent un rôle de consultance auprès de nombreuses sociétés. Avant de réaliser telle opération d'envergure, celles-ci souhaitent le plus souvent confier une analyse préalable à des consultants externes, en vue d'en mesurer la faisabilité, mais aussi dans le dessein d'en apprécier les avantages et les coûts, tant sous l'angle comptable que dans une perspective financière. Les grandes sociétés d'audit externe offrent, de ce point de vue, des compétences pluridisciplinaires qui incitent les entreprises à se tourner vers elles pour la réalisation de ces analyses complexes. Il y a donc toute une série de missions, purement contractuelles, que les réviseurs d'entreprises peuvent assumer au profit des sociétés dont ils ont par ailleurs la charge, le cas échéant, de contrôler les comptes. Mais alors, n'y a-t-il pas lieu de s'interroger sur l'indépendance du commissaire, au moment de la mise en oeuvre de ses missions légales, dès lors que d'importants émoluments pourraient lui être versés à l'occasion de ses fonctions extra-légales?

•
C'est contre ce risque de suspicion, alimenté par de récentes affaires qui ont éclaboussé certaines des plus prestigieuses firmes d'audit
, que le législateur belge est intervenu, par l'intermédiaire de la loi dite Corporate governance, dans le dessein de mieux encadrer ces missions extra-légales et d'assurer une meilleure articulation entre celles-ci et les fonctions légales du commissaire. 

Le système consacré par la loi du 2 août 2002 pour contrer le risque souligné ci-avant est, en résumé,  le suivant.

•
Les commissaires et les personnes avec lesquelles ils ont conclu un contrat de travail, avec lesquelles ils se trouvent sous l'angle professionnel dans des liens de collaboration ou les sociétés ou personnes liées au commissaire, ne peuvent prester des services autres que les missions confiées par la loi au commissaire, dans la mesure où le total des rémunérations afférentes à ces services dépasserait les émoluments dus au commissaire en raison de l'exécution de ses missions légales. Cette disposition ne s'applique toutefois qu'aux sociétés cotées et aux sociétés qui font partie d'un groupe tenu d'établir et de publier des comptes annuels consolidés.

•
L'interdiction ainsi consacrée par le texte légal peut néanmoins être écartée, dans chacun des cas suivants : 

1° sur délibération favorable du comité d'audit, lorsque les statuts de la société concernée prévoient la création au sein du conseil d'administration d'un tel comité chargé, notamment, d'assurer un suivi permanent des devoirs accomplis par le commissaire;

2° après que le commissaire aura obtenu l'avis préalable positif du "comité d'avis et de contrôle", dont question ci-après;

3° si un collège de commissaires, indépendants l'un de l'autre, a été institué au sein de la société.

•
Par ailleurs, les commissaires ne peuvent se déclarer indépendants, lorsque la société dont ils vérifient les comptes ou une société belge ou une personne liée à celle-ci ou une filiale étrangère d'une société belge soumise au contrôle légal de ses comptes a bénéficié, pendant leur mandat ou durant les deux ans précédant leur nomination, d'une ou plusieurs prestations autres que celles confiées par la loi au commissaire et accomplies par lui-même ou par une personne avec laquelle le commissaire a conclu un contrat de travail ou avec laquelle il se trouve, sous l'angle professionnel, dans des liens de collaboration ou par une société ou une personne liée au commissaire, pour autant que ces prestations aient été consignées dans un arrêté royal chargé, en application de la loi, de déterminer, de manière limitative, les prestations de nature à mettre en cause l'indépendance du commissaire. La mise en oeuvre de cette disposition légale est donc subordonnée à l'adoption de l'arrêté royal en cause. 

•
De surcroît, il est créé un "comité d'avis et de contrôle", doté de la personnalité juridique, appelé à délivrer à la demande du commissaire un avis préalable concernant  la compatibilité d'une prestation avec l'indépendance de l'exercice de ses fonctions. Ce comité pourra également introduire une affaire auprès de l'organe disciplinaire compétent de l'IRE, en ce qui concerne l'indépendance de l'exercice de la fonction de commissaire.

•
Enfin, des mesures de publicité, en particulier dans le rapport de gestion, sont instituées, en ce qui concerne les montants perçus, au titre de missions extra-légales, par le commissaire
. Ces mesures de publicité permettront à l'assemblée générale de se faire un avis éclairé sur le degré d'indépendance du commissaire.

•
Le régime instauré par la loi du 2 août 2002 a fait l’objet d’une concrétisation par le jeu de deux arrêtés royaux du 4 avril 2003 publiés au Moniteur belge du 19 mai 2003 : l’A.R. relatif aux prestations qui mettent en cause l’indépendance du commissaire et l’A.R. visant la création du comité d’avis et de contrôle de l’indépendance du commissaire. Il est ici renvoyé à ces textes. 

4.4. Rémunération du commissaire-réviseur

• 
En vertu de l'article 134 du Code des sociétés, la rémunération du commissaire consiste en principe en une somme fixe, établie au début de son mandat par l'assemblée générale. L'octroi de tantièmes, c'est-à-dire d'une participation aux bénéfices, doit néanmoins, du point de vue des garanties d'indépendance du commissaire, être considéré comme peu sûr. 

La rémunération du commissaire ne peut être modifiée que du consentement des parties.

Toute prestation exceptionnelle du réviseur qui impliquerait l'octroi d'émoluments spéciaux constitue une opération dont il doit être rendu compte dans le rapport de gestion (art. 134, § 2). La loi du 2 août 2002 a du reste renforcé les mesures de publicité prévues par l'article 134 du Code.

• Pour le reste, le commissaire ne peut recevoir aucun autre avantage de la société, sous quelque forme que ce soit. En particulier, la société ne peut lui consentir des prêts ou avances, ni donner ou constituer des garanties à son profit (art. 134, § 3).

4.5. Durée des fonctions du commissaire

• 
Traditionnellement, on considérait que le commissaire était titulaire d'un "mandat", à ce titre révocable ad nutum. Par ailleurs, la démission du commissaire était analysée comme un acte juridique unilatéral produisant immédiatement ses effets à la condition de ne pas être faite à contretemps.

• 
Désormais, les commissaires sont nommés pour une période fixe de trois ans et ne sont plus révocables en cours de mandat que pour juste motif (art. 135, al. 1, C. Soc.).

Le droit de révocation appartient, à l'instar du pouvoir de nomination, à l'assemblée générale; toutefois, l'avis conforme du conseil d'entreprise devra au préalable être obtenu
. Certaines garanties sont par ailleurs prévues au bénéfice du commissaire intéressé et de la société (voy. l'art. 136 C. Soc.).

• 
D'autre part, le commissaire ne peut, "sauf motifs personnels graves, démissionner en cours de mandat que lors d'une assemblée générale et après lui avoir fait rapport par écrit sur les raisons de sa démission" (art. 135, al. 2, C. Soc.).

4.6. Moyens d'action du commissaire

• 
Afin de mener à bien sa mission, le commissaire dispose d'importants pouvoirs détaillés à l'article 137 du Code des sociétés : "(§ 1er) Les commissaires peuvent, à tout moment, prendre connaissance, sans déplacement, des livres, de la correspondance, des procès-verbaux et généralement de tous les documents et de toutes les écritures de la société. Ils peuvent requérir des administrateurs, des agents et des préposés de la société toutes les explications ou informations et procéder à toutes les vérifications qui leur paraissent nécessaires.


Ils peuvent requérir des administrateurs d'être mis en possession, au siège de la société, d'informations relatives aux entreprises liées ou aux autres entreprises avec lesquelles il existe un lien de participation, dans la mesure où ces informations leur paraissent nécessaires pour contrôler la situation financière de la société.


Ils peuvent requérir des administrateurs qu'ils demandent à des tiers la confirmation du montant de leurs créances, dettes et autres relations avec la société contrôlée.


(§ 2) Les pouvoirs visés au § 1er peuvent être exercés par les commissaires conjointement ou individuellement.


Si plusieurs commissaires ont été nommés, ils forment un collège. Ils peuvent se répartir entre eux les charges du contrôle de la société.


Il leur est remis chaque semestre au moins par l'organe de gestion un état comptable établi selon le schéma de bilan et de compte de résultats".

Chapitre 5. Rapport du commissaire

• En vue de l'assemblée générale ordinaire, le commissaire doit rédiger un rapport écrit et circonstancié, devant comporter certaines mentions spéciales (art. 143 et s. C. Soc.).

Ainsi, le contrôle des comptes donne lieu à un avis, par lequel le rÉviseur déclare qu'à la suite de ses contrôles, il est en mesure de dire que "les comptes annuels donnent une image fidèle du patrimoine, de la situation financière, du patrimoine et des résultats de la société, compte tenu des dispositions légales et réglementaires qui les régissent et si les justifications données dans l'annexe sont adéquates" (art. 144, 3°, C. Soc.).
On notera également avec intérêt l'obligation de dénonciation visée à l'article 144, 6°, du Code des sociétés, bien que la question ait déjà été abordée dans le cours du présent exposé.

• 
Par ailleurs, dans leur rapport, les commissaires doivent indiquer et justifier avec précision et clarté les réserves ou les objections qu'ils estiment devoir formuler. Dans l'hypothèse inverse, ils doivent mentionner expressément qu'ils n'en ont aucune à formuler. Le législateur contraint donc le commissaire à prendre position (art. 144, in fine).

• 
Le rapport contient enfin une attestation concernant les comptes annuels. En vertu de l'article 105 du Code des sociétés, on doit, de ce point de vue, distinguer selon que l'attestation a été émise sans réserve, avec réserve ou qu'elle a été purement et simplement refusée.

Selon l'Institut des Réviseurs d'Entreprises, une quatrième possibilité existerait : la déclaration d'abstention. Mais a-t-on alors affaire à une réelle prise de position du commissaire, comme le souhaite le législateur ?  On peut légitimement en douter.

Chapitre 6. Responsabilité du commissaire

• 
Conformément au libellé de l'article 140 du Code des sociétés
, on distinguera la responsabilité pour faute dans l'accomplissement des fonctions du commissaire (6.1) et la responsabilité pour violation de la loi ou des statuts (6.2).

6.1. Responsabilité pour faute dans l'accomplissement de sa mission

• 
Selon l'article 140, al. 1, du Code des sociétés, "Les commissaires sont responsables envers la société des fautes commises par eux dans l'accomplissement de leurs fonctions".

• 
Comment va s'apprécier la faute du commissaire, professionnel du contrôle s'il en est ?  Certes, l'alinéa 1er de l'article 140 ne se réfère pas, à la différence de son alinéa 2, à la notion de "diligences normales de leur fonction". Le critère n'en est pas moins malaisé à appliquer. La référence se fera dès lors au bon comportement du professionnel, honnête, compétent et soigneux.

Ces diligences normales pourront du reste être appréciées par référence aux "standards" édictés par l'Institut des Réviseurs d'Entreprises
.

• 
Comme les administrateurs, les commissaires ont un droit à l'erreur. Doit seul être sanctionné le comportement manifestement déraisonnable en prenant en considération les réalités concrètes de la vie des entreprises.

Comme pour les administrateurs, on aura dès lors égard au critère de la marginale toetsing  : lorsque le commissaire avait le choix entre plusieurs méthodes et qu'il a par exemple choisi une méthode, en elle-même raisonnable, autre que celle qui aurait permis de déceler telle irrégularité alléguée par la suite, il ne devrait pas être tenu pour responsable.

• 
Pour les fautes commises dans l'accomplissement de leurs fonctions, les commissaires ne doivent répondre qu'envers la société. Cette responsabilité reste individuelle; ils pourraient toutefois être condamnés solidairement ou in solidum pour fautes commises ou pour fautes concurrentes. Le cas échéant, cette responsabilité sera couverte par la décharge.

6.2. Responsabilité du commissaire en cas d'infraction au droit des sociétés ou aux statuts

a) Principe

• 
La question est envisagée dans l'article 140, al. 2, du Code des sociétés, en vertu duquel "[les commissaires] répondent solidairement tant envers la société qu'envers les tiers de tout dommage résultant d'infractions aux dispositions du présent titre ou des statuts".

Cette responsabilité spécifique engage le commissaire même lorsqu'il n'a pas pris part aux infractions concernées
. 

Afin d'éclairer le prescrit légal à ce sujet, M. Foriers et Mme Von Kuegelgen soutiennent que ce texte ne signifie certes pas que le commissaire devrait être considéré comme ayant personnellement commis les fautes imputables aux administrateurs; la responsabilité qu'il encourt découle en effet d'une faute distincte, qui consiste à n'avoir pas décelé ou - l'ayant décelée - à n'avoir pas dénoncé l'infraction commise par l'organe de gestion de l'entreprise
.

C'est dans cette perspective également que se place M. Ralet, lorsqu'il écrit, à propos du renversement de la présomption de responsabilité que consacre l'article 144, al. 2, du Code : "le commissaire ne pourra bien entendu échapper aux conséquences d'une infraction qu'il a personnellement commise ou à laquelle il a pris part"
.

Encore faut-il préciser que le commissaire ne peut, par cela seul qu'il n'a pas décelé l'infraction ou ne l'a point dénoncée à l'assemblée générale, être considéré comme y ayant personnellement pris part, puisqu'il s'agit là, précisément, d'une faute distincte de la commission de l'infraction proprement dite. Au demeurant, une telle interprétation paraîtrait peu compatible avec le principe, largement admis, de non-immixtion dans la gestion qui s'impose au commissaire.

Dans une telle hypothèse, il reste toutefois possible au commissaire de s'exonérer, moyennant la réunion de deux conditions.

b) Conditions d'exonération

• 
Il incombe au commissaire qui entend se dégager de toute responsabilité pour une infraction à laquelle il n'a pas pris part, d'établir qu'il a accompli les diligences normales de contrôle (1) et qu'il a dénoncé l'infraction au conseil d'administration et, s'il n'y a pas été remédié de façon adéquate, à l'assemblée générale (2).

1) Les diligences normales de contrôle

• 
Compte tenu du libellé de sa mission
, le commissaire ne doit mettre en oeuvre des diligences spécifiques de contrôle que dans la perspective de l'établissement des comptes annuels, à l'aune desquels il doit, on l'a vu, circonscrire les deux volets de ses prérogatives
.

• 
Il dispose, pour ce faire, d'importants pouvoirs, précisés à l'article 137 du Code des sociétés.

Ces pouvoirs peuvent être renforcés encore par l'application d'autres réglementations et, en particulier, par l'application de la loi du 20 septembre 1948 sur l'organisation de l'économie, portant notamment création des conseils d'entreprise. 

Enfin, l'exercice de ces pouvoirs de contrôle peut être précisé dans les Normes de Révision
.

• 
Peut-on néanmoins admettre que, pour parer au risque d'être investi d'une mission impraticable, le commissaire mette en place des mécanismes de contrôle qui ne le contraignent pas à la tâche herculéenne de vérifier, opération après opération, pièce après pièce, la conformité au droit des sociétés ou aux statuts des pratiques suivies dans l'entreprise, dès lors que celles-ci ont une incidence sur les comptes annuels? On pense, en particulier, aux méthodes par sondages.

Le Conseil d'État s'était déjà interrogé sur la légitimité de cette technique, à l'occasion de l'adoption de la loi du 17 juillet 1975
; la pratique ultérieure, sous l'impulsion notamment des autorités professionnelles
, a avalisé de telles méthodes, pour autant qu'elles présentent un degré suffisant de fiabilité. A défaut, le commissaire pourrait encourir le reproche de n'avoir pas correctement procédé aux diligences spécifiques de contrôle que lui impose l'exercice de sa mission
.

• 
Force est de constater qu'en pratique, l'examen des diligences spécifiques de contrôle ne présente un réel intérêt que lorsque l'infraction n'a pas été découverte : "Il faut, en réalité, distinguer deux hypothèses : soit le commissaire-réviseur a, dans le cadre de sa mission, assez rapidement identifié l'infraction commise et dans ce cas, la question sera surtout de savoir s'il l'a adéquatement dénoncée au conseil d'administration et, éventuellement, à l'assemblée générale; soit il ne l'a pas découverte et la question de l'accomplissement des diligences normales revêtira une importance plus grande : le commissaire aura en quelque sorte à démontrer que l'infraction n'est pas de celles qu'une mission de contrôle accomplie avec la diligence requise aurait permis de découvrir plus tôt qu'il ne l'a fait"
.

La découverte de l'infraction constitue ainsi, en quelque sorte, une présomption d'accomplissement des diligences requises par l'exercice de la fonction du commissaire.

2) La révélation au conseil d'administration et, le cas échéant, à l'assemblée générale

- La révélation au conseil d'administration

• 
L'article 140, al. 2, du Code des sociétés impose d'abord au commissaire de dénoncer l'infraction au conseil d'administration.

Il s'agit là d'une révélation continuant de se mouvoir dans la sphère interne de l'entreprise et qui témoigne de ce "dialogue obligé" entre le commissaire et l'organe de gestion de la société.

La loi ne prescrit, de ce point de vue, aucune formule sacramentelle.

- La révélation à l'assemblée générale

• 
L'article 140, al. 2, du Code des sociétés précise que, s'il n'a pas été remédié de façon adéquate aux infractions constatées, il incombe au commissaire de les dénoncer à l'assemblée générale la plus prochaine après qu'il en aura eu connaissance.

Il convient néanmoins de combiner cette disposition avec l'article 144, 6°, du Code des sociétés, qui invite le commissaire à indiquer, dans son rapport rédigé en vue de l'assemblée générale appelée à statuer sur les comptes sociaux, s'il n'a point eu connaissance d'opérations conclues ou de décisions prises en contravention avec le droit des sociétés ou les statuts, sauf si cette révélation était de nature à causer à la société un préjudice injustifié, notamment parce que le conseil d'administration a pris des mesures appropriées pour corriger la situation d'illégalité ainsi créée.

La confrontation des textes place à l'évidence le commissaire dans une situation inconfortable : son silence l'exposerait à ne plus pouvoir se dégager de la responsabilité comminée par l'article 140, al. 2, du Code des sociétés; mais une révélation qui causerait un préjudice injustifié à la société, outre qu'elle risquerait de porter atteinte définitivement à la nécessaire confiance mutuelle qui doit présider à l'exercice de sa mission d'audit, pourrait engager sa responsabilité à l'égard de la société sur pied de l'article 140, al. 1
/
.

Les textes légaux ici envisagés ne peuvent dès lors être harmonieusement combinés et échapper ainsi au reproche d'incohérence que si l'on consent au commissaire un certain pouvoir d'appréciation dans l'exercice de sa mission
. Une marge de manœuvre est en effet indispensable, pour permettre au commissaire d'apprécier la situation dans tous ses tenants et aboutissants. Tel n'est pas toujours, néanmoins, l'avis de la jurisprudence
.

Titre H. BREF EXAMEN

DES AUTRES SOCIÉTÉS QUE LA SA

• 
Tout au long des développements qui précèdent, nous avons envisagé le droit des sociétés essentiellement au départ du régime juridique de la SA, forme de société de très loin la plus répandue.

Nous n'en avons pas pour autant négligé les autres types de sociétés et plus particulièrement les SPRL et les coopératives. 

Il paraît cependant intéressant d’évoquer, pour chacune de ces sociétés, leurs caractéristiques essentielles. C'est le but du présent titre qui n'entend pas donner une analyse complète de celles-ci.

Chapitre 1. La société momentanée

2.1.  Description générale

• 
"La société momentanée est une société sans personnalité juridique qui a pour objet de traiter, sans raison sociale, une ou plusieurs opérations de commerce déterminées" (art. 47 C. Soc.).

La société momentanée portait auparavant le nom d' "association momentanée". Conscient de l'ambiguïté peu heureuse qui en résultait sur le plan de la distinction entre sociétés et associations, puisque ce groupement était en réalité une société, le législateur de 1999 a redonné à celui-ci la qualification qu’il méritait.

• 
Comme son nom l'indique, la société momentanée ne peut être conclue que pour une ou plusieurs opérations déterminées ou pour un temps limité.  

Si elle a pour objet un négoce suivi, elle sera requalifiée en société civile à objet commercial.  La responsabilité de ses associés est alors régie par l'article 52 du Code des sociétés
 ou, en cas de raison sociale, par l'article 204 du même Code
. Il n’y a là guère de différence avec la responsabilité solidaire et indéfinie des associés de la société momentanée (art. 53 C. soc.).

• 
Tout comme la société de droit commun, la société momentanée n'a pas la personnalité juridique (art. 2 C. Soc.). Elle n'a donc en principe pas de gérant, bien que cette question soit discutée.

A noter encore qu’en vertu de la loi, la société momentanée ne peut avoir qu’un objet commercial (art. 47 C. Soc.).

2.2. Pourquoi maintenir ce type de société ?

• 
La société momentanée est fort utilisée, surtout dans le domaine des travaux publics ou privés.  Elle offre en effet beaucoup plus de souplesse qu'une société dotée de la personnalité juridique.  

Le législateur visait à simplifier les relations entre associés en prévoyant un régime peu contraignant.  Paradoxalement, c'est parfois l'inverse qui arrive.  Les statuts de ces associations peuvent être plus complexes que ceux de sociétés plus réglementées.  Les associés veulent y prévoir et y organiser un maximum de situations.

• 
Depuis la loi du 13 avril 1995, on peut se demander si ce type de société a encore une raison d'être. Le fait qu’elle n’existe en principe que pour un temps excepté, force est de constater que le régime légal de la société momentanée ne présente guère de différence essentielle avec la société de droit commun à objet commercial. Au point que certains plaident pour la suppression de ce type de société 
, étant entendu que les associés gardent évidemment toute latitude pour préciser dans l’acte constitutif de leur société de droit commun qu’elle n’existera que pour un temps. 

Il pourrait cependant y avoir une différence entre elle et la société civile à objet commercial en ce qui concerne la responsabilité de ses associés. Cette responsabilité est en effet régie par l'article 53 du Code des sociétés 
, selon lequel les associés sont tenus solidairement vis-à-vis des tiers "avec qui ils ont traité" : seul celui qui contracte avec un tiers est tenu 
.

Chapitre 2. La société interne

3.1. Présentation générale

• 
"La société interne est une société sans personnalité juridique par laquelle une ou plusieurs personnes s'intéressent dans les opérations qu'une ou plusieurs autres gèrent en leur propre nom" (art. 48 C. Soc.). L'on résume généralement ceci en affirmant que la société interne est une société occulte : seul un gérant entre en contact avec les tiers, et ceux-ci n'ont pas à connaître l'existence des autres associés, ni a fortiori leur identité. La société interne ne se révèle donc pas aux tiers ; le contrat de société leur est ici totalement inopposable.

Son caractère occulte excepté, le régime légal de la société interne ne présente, lui non plus, guère de différences avec celui de la société de droit commun, dès lors qu’elles sont toutes deux des sociétés dénuées de la personnalité juridique.

• 
La société interne portait auparavant le nom d' "association en participation". Conscient de l'ambiguïté peu heureuse qui en résultait sur le plan de la distinction entre sociétés et associations
, puisque ce groupement était en réalité une société, le législateur de 1999 a redonné à celui-ci la qualification qu’il méritait.

3.2. Fonctionnement

• 
Seul un associé apparaît et prend les engagements.  Il est le gérant de la société.  C'est lui qui est responsable à l'égard des tiers, et ce de façon illimitée. Il est également responsable envers les autres associés, soit en vertu des dispositions du pacte social, soit en vertu des règles du mandat.

• 
Les autres associés restent dans l'ombre. On les appelle "participants".  S'ils respectent ce devoir de discrétion, ils ne sont tenus qu'à concurrence de leur apport.  Sinon, la société interne devient une société civile à objet commercial.  Leur responsabilité est alors solidaire et indéfinie conformément à l'article 52 du Code des sociétés 
. La société interne apparaît néanmoins dans la comptabilité de chacun des associés. 

• 
Pour le surplus, les conditions requises à la constitution de toute société sont d'application. 

A noter à propos des apports que "la nature juridique de  [la société interne] n'empêche pas que les parties conviennent de mettre quelque chose en commun. A défaut d'un être moral distinct des associés, ce fonds commun indivis reste la propriété des associés"
.

Chapitre 3.  La société en nom collectif

• 
"La société en nom collectif est celle que contractent des associés responsables et solidaires et qui a pour objet social d'exercer une activité civile ou commerciale sous une raison sociale" (art. 201 C. Soc.).

3.1. Objet de cette société

• 
Pendant très longtemps, la société en nom collectif a été considérée comme la véritable société commerciale. L'article 15 L.C.S.C. la définissait comme celle "... qui a pour objet de faire le commerce sous une raison sociale".  L'exercice d'une activité commerciale devait donc bien être l'objet caractéristique de cette société. 

Or, suite à l'insertion d'un article 212 dans les L.C.S.C., les sociétés à objet civil eurent la faculté d'emprunter une forme de sociétés commerciales, en ce compris la forme de SNC. On en arrivait ainsi à un résultat absurde à propos des sociétés en nom collectif : ces dernières pouvaient avoir pour objet une activité civile (art. 212 L.C.S.C.) alors qu'elles étaient définies comme des sociétés à objet commercial (art. 15 L.C.S.C.) !  

En réalité, le législateur avait perdu de vue l'article 15 des lois coordonnées lorsqu'il avait voté l'article 212 et n'avait pas remarqué la contradiction entre les deux articles.  En fin de compte, la solution de l'article 212 l'a emporté sur la définition de l'article 15 : en pratique, la forme de la société en nom collectif a été rapidement utilisée pour l'exercice en commun d'une profession libérale.  Son avantage est qu'elle permet de respecter un certain nombre de règles déontologiques tout en bénéficiant d'une personnalité morale.

L'article 15 L.C.S.C. (actuel article 201 C. Soc.) a dès lors été modifié par la loi du 13 avril 1995.  La société en nom collectif y est désormais définie comme celle "qui a pour objet social d'exercer une activité civile ou une activité commerciale sous une raison sociale".

• 
S'agissant des SNC à objet commercial, nous avons vu que doctrine et jurisprudence enseignent traditionnellement que les associés (personnes physiques ou personnes morales) en nom collectif ont d'office, personnellement, la qualité de commerçant (voy. l'art. 5 des lois coordonnées relatives au registre du commerce)
.

3.2. Personnalité juridique de la SNC, mais responsabilité illimitée des associés

• 
La société en nom collectif est une société dotée de la personnalité juridique (art. 2, § 2, C. Soc.). Ceci signifie notamment, nous l'avons vu
, que dès que la formalité de dépôt visée à l'article 68 du Code a été respectée, la SNC dispose d'un patrimoine propre, distinct de celui de ses associés.

Mais la SNC a ceci de particulier que l'on considère que sa personnalité juridique "se confond pratiquement avec celle de ses associés" 
 : autrement dit, la personnalité morale de la SNC ne fait pas obstacle à la responsabilité illimitée des associés, prévue par la loi (art. 204 C. Soc.
). La SNC est une société à responsabilité illimitée 
.

• 
La personnalité juridique de la SNC n'est cependant pas sans effet. Elle déroge au droit commun, lequel permet au créancier d'assigner en paiement le co-débiteur de son choix (art. 1203 du Code civil). Tel est le sens de l'article 203 du Code des sociétés 
, lorsqu'il prévoit que "aucun jugement à raison des engagements de la société portant condamnation personnelle des associés en nom collectif (...) ne peut être rendu avant que la société n'ait été elle-même condamnée" 
. En pratique, les associés seront personnellement assignés avec la SNC, et le jugement condamnera d’abord la société puis les associés.

Le caractère évanescent de la personnalité juridique de la SNC peut conduire à se poser la question de son intérêt. Constituer une SNC présente-t-il un avantage par rapport à la création d’une société de droit commun ? Nous le verrons à la section suivante (4.3. sub d) ).

3.4. Utilisation de la société en nom collectif

• 
Cette forme de société était courante depuis l'ordonnance de Colbert en 1674, et l'a été jusqu'en 1873. Elle s'est raréfiée lorsque le législateur a créé des formes de sociétés à responsabilité limitée des associés. La création de la SPRL en 1935, notamment, lui fut presque fatale.

La responsabilité illimitée et solidaire des associés effraie nombre de personnes.  Pourtant, le régime légal de cette société offre beaucoup de liberté aux parties.  Celles-ci peuvent organiser le fonctionnement de leur société comme elles l'entendent.

La société en nom collectif convient particulièrement bien pour les filiales communes.  Elle offre aux associés qui ne craignent pas la responsabilité solidaire et indéfinie une grande souplesse d'organisation, tout en bénéficiant de la personnalité morale.  A cet égard, le succès du groupement d'intérêt économique, dont les associés sont indéfiniment et solidairement responsables, démontre bien que ce type de responsabilité n'est pas toujours un obstacle.

Chapitre 4.  La société en commandite simple

• 
"La société en commandite simple est celle que contractent un ou plusieurs associés responsables et solidaires, que l'on nomme commandités, et un ou plusieurs associés simples bailleurs de fonds, que l'on nomme commanditaires" (art. 202 C. Soc.
).

• 
Dans ce type de société, il y a deux types d'associés : les commandités et les commanditaires.  

Les commandités sont les associés qui se chargent de la gestion.  Ils sont tenus solidairement et indéfiniment des dettes de la société (art. 202 C. Soc.).  S'ils sont plusieurs, ils forment entre eux une société en nom collectif (art. 205 C. Soc.
)
.

Les commanditaires ne s'engagent par contre dans la société qu'à concurrence d'une mise déterminée : leur responsabilité envers les tiers pour les dettes de la société est donc limitée (art. 204 C. Soc.
). Ils ne peuvent s'occuper de la gestion de la société (art. 207 C. Soc.
). S'ils le font malgré tout, ils deviennent des commandités et sont dès lors responsables du passif social sur tout leur patrimoine (art. 207 C. Soc.).

• 
La société en commandite simple est une société fermée. Ce caractère intuitu personae de la société explique le principe de l'incessibilité des parts.

A ce sujet, se pose notamment le problème de la cession de parts non (entièrement) libérées. Du point de vue de la société, il y a là une cession de dette : le commanditaire qui n'a pas versé l'apport promis et qui cède ses parts reste tenu envers la société.

A l'inverse, si l'apport promis a été effectué, la cession de parts pose un problème de cession de créance (distribution des dividendes, des boni de liquidation). Dans ce cas, les règles du droit civil s'applique. En d'autres termes, les formalités et l'opposabilité de la cession de créance au débiteur cédé (ici la société) sont soumises à l'article 1690 du Code civil.

Chapitre 5.  La société en commandite par actions

• 
"La société en commandite par actions est celle que contractent un ou plusieurs associés responsables et solidaires, que l'on nomme commandités, avec un ou plusieurs associés qui n'engagent qu'une mise déterminée, que l'on nomme commanditaires" (art. 654 C. Soc.
).

Cette société est à mi-chemin entre la société en commandite simple et la société anonyme.  

Elle se distingue de la société en commandite simple en ce que les droits des associés commanditaires y sont représentés par des actions librement cessibles, étant entendu que les règles de droit civil n'ont pas cours ici. 

En outre, l'article 657 du Code des sociétés
 soumet la société en commandite par action de façon générale aux dispositions relatives aux sociétés anonymes.

Pour ces raisons, le législateur de l'Union Européenne l'assimile à une société par actions. 

• 
Pour le reste cependant, ses règles de fonctionnement sont pratiquement les mêmes que celles d'une société en commandite simple.  Ses associés commandités sont chargés de la gestion et sont responsables de façon solidaire et illimitée.  Leur nom est repris dans les statuts (art. 658 C. Soc.
).

• 
Longtemps délaissée, cette forme de société connaît un renouveau depuis quelques années, notamment pour éviter les O.P.A. 

Elle permet en effet d'attirer de nombreux commanditaires puisque ces derniers savent qu'ils pourront facilement céder leurs titres.  Elle peut donc faire appel public à l'épargne et se constituer un capital social important.  Mais contrairement à la société anonyme, la possession du capital y est dissociée de la gestion.  Les commanditaires ne peuvent gérer la société.  Cette tâche est réservée aux commandités. Il n'y a ainsi aucune raison pour une personne qui désire prendre le contrôle de faire une O.P.A. sur les titres de cette société.  Cette opération ne lui donnerait pas le pouvoir de gestion.  Des actionnaires qui souhaitent se préserver d'une O.P.A. ont donc intérêt à ce que leur société prenne la forme d'une commandite par actions.

Chapitre 6. La société privée à responsabilité limitée

• 
La SPRL est très proche de la SA. Pourtant, lorsqu'elle a été introduite dans les lois coordonnées sur les sociétés commerciales en 1935, la SPRL. avait des caractéristiques bien spécifiques, tantôt propres aux sociétés de personnes, tantôt propres aux sociétés de capitaux.  L'idée du législateur était d'offrir aux petites sociétés de personnes certains avantages de la SA. 

6.1. Singularités de la SPRL par rapport à la SA

• 
Si la tendance est nettement au rapprochement de régime entre les deux types de sociétés, la SPRL se distingue cependant encore de la SA par plusieurs aspects.

a)  Le capital minimum  

• 
Le montant du capital minimum à souscrire (18.550 euros) et à libérer (6.200 euros) est moins important que celui de la SA (capital minimum à souscrire et à libérer : 61.500 euros)
/
.

b)  Le régime des parts

1°. Forme des parts

• 
Contrairement à la SA, la SPRL ne peut émettre de parts au porteur : toutes ses parts sont nominatives (art. 232 C. Soc.). La qualité d'associé d'une SPRL dépend dès lors de l'inscription dans le registre des parts (art. 250 C. Soc.). 

• 
Une question se pose quant à un type spécifique de donation de parts.

Le don manuel est impossible puisque les parts ne sont matérialisées que par une inscription dans un registre.  Est-il cependant possible de réaliser une donation indirecte et d'éviter l'imposition de droits d'enregistrement en inscrivant simplement le bénéficiaire d'une donation de parts dans le registre des associés ? La réponse est controversée dans la doctrine. La jurisprudence majoritaire va dans le sens du refus de ce type de donation.

2°. Cessibilité des parts

• 
Dans la SA, le principe est la cessibilité des titres, même atténué lorsque ceux-ci sont nominatifs ou lorsque leur transfert doit obéir à des clauses d'agrément, de préemption ou d'inaliénabilité telles qu'autorisées par l'article 510 du Code des sociétés.

• 
Dans la SPRL, en revanche, le principe est l'incessibilité ou, en tout cas, la cessibilité limitée des parts, puisque l'agrément des trois quarts des associés est requis (art. 249, al. 1, C. Soc.
). 

Sauf clause contraire des statuts, l'agrément n'est cependant pas nécessaire lorsque le cessionnaire est un associé, le conjoint du cédant ou du testateur, un ascendant ou descendant en ligne directe ou toute autre personne agréée dans les statuts (art. 249, al. 2, C. Soc.).  

• 
Un recours judiciaire est ouvert en cas de refus d'agrément.  Si le refus est jugé arbitraire, les associés qui s'opposent au transfert ont trois mois pour trouver un autre acquéreur (art. 251 C. Soc.
).  

La fixation du prix des parts soulève parfois des problèmes.  Il existe en effet peu de références, puisque les parts ne sont pas cotées en bourse.  Les parties ne peuvent se baser que sur le bilan.  Le cas échéant, le Président du Tribunal de commerce nomme un expert, mais la procédure prend du temps.  Si le rachat n'est pas effectué dans les trois mois, le cédant peut demander la dissolution de la société (art. 251, in fine,  C. Soc.).

Pour éviter cette solution extrême, la SPRL peut le cas échéant racheter les titres elle-même (art. 321 et suivants C. Soc.
).  Depuis 1985, le régime légal de l'acquisition de titres propres de la SA a en effet été reproduit pour la SPRL. 

3°. Appel public à l'épargne

• 
La SPRL ne peut pas non plus faire appel public à l'épargne (art. 210 C. Soc.
). Elle ne peut pas non plus émettre des obligations à ordre ou au porteur, des obligations convertibles en parts ou des droits de souscription.  Seule une émission de parts ou d'obligations nominatives, "privée" au sens de la réglementation sur les appels publics à l'épargne, lui est permise (art. 232 C. Soc.).

c)  Le fonctionnement de la SPRL

1°. Nombre minimum de personnes chargées de la gestion

• 
La gestion de ce type de société appartient à un ou plusieurs gérants (art. 255 C. Soc.).  

Dans la SA, par contre, il faut trois administrateurs au moins, à moins que la SA ne comprenne que deux associés (art. 518 C. Soc.).

2°. Pouvoirs de gestion et collégialité

• 
Les statuts précisent le nombre de gérants composant l’organe de gestion (art. 255 C. Soc.). 

S’il y en a plusieurs, les statuts précisent en principe si les gérants prennent leurs décisions collégialement ou si chacun d’eux dispose d’un pouvoir de décision individuel. En l’absence de précision statutaire à cet égard, chaque gérant dispose d’un pouvoir de décision individuel (art. 257 C. Soc.). L’on oppose cette caractéristique de la SPRL au principe de collégialité de la SA. 

La loi du 7 mai 1999 portant le Code des sociétés a étendu le principe de collégialité à toutes les sociétés dotées de la personnalité juridique (art. 63 C. Soc.). Mais l'article 257 du Code doit être lu comme une dérogation à ce principe.

3°. Partage du pouvoir de gestion

• 
La SPRL a un caractère plus fermé que la SA. En principe, les associés y sont moins nombreux et se connaissent davantage. Dès lors, l'assemblée générale de ce type de société est plus facile à convoquer. Le législateur a prévu moins de formalités. Cette différence se répercute sur la gestion : les pouvoirs des gérants sont souvent limités par les statuts, l'assemblée générale se réservant certaines compétences.

4°. Pouvoir individuel de représentation

• 
Nous avons vu, lors de l’étude du fonctionnement de la SA, qu’il convenait de distinguer la sphère interne (prise de décision) de la sphère externe (exécution de la décision - représentation). Cette dichotomie est également valable pour la SPRL. 

Or, si la collégialité est maintenant la règle pour la sphère interne de la SPRL – dont le régime a été aligné sur celui de la SA – (art. 63 C. Soc. ; voy. 2°, ci-dessus), pour la sphère externe, le principe du pouvoir individuel de représentation a été maintenu (art. 257, al. 3, C. Soc.).

Cela signifie que, comme pour la clause de double signature dans la SA, un décalage est possible entre une régularité sur le plan externe et une irrégularité sur le plan interne. Tel serait par exemple le cas si un contrat était conclu avec des tiers par un gérant de la SPRL, agissant individuellement, sans consulter ses pairs. La SPRL ne pourrait faire annuler le contrat – valable sur le plan externe –, mais la responsabilité du gérant pourrait être engagée – compte tenu du non-respect dans son chef du principe de collégialité.

5°. Organe facultatif de représentation : impacts et sanction

• 
Et puisque le principe du pouvoir de représentation individuel a été maintenu, bien que l'opposabilité aux tiers des clauses relatives aux pouvoirs de représentation soit régie de façon analogue à la SA (art. 257, al. 3, C. Soc.
), l’organe facultatif de représentation et la clause de double signature ont un tout autre impact sur la SPRL.  

Dans la sphère interne, l’organe spécial de représentation et la clause de double signature
  ont le même impact dans la SPRL et dans la SA. Prévoir que, par exemple, deux gérants disposeront du pouvoir de gestion assouplit la règle de collégialité inscrite à l’article 63 du Code. La décision ne doit en effet plus être prise collégialement (moitié des gérants présents et majorité absolue des voix) ; il suffit que deux gérants donnent leur consentement pour que la décision soit prise valablement. 

Dans la sphère externe, en revanche, l'organe spécial de représentation et la clause de double signature n'obéissent pas à un souci d'assouplissement puisque le principe est ici que chaque gérant peut représenter la société tout seul. Ils constituent plutôt une restriction des pouvoirs de représentation individuels des gérants 
. Le gérant ne pourra plus contracter seul avec les tiers ; le contrat conclu au nom de la société devra recevoir la signature d’un second gérant. 

• 
Cette dernière différence au niveau de l’impact de la création d’un organe spécial de représentation emporte d'importantes conséquences au plan de la sanction frappant la clause créant ledit organe mais réduisant son pouvoir de représentation générale 
. En effet, dans une telle hypothèse, c'est la clause toute entière qui sera déclarée inopposable : l'organe spécial de représentation sera réputé ne pas avoir existé et l'on retombera sur le principe de représentation individuelle des gérants (art. 257, al. 1, C. Soc.) 
. 

Ce faisant, l'objectif poursuivi par la réglementation en la matière - soit la sécurité des tiers - est à son tour atteint dans le cadre de la SPRL. Il est en effet nettement plus facile pour les tiers de n'avoir à obtenir que l'accord d'un seul gérant (SPRL, art. 257 C. Soc.), plutôt que ceux de tous les gérants composant l'organe spécial de représentation 
. 

• 
A noter que prévoir une clause de double signature pour la représentation de la SPRL n'est pas sans incidence sur le plan interne : en ce qui concerne le niveau externe, la SPRL n'est plus liée envers les tiers par l'accord d'un seul de ses gérants ; le consentement du second gérant désigné par la clause est requis. Mais alors, au niveau de la prise de décision, puisqu'elle doit de toute façon être exécutée par deux gérants, il va de soi que le consentement de chacun d'eux est requis. La clause de double signature a donc, dans la SPRL, également et nécessairement un impact au niveau de la sphère interne de la société. Nous avons vu ci-dessus que cet impact était un assouplissement de la règle de principe, comme pour la SA.

6°. Révocabilité des personnes chargées de la gestion

• 
Dans la SA, les administrateurs sont révocables ad nutum, sans indemnité ni préavis.  

Cette caractéristique ne se retrouve pas nécessairement dans la SPRL. La plupart du temps en effet, les SPRL résultent de la transformation en société familiale d'une entreprise unipersonnelle, pour des raisons tenant au développement de cette entreprise ou à l'organisation de sa transmission.  Dans ces cas, le chef de famille - entrepreneur - souhaite que le maintien de son pouvoir de gestion lui soit garanti.  Le législateur en a été conscient et a offert aux associés d'une SPRL la possibilité de nommer un gérant statutaire (art. 256, al. 2, C. Soc.).

• 
Le gérant statutaire est celui dont le nom figure dans les statuts.  Il fait partie intégrante du pacte social.  Dès lors, il n'est pas révocable ad nutum. 

Le gérant statutaire n'est révocable que dans trois hypothèse : dans les situations que prévoiraient les statuts ; si les associés le démettent de ses fonctions à l'unanimité
 ; et pour motifs graves (art. 256, al. 2). Hors le cas de l'unanimité, la révocation nécessite logiquement un vote aux conditions pour modifier les statuts.  

• 
La stabilité de gestion que garantit l'institution du gérant statutaire n'a pas que des avantages. 

Dans certains cas, un changement de gérant est souhaitable pour l'entreprise.  Tel est le cas notamment si le gérant statutaire a vieilli et devient incapable d'assumer la gestion.  La nomination de ce type de gérant n'étant que facultative dans la SPRL, les associés doivent bien réfléchir avant d'y avoir recours.

• 
La désignation d'un gérant statutaire ne s'explique pas toujours par des raisons familiales.  Elle peut également avoir lieu sur la "recommandation" d'un organisme qui accorde des crédits importants à l'entreprise.  Cet organisme souhaitant obtenir des garanties quant à la gestion, une personne particulièrement compétente qu'il désigne est nommée gérant statutaire de l'entreprise.

7°. Organe de gestion journalière

• 
Dans la SPRL, il n'y a pas d'organe de gestion journalière.

d)  La société unipersonnelle

• 
Depuis la loi du 14 juillet 1987, une SPRL peut ne compter qu'un seul associé (art. 211 C. Soc.).

Si la SA peut également ne compter qu'un seul actionnaire, mais la loi n'autorise le maintien d'une telle situation que pour un an. Passé ce délai, si la SA "unipersonnelle" "n'est pas régulièrement transformée en société privée à responsabilité limitée ou dissoute, l'actionnaire unique est réputé caution solidaire de toutes les obligations de la société ..." (art. 646, § 1, al. 2, C. Soc.).

L'on peut donc affirmer que seule la SPRL peut être une société unipersonnelle à proprement parler. 

6.2. Quelques mots sur la SPRL "U"

a) Origines de la SPRLU

• 
Parmi les différents types de sociétés, les sociétés à responsabilité limitée se taillent la part du lion. Il est très fréquent de voir des entreprises individuelles "se transformer" en sociétés à personnalité juridique dans le seul but de faire échec au principe de la responsabilité patrimoniale personnelle. On apportera à l’entité juridique le "fonds de commerce", quitte à lui attribuer une valeur quasi égale au montant du capital minimum requis. Les associés assureront le financement de l’entreprise en octroyant à la société de prétendus prêts dans des relations prétendues "de compte-courant" avec elle. 

Dans ce type de construction juridique, les associés sont loin d’opérer sur un pied d’égalité. L’entrepreneur reste souvent le véritable "maître de l’affaire" ; les autres "associés" étant de simples comparses, des hommes de paille.

• 
C’est précisément pour apporter un remède à ces situations équivoques que le législateur belge a permis la constitution SPRLU. 

b) Problèmes posés par l'insertion d'une société unipersonnelle en droit belge

1°. Remise en cause de l'unité du patrimoine ?

• 
Aussi spectaculaire soit-elle, cette innovation introduite par la loi du 14 juillet 1985 ne constitue pas à proprement parler une brèche au principe de l’unité du patrimoine (art. 7 et 8 de la loi hypothécaire). S’il y a détachement du patrimoine et affectation d’une masse déterminée de biens à un objectif économique qui n’est pas nécessairement "commercial", c’est par le truchement somme toute classique de la personnalité juridique qu’on y parvient
. L'on ne se trouve pas face à une personne dotée de deux patrimoines distincts, mais face à deux personnes -l'une physique, l'autre morale- dotée chacune d'un seul patrimoine : l'unité du patrimoine est sauve.

2°. Remise en cause de la notion de 'contrat' de société

• 
La révolution se situa davantage au niveau de la définition  juridique de la société puisque cette notion n’est plus en tous les cas un contrat (art. 1832 du Code civil modifié - actuel art. 1 C. Soc.). Mais il n’est pas dit que cette nouvelle institution contribuera à assainir la pratique des sociétés commerciales.

3°. Problème quant à l'organisation et au fonctionnement

• 
La SPRLU a également posé le problème de l'organisation du fonctionnement de ce type de société. Deux possibilités étaient offertes. 

Le législateur pouvait créer un système spécifique de gestion de l'entreprise unipersonnelle.  Il y a pensé et a envisagé la création d'une "E.P.R.L." (entreprise personnelle à responsabilité limitée) dotée d'un système adapté de gestion.  Cette idée a cependant suscité de fortes critiques, notamment de la part du professeur Heenen.  Elle a dès lors été abandonnée. 

Le législateur pouvait également nier la différence entre la SPRLU et les autres sociétés en ne dotant pas cette dernière d'un système de gestion particulier.  

• 
C'est cette dernière solution qui l'a emporté.  Elle aboutit pourtant à des résultats surprenants.  La même personne est à la fois l'assemblée générale et le gérant.  Dès lors, elle se fait un rapport de gestion à elle-même et vote le bilan qu'elle a elle-même rédigé !  

• 
Un sort particulier est cependant réservé à la SPRLU dans l'hypothèse d'un conflit d'intérêt.  Ce genre de conflit se présente notamment lorsque l'associé unique vote en assemblée générale sa rémunération en tant que gérant, loue certains biens ou prête de l'argent à sa société.  Dans ces cas, la procédure de l'article 259 du Code des sociétés ne peut s'appliquer
.  

Une règle propre à la SPRLU a dès lors été créée.  Le gérant doit énumérer et détailler dans une annexe aux comptes annuels les conséquences financières des opérations qu'il a passées avec la société (art. 261 C. Soc.
).

c) Limites à la création d'une SPRLU

• 
Le législateur n'a créé cette forme de société qu'à l'avantage des personnes physiques.  Dès lors, la personne morale qui crée une SPRLU demeure responsable de façon solidaire et illimitée avec cette société aussi longtemps qu'elle ne s'associe pas avec une personne physique (art. 213 C. Soc.
).

D'autre part, le législateur a voulu éviter la multiplication de patrimoines d'affectation grâce à la création de plusieurs SPRLU par la même personne.  L'article 212 du Code
 prévoit que l'associé unique d'une SPRLU qui constituerait par la suite ou deviendrait l'associé unique d'une autre SPRLU est réputé caution solidaire des obligations de cette seconde société, sauf s'il en a reçu les parts pour cause de mort.

d) SPRLU et droit successoral 

• 
En principe, le décès de l'associé unique devrait entraîner la dissolution de la SPRLU  L'article 237 du Code des sociétés
 rejette cette solution.  Il prévoit, sauf clause contraire des statuts, le maintien de la société et l'exercice par les héritiers et légataires des droits afférents aux parts jusqu'au partage de celles-ci ou jusqu'à la délivrance des legs dont elles font l'objet.

D'autre part, la SPRLU est le seul type de société dont le régime légal règle le problème de l'usufruit du conjoint survivant.  L'article 237, al. 2, du Code réserve à l'usufruitier des parts de l'associé unique le droit de vote afférent à ces parts, sauf disposition statutaire en sens contraire.

Chapitre 7. La société coopérative

7.1. Présentation générale

a) Historique de la SC

• 
"La société coopérative est celle qui se compose d'associés dont le nombre et les apports sont variables" (art. 350 C. Soc.). 

Cette société est issue du mouvement coopératif, dont l'apogée en Belgique se situe aux alentours des années 1860. Ce mouvement résultait de l'idée que l'union fait la force. Des utilisateurs se groupaient pour obtenir des avantages quant à la production, au crédit ou à la consommation (pains, produits pharmaceutiques, etc.).

• 
La société coopérative a posé des problèmes de conscience pour ce pauvre législateur de 1873, ligoté par la conception traditionnelle de la société. 

Dans les années 1870, c'était une époque de plus grande prise en considération des revendications des travailleurs. Un intérêt accru était porté à des groupements poursuivant des objectifs plus sociaux. On se souviendra de la fameuse Charte des pionniers de Rochdale en Angleterre, du développement des Caisses d'épargne populaires en Allemagne. Le mouvement coopératif est à son apogée. Le législateur belge pouvait-il l'ignorer alors que plusieurs mouvements dans le pays oeuvraient en ce sens ? 

Toutefois un obstacle existait sur le plan juridique. La société coopérative - la vraie - ne poursuit pas l'attribution d'un gain matériel au sens donné par la Cour de cassation française dans le célèbre arrêt "Manigod"
. Les groupements de ce genre, que ce soit sur le plan de la "consommation, de la production ou du crédit" envisagent seulement de réaliser une économie sur leur prix d'achat, sur l'utilisation de matériel ou de moyens financiers. Cette perspective n'est nullement conforme à celle de l'article 1832 du Code civil (actuel art. 1 C. Soc.). De plus, à cette époque, il est encore hors de propos de reconnaître des groupements sans but lucratif et d'adopter une loi spéciale concernant les sociétés coopératives, contrairement à la solution qui a été adoptée dans la plupart des pays voisins, et même en France ... 

La porte de sortie face à ce dilemme était de faire entrer les sociétés coopératives dans les formes commerciales désormais reconnues par la loi de 1873
. On le sait, cette intrusion a engendré par la suite pas mal de difficultés et d'abus quant à l'utilisation de ce type juridique : de là à distinguer les vraies et les fausses coopératives et à confier au Conseil National de la Coopération le soin de préciser les critères pour séparer le bon grain de l'ivraie
. Le législateur lui-même à partir de 1989 est intervenu pour éviter toute fraude à la loi surtout dans les sociétés coopératives à responsabilité limitée (SCRL).

b)  Principes-clés de la 'vraie' SC

• 
Le mouvement coopératif est à l'origine de deux principes applicables dans les sociétés coopératives.  

Le premier est le principe de la double qualité.  On adhère à la coopérative en tant que coopérateur, mais surtout en tant que client, qu'utilisateur.  

Le second est le principe de la ristourne.  L'objectif de la coopérative n'est pas le profit, mais la réalisation d'économies en commun.  Dès lors, le prix à verser par les coopérateurs à la société ne doit servir qu'à couvrir les frais d'exploitation de celle-ci.  Si on s'aperçoit en fin d'exercice qu'une partie de cet argent n'a pas été dépensé, c'est qu'un montant trop élevé a été perçu.  Ce surplus est en principe restitué aux coopérateurs en fonction de ce que chacun a versé.  C'est la ristourne.  Sur le plan fiscal, cette opération n'est pas assimilée à une distribution de dividendes, mais à une restitution du trop-perçu par la société.

c) Dérive de la SC : vraies et fausses SC

• 
Ces principes ne se retrouvent cependant que dans quelques sociétés coopératives, qu'on peut appeler les "vraies" coopératives, par opposition aux "fausses".  Une dérive dans l'utilisation de ce type de sociétés s'est en effet rapidement produite.  Elle a plusieurs causes.

La première est l'insertion de la coopérative parmi les sociétés commerciales alors qu'au départ ni la forme, ni le but de cette société n'étaient commerciaux.  En 1873, lorsqu'il a créé la société coopérative, le législateur pouvait la réglementer et lui accorder la personnalité juridique dans le cadre d'une loi distincte.  Cette solution avait déjà été adoptée en Allemagne et en France.  Elle a été rejetée en Belgique par crainte de la main-morte, à une époque ou les A.S.B.L. n'existaient pas encore.

La seconde est la souplesse du régime légal de la coopérative.  Le législateur destinait cette forme de société à des gens modestes, ignorants du droit et de l'économie.  Il souhaitait dès lors favoriser l'octroi de la gestion à un tiers plus compétent, qui travaillerait bénévolement.  Pour faciliter le travail de ce tiers, il avait prévu de l'encombrer le moins possible avec des règles de gestion strictes, laissant aux statuts une pleine compétence en ce domaine.  

Cette liberté a séduit de grandes entreprises capitalistes.  Celles-ci achètent ou vendent en commun des marchandises dans le même but que celui du mouvement coopératif.  Elles préfèrent le régime laxiste de la coopérative à la structure plus rigide de la société anonyme.  Le résultat est que les fausses coopératives sont devenues beaucoup plus nombreuses que les vraies.

En 1960, dans le cadre de la réorganisation de l'économie, un Conseil National de la Coopération a été créé.  Celui-ci a élaboré une sorte de charte énumérant les caractéristiques de la "vraie " coopérative.  Par exemple, dans ce type de société, les bénéfices distribués ne peuvent excéder l'intérêt légal sur les montants apportés par  chaque associé.  Les coopératives remplissant ces critères bénéficiaient de divers avantages, notamment fiscaux.

• 
A partir de l'année 1985, le nombre de fausses coopératives s'est encore accru.  Cette année en effet, le législateur a modifié les règles applicables à la SPRL en les calquant sur celles de la SA.  La société coopérative devenait ainsi celle où la liberté des associés était la plus grande.

d) Réaction du législateur : SCRI et SCRL

• 
Ce mouvement favorable à la création de sociétés coopératives n'a été ralenti qu'à partir de 1991.  Dans le cadre de deux lois, prises en 1991 et en 1995, le législateur a distingué les SCRL (les fausses SC) des SCRI (les vraies SC) et a aligné le régime des SCRL sur celui de la SA et de la SPRL
.  

Il a exigé notamment :

1° un capital minimum de 18.550 euros, libéré à concurrence de 6.200 euros.  Auparavant, il suffisait de 3 francs (1 franc par coopérateur)
;

2° la libération des parts à concurrence d'un quart
;

3° la constitution de la société par acte authentique
;

4° la vérification des apports en nature par un réviseur
;

5° la justification d'un capital suffisant
.


Il a également calqué la responsabilité des fondateurs de ce type de coopérative sur celle des fondateurs d'une SA (art. 405 C. Soc.).

• 
Un intérêt à choisir la forme de la société coopérative à responsabilité limitée demeure cependant.  Le législateur a en effet peu touché aux règles de fonctionnement de cette société (tenue, composition des organes sociaux, répartition des pouvoirs...).  Il a juste modifié quelque peu le régime légal supplétif en remplaçant le principe "un homme, une voix" par celui de "une part, une voix" et en renvoyant aux règles applicables en matière de SA pour la tenue des assemblées générales.  Dans ce domaine donc, les rédacteurs de statuts sont encore très libres.  Ils peuvent organiser comme ils le souhaitent la gestion journalière, l'administration de la société, etc.

7.2. Particularités de la SC par rapport aux SA et SPRL

a) Opposabilité des limitations statutaires et de l'objet social


• 
Sur le plan des pouvoirs, la société coopérative diffère fortement de la SA et de la SPRL.  Les tiers n'y bénéficient pas de la même protection.  Les clauses statutaires relatives aux pouvoirs et à l'objet social leur sont opposables.

Depuis l'entrée en vigueur du Code des sociétés, cependant, la loi prévoit que la société coopérative à responsabilité limitée (SCRL) "est liée par les actes accomplis par l'organe de gestion, même si ces actes excèdent l'objet social, à moins qu'elle ne prouve que le tiers savait que l'acte dépassait l'objet social ou qu'il ne pouvait l'ignorer, compte tenu des circonstances" (art. 407 C. Soc.). Le rapprochement avec le système, inspiré de la Prokura du droit allemand, applicable aux SA et SPRL est évident. Mais la loi se limite à l’objet social ; les restrictions statutaires des pouvoirs des organes de la SCRL demeurent donc opposables aux tiers, contrairement à ce qui prévaut pour la SA et la SPRL 
. La raison de cette extension partielle du régime de la Première directive à la SCRL est que cette société ne compte pas d’organes légaux. 

b) Conséquence de la réunion des parts en une seule main

• 
Une autre différence avec la SA et la SPRL concerne la réunion des parts en une seule main.  Dans la coopérative, elle entraîne la dissolution immédiate et de plein droit. Rappelons aussi qu’une coopérative nécessite la présence de trois associés minimum.

c)  Droit à l'information et au contrôle

• 
En ce qui concerne le contrôle de la SC, nous renvoyons à ce que nous avons vu à cet égard à l’occasion de l’examen du droit à l’information des associés et du contrôle de la SA, SPRL et SC.

d)  Mécanisme particulier d'exclusion

• 
Nous avons vu que le Code prévoit un mécanisme d'exclusion différent de celui qui prévaut pour la SA et la SPRL
. 

Dans les coopératives (SCRI et SCRL), les statuts peuvent en effet prévoir les conditions dans lesquelles un associé peut être exclu (art. 355, 2° C. Soc.
). Les associés peuvent être exclus "pour justes motifs ou pour toute autre cause indiquée dans les statuts" (art. 370 C. Soc.
) : pour autant que l'on puisse se prévaloir de justes motifs, il n'est donc pas indispensable de prévoir les causes d'exclusion dans les statuts.

e)  Variabilité du capital et du personnel

• 
La société coopérative se caractérise enfin, et surtout, par la variabilité du capital et des associés.  L'idée du législateur était en effet d'inciter les gens d'un même milieu à former des coopératives.  Pour cela, il a fait en sorte de faciliter l'admission et le retrait des coopérateurs : la société coopérative devait donc être une société ouverte.

1°.  La variabilité des associés

- L'admission

• 
S'agissant de l'entrée de nouveaux associés dans la société, c'est le principe de la libre admission qui prévaut :  les personnes qui ont été agréées ou qui remplissent certaines conditions fixées par les statuts peuvent devenir coopérateurs (art. 366 C. Soc.
). Les fondateurs de la coopérative dispose de la plus grande liberté pour déterminer les critères d'admission (tel diplôme, domicile dans telle région, etc.) et la procédure à suivre (montant minimal de l'apport, parrainage, etc.).

- Le départ volontaire ou forcé

• 
Si les statuts n'en disposent pas autrement, la démission est également libre. Il n'est pas requis que la faculté de quitter la coopérative soit inscrite dans les statuts (art. 367 C. Soc.
) ; la démission ne doit pas non plus être acceptée : c'est le principe du libre retrait. 

• 
Le départ peut également être forcé. L'exclusion est régie par l'article 370 du Code.  Nous renvoyons à la lecture de cette disposition et à ce qui a été dit plus haut.

A noter que l'exclusion doit en principe être prononcée par l'assemblée générale et que la décision d'exclusion doit être motivée (art. 370, § 1, al. 2 et 5, C. Soc.).

2°.  La variabilité du capital

- Causes de la variabilité du capital

• 
La variation du capital est la conséquence directe de la variabilité du personnel. Chaque fois qu'un nouvel associé se joint à la coopérative, et chaque fois qu'un associé en place démissionne ou est exclu, cela entraîne une variation du capital social.

En effet, à moins que l'arrivée d'un nouveau coopérateur ne "compense" le départ d'un ancien, admission et départ d'un associé entraîne un mouvement au niveau des apports
. Le nouvel associé est tenu de mettre quelque chose en commun. Le coopérateur démissionnaire ou exclu a en principe droit au remboursement de ses parts (art. 374 C. Soc.).

• 
Mais le capital peut également varier sans que personne ne quitte ou n'entre dans la société. Les variations du capital de la coopérative peuvent en effet procéder de l'admission, de l'exclusion ou du départ de certains membres, mais aussi du retrait des parts
. Cette dernière opération est elle aussi caractéristique de la société coopérative. Il s'agit d'un retrait de fonds par un coopérateur qui a déjà libéré totalement ou non sa part. Ce retrait s’analyse en une démission partielle, donc en une réduction de souscription. Le retrait des parts peut être admis, aussi longtemps que la part fixe du capital est préservée. Il ne doit pas être confondu avec le retrait de versement, qui est le remboursement de tout ou partie du montant libéré. Le retrait de versement s’analyse donc en une réduction de libération (voy. art. 418 et s. C. Soc.).

- Variation du capital sans modifications des statuts : caractéristique essentielle de la SC

• 
Ces variations du capital social sont sévèrement réglementées en ce qui concerne les SA et les SPRL. D'emblée, signalons brièvement que, parce que le montant du capital de ces sociétés est inscrit dans les statuts, il faut procéder à une modification des statuts, soumise à une procédure pesante, si l'on veut augmenter ou réduire le capital
.

Rien de tel pour les SC. Le capital n'est pas intangible
, mais variable. La variabilité du capital, conséquence de la variabilité des associés constitue la caractéristique essentielle de la SC. Plus exactement, c'est la possibilité de modifier le capital social sans passer par une modification des statuts et les règles qui entourent celle-ci  qui en constitue l'essence.

- Limite à la variabilité du capital : distinction entre capital variable et capital fixe

• 
Ces variations du capital social ne sont cependant facilités que relativement à la partie variable de ce capital.  

Il faut en effet distinguer deux parties dans le capital d'une coopérative : la part fixe, qui correspond à la notion commune de capital social et qui ne peut varier que moyennant le respect des procédures classiques (modification des statuts)
 ; et la part variable, qui varie plus facilement au gré des départs et des admissions.

• 
La part fixe est intangible, au sens où on l'entend pour le capital des SA et SPRL.

Ceci signifie que seule l'assemblée générale (extraordinaire) a le pouvoir d'y "toucher", en respectant les conditions requises pour la modification des statuts. Mais puisque la part fixe a également valeur de capital minimum (voy. l'art. 390 C. Soc. pour les SCRL), cela signifie également que les démissions et exclusions ne peuvent l'affecter.

- Deuxième limite : incessibilité des parts ?

• 
D'autre part, la possibilité pour un coopérateur de céder ses parts a longtemps été restreinte.  On estimait en effet que, vu le droit de retrait de ce dernier, il n'était pas nécessaire d'organiser autrement sa sortie de la société.  

En 1991, la cession des parts à des tiers a été organisée comme telle pour la première fois (voy. l'actuel art. 362 C. Soc.
).  La variabilité du personnel -et, par conséquent, du capital- est donc plus importante encore que par le passé.  

- Troisième limite : le cas de l'exclusion sans remboursement 

• 
Enfin, nous l'avons rappelé plus haut, un coopérateur peut être exclu de la société dans certaines circonstances (art. 370 C. Soc.). Depuis 1991, la loi lui garantit le respect de ces droits de défense dans la procédure d'exclusion, mais les statuts pourraient encore prévoir que l'exclusion entraîne la suppression du droit au remboursement de sa mise.

Chapitre 8. Le groupement (belge) d'intérêt économique

8.1.  Historique - GIE et GEIE

• 
Le législateur de la CEE avait tenté d’harmoniser le droit des sociétés des pays membres et mieux, avait nourri, dans les années 60, l’ambition de créer une véritable société anonyme européenne
. L’idée était de faire abstraction des droits nationaux et de constituer une structure d’accueil unique pour toute la CEE. Les sociétés prenant cette forme auraient été en quelque sorte "partout chez elles” en Europe une fois immatriculées au Greffe de la Cour de Justice.

Afin de réglementer cette société l’on rédigea un projet de 700 articles ! Il fallait en effet tenir compte des desiderata des pays membres et en outre régler dans ce texte toutes les questions (de théorie générale des obligations, faillites, etc.) qui dans les États membres relevaient non pas du droit des sociétés mais d’autres législations auxquelles il fallait se référer en cas de lacune dans le droit des sociétés. En droit européen en cas de lacune dans le texte sur la société anonyme européenne, il n’y avait en effet pas de dispositions supplétives sur lesquelles se reposer ; ce qui expliquait la nécessité de tout régler dans le projet de la SAE. En raison de son énormité et peut-être aussi en raison de la crainte des États membres, ce projet échoua provisoirement
.

• 
Le législateur européen garda cependant le désir de mettre sur pied une formule permettant aux entreprises des différents États membres de coopérer efficacement. L’on s’est alors tourné vers le groupement d’intérêt économique français, et un règlement fut adopté, instaurant la possibilité de créer un groupement européen d’intérêt économique (GEIE). Ce règlement est particulier dans la mesure où certaines de ses dispositions ont dû être transposées dans les différents droits nationaux. En Belgique, les mesures d’application ont été portées par la loi du 12 juillet 1989
. 

Notre législateur s’empara de l’idée et le groupement belge d’intérêt économique (GIE) fit son apparition dans notre droit, par une loi contemporaine de la loi de transposition du règlement « GEIE »
. Si la loi créant le groupement belge d’intérêt économique offrait une nouvelle forme de collaboration à nos entreprises nationales, elle avait également pour objet d’élaborer un corps de règles supplétives pour le GEIE, au cas où le statut européen se révélait insuffisant. 

Depuis lors, existe donc en Belgique un groupement d’intérêt économique belge (GIE) et un groupement européen d’intérêt économique « belge » (GEIE « belge »). Le « groupement européen d’intérêt économique » est qualifié de « belge » parce qu’il diffère du groupement européen d’intérêt économique de chacun des autres pays membres. Cela provient du fait que si une question n’est pas réglée dans le règlement européen, l’on se tourne alors vers les dispositions nationales (de la loi transposant le règlement, mais également du Code civil, du droit commercial, etc.) qui réglementent ladite question. Il y a donc autant de groupements européens d’intérêts économiques que de pays membres, les dispositions du droit du pays où le groupement a son siège social étant susceptibles de s’appliquer à titre supplétif.

• 
La qualification du GIE était incertaine. Était-ce une société ou un groupement d'une nature particulière ? On l'a rappelé, dans le cadre traditionnel de l'art. 1832 du Code civil, la société a pour but de faire bénéficier les associés de "monnaies sonnantes et trébuchantes". Le bénéfice est conçu dans le sens d'un gain matériel direct, au sens le plus strict du terme. Or précisément le GIE ne poursuit pas cet objectif. Il ne recherche pas de bénéfice pour lui-même et a "pour but exclusif de faciliter ou de développer l'activité économique de ses membres, d'améliorer ou d'accroître les résultats de cette activité à laquelle l'activité du groupement d'intérêt économique doit se rattacher et par rapport à laquelle elle doit avoir un caractère auxiliaire"
. Depuis 1995, l'art. 1832 a été assoupli. On parle désormais de "bénéfice patrimonial direct ou indirect", rien ne s'oppose plus dès lors à ce qu'un GIE soit considéré comme une société. Ce pas a été franchi du moins pour le GIE de droit belge
.

8.2.  Notions

• 
  Le GEIE est une structure de coopération transfrontalière dotée d'une personnalité juridique propre et constituée par contrat entre deux personnes rattachées à au moins deux Etats membres de l'Union européenne différents, dans le seul but de développer leur activité économique et non de s'y substituer ou de la contrôler
. Le GEIE n'est pas une société et n'est pas soumis aux dispositions du Code éponyme. Le GIE, s'il repose sur la même idée de structure de coopération dotée de la personnalité juridique, est en revanche considéré comme une société à part entière (art. 839 C. Soc.).

Cette différence de qualification est la différence essentielle opposant ces deux groupements de droit privé. Pour le surplus, puisqu'ils ont une origine commune, leurs caractéristiques sont relativement semblables.

Ainsi, le groupement ne peut s'immiscer dans l'exercice de l'activité de ses membres, ni détenir de participations dans une autre société, ni rechercher de bénéfices pour son propre compte, etc. (art. 840 C. Soc.)
.

• 
  Notons encore brièvement que, comme toute société dotée de la personnalité juridique régie par le Code des sociétés, le GIE peut être à finalité sociale (art. 661 C. Soc.), et que les dispositions du Livre IV lui sont en principe applicables.

• 
  Pour le surplus, il est fait renvoi aux cours de questions spéciales de droit des sociétés et de droit européen des sociétés.

Chapitre 9. La société à finalité sociale

9.1. Ratio legis et historique

• 
L'histoire de cette variante de société qu'est la SFS est liée notamment à la dérive constatée par le législateur dans l'utilisation de la coopérative.  

Pour tenter de distinguer les vraies coopératives des fausses, il créa en 1991 la forme de la société coopérative de participation.  Son idée était de ne permettre qu'aux vraies coopératives d'adopter ce statut. Ces sociétés devaient appliquer le principe "un homme, une voix" et prévoir une répartition bénéficiaire en deux parties : une première moitié serait distribuée entre les associés par parts égales et une seconde moitié serait répartie proportionnellement à la mise de chacun. En échange, le capital minimum de ces sociétés ne s'élevait qu'à 250.000 francs (6.200 e).  Cette formule s'avéra rapidement être un échec.  La forme de la coopérative de participation fut supprimée par la loi du 13 avril 1995.  

Le législateur eut alors une autre idée en observant les entreprises du secteur de l'économie sociale. Ces entreprises avaient des difficultés à trouver une forme juridique adéquate.  Elles ne pouvaient se constituer en sociétés puisqu'elles ne poursuivaient en principe pas de but lucratif.  La forme de l'A.S.B.L. ne convenait pas non plus.  L'A.S.B.L. n'était en effet pas considérée comme commerçante, même si elle exerçait une activité commerciale.  Elle ne bénéficiait dès lors pas d'une protection en matière de concurrence déloyale. Inversement, elle était inattaquable sur ce plan.  D'autre part, l'A.S.B.L. ne pouvait obtenir certains accès à la profession.  

Une forme juridique s'imposait donc à la pratique : celle qui aurait été susceptible d'encadrer une activité commerciale exercée dans un autre but que celui d'enrichir ses promoteurs.

• 
Trois solutions s'offraient au législateur : "Soit créer une société coopérative à but social (...) ; soit modifier la loi sur les A.S.B.L. en élargissant le droit pour celles-ci d'exercer des activités commerciales ; soit concevoir la société à finalité sociale comme une simple modalité des sociétés commerciales existantes"
. L'on sait que la dernière finit par l'emporter.

9.2.  Répercussions de l'insertion de la SFS sur la classification belge des groupements

• 
La création de la société à finalité sociale a des répercussions importantes sur la définition de la société.  Après le 13 avril 1995, l'existence d'un but lucratif reste un élément essentiel du contrat de société. Toutefois, lorsque la loi le permet, les statuts peuvent déroger à cette condition. A ce jour, la seule hypothèse de dérogation prévue par la loi est la société à finalité sociale. La loi du 13 avril 1995 a donc créé une nouvelle curiosité juridique : un élément qui est en principe constitutif du contrat... mais pas toujours !

Une société peut désormais ne pas avoir de but de lucre. Le critère distinguant la société de l'association est dès lors supprimé. D'ailleurs, la possibilité pour une A.S.B.L. de se transformer en société en finalité sociale est prévue et organisée par la loi sur les A.S.B.L. (articles 26 bis à 26 septies de la loi du 27 juin 1921) et par le Code des sociétés (art. 661 C. Soc. et suivants
).

9.3. Règles statutaires de base de la SFS

• 
En vertu de l'article 661 du Code des sociétés, une entreprise peut adopter la forme d'une société anonyme, d'une société privée à responsabilité limitée, d'une société coopérative, d'une société en nom collectif, d'une société en commandite simple ou par actions, toutes à finalité sociale, si elle respecte les conditions suivantes :

· Ses associés ne doivent rechercher qu'un bénéfice patrimonial limité ou aucun bénéfice patrimonial (art. 661, 1°, C. Soc.);

· Le but principal de la société ne peut être de procurer un bénéfice patrimonial indirect (art. 661, 2°).  Cette condition empêche les groupements d'intérêt économique, considérés depuis la loi du 13 avril 1995 comme des sociétés, d'adopter la variante de la finalité sociale.  L'objet de ce genre de groupement est en effet la réalisation d'un bénéfice indirect dans le chef de ses membres.  Bizarrement cependant, la loi sur les groupements d'intérêt économique traite l'hypothèse des groupements à finalité sociale...;

· Elle doit définir précisément dans ses statuts le but social auquel elle consacre ses activités (art. 661, 2°) et, chaque année, ses administrateurs ou gérants doivent faire rapport sur la façon dont ce but a été réalisé (art. 661, 6°);

· Elle doit également préciser dans ses statuts sa politique d'affectation des profits et de constitution de réserves (art. 661, 3°).  A cet égard, elle ne peut distribuer un bénéfice supérieur au taux d'intérêt fixé pour les coopératives agréées auprès du Conseil national de la coopération;

· Ses associés ne peuvent participer au vote à l'assemblée générale pour plus de 10 % des voix attachées aux actions ou parts représentées, voire pour plus de 5 % des voix lorsque certains associés sont membres de son personnel (art. 661, 4°);

· Les membres de son personnel doivent pouvoir devenir associés au plus tard un an après leur engagement et, inversement, perdre cette qualité au plus tard un an après la fin de leur contrat de travail (art. 661, 7° et 8°);

· Elle doit prévoir une affectation du surplus de liquidation, en cas de dissolution, qui se rapproche le plus possible de son but social (art. 661, 9°).

La condition relative à l'acquisition et à la perte par le personnel de la société à finalité sociale de la qualité d'actionnaire (art. 661, 7° et 8°) rend la société coopérative particulièrement adaptée puisque son capital variable peut être augmenté ou diminué sans modification des statuts.  

• 
Une société à finalité sociale qui ne respecterait plus les conditions posées par l'article 661 du Code ne peut distribuer ses réserves, mais doit les consacrer à une fin se rapprochant le plus possible de son but social (art. 663, al. 1, C. Soc.).  En outre, cette société peut être dissoute judiciairement à la demande d'un associé, d'un tiers intéressé ou du ministère public (art. 667 C. Soc.).

9.4. Singularités de la SFS par rapport à l'A.S.B.L.

• 
Nous avons vu quelle était la différence essentielle de la SFS par rapport aux sociétés à forme commerciale dont elle n'est qu'une variante (voy. supra, 9.2). La SFS perturbe l'ordonnancement classique du droit belge des groupements, lequel opposait traditionnellement la société à l'association en se fondant sur le critère du but de lucre. Si la SFS tend à se rapprocher de l'A.S.B.L. sur ce point, ces deux formes de groupements ne peuvent être confondus. Voici une rapide comparaison et une liste - non exhaustive
 - des différences pouvant exister entre une société à finalité sociale et une association sans but lucratif.
a) Qualité de commerçant

• 
Il est généralement admis que, même si une A.S.B.L. ne recherche pas l’enrichissement (direct) de ses membres, elle ne peut accomplir des actes commerciaux à titre principal ou d’appoint. 

En revanche, la SFS est autorisée à avoir pour objet des actes de commerce (art. 2, 3 et 661 C. Soc.). Dans ce cas, la SFS possèdera la qualité de commerçant et ce, même si les statuts excluent dans le chef des associés la recherche du moindre bénéfice (article 3, § 3, C. Soc.). En conséquence, la SFS pourra, par exemple, contrairement à une A.S.B.L., être déclarée en faillite. Elle devra par ailleurs être inscrite au registre de commerce, ce qui lui permettra notamment d’obtenir son agréation en tant qu’entrepreneur.

b) Bénéfice direct (oui) – Bénéfice indirect (non ?)

• 
En vertu de l’article 1 alinéa 2 de la loi du 27 juin 1921, une A.S.B.L. ne peut chercher à procurer à ses membres un gain matériel direct. Elle est cependant susceptible de leur accorder des avantages indirects
. 

Il n’en va pas de même en ce qui concerne les SFS, tout au moins si ce bénéfice direct est limité. L’article 661, al. 1, 5°, du Code des sociétés précise en effet que "le bénéfice distribué aux associés ne peut dépasser le taux d’intérêt fixé par le Roi en exécution de la loi du 20 juillet 1955 portant institution d’un Conseil national de la coopération". L’arrêté royal du 10 novembre 1996
 fixe actuellement ce taux à 6 %, ce qui, avouons-le, n’est pas négligeable à l’heure actuelle. 

Enfin, contrairement à ce qui prévaut pour l’A.S.B.L, l’article 661, al. 1, 2°, du Code des sociétés interdit d’assigner pour but principal à la société à finalité sociale de procurer aux associés un bénéfice patrimonial indirect. Il faut donc en déduire qu’à titre secondaire, une SFS peut tout à fait leur procurer un tel avantage.

c) Application du droit comptable

• 
Les sociétés à finalité sociale sont contraintes de respecter les dispositions légales relatives à la comptabilité et aux comptes annuels, alors que les A.S.B.L. échappent en principe à cette obligation.

d) Capital social

• 
Le capital minimum d’une SFS est de 250.000 BEF (capital souscrit et entièrement libéré). Les membres d’une A.S.B.L. ne sont quant à eux pas tenus d’effectuer des apports. Le plus souvent, ils seront cependant tenus de payer une cotisation.

e) Et encore …

• 
L’article 661, al. 1, 4°, du Code impose aux SFS de prévoir dans leurs statuts une limitation du pouvoir votal des associés à l’assemblée générale
. Cette obligation n’existe pas en ce qui concerne les A.S.B.L..

• 
Une A.S.B.L. ne peut posséder que les immeubles qui sont nécessaires à la réalisation de son objet social (article 15 L. 1921) et la réception de libéralités faites à son profit doit être autorisée par arrêté royal motivé (sauf si elles portent sur des meubles dont la valeur n’atteint pas 400.000 BEF) (article 16 L.1921). Ces deux restrictions sont inapplicables aux SFS.

• 
L’article 661, al. 1, 9°, du Code exclut toute attribution d’un boni de liquidation aux associés d’une SFS. En cas de liquidation, ces derniers pourront uniquement récupérer leur mise. Le reliquat recevra impérativement une affectation se rapprochant le plus possible du but social de la société.
Titre I. LES OPÉRATIONS FINANCIÈRES

DANS LA SA

Chapitre 1.  Introduction
Le capital d’une SA a plusieurs fonctions. Il constitue tout d’abord une part importante du droit de gage général des créanciers de la société. Il représente aussi la source des droits des associés. 

Il est fixé dans les statuts. A cet égard, il est intangible en ce sens que sa modification implique la modification des statuts aux conditions de majorité et de quorum requises pour ce faire. 

Chapitre 2. Augmentation de capital
2.1. Remarques préalables
• 
Augmenter le capital social signifie augmenter les moyens financiers de l'entreprise. Une telle décision peut être fondée sur les motifs les plus divers, et tant une société prospère qu'une société en difficulté peut procéder à une telle opération.

D'autres techniques de financement existent. La société peut par exemple préférer l'émission d'obligations à l'augmentation du capital. La question n'est pas dénuée d'intérêt : capital à risques et capital non à risques n'offrent en effet pas les mêmes avantages ni les mêmes inconvénients. Mais le recours à l'emprunt, qu'il soit obligataire ou non, n'affecte pas le montant du capital social, étant entendu que les fonds reçus à cette occasion ne sont pas ajoutés au montant du capital repris au bilan, mais sous un poste "dettes". 
• 
"L'augmentation du capital est décidée par l'assemblée générale aux conditions requises pour la modification des statuts" (art. 581 C. Soc.
). Toutefois, depuis la loi du 5 décembre 1984, les statuts peuvent autoriser le conseil d'administration à procéder à une augmentation du capital, moyennant le respect de certaines conditions (voy. Capital autorisé).

2.2. Nature des augmentations

a) Augmentation par apport en numéraire

• 
Le mode le plus couramment utilisé pour procéder à une augmentation du capital est celui qui consiste à faire appel à de nouveaux apports en numéraire. 

Un compte spécial doit être ouvert au nom de la société sur lequel les versements doivent être effectués (art. 600, al. 1, C. Soc.). "Le compte spécial doit être à la disposition exclusive de la société. Il ne peut en être disposé que par les personnes habilitées à engager la société et après que le notaire instrumentant eût informé l’organisme financier de la passation de l’acte. Si l’augmentation n’est pas réalisée dans les trois mois de l’ouverture du compte spécial, les fonds sont restitués à leur demande à ceux qui les ont déposés" (art. 600, al. 2 et 3 C. Soc.).

b) Augmentation par apport en nature

• 
Autre façon de procéder à une augmentation du capital, l’apport en nature est, nous le verrons, soumis à une procédure similaire à celle instituée pour les apports en nature réalisés lors de la constitution de la société (art. 601 et s. C. Soc.).

• 
L’apport en nature peut se réaliser, concrètement, de différentes façons.

Il peut, tout d’abord, s’agir de l’apport d’un bien matériel quelconque.

Mais l’apport peut aussi consister en un apport de créances. Une société qui éprouve des difficultés peut, ainsi, demander à un de ses créanciers de convertir sa créance en actions. La conversion de créances en actions constitue un apport en nature et est donc soumise à la procédure décrite ci-dessous. L’évaluation de cette créance est susceptible de poser des difficultés dans l’hypothèse où les pertes de la société sont supérieures à son capital. Il faudra, en effet, déterminer si l’on doit prendre en compte la valeur nominale de la créance ou bien sa valeur économique tenant compte des chances qu’il y avait de récupérer la créance. Si les deux méthodes ont leurs défenseurs, la thèse de l’évaluation économique semble aujourd’hui dominante.

La créance apportée peut être de diverses "origines". Il peut s’agir de la créance classique d’un tiers, ou d’un actionnaire, sur la société. Elle peut être l’objet d’obligations ordinaires
, ou bien encore consister en un apport d’un compte courant créditeur à l’égard de la société. La conversion d’une créance en capital pourra contribuer à assainir la situation financière de la société dans la mesure où elle aboutit à transformer en capitaux propres une partie des capitaux étrangers dont la société dispose.

c) Augmentation par écritures comptables

• 
Il existe, enfin, un troisième mode d’augmentation du capital qui diffère profondément des deux précédents en ce qu’il ne se réalise pas au moyen d’apports : c’est l’augmentation par le jeu d’écritures comptables. Cette technique consiste simplement à incorporer au capital social le ou les montants affichés à l'un ou l'autre poste du bilan
.

Ainsi, certaines réserves peuvent être incorporées au capital. Il peut s’agir des réserves disponibles, immunisées (c’est-à-dire celles qui sont créées pour des raisons fiscales), des réserves rendues indisponibles en vertu des statuts. En revanche, les réserves indisponibles en vertu de la loi, et la réserve légale ne peuvent pas, suivant l’opinion majoritaire, faire l’objet d’une incorporation.

Le bénéfice reporté, la prime d’émission et les plus-values de réévaluation
 peuvent aussi être incorporées au capital dans le cadre de l’augmentation du capital.

• 
Ce type d’augmentation se traduira, soit par la création de titres remis gratuitement aux actionnaires existants, au prorata des titres qu’ils possèdent déjà, soit sans création de titres. Dans ce dernier cas, la plus-value s’incorporera tout simplement aux titres dépourvus de valeur nominale ; en présence d’une telle valeur, il conviendra de procéder à un estampillage pour supprimer cette valeur ou l’augmenter.

Sur l’incorporation de réserves dans le cadre du capital autorisé, voyez ci-dessous.

2.3.  Conditions de forme

• 
Si l'on fait exceptions des formalités requises pour la convocation et l'organisation de l'assemblée générale extraordinaire, les conditions de formes se résument en réalité en une exigence d'acte authentique d'une part, et en une mesure de publicité (dépôt au greffe et publication aux Annexes du Moniteur) d'autre part. Si la première est commune à tout type d'augmentation du capital social (a), la seconde doit être modulée selon que l'augmentation se réalise en un ou plusieurs actes (b).
a) Condition de forme commune à toutes les augmentations de capital

• 
"La seule décision d'augmentation du capital prise par l'assemblée générale ou le conseil d'administration doit être constatée par un acte authentique" (art. 588 C. Soc.
). A noter donc que, puisque le texte légal vise expressément l’augmentation décidée par le conseil d’administration, l'acte authentique est également exigé dans le cadre du capital autorisé
.

b) Augmentation en un acte ou en plusieurs actes

• 
Qu'elle soit décidée par l'assemblée générale ou par le conseil d'administration, l'augmentation du capital peut être réalisée en un acte ou en plusieurs. Les conditions de publicité sont modulées selon que la société anonyme opte pour une méthode ou l'autre.
- En un acte
• 
 Ici, l'augmentation est décidée et immédiatement exécutée. L'augmentation en un acte implique que le capital soit immédiatement souscrit au moment de la décision d'augmentation et que chaque action soit libérée d'un quart au moins (art. 588 C. Soc.
).
Le notaire prend acte de la réalisation de ces différentes conditions et les mentionne dans l'acte authentique (art. 588, al. 2, C. Soc.).

• 
Cet acte authentique "fait l'objet d'un dépôt au greffe conformément à l'article 75" (art. 588 C. Soc.). En vertu de l'alinéa 2 de l'article 75 du Code, l'acte fait également l'objet d'une mention publiée aux Annexes du Moniteur belge dans les quinze jours du dépôt.

• 
Si cette procédure est fréquente dans les petites sociétés (tous les actionnaires pouvant être présents et déterminer d’emblée la part de souscription de chacun), elle est également possible dans les grandes par le biais du recours aux syndicats financiers (voy. d, ci-dessous). L'augmentation de capital se réalise également en un seul acte lorsqu'elle s'effectue par le biais d'écritures comptables (voy. 2. 2, ci-dessus).

- En plusieurs actes
• 
Trois étapes se succéderont dans le cadre d’une augmentation de capital en plusieurs actes, mais deux actes devront être établis. 

La raison de cette succession d'étapes réside à l'article 592 du Code des sociétés, lequel prévoit un droit de souscription préférentielle en cas d'augmentation de capital par apports en numéraire. Ce droit peut être exercé pendant un délai qui ne peut être inférieur à quinze jours à dater de l'ouverture de la souscription (art. 593 C. Soc.). Puisque, une fois l'augmentation adoptée, certaines personnes disposent, en vertu de la loi, d'un délai de réflexion avant de choisir de participer effectivement à l'augmentation de capital ou non, si tous les actionnaires ne décident pas d’emblée de souscrire à l’augmentation de capital, la décision et l'exécution de la décision ne coïncident pas. L'on débouche sur trois étapes : décision, souscription et libération, constatation de la réalisation de l'augmentation. La première et la troisième étapes sont constatées par acte authentique.

Penchons-nous sur chacune d'elles.

• 
La décision d’augmenter le capital est d’abord prise par l’assemblée générale ou le conseil d’administration (dans le cadre du capital autorisé). La décision mentionne les conditions dans lesquelles la souscription aura lieu. Cette décision doit être prise dans la forme authentique, déposée au greffe et publiée par mention (art. 588 et 75, al. 2, C. Soc.).

• 
Le capital doit ensuite être souscrit. Cette souscription peut être privée, c’est-à-dire réalisée par des actionnaires ou des tiers déterminés qui acceptent de réaliser l’opération, ou bien intervenir par offre en souscription publique, lancée tous azimuts. Nous l'avons vu, le caractère public est défini par l’arrêté royal du 7 juillet 1999 
. Si les conditions d'application de cet arrêté sont réunies, l’opération devra se dérouler dans le respect de la réglementation relative à l’appel public à l’épargne (obligation de prospectus).

L’augmentation de capital ne sera réalisée que lorsque la totalité du nouveau montant aura été souscrite et que chaque action aura été libérée d’un quart 
. Notons que la libération ne doit pas nécessairement être concomitante de la souscription ; il suffit qu’elle ait été réalisée au moment où le conseil d’administration demande au notaire de constater la réalisation de l’opération (troisième phase).

• 
La réalisation de l’opération doit enfin faire l'objet d'une constatation par acte notarié à la demande du conseil d’administration ou d’un ou plusieurs administrateurs spécialement délégués à cet effet. Cette constatation est déposée au greffe (art. 589 C. Soc.).

• 
Une fois l'opération réalisée, si les deux actes sont déposés au greffe (art. 588 et 589 C. Soc.), ils ne sont pas soumis au même mode de publication. L'acte constatant la décision d'augmenter le capital est publié par mention (art. 588 et 75, al. 2, C. Soc.), alors que l'acte constatant la réalisation de l'augmentation de capital est publié par extrait aux Annexes du Moniteur  (art. 589 et art. 74 C. Soc.).

Mais puisque la modification des statuts résulte de la combinaison des deux actes, ils doivent, au moment de la constatation de la réalisation de l'augmentation du capital, être tous deux publiés par extraits.

c) Sanctions du non-respect des trois conditions de forme

• 
Les décisions de l’assemblée générale peuvent être annulées dans les hypothèses prévues à l’article 64 du Code
. La décision a un effet rétroactif. Les souscriptions déjà effectuées seront donc annulées et les libérations réalisées devront être remboursées.

En cas de défaut d’acte authentique, l’opération pourra être annulée suivant le prescrit de l’article 177 du Code
, lequel renvoie notamment à l'article 172. Ce dernier stipule que la nullité "produit ses effets à dater de la décision qui la prononce" : elle n'aura donc pas d'effet rétroactif
.

Le défaut de publicité au Annexes du Moniteur belge entraîne l’inopposabilité de l’acte aux tiers (art. 76 C. Soc.).

d) Syndicats financiers

• 
Afin de pouvoir mener à bien leur opération, les sociétés recourent fréquemment à des syndicats financiers. Parmi ceux-ci, l’on distingue deux types : les syndicats de prise ferme et les syndicats de garantie. Notons qu’à côté de ceux-ci, il est également loisible à la société d’utiliser les services dits « de guichets » des banques, c’est-à-dire de profiter de l’infrastructure et du réseau d’une banque pour réaliser matériellement la souscription des titres. Quel que soit le mécanisme retenu, la société devra naturellement acquitter une commission pour la prestation effectuée dans son intérêt.

• 
Le syndicat de prise ferme est celui qui, dès la décision d’augmentation, souscrit la totalité des titres et s’engage à les revendre en respectant le droit de souscription préférentielle (voy. ci-dessous, 2.6). Une telle procédure permet de réaliser des augmentations importantes en un acte.

En vertu de l’article 597 du Code
, la souscription intégrale par le syndicat ne sera pas considérée comme constituant une exclusion du droit de souscription préférentielle, avec la procédure que cela entraîne, "lorsque, selon la décision relative à l’augmentation du capital, les actions sont souscrites par des banques ou d’autres établissements financiers en vue d’être offertes aux actionnaires conformément aux articles 592 et 593"
, autrement dit, lorsqu’il est convenu que le syndicat financier s’engage à respecter la procédure encadrant le droit de souscription de préférentielle (et donc à proposer les titres aux actionnaires en place en premier lieu).

• 
Lorsqu’une société recourt à un syndicat de garantie, celui-ci n’interviendra qu’à l’issue de la période de souscription. Le syndicat de garantie s’engage, en effet, à souscrire, lui-même, les titres qui ne l’auraient pas été. En d’autres termes, c’est sur la société que repose le soin de respecter l’égalité des actionnaires et le droit de souscription préférentielle de ceux-ci. Ce n’est que si tous les titres n’ont pas été cédés à des actionnaires que la société se tournera ensuite vers un syndicat de garantie.

2.4. Conditions de fond
• 
Les conditions de fond diffèrent selon que l'augmentation de capital est réalisée par apports nouveaux (en nature ou en numéraire
) ou sans apports nouveaux. Dans ce dernier cas, la société n'augmente son capital que par le jeu d'écritures comptables (voy. ci-dessus). Puisqu’il n’y a pas d’apport, les dispositions relatives aux conditions de fond ne trouvent pas à s’appliquer. En revanche, les statuts devront être modifiés, et partant, les conditions de forme respectées.

En ce qui concerne l'augmentation de capital par apports nouveaux, le Code des sociétés distingue l'augmentation par apports en numéraire (art. 592-600 C. Soc.) de l'augmentation par apports en nature (art. 601-602 C. Soc.). L'une et l'autre sont soumises à quelques conditions communes (art. 581-591 C. Soc.). 

a) Conditions de fond communes

• 
Nous l'avons vu, la loi exige que le capital d'une société anonyme soit entièrement souscrit (art. 441 C. Soc.). Cela tombe sous le sens, cette exigence demeure applicable au "nouveau" capital de la société anonyme, tel qu'il résulte d'une augmentation.

• 
L'article 586, al. 1, du Code, faisant écho à l'article 448, rappelle que chaque nouvelle action, qu'elle rémunère un apport en numéraire ou un apport en nature, doit être libérée  d'un quart.

• 
Enfin, la société ne pourra pas souscrire les nouvelles actions qu’elle émet, ni directement, ni par une société filiale, ni par une personne agissant en son nom propre mais pour le compte de la société filiale
 (art. 585, § 1, C. Soc.). Depuis la loi du 13 avril 1995, toutefois, une filiale peut souscrire les actions de sa société mère si cette filiale est, en sa qualité d’opérateur professionnel sur titres, une société de bourse ou un établissement de crédit (art. 585, § 2).

b) Augmentation de capital par apports en numéraire

• 
Rappelons que les fonds doivent avoir été déposés sur un compte spécial, et que si l'acte n'est pas passé dans les trois mois, le notaire ne pourra débloquer le compte, et les fonds seront restitués (art. 600, al. 2 et 3, C. Soc.). Pour le surplus, nous nous permettons de renvoyer à la lecture des articles 592 et suivants du Code des sociétés, ainsi qu'aux développements consacrés au droit de souscription préférentielle (2.6, ci-dessous).
c) Augmentation de capital par apports en nature

• 
L'article 601 du Code des sociétés rappelle que les apports en nature "ne peuvent être rémunérés par des actions que s'ils consistent en éléments d'actifs susceptibles d'évaluation économique, à l'exclusion des engagements concernant l'exécution de travaux ou de prestations de services"
. En écho à l'article 444, l'article 602 du Code exige que les apports en nature fassent l'objet d'une évaluation par le commissaire de la société et par les administrateurs
. Enfin, les actions représentatives d’apports en nature devront être libérées intégralement endéans un délai de cinq ans (art. 586, al. 2, C. Soc.).

d) Sanctions des conditions de fond

• 
Si la souscription des nouvelles actions devait ne pas être totale, les administrateurs ne pourraient pas faire constater l’augmentation, les souscriptions déjà réalisées seraient annulées et les versements déjà effectués remboursés. A noter qu'il est possible de prévoir que si l’augmentation n’est pas intégralement souscrite, le capital ne sera augmenté qu’à concurrence des souscriptions recueillies (art. 584 C. Soc.).

• 
Les dispositions relatives à la responsabilité des administrateurs pour violation des conditions de fond sont reprises sous un titre commun (section VI du chapitre consacré à l'augmentation de capital ; art. 610-611 C. Soc.).

L’article 610 du Code des sociétés stipule que les administrateurs sont solidairement tenus envers les intéressés, dans une série d’hypothèses (voy. l'article). Ainsi, sont-ils tenus de toute la partie du capital qui n’est pas valablement souscrite
, de la libération jusqu’à concurrence d’un quart des actions, de la libération intégrale dans un délai de cinq ans des actions correspondant en tout ou en partie à des apports en nature, etc.

En cas de violation de l’article 585, § 1, al. 1, du Code (interdiction pour la société de souscrire ses propres actions), "la personne qui a souscrit en son nom mais pour le compte de la société ou de la société filiale est considérée comme ayant souscrit pour son propre compte" (art. 585, § 1, al. 2, C. Soc.). Si c’est la société elle-même ou une filiale qui a souscrit, les droits afférents à ces titres sont suspendus tant qu’ils n’ont pas été aliénés (585, § 1, al. 3). Dans tous les cas de violation de l’article 585, les administrateurs seront tenus solidairement de la libération des actions (art. 610 C. Soc.).

2.5. Trois types particuliers d’augmentation

a) L’augmentation du capital avec prime d’émission

• 
Lorsqu’une société se porte bien, la valeur intrinsèque des actions telle qu’elle ressort du bilan est supérieure à leur pair comptable 
, notamment en vertu de l’accumulation de réserves. Si l’émission de nouvelles actions devait se faire au niveau du pair comptable des actions anciennes, cela entraînerait un transfert de valeur de ces  titres vers les nouveaux
. C'est ce que tend à éviter l'augmentation avec prime d’émission, "de façon à équilibrer les prestations des nouveaux actionnaires par rapport aux anciens"
.

La prime peut être comparée à un droit d’entrée pour les nouveaux actionnaires
, montant qui s’ajoute au pair comptable des actions émises ; c’est pourquoi on parle parfois pour cette opération d’augmentation du capital au-dessus du pair comptable. La prime sera, en principe, égale à la différence entre la valeur réelle (ou intrinsèque) des titres anciens et le pair comptable des titres anciens
. 

• 
La prime d’émission est considérée comme un apport supplémentaire. Elle doit être intégralement libérée dès la souscription (art. 587 C. Soc.). Elle sera portée à un poste du passif. 

b) L’augmentation du capital par l'émission d’actions sans mention de valeur nominale, en dessous du pair comptable des actions anciennes de la même catégorie

• 
La problématique de l'émission d’actions en dessous du pair comptable d’actions anciennes se pose en droit belge, dans la mesure où il est possible d’émettre des titres sans valeur nominale
.

Rappelons que le pair comptable est le quotient obtenu en divisant le capital par le nombre de titres. En cas d'augmentation de capital, l'on se trouve en présence de trois pairs comptables : celui des actions anciennes (capital initial / nombre d'actions anciennes)  ; celui des actions nouvelles (augmentation du capital / nombre d'actions nouvelles) et le pair comptable global ou après augmentation (capital augmenté / nombre d'actions anciennes + nombre d'actions nouvelles). 

• 
Auparavant, la licéité de l’opération était contestée par la Commission bancaire et financière, au motif que cette opération représente une atteinte au principe de l’égalité entre actionnaires et au principe de la proportionnalité du droit de vote par rapport à la quotité du capital représenté, consacrés à l'article 541 du Code des sociétés
. En effet, lorsque l’on émet des actions en dessous du pair comptable des actions anciennes, un "transfert de substance"
 se produit des actions anciennes vers les nouvelles, avec des conséquences sur le plan de l’exercice de la puissance votale, de la répartition des bénéfices ou de l’excédent de liquidation. 

Illustrons ceci par un exemple :

Données du casus : Soit une société anonyme au capital de 10.000.000 euros, représenté par 10.000 actions sans valeur nominale. Le pair comptable des actions anciennes est donc de 1000 euros. L'on considère que la société n'a ni pertes ni réserves.

Augmentation du capital : Si cette société augmente son capital de 9.000.000 euros par l'émission de 10.000 actions nouvelles, sans valeur nominale, le pair comptable des nouvelles actions ne sera que de 900 euros (le pair comptable des actions nouvelles est inférieur à celui des actions anciennes). 

Conséquence : Ceci signifie que les nouveaux actionnaires seront favorisés : alors que les anciens actionnaires auront versé 1000 euros pour disposer d'une action, les nouveaux se seront contenté de verser 900 euros. Après l'augmentation de capital, le pair comptable "global" – toutes actions confondues – d'une action de notre SA est de 950 euros (au lieu de 1000 euros pour les actions anciennes et au lieu de 900 pour les actions nouvelles). Il y a un transfert de valeur des actions anciennes vers les actions nouvelles. Les nouveaux actionnaires disposeront donc des droits accordés à tout actionnaire (vote, dividende, etc.) pour un prix moins élevé. 

Solution : Pour éviter de gruger les actionnaires anciens, la société est tenue de hausser le montant de l'augmentation (10.000.000 euros ou plus) ou de réduire le nombre d'actions nouvelles (9.000 actions ou moins).
• 
L’opération peut, toutefois, être d’un très grand intérêt lorsque la société a connu des pertes. 

En effet, si les actions sont, dans une telle hypothèse, souscrites au pair comptable des actions anciennes, il y aura un transfert de substance des actions nouvelles vers les anciennes (situation inverse de celle envisagée dans l'exemple ci-dessus). Ce transfert de substance au détriment des nouveaux actionnaires n’est évidemment pas de nature à attirer de nouveaux investisseurs, alors que l’on se situe précisément à un moment de la vie de la société où il peut être crucial d’obtenir de nouveaux capitaux. D'où l'intérêt de pouvoir émettre des actions sous le pair comptable des actions anciennes.

Illustrons ceci par un exemple
 :

Données du casus : Soit une société anonyme au capital de 20.000.000 euros, représenté par 10.000 actions sans valeur nominale. Le pair comptable des actions anciennes est donc de 2000 euros. Cette société a subi des pertes pour 10.000.000 euros. La valeur intrinsèque des actions (actif net / nombre d'actions) est de 1000 euros.

Augmentation du capital : Si cette société augmente son capital de 20.000.000 euros par l'émission de 10.000 actions nouvelles, sans valeur nominale, le pair comptable des actions nouvelles sera de 2000 euros (le pair comptable des actions nouvelles est égal à celui des actions anciennes). Mais la valeur intrinsèque des actions après l'opération sera de 1500 euros (40.000.000 euros - 10.000.000 euros / 10.000 actions anciennes + 10.000 actions nouvelles). 

Conséquence : Autrement dit, si les nouveaux actionnaires payent leurs actions autant que les anciens actionnaires (2000 euros), ces dernier vont voir la valeur de leurs actions augmenter (1500 euros au lieu de 1000 euros) et les nouveaux actionnaires payent leurs actions plus cher que ce qu'ils reçoivent (1500 euros au lieu de 2000 euros). Il y a un transfert de valeur des actions nouvelles vers les actions anciennes. Les éventuels nouveaux actionnaires n'auront aucun intérêt dans l'opération (ils perdent de l'argent) ; peu de candidats à la souscription des actions nouvelles se manifesteront. Or, la société a besoin de nouvelles ressources : il est impératif qu'elle puisse augmenter son capital...

Solution : Pour éviter de léser les nouveaux actionnaires, ou plus exactement pour susciter l'intérêt d'éventuels nouveaux actionnaires, il faut que les actions nouvelles soient émises à un pair comptable inférieur à celui des actions anciennes. La société de notre exemple souhaite augmenter son capital de 20.000.000 euros. Si elle émet 20.000 actions nouvelles (au lieu de 10.000), le pair comptable des actions nouvelles sera de 1000 euros. Or nous avons vu que le pair comptable des actions anciennes était de 2000 euros (le pair comptable des actions nouvelles est inférieur à celui des actions anciennes). La valeur intrinsèque des actions après l'opération sera de 1000 euros (40.000.000 euros - 10.000.000 euros / 10.000 actions anciennes + 20.000 actions nouvelles). Aucun transfert de valeur n'est alors réalisé.

• 
Ceci amena la Commission bancaire et financière à revoir sa position. Changement d'attitude d'autant plus aisé que le droit de souscription préférentielle avait été généralisé, réduisant par là le risque de transfert des droits de l'actionnaire
.

Une telle émission est donc désormais possible dans le respect des conditions de l’article 582 du Code des sociétés, c’est-à-dire moyennant le respect d’importantes justifications destinées à une information correcte des actionnaires. Cette faculté est cependant sévèrement encadrée : des sanctions pénales frappent les administrateurs qui omettent de transmettre l'information requise (art. 647, 4° C. Soc.
).Par ailleurs, en vertu du même texte de l'article 582, l'émission d'actions sous le pair comptable d'actions anciennes de la même catégorie ne peut être décidée que par l’assemblée générale ; elle est donc inaccessible à la technique du capital autorisé
.

Relevons encore que si l'émission des actions nouvelles en dessous du pair comptable d'actions anciennes est réglementée, rien ne s'oppose à ce qu'elles soient émises au dessus de celui-ci
.

• 
Notons enfin qu’il ne faut pas confondre ce type d’émission avec une émission d’action sans valeur nominale en dessous de leur propre pair comptable
. Une telle émission est, en effet, radicalement interdite puisqu’elle revient à ne pas souscrire entièrement le capital
. 

c) Émissions d’obligations convertibles ou de droits de souscriptions

• 
"L’émission de titres convertibles en titres représentatifs du capital ou donnant droit à la souscription de tels titres est une augmentation du capital différée dans le temps ; l’augmentation de capital sera réalisée lors de la conversion des obligations convertibles ou de la levée d’option des droits de souscription"
. Il en résulte que les actionnaires doivent bénéficier des mêmes mesures de protection qu’en cas d’augmentation directe du capital ; d’autant plus que les conséquences de telles émissions sont à échéance plus lointaine et, dès lors, moins apparentes aux actionnaires.

• 
De telles opérations sont réglementées par l'article 583 du Code des sociétés.

En synthèse, de telles émissions peuvent être décidées par l’assemblée générale ou le conseil d’administration dans les conditions de l’article 603 et suivants (capital autorisé). Différents rapports doivent être rédigés et mis à la disposition des actionnaires. L’intervention de la Commission bancaire et financière est prévue dans le cas des sociétés ayant fait ou faisant publiquement appel à l’épargne (voy. l'art. 583 C. Soc.). 

• 
L’émission doit se faire dans le respect du droit de préférence des actionnaires (art. 592 et suivants C. Soc.). Il peut toutefois y être dérogé, dans les conditions générales de dérogation à ce droit (art. 596). En cas d’émission de droits de souscription, la limitation ou la suppression du droit de préférence des actionnaires ne pourra cependant être décidée que par l’assemblée générale si cette émission est réservée à titre principal à une ou plusieurs personnes déterminées autres que des membres du personnel de la société ou d’une ou de plusieurs de leurs filiales.

En revanche, la conversion du titre ou l’exercice du droit de souscription ne sont pas, en soi, soumis au respect du droit de préférence (art. 592, dernière phrase a contrario
).

• 
L’augmentation du capital sera réalisée lorsque les titulaires des obligations convertibles ou des droits de souscriptions auront exercé leurs droits dans les conditions fixées dans l’émission. Cette augmentation, ainsi que le nombre d’actions nouvelles créées, est constatée par un acte notarié qui doit être publié dans les formes habituelles (art. 591 C. Soc.).

Le législateur a entendu protéger les titulaires des droits que nous évoquons ici. En effet, à partir de l’émission des obligations convertibles ou des droits de souscription et jusqu’à la fin de la période de conversion ou de souscription, la société ne peut, sauf dans les cas prévus à l'article 491 et 501, al. 2, du Code des sociétés "et dans ceux qui seraient spécialement prévus dans les conditions de l'émission, effectuer aucune opération dont l’effet serait de réduire les avantages attribués aux porteurs des droits en cause" (art. 490 et 501, al. 2, C. Soc.). 

Les articles 491 et 501, al. 2, du Code prévoient qu'en cas d’augmentation du capital par apports en numéraire, les titulaires d’obligations convertibles ou de droits de souscription peuvent, "nonobstant toute disposition contraire des statuts ou des conditions d’émission, obtenir la conversion de leurs titres ou exercer leur droit de souscription et participer à la nouvelle émission en qualité d’actionnaires dans la mesure où ce droit appartient aux actionnaires anciens". Dans le même ordre d’idée, en cas de remboursement anticipé, même partiel de l’emprunt, décidé par la société, "les titulaires d’obligations convertibles ou avec droit de souscription non détachable des obligations pourront exercer leur droit de conversion ou de souscription pendant un mois au moins avant la date de remboursement" (art. 492 et 502 C. Soc.).

2.6. Le droit de souscription préférentielle

a) Définition 

• 
Le droit de souscription préférentielle, encore appelé droit de préférence, est la faculté reconnue aux actionnaires de souscrire, proportionnellement à la part qu’ils détiennent dans le capital, à une augmentation du capital par priorité (ou préférence) aux tiers.

Cette prérogative était généralement admise dans les sociétés faisant appel public à l’épargne, grâce à l’action vigilante de la Commission bancaire et financière. Elle est aujourd’hui expressément consacrée dans la loi pour toutes les SA et les SPRL
.

• 
Ce droit permet aux actionnaires de préserver les droits qu’ils ont acquis à l’égard des actifs sociaux et de maintenir inchangée la part d’influence qu’ils pouvaient exercer dans le contrôle de la société, par le droit de vote attaché à leurs titres. En effet, si les anciens actionnaires seuls souscrivent des nouveaux titres en proportion des titres qu’ils possèdent, l’équilibre est respecté au sein de la société et les actions existantes au moment de l’augmentation de capital ne risquent pas de perdre une partie de leur substance.

• 
Les raisons qui ont conduit à la reconnaissance de ce droit impliquent que cette prérogative ne soit accordée qu’aux porteurs de titres représentatifs de capital. Elle ne peut donc être réservée aux titulaires de parts bénéficiaires.

Ce droit ne joue pas non plus pour les apports en nature. Ceux-ci sont en effet spécifiques, les actions ne peuvent donc être attribuées qu’à l’apporteur du bien en cause. 

Notons enfin que ce droit doit être respecté, que l’augmentation soit décidée par le conseil d’administration (capital autorisé) ou par l’assemblée générale.

b) Exercice du droit de souscription

• 
L’exercice de leur droit de préférence permet aux actionnaires anciens de souscrire un nombre d’actions nouvelles, proportionnel à la partie de capital (ancien) que représentent leurs actions (anciennes). Ce nombre est fixé par le rapport d’émission (nombre d’actions représentatives du capital existant divisé par le nombre d’actions nouvelles). Cette souscription est dite à titre irréductible parce que chacun des actionnaires a le droit de souscrire, sans aucune réduction possible, le nombre d’actions fixés dans le rapport d’émission. 

• 
Le délai d’exercice de leur droit de souscription est fixé par l’assemblée générale ou par le conseil d’administration dans le cadre du capital autorisé. Il ne peut, en principe, être inférieur à quinze jours à dater de l’ouverture de la souscription (art. 593, al. 1, C. Soc.). Ce délai est destiné à permettre aux actionnaires de choisir en connaissance de cause, et après réflexion, l’attitude qu’ils vont adopter par rapport à la décision prise d’augmenter le capital. Pendant ce délai, les actionnaires peuvent ainsi choisir de souscrire à l’augmentation ou bien, au contraire, de négocier leur droit de souscription. Les seules limites qui pourront s’appliquer à la négociabilité du titre sont celles qui concernent le titre auquel le droit de souscription est attaché.

L’assemblée générale, appelée à se prononcer sur l’augmentation du capital, dans les  conditions de modification des statuts (art. 581, al. 1, C. Soc.), pourra, dans l’intérêt social, déroger à ce délai minimum de quinze jours (art. 596, al. 2).

• 
De l’obligation de respecter l’écoulement d’un délai entre la décision d’augmenter le capital et l’exercice par les actionnaires de leur droit de souscription, il résulte que la réalisation de l’augmentation du capital sera rarement concomitante à la décision d’augmentation : l'augmentation se fera donc en plusieurs actes (voy. ci-dessus). 

Cette concomitance, autrement dit, l'augmentation en un acte, restera cependant possible. Tel sera le cas, nous l'avons évoqué plus haut, lorsqu'un syndicat de prise ferme interviendra. Un tel syndicat souscrit en effet tout le capital et s’engage à revendre les titres aux actionnaires. Au moment de la souscription par le syndicat le jeu des droits de souscriptions ne se met pas en place, sans qu’il s’agisse d’une dérogation aux droits de souscription (art. 597 C. Soc.). 

La procédure d’augmentation en un acte sera aussi possible si tous les actionnaires sont présents à l’assemblée générale et renoncent au délai de réflexion de quinze jours minimum, et souscrivent proportionnellement à leur participation ou cèdent leurs droits à certains d’entre eux.

• 
L’ouverture du délai de souscription et du délai d’exercice font l’objet de mesures de publicité (art. 593 C. Soc.).

• 
Matériellement, pour que les actionnaires puissent exercer leur droit de souscription, il est le plus souvent prévu que les actionnaires doivent remettre un coupon de leur action. Mais, en pratique, certains coupons demeurent souvent inutilisés. En effet, même si elle est réservée aux anciens actionnaires, il est rare que la totalité de l’émission soit souscrite par eux. D'une part, les anciens actionnaires ont le droit de souscrire, mais ne sont nullement tenus de le faire. Si les gros porteurs de titres peuvent facilement exercer leur droit, il n’en est pas de même de ceux qui ne possèdent qu’un titre, lorsque le rapport d’émission est complexe (par exemple, 3 titres anciens pour 2 nouveaux). D'autre part, il y a toujours un certain nombre d’actionnaires qui, soit par négligence, soit par ignorance, n’usent pas de leur droit. 

A l’égard des titres non souscrits, une distinction s’impose selon que la société est considérée ou non comme faisant appel public à l’épargne.

- Sociétés n'ayant pas fait ou ne faisant pas appel public à l'épargne


Pour les sociétés n’ayant pas fait ou ne faisant pas appel public à l’épargne, la loi renvoie aux dispositions statutaires (art. 594 C. Soc.) qui pourront prévoir diverses modalités. Ils pourront par exemple prévoir une souscription à titre réductible ; prévoir que les tiers, ou les détenteurs de participations bénéficiaires pourront souscrire, etc.

A défaut de dispositions statutaires, le conseil d’administration peut décider que les droits seront exercés lors d’un second tour par les actionnaires anciens qui ont déjà exercé leur droit, proportionnellement à la partie du capital que représentent leurs actions (art. 594 C. Soc.). C’est la formule de la souscription à titre réductible. En l’absence de dispositions statutaires, le conseil d’administration n’a d’autre choix que de procéder à une souscription à titre réductible ou de ne rien décider. S’il choisit cette seconde voie, les tiers pourront alors participer à la souscription à l’issue du délai de souscription préférentielle.  

Dans un tel système, les actionnaires mal informés, absents ou négligents, subissent une perte patrimoniale résultant du non exercice de leur droit de souscription préférentielle (voy. ci-dessous ce qui est dit à propos de l’évaluation de ce droit). D’autre part, l’avantage tiré par les actionnaires de la souscription à titre réductible ne se justifie pas, d’autant que la réduction favorise souvent les associés les plus importants. C’est la raison pour laquelle la Commission Bancaire et Financière recommande l’utilisation d’une autre technique pour les sociétés faisant appel public à l’épargne. 

- Sociétés faisant appel public à l'épargne


La technique recommandée par la C.B.F. pour les sociétés faisant appel public à l'épargne, consiste à émettre des scriptes représentatifs des droits de souscription qui n’ont pas été exercés. A l’expiration du délai prévu pour la souscription, on connaît , par définition, le volume des droits non exercés. Ces scriptes sont négociés en bourse et le produit de la réalisation est tenu à la disposition des actionnaires qui n’ont pas exercé leur droit de préférence. Les détenteurs des scriptes pourront alors exercer leur droit de souscription pendant une deuxième période de souscription. 

c) Commentaires sur le droit de souscription préférentielle

• 
Nous avons vu que le recours à la technique du droit de souscription préférentielle permet de garantir le droit d’un actionnaire de maintenir la proportion de son pouvoir d’influence, en termes de pouvoir de vote notamment.

Mais nous avons aussi relevé que cette prérogative était de nature à éviter une perte patrimoniale pour les anciens actionnaires. Il n’est pas inutile de revenir sur ce point. Nous pourrons, de la sorte, évoquer la fixation de la valeur du droit de souscription.  

• 
Nous l’avons vu, lorsqu’une société se porte bien, a engendré des réserves, la valeur intrinsèque de ses titres sera supérieure au pair comptable de ceux-ci. Un risque de transfert de valeur (ou de "substance") des titres anciens vers les nouveaux existe donc dès que l'on procède à une augmentation du capital. 

Nous l’avons déjà souligné, si les actions nouvelles sont souscrites entièrement par les anciens actionnaires en proportion de leur participation, ces anciens actionnaires ne subiront aucune perte patrimoniale du fait de l’augmentation. Le droit de souscription préférentielle qui leur permet de souscrire par priorité, et en proportion de leurs droits peut leur assurer ce maintien. A cet égard, comme les rapports d’émission peuvent être complexes, un actionnaire pourrait devoir acheter, ou vendre un ou plusieurs droits de  souscription afin qu’il n’y ait vraiment aucune perte. Imaginons par exemple que le rapport est de 8 anciennes donnant droit préférentiel sur 2 nouvelles, l’actionnaire qui dispose de 7 actions, s’il ne veut pas perdre de substance, aura intérêt à acquérir un droit de souscription supplémentaire chez un actionnaire qui en aurait un d’inutilisé, par exemple (autrement dit, qui aurait 9 actions anciennes). Il pourrait aussi revendre trois droits de souscriptions (il lui en resterait 4, soit de quoi acquérir 1 nouvelle action). Le choix opéré en définitive dépendra naturellement des moyens financiers de l’actionnaire, des intérêts manifestés par les autres pour l’augmentation de capital, etc. 

En définitive, la valeur théorique du droit dépendra, d’une part, de la différence entre le prix d’émission de l’action nouvelle et la valeur réelle (ou boursière le cas échéant) de l’action ancienne d’une part, du nombre d’actions nouvelles qu’on peut se procurer pour une action ancienne d’autre part. Bien sûr la valeur marchande sera influencée par d’autres éléments, tels que l’offre et la demande. 

• 
Il importe de relever que le mécanisme du droit de souscription préférentielle a un rôle de "préservation de substance", même lorsqu’une prime d’émission, qui a précisément pour objet de lutter contre cette perte de substance, est prévue. En effet, cette prime ne peut pas toujours, au vu des conditions du marché, compenser l’entièreté de la perte. En effet, pour attirer les investisseurs, il est souvent nécessaire de proposer les titres à la souscription avec une diminution de prix par rapport à la valeur réelle ou boursière. 

d) Dérogations au droit de souscription préférentielle

• 
"Les statuts ne peuvent ni supprimer ni limiter le droit de préférence" (art. 595 C. Soc.). Il peut, toutefois, y être dérogé moyennant le respect d’une procédure spécifique qui diffère selon que la décision d’augmentation émane de l’assemblée générale (art. 596 C. Soc.) ou du conseil d’administration dans le cadre du capital autorisé.

- Dérogation sur décision de l'assemblée générale

• 
Lorsque l'augmentation a été décidée par l'assemblée générale, la proposition de limiter ou de supprimer le droit de souscription doit être justifiée par le conseil d’administration dans un rapport détaillé portant notamment sur le prix d’émission et sur les conséquences financières de l’opération pour les actionnaires (art. 596, al. 2, C. Soc.). 

Un rapport est également établi par le commissaire réviseur, ou à défaut par un réviseur ou un expert-comptable attestant que les informations économiques et comptables ainsi communiquées sont fidèles et suffisantes pour éclairer l’assemblée générale appelée à voter la proposition (art. 596, al. 2).  

• 
Outre ces deux rapports, l’assemblée ne peut limiter ou supprimer le droit de préférence que "dans l'intérêt social" (art. 596, al. 2). Cet intérêt social sera apprécié in concreto  au cas par cas. 

La limitation de ce droit au bénéfice de tiers pourrait ainsi se justifier, le cas échéant, par le besoin de capitaux importants, la nécessité de restructurer le capital, l’intérêt de l’insertion dans un groupe ou d’une plus grande ouverture vers l’extérieur, la défense contre une prise de contrôle ou bien encore la participation du personnel, etc.    

• 
Différentes mesures de publicité sont aussi prévues (art. 596, al. 2 et 4).

- Dérogation sur décision du conseil d'administration

• 
Le conseil d’administration peut aussi déroger au droit de préférence dans le cadre du capital autorisé, conformément à l’article 603, al. 3, du Code, lequel renvoie aux articles 592 et suivants. Ainsi, l’intérêt social doit aussi justifier l’opération (art. 596, al. 1). Des rapports assurant le contrôle de l’opération doivent également être rédigés (art. 596, al. 2). 

Par ailleurs, les statuts doivent avoir prévu expressément cette possibilité de dérogation, outre le fait d’avoir prévu la possibilité pour le conseil d'administration d'avoir recours au capital autorisé (art. 605, 1°, C. Soc.).  

De même, la limitation du droit de préférence en faveur d'une ou plusieurs personnes déterminées autres que les membres du personnel de la société ou de ses filiales ne peut être décidée par le conseil que si l'habilitation statutaire a expressément prévu cette possibilité (art. 605, 2°, C. Soc.).

e) Cas particuliers

• 
Le droit de préférence trouve surtout sa raison d'être dans le souci d'éviter une perte patrimoniale aux actionnaires anciens, les titres nouveaux étant dans notre pays généralement émis à un prix inférieur à la valeur des actions existantes. Cette motivation ne joue plus lorsque le prix d'émission est égal, voire supérieur, à la valeur du titre. La valeur du droit de souscription est ainsi ramenée à zéro. En raison des coûts inutiles, les sociétés dérogent alors souvent au droit de préférence. Certains actionnaires peuvent toutefois légitimement souhaiter souscrire à l'augmentation. On leur reconnaît alors un droit de priorité dont l'exercice est limité dans le temps et se situe au début de la période de souscription. Cette prérogative n'est pas soumise au régime des droits de souscription (art. 592, al. 2, C. Soc.).

• 
Est désormais particulièrement réglementé le cas où la dérogation au droit de préférence a lieu au profit d'une ou plusieurs personnes déterminées.


S'il s'agit de personnes autres que les membres du personnel, l'art. 605, 2°, du Code s'applique : il faudra une autorisation statutaire expresse pour que le conseil d'administration puisse le faire via le capital autorisé. De plus, que l'augmentation de capital soit décidée par le conseil d'administration ou l'assemblée générale, certaines conditions seront à respecter pour l'information et la protection des actionnaires.



S'il s'agit de membres du personnel, l'art. 609 du Code est applicable (voy. cet article).

2.7. Technique du capital autorisé

a) Introduction

• 
Par une loi du 5 décembre 1984 a été introduite dans notre droit la technique du capital autorisé. Celle-ci n'est possible que dans les SA. 

Le capital autorisé constitue une dérogation au pouvoir en principe exclusif de l'assemblée générale de modifier les statuts. En effet, cette technique consiste en une habilitation donnée par les statuts au conseil d'administration de procéder, dans certaines limites, à une augmentation du capital, cela sans intervention de l'assemblée générale
.

D'origine anglo-saxonne, cette technique a été conçue au départ afin de permettre au conseil d'administration de saisir très rapidement des opportunités se présentant sur le marché -au niveau des cours de bourse notamment-, et en évitant les formalités d'une assemblée extraordinaire. L'avantage de cette technique est de permettre "d'adapter les moyens de la société sans devoir recourir à la procédure lente et onéreuse de l'augmentation de capital par voie de modification des statuts"
. 

• 
Notons que l'attribution de cette compétence ne supprime pas le droit de l'assemblée de décider l'augmentation du capital.  

• 
La matière est, essentiellement, régie à l'article 603 et suivants du Code des sociétés
.

b) Conditions

• 
Les statuts doivent, par une clause expresse, habiliter le conseil d'administration à procéder à l'augmentation (art. 603, al. 1, C. Soc.). Cette habilitation peut avoir été introduite dans l'acte constitutif ou lors d'une modification des statuts. 

• 
Lorsque les fondateurs ou l'assemblée générale -dans ce dernier cas, suite à une proposition du conseil d'administration- décident de permettre la technique du capital autorisé, est rédigé un rapport motivé indiquant les "circonstances spécifiques dans lesquelles le capital autorisé pourra être utilisé et les objectifs poursuivis" (art. 604, al. 2). A défaut de rapport, la décision, prise par l'assemblée générale, de permettre le capital autorisé est nulle (art. 604). 

En outre, dans son rapport de gestion annuel (art. 95 C. Soc.), le conseil s'explique par un commentaire approprié sur les conditions et les conséquences effectives des augmentations effectuées dans le cadre du capital autorisé. 

• 
L'habilitation doit indiquer le montant à concurrence duquel le conseil pourra augmenter en une ou plusieurs fois le capital (art. 603, al. 1). 

Pour les sociétés ayant fait ou faisant appel public à l'épargne, le montant du capital ne peut être supérieur au montant du capital souscrit (art. 603, al. 1, in fine). Cette restriction, introduite en 1991, a pour objectif d'empêcher que le capital autorisé ne puisse induire en erreur les tiers sur la consistance du patrimoine de la société et d'éviter que l'utilisation sans limite du capital autorisé ne conduise à un verrouillage total de l'actionnariat. Cette limitation n'a pas été imposée pour les sociétés ne faisant pas appel public à l'épargne. 

• 
L'autorisation n'est valable que pour cinq ans maximum (art. 604 C. Soc.). Une durée inférieure peut être prévue. Elle peut être renouvelée. Ce renouvellement implique une modification des statuts (art. 603 C. Soc.). 

• 
En l'absence de précision statutaire, l'augmentation par capital autorisé peut se faire par apport en nature ou en numéraire.

S'agissant de l'augmentation de capital par émission d'obligations convertibles ou de droits de souscription, une clause expresse des statuts est requise (art. 603, al. 2).  
Une augmentation du capital par incorporation de réserves ne pourra être effectuée par le conseil que si les statuts prévoient expressément cette possibilité (art. 605, 3°, C. Soc.). Le législateur était, en effet, assez hostile à la possibilité de donner ce pouvoir au conseil dans la mesure où il ne cadre pas avec l'objectif de pouvoir réagir aux opportunités du marché, et où un tel pouvoir porte atteinte au pouvoir de l'assemblée de décider de l'affectation bénéficiaire. 

• 
Rappelons enfin que, quel que soit l'apport, l'émission d'actions sans valeur nominale en dessous du pair comptable des actions de la même catégorie, ne peut être décidée que par l'assemblée générale (art. 582 C. Soc.). 

• 
S'agissant du choix du conseil d'administration de faire usage de la technique du capital autorisé par le biais d'apports en nature ou d'apports en numéraire, les statuts pourraient apporter des limitations à ce principe (par exemple, en prévoyant qu'un apport en nature ne pourrait être réalisé par capital autorisé que pour un montant de X et dans telles circonstances). 

En dehors des limitations que l'assemblée générale pourrait apporter à l'habilitation, la loi pose une limite impérative : "cette autorisation ne peut être accordée pour des augmentations de capital à réaliser principalement par des apports ne consistant pas en numéraire réservées exclusivement à un actionnaire de la société détenant des titres de cette société auxquels sont attachés plus de 10 % de droits de vote" (art. 606, 1°, C. Soc.). On vise l'hypothèse où un apport en nature représente la majorité des éléments constituant l'augmentation de capital, lorsqu'un actionnaire important (plus de 10 % droits de vote) se voit réserver l'apport en nature. Dans cette hypothèse, seule l'assemblée générale sera susceptible de décider de l'opération. C'est qu'une telle opération est de nature à modifier les rapports de force. Par définition, l'apport en nature s'effectue en dehors du jeu du droit de préférence. Un actionnaire de contrôle pourrait donc de la sorte facilement renforcer sa position. C'est pourquoi le législateur a souhaité le passage par l'assemblée générale. 

Notons que la loi précise que les titres doivent être ajoutés aux titres détenus par l'actionnaire visé pour calculer le seuil des 10 % (art. 606, 1°, C. Soc.). 
• 
La possibilité pour le conseil de réaliser l'augmentation par apports en nature permettait, jusqu'à la loi du 29 juin 1993, de réaliser une fusion de sociétés par le jeu du capital autorisé. 

Ce type d'opération, particulièrement important, ne peut plus aujourd'hui être réalisé sans l'intervention de l'assemblée générale (art. 699 C. Soc.
). 

c) Capital autorisé et droit de préférence

• 
Rappelons que les règles relatives au droit de souscription préférentielle s'appliquent également aux augmentations décidées par le conseil d'administration (art. 603, al. 3, C. Soc.). 

Ce n'est que si les statuts lui en donnent le pouvoir, que le conseil d'administration pourra déroger à ce droit (lecture combinée des art. 603 et 605, 1°, C. Soc.). Il ne pourra, en outre déroger à ce droit au profit d'une personne déterminée autre que les membres de la société ou de ses filiales que si les statuts lui donnent expressément ce pouvoir (art. 605, 2°, C. Soc.). 

En toute hypothèse, seule l'assemblée générale a le pouvoir d'augmenter le capital par "émission de droits de souscription réservée à titre principal à une ou plusieurs personnes autres que des membres du personnel de leur société ou d'une ou plusieurs de leurs filiales" (art. 606, 3°, C. Soc.). 

d) Capital autorisé et O.P.A.

• 
Lorsque la société est la cible d'une O.P.A., le recours au capital autorisé est limité.

Nous renvoyons, pour l'examen détaillé de cette réglementation importante, au texte de l'article 607 du Code des sociétés. A noter que le législateur européen prépare une directive visant à interdire, le recours au capital autorisé en cas d'O.P.A. ; ce n'est, à l'heure actuelle, qu'un projet.

Chapitre 3. Réduction de capital

3.1. Introduction

• 
S'agissant de la réduction du capital social, le Code des sociétés distingue deux opérations financières : celle qui consiste à rembourser aux actionnaires une partie du capital-actions par prélèvement sur l'avoir social ou par remise de dettes si les actions ne sont pas entièrement libérées (réduction avec remboursement ou par exonération totale ou partielle du solde des apports - voy. ci-dessous : 3.2) et celle qui consiste à assainir une situation déficitaire en ramenant le montant du capital à la valeur de l'actif net (ou en constituant une réserve pour couvrir une perte prévisible) (assainissement financier - voy. ci-dessous : 3.3) (art. 613 et 614 C. Soc.
). 

• 
"Toute réduction du capital ne peut être décidée que par l'assemblée générale dans les conditions requises pour les modifications aux statuts" (art. 612, al. 1, C. Soc.).

Outre l'assemblée générale extraordinaire, la loi prend certaines précautions en vue de protéger tant les actionnaires que les tiers. Dans un souci d'information, les convocations à l'assemblée générale, qui sont publiées dans la presse, doivent indiquer "la manière dont la réduction proposée sera opérée ainsi que le but de cette réduction" (art. 612, al. 2, C. Soc.). Enfin, l'opération doit s'effectuer "moyennant le respect égal des actionnaires qui se trouvent dans des conditions identiques" (art. 612, al. 1).

• 
La réduction du capital par remboursement et l'assainissement financier sont les deux seules opérations qui entraînent une réduction du capital social. 

Elles ne doivent pas être confondues avec d'autres opérations comme le rachat par une société de ses propres titres  ou l'amortissement financier. Dans ces deux hypothèses, en effet, l'actionnaire est remboursé de sa mise à l'aide des bénéfices distribuables de la société, sans qu'il y ait une réduction correspondante du capital social.

3.2. Réduction de capital par remboursement

a) Notion

• 
La réduction du capital avec remboursement consiste à restituer aux actionnaires une partie de leur mise, soit en espèces, soit en tout autre bien possédé par la société. Pour se procurer des espèces, la société peut d'ailleurs liquider certains postes de l'actif.

Les fonds affectés au remboursement constituent la contrepartie du capital et non des réserves. Le capital sera donc réduit d'un montant égal aux sommes remboursées et l'opération peut se pratiquer bien que la société n'ait ni réserves ni bénéfices.

• 
Le législateur a assimilé à la réduction par remboursement, la réduction par exonération, c'est-à-dire par dispense totale ou partielle de la libération du solde des apports souscrits par les actionnaires. La procédure est identique.

• 
Le remboursement par le capital ne se justifie que lorsque la société s'est constituée avec un capital qui, après quelque temps, se révèle manifestement trop élevé et difficile à rémunérer. Une telle situation peut résulter d'une réduction de l'activité de l'entreprise.

b) Protection des tiers

• 
Si la diminution du capital ne peut léser les actionnaires du moment qu'ils sont traités sur un pied d'égalité, elle pourrait, par contre, être préjudiciable aux tiers. Pressentant la faillite de la société, les actionnaires peuvent en effet essayer d'esquiver leurs engagements en récupérant une partie de leur mise au nez et à la barbe des créanciers.

Dans un souci de protection des tiers, l'article 613 du Code des sociétés donne aux créanciers dont la créance est née préalablement à la publication de la décision de l'assemblée, le droit d'exiger, "dans les deux mois de cette publication, une sûreté pour les créances non encore échues". La société peut écarter cette demande en proposant le paiement immédiat de la créance, déduction faite de l'escompte (art. 613, al. 1, C. Soc.). 

A défaut d'accord ou de paiement, le juge des référés commerciaux est compétent pour connaître de la contestation (art. 613, al. 2, C. Soc.). Il déterminera le cas échéant la nature de la sûreté et le délai dans lequel elle devra être fournie ou décidera qu'aucune sûreté supplémentaire n'est nécessaire, compte tenu de la solvabilité de la société ou s'il estime que le créancier bénéficie déjà de garanties suffisantes (art. 613, al. 3, C. Soc.).

• 
Aucun remboursement ou dispense de versement du montant des apports ne pourront être réalisés, ni avant l'expiration du délai de deux mois pendant lequel les créanciers ont le droit de se manifester, ni, en cas de contestation, avant que ces créanciers n'aient obtenu satisfaction (à moins que leurs prétentions n'aient été rejetées par le juge) (art. 613, al. 4, C. Soc.).

c) Conséquence du remboursement

• 
Le remboursement ou la dispense de libération entraîne la réduction du capital et celle-ci est constatée, soit par la diminution de la valeur nominale des actions (estampillage), soit par la diminution du nombre d'actions. 

Dans ce dernier cas, on échange les actions anciennes contre un plus petit nombre d'actions nouvelles et un solde en espèces. Cette méthode présente l'inconvénient de forcer certains actionnaires, surtout si le rapport d'échange est complexe, à vendre le surplus de leurs titres ou à acheter un complément de titres pour pouvoir exercer intégralement leurs droits.

3.3. Assainissement financier

a) Notion

• 
L'assainissement financier est une réduction du capital sans remboursement. 

Du point de vue financier, c'est la constatation comptable de la perte d'une partie du capital. Du point de vue juridique, l'assainissement financier consiste en une modification aux statuts, en une diminution du capital nominal de la société qui doit être décidée dans les formes requises par la loi.

• 
Quand le bilan présente une perte depuis plusieurs années, la société ne se trouve pas nécessairement dans l'obligation d'assainir sa situation financière. Les actionnaires peuvent en effet se contenter de la situation réelle et attendre la reconstitution du capital avant de toucher des dividendes (Comp. art. 633 C. Soc.).

L'assainissement peut cependant être souhaitable, soit pour assurer à la société des avantages qui résulteraient pour elle d'une rectification des bilans (assainissement pur et simple), soit pour la libérer des charges de l'exigibilité d'une dette (assainissement avec transformation de créances en actions), soit enfin, pour lui permettre d'élargir son capital (assainissement avec apports de fonds nouveaux).

b) Procédure

• 
Lorsque l'assainissement est décidé par l'assemblée générale, la société modifie le chiffre du capital dans ses statuts. Rappelons que l'intervention de l'assemblée générale est exigée (art. 612 C. Soc.).

Le capital étant divisé en actions, la société doit, en outre, ou bien diminuer la valeur nominale de ses actions, ou bien diminuer le nombre de celles-ci. Quelles qu'en soient les modalités, l'assainissement financier doit s'effectuer selon le principe de l'égalité des actionnaires et respecter le droit pour les associés de rester membres de la société.

c) Protection des tiers

• 
La procédure relative à l'obtention d'une sûreté ne se justifie que s'il y a restitution aux associés d'une partie de leur mise (art. 613 C. Soc.). 

Le problème de la protection des tiers se pose en effet différemment lorsque la réduction de capital a pour but d'assainir la situation financière. Il importe cependant d'éviter qu'à la suite d'une opération d'assainissement, une partie de la substance de la société ne soit néanmoins répartie entre actionnaires au détriment des créanciers sociaux. C'est ainsi que la réduction ne peut être décidée que dans certaines limites et moyennant le respect de précautions particulières.

• 
La société n'échappe à la procédure de l'article 613 du Code que si la réduction est effectuée en vue d'apurer une perte subie ou de constituer une réserve pour couvrir une perte prévisible (art. 614, al. 1, C. Soc.). Dans ce dernier cas, la réserve ainsi constituée ne peut excéder 10 % du capital souscrit après réduction, ni être distribuée aux actionnaires sauf en cas de réduction ultérieure du capital (art. 614, al. 2, C. Soc.). Elle doit être utilisée uniquement pour compenser des pertes subies ou augmenter le capital par incorporation de réserves (art. 614, al. 2).

d) Réduction du capital sous le minimum légal

• 
Alors qu'en principe le capital ne peut être réduit en dessous du minimum légal de 61.500 euros 
, il est dérogé à cette règle lorsque la société procède à un assainissement de la situation financière. La réduction en dessous du montant légal ne sortira cependant ses effets qu'à partir du moment où intervient une augmentation ramenant le capital à un niveau égal ou supérieur à ce montant (art. 614, al. 3, C. Soc.). 

Le texte vise tout particulièrement les opérations fréquentes en pratique du "coup de l'accordéon". Comme l'effet de la réduction est différé, on évite l'application de l'article 634 du Code permettant à tout intéressé de demander la dissolution de la société quand l'actif net est réduit à un montant inférieur à celui du capital minimum.

3.4. Autres réductions de capital

• 
Le Code des sociétés frappe de nullité des actions acquises en violation des dispositions applicables au rachat d'actions propres (art. 625, § 1, C. Soc.). Dans ce cas, si la réserve indisponible visée à l'article 623 du Code n'a pas été constituée et que les réserves disponibles ne suffisent pas, la loi prévoit que le capital devra être réduit (art. 623, al. 3, C. Soc.). 

Renvoi est fait au chapitre suivant.

Chapitre 4. Rachat par la société de ses propres titres

4.1. Réglementation de l'opération
a) Rachat d'actions propres : comment ?

• 
Il peut arriver en cours de vie sociale qu'une SA se retrouve propriétaire de ses propres titres. L'acquisition peut être purement fortuite - ainsi lorsque, dans le cadre d'une fusion, la société absorbante retrouve de ses actions dans le portefeuille de l'absorbée - mais résultera parfois aussi d'une volonté délibérée. 

b) Rachat d'actions propres : pourquoi ?

• 
Les intérêts pour une société de "racheter" ses propres titres sont multiples. 

Le premier avantage est que le rachat d'actions propres permet une certaine régularisation du cours de l'action cotée en Bourse. En intervenant sur ce marché, la société pourra maintenir un cours correspondant mieux à la vraie valeur des droits sociaux, conserver un standing boursier élevé, ou éviter des manoeuvres spéculatives.

Les actions peuvent être également acquises en vue d'être distribuées par la suite à des personnes que l'on souhaite associer au capital. Il s'agira de clients, de fournisseurs, des travailleurs ou d'entreprises avec lesquelles existent des liens de coopération. Une fois les actions détenues en propres elles seront donc échangées avec celle du partenaire. La détention d'actions propres n'est donc que purement temporaire. En revanche, lorsque la coopération prend fin ou échoue, il est souvent plus simple que chacune des sociétés entre lesquelles existent des participations réciproques reprenne ses titres. La détention d'actions propre est alors fortuite, sauf dans les hypothèses de coopération à durée déterminée.

L'on peut encore citer un troisième cas de figure illustrant l'utilité du rachat d'actions propres. Le caractère fermé de certaines sociétés anonymes, entreprise familiale ou filiale commune, est souvent garanti par l'insertion dans les statuts de clauses d'agrément et de préemption ou par la conclusion de conventions de blocage. La licéité de telles dispositions statutaires ou contractuelles est reconnue pour autant que l'actionnaire ne soit pas prisonnier de son titre ; ce qui suppose l'obligation pour les autres associés d'acquérir les titres au prix projeté ou de trouver un cessionnaire agréé. Si la société peut se porter contrepartie à la cession, les difficultés tenant au défaut de moyens financiers des associés disparaissent ; ces derniers disposent d'un délai supplémentaire pour faire face au départ du cédant.

Quatrième illustration, lorsqu'une société devient la cible d'une éventuelle prise de contrôle, le rachat en bourse par les dirigeants en place contribue à une hausse des cours - par conséquent diminue les attraits d'une offre publique - et renforce indirectement une position majoritaire.

Enfin, le rachat est susceptible de favoriser certains aménagements financiers comme une unification de titres, difficilement réalisable par un autre biais.

c) Origine de la réglementation

• 
Cependant, si l'opération présente bien des avantages qui militent en sa faveur (lutter contre l'effondrement du cours de l'action de la société, procéder à un management buy out, faire barrage à une O.P.A. inamicale, etc.), lorsque la société décide de racheter (une partie de) ses propres titres, plusieurs problèmes se posent également.

Si une société achète ses propres titres, une atteinte à la substance du capital se profile à l'horizon. L'on se heurte en effet à l'interdiction pour les sociétés de souscrire leur propres titres 
. Que ce soit pour souscrire ou acquérir ses propres titres, la société va se défaire d'une part de ses richesses. Autrement dit, la société se défait d'une part de valeurs réelles pour acquérir des titres représentant celles-ci. Or, la société a, par hypothèse, moins de richesses qu'avant la souscription ou l'achat de ses propres titres : "à concurrence des titres acquis, l'actif ne correspond plus à la réalité" 
. En clair, le capital n'est plus intégralement souscrit.

Il y a ensuite un risque de confusion au niveau de la distribution des bénéfices. Si l'activité génère du bénéfice, la société va le distribuer à ses actionnaires. En principe, les choses sont claires : la société est le débiteur des bénéfices, les actionnaires en sont les créanciers. Si la société est actionnaire d'elle-même, les qualités de créancier et de débiteur se confondent.

Un troisième problème est le risque de confusion au niveau du processus de prise de décision. En principe, le conseil d'administration gère la société en se conformant aux décisions prises par l'assemblée générale des actionnaires et en se soumettant à leur contrôle. Lorsque la société est son propre actionnaire, le droit de vote afférent aux titres qu'elle détient est exercé en son nom par les administrateurs. Les administrateurs vont donc cumuler gestion et contrôle de cette gestion, au risque de ne plus gérer la société que dans leur propre intérêt et de léser ainsi les autres actionnaires.

• 
Si ce n'est l'art. 206, les lois coordonnées sur les sociétés commerciales ne contenaient aucune disposition réglementant le rachat par une société de ses propres titres. Très tôt, la Commission bancaire et financière s'est préoccupée du problème. Ses recommandations tendaient à une interdiction pure et simple arguant qu'aucun des avantages invoqués n'était suffisamment dirimant pour contrebalancer les problèmes de confusion que l'opération pouvait présenter.

• 
Le droit européen voyait le rachat d'actions propres avec plus de faveur. Mais alors que le texte de la Deuxième Directive
 ouvrait une brèche plus large aux rachat d'actions propres, le législateur belge avait adopté, en 1981, une solution plus sévère. 

Une directive du 23 novembre 1992
 a modifié la Deuxième Directive. Rédigée en partie pour transposer la nouvelle version du droit européen en la matière, la loi du 13 avril 1995 a maintenu le cap. Si le rachat est autorisé, c'est dans des circonstances limitées et moyennant le respect de conditions strictes (art. 620 et suivants C. Soc.
).

d)  Opérations réglementées

• 
Sont réglementées les acquisitions à titre onéreux par voie d'achat ou d'échange, directement ou par personne interposée agissant en son nom propre mais pour compte de la société (art. 620, § 1, C. Soc.). 

Est visée non seulement l'acquisition des actions représentatives du capital, mais aussi de parts bénéficiaires (art. 620, § 1).

Sont seuls visés l'achat ou l'échange à titre onéreux : si la société devient propriétaire de ses actions suite à un transfert de propriété à titre gratuit, celles-ci sont nulles de plein droit (art. 625, § 2)
.

• 
La loi assimile l'hypothèse où une filiale directe acquiert des actions émises par sa société mère, à celle où la société mère rachète elle-même ses propres actions (art. 627 C. Soc.). Cette disposition est issue de la transposition, par la loi du 13 avril 1995, d'un nouvel article 24bis de la Deuxième directive
. La raison de cette assimilation est que le législateur européen cherchait à éviter qu'une SA ne se serve d'une autre société pour contourner la réglementation applicable en matière de rachat d'actions propres (en particulier le seuil de 10 %)
. La réglementation des participations verticales entretient donc d'étroits rapports avec celle qui a trait au rachat d'actions propres. Toutefois, la loi limite l'extension du régime du rachat d'actions propres à la filiale directe (art. 627 C. Soc.) ; la filiale indirecte n'est donc pas concernée.

Nous aurons l'occasion de revenir sur la distinction entre filiale directe et filiale indirecte. Signalons d'emblée qu'il se déduit du texte de l'article 627 du Code (qui renvoie à l'art. 5, § 2, 1°, 2° et 4° C. Soc.)
 que la filiale directe est celle dans laquelle la SA détient, sans l'aide de ses filiales
, la majorité des droits de vote attachés à l'ensemble des actions
, ou a le droit de nommer, toujours sans l'aide de ses filiales, la majorité des administrateurs
.

• 
Deux opérations autres que le rachat d'actions propres ont été réglementées. Il s'agit d'une part de l'engagement par lequel la société avancerait des fonds, accorderait des prêts, donnerait des sûretés en vue de l'acquisition de ses actions ou de ses parts bénéficiaires par un tiers. Le législateur édicte ici une interdiction sous certaines réserves pour les organismes de crédit ou établissements financiers et pour les membres du personnel (art. 629 C. Soc.
). D'autre part, la prise en gage par une société de ses actions ou parts, soit par elle-même, soit par une personne agissant en son nom propre mais pour compte de la société, est assimilée à une acquisition pour le respect de certaines conditions (art. 630 C. Soc.
).

• 
Enfin, signalons l'article 609 du Code, fruit d'un intervention législative de 1991, qui met en place un régime pour l'augmentation de capital destinée au personnel.

4.2. Conditions au rachat d'actions propres

a) Conditions au rachat d'actions propres par la société elle-même

• 
La loi énonce cinq conditions applicables en matière d'acquisition d'actions propres :

1°. Décision préalable d'une assemblée générale 'extraordinaire'

• 
Le conseil d'administration ne peut de sa propre initiative et indépendamment de tout contrôle faire procéder au rachat d'actions propres ; il doit au préalable y être autorisé par l'assemblée générale. La loi confère en effet à l'assemblée générale la compétence de principe de consentir au rachat d'actions propres. Le Code des sociétés soumet l'assemblée générale aux conditions de quorum et de majorité requises pour une modification de l'objet social, lesquelles sont plus sévères encore que pour les assemblées extraordinaires "ordinaires" (la condition de majorité est en effet de 4/5) (art. 620, § 1, 1°, et 559 C. Soc.).

Il revient à l'assemblée générale, une fois l'idée du rachat d'actions propres entérinée, de fixer le nombre maximum d'actions à acquérir, les contre-valeurs minimales et maximales et la durée pour laquelle l'autorisation est accordée, laquelle ne peut dépasser 18 mois (art. 620, § 1, al. 5, C. Soc.). Soulignons d'emblée que le pouvoir de l'assemblée de fixer le nombre d'actions à acquérir est limité puisque la valeur nominale, ou à défaut le pair comptable, des titres détenus ne peut dépasser 10 % du capital souscrit (art. 620, § 1, al. 1, 2°).

• 
A noter qu'afin que l'assemblée générale donne son accord en connaissance de cause, des informations relatives au rachat doivent figurer dans le rapport de gestion ou à l'annexe du bilan de la société
 (art. 624 C. Soc.).

• 
La loi dispense de procéder au rachat d'actions propres en passant par le vote de l'assemblée générale dans deux hypothèses :

- 
lorsque la société acquiert ses propres actions afin de les distribuer à son personnel (art. 620, § 1, al. 2, C. Soc.),

- 
lorsque les statuts suppriment explicitement cette exigence pour les cas où l'acquisition est "nécessaire pour éviter à la société un dommage grave et imminent" (art. 620, § 1, al. 3, C. Soc.). Cette faculté de dérogation statutaire n'est valable que pour une durée de trois ans, renouvelable à certaines conditions (art. 620, § 1, al. 4, C. Soc.). "Le dommage grave et imminent existera dans la mesure où il menace l'intérêt social de la société"
. En d'autres termes, la loi offre la possibilité à la société de se prémunir des tentatives de prise de contrôle hostile, dès lors que, dans une telle hypothèse, le rachat d'actions propres provoque généralement une hausse du cours du titre convoité et tend à rendre une O.P.A. plus malaisée
.

2°. Plafond de 10 % du capital souscrit

• 
Le Code prévoit que la valeur nominale ou, à défaut, le pair comptable des actions propres détenues par la société - sans qu'il faille distinguer entre celles qu'elle détenait avant le rachat d'actions supplémentaires, ou selon qu'elle les a acquis directement ou non - ne peut dépasser 10 % du capital souscrit (art. 620, § 1, 2°, C. Soc.).

Doivent donc être pris en compte
 les titres que la société a acquis antérieurement à l'opération examinée et, le cas échéant, ceux qu'elle a en portefeuille. Mais également les titres de la société en cause, détenus par ses filiales directes, ceux que la société a acquis par une personne agissant en son nom propre mais pour le compte de cette filiale ou celui de la société (art. 620, § 1, 2°, C. Soc.).

3°. Acquisition des titres à l'aide de bénéfices ou des réserves distribuables

• 
La société ne peut consacrer n'importe quelles fonds à l'acquisition de ses propres actions. La loi lui impose de n'utiliser que des sommes susceptibles d'être distribuées conformément à l'article 617 du Code des sociétés ; autrement dit, la société ne peut affecter au rachat d'actions propres que des bénéfices ou des réserves distribuables (art. 620, § 1, 3°, C. Soc.).

4°. Seuls des titres entièrement libérés peuvent être acquis

• 
La raison est que l’on veut éviter que la société se trouve à la fois créancier et débiteur de l’obligation de libérer les apports souscrits, auquel cas, cette obligation s’éteindrait par confusion. Et une fois l’obligation de libération éteinte, l’on se trouverait avec un capital affecté dans sa substance, puisqu’un des apports le composant, bien que "promis", ne serait jamais remis à la société de manière effective ; de fait, le capital serait donc réduit d’autant. 

5°. Respect de l'égalité de traitement entre actionnaires

• 
La loi impose de soumettre l'offre de rachat de leurs titres à tous les actionnaires, sauf pour les acquisitions qui ont été décidées à l'unanimité par une assemblée générale à laquelle tous les actionnaires étaient présents ou représentés (art. 620, § 1, 5°, C. Soc.). Cette disposition est une mesure de protection des actionnaires minoritaires
. Elle contraint en effet les actionnaires majoritaires (et leurs représentants au conseil d'administration) à étendre le bénéfice d'une proposition de rachat à tous les actionnaires, quelle que soit l'importance de leur participation dans la société.

La loi prévoit logiquement une autre exception au respect du principe d'égalité que celle de l'unanimité ; elle concerne les sociétés cotées (art. 620, § 1, 5°, in fine, C. Soc.).

b) Sanction du non-respect des conditions pour le rachat d'actions propres

• 
Les titres acquis en violation des conditions édictées par l'article 620, § 1, C. Soc., sont nuls de plein droit (art. 625, § 1, al. 1, C. Soc.). Les titres réputés nuls ne sont donc pas uniquement ceux dont l'acquisition a eu pour résultat de dépasser le seuil de 10 %, mais également ceux qui ont été acquis sans habilitation valable de l'assemblée générale, en violation de l'égalité entre actionnaires, etc. La loi précise que le conseil d'administration détruit les titres nuls et en dépose la liste au greffe du tribunal de commerce (art. 625, § 1, al. 2, C. Soc.).

c)  Exceptions à l'application de l'article 620 du Code

• 
Dans certains cas, la loi autorise la société à racheter ses propres titres sans respecter aucune des conditions édictées par l'article 620 du Code des sociétés (art. 621 C. Soc.). 

Commentons-en quelques-uns :

-
L'article 620 du Code n'est pas applicable aux actions acquises en vue de leur destruction immédiate, en exécution d'une décision de l'assemblée générale pour réduire le capital (art. 621, 1°, C. Soc.). Cette exception se comprend mal dès lors qu'une réduction de capital ne peut être assimilée à une acquisition d'actions propres
.

- 
Le jeu de l'article 620 du Code est également exclu pour l'acquisition d'actions propres initialement détenues par des filiales indirectes ou des sociétés indépendantes en vue de réduire le nombre de titres de la société considérée qu'elle possède (art. 621, § 4°, C. Soc.). Les filiales directes ne sont pas concernées par cette exception. Le but de celle-ci est de favoriser le dénouement de ce type de participations réciproques verticales ou horizontales
.

Pour le surplus, nous renvoyons à la lecture de l'article 621 du Code.

d) Sanction du détournement des exceptions

• 
Les titres aliénés en violation des conditions édictées par l'article 622, § 2, al. 2, 3° à 5° C. Soc., sont nuls de plein droit (art. 625, § 1, al. 1, C. Soc.). Sont ici visés les titres qui échappaient à l'article 620 du Code, parce que leur acquisition par la société ou sa filiale directe n'était effectuée qu'à titre provisoire, leur aliénation devant être effectuée dans les douze mois ou les trois ans. Cette sanction a été prévue pour éviter que la société ne contourne l'article 620 du Code des sociétés, sous prétexte de réaliser des acquisitions exclues du champ de cette disposition.

e)  Conditions au rachat d'actions propres par l'intermédiaire d'une filiale contrôlée directement

• 
Seules les sociétés filiales "contrôlées directement" sont ici visées. Nous renvoyons à la lecture de l'article 627 du Code
. 

A noter que la limite, prévue à l'article 620, § 1, al. 1, 2°, du Code, empêche la filiale de détenir plus de 10 % du capital souscrit de la société qui la contrôle, est à "sens unique" : par hypothèse, une société mère peut, quant à elle, détenir jusqu'à 100 % du capital souscrit de sa filiale.

4.3. Modalités et implications de la détention d'actions propres

a)  Détention d'actions propres par la société elle-même

1°. Suspension des droits de vote

• 
La détention d'actions propres entraîne, pour la société qui les a émises, la suspension des droits de vote afférents aux actions en question (art. 622, § 1, al. 1, C. Soc.). Ceci pour éviter que le conseil d'administration ne vote en faveur de sa propre politique de gestion. Cette disposition est sanctionnée pénalement (art. 651, 3°, C. Soc.
).

2°. Suspension facultative du droit aux dividendes

• 
Le droit aux dividendes peut être suspendu. Dans ce cas, les dividendes sont conservés jusqu'à la vente des actions. Mais la "société"
 peut tout aussi bien décider de les répartir entre les actions dont l'exercice des droits n'est pas suspendu (art. 622, § 1, al. 2, C. Soc.).

3°. Constitution d'une réserve indisponible

• 
Une réserve indisponible doit être constituée, et maintenue au passif du bilan tant que les actions propres sont reprises à l'actif. Le montant de cette réserve est égal à la valeur des actions propres détenues par la société (soit logiquement le montant des bénéfices distribuables affectés au rachat d'actions propres) (art. 623, al. 1, C. Soc.).

b)  Détention d'actions propres par une filiale contrôlée directement

• 
Nous renvoyons à la lecture de l'article 627 du Code.

A noter que le droit aux dividendes ne peut être suspendu et que la constitution d'une réserve indisponible n'est pas exigée.

4.4. Conditions pour l'aliénation des actions propres


a)  Aliénation des actions propres

• 
Les actions propres que détient une société ne peuvent en principe être aliénées qu'en vertu d'une décision préalable de l'assemblée générale (art. 622, § 2, du Code - voy. l'article en ce qui concerne les exceptions).

Les conditions sont identiques pour les actions détenues par l'intermédiaire d'une filiale contrôlée directement.

b)  Remarque : destruction des actions

• 
La loi n'envisage pas cette possibilité, mais la société peut, après un temps, parfaitement procéder à la destruction des titres. La réserve indisponible n'a dans ce cas plus de raison d'être, le poste de l'actif acté pour l'achat d'actions propres disparaît également. Le capital demeure intact ; et puisqu'il y a moins de titres, une telle opération permet logiquement d'obtenir un pair comptable plus élevé.

Chapitre 5. Réglementation des participations réciproques

5.1. Remarques préalables

• 
Il est question de participations réciproques (ou croisées) lorsque deux sociétés possèdent chacune une partie du capital de l'autre.

L'on parlera de participations réciproques verticales lorsqu'elles mettent en présence une société mère et une ou plusieurs de ses filiales (art. 631 C. Soc.
). L'on parlera de participations réciproques horizontales dans les autres cas (art. 632 C. Soc.
). 







• 
Initialement non réglementé, ce type de situations était vu avec défaveur par la Commission bancaire et financière, surtout lorsqu'elles se situaient dans le cadre de relations entre sociétés mères et filiales. Les critiques de la C.B.F. s'appuyaient sur le reproche d'une fictivité partielle du capital et sur la difficulté de justifier l'opération au regard de l'intérêt social. Les participations croisées inspiraient une méfiance comparable à celle qui entourait le rachat par une société de ses propres actions. 

Le législateur est intervenu dans le domaine des participations réciproques par ses lois de 1991, 1995 et 1996. L'oeuvre maîtresse de la législation actuelle est le fruit de la transposition, par la loi du 13 avril 1995, d'un nouvel article 24bis de la Deuxième directive
. Le législateur européen cherchait par là à éviter qu'une SA ne se serve d'une autre société pour contourner la réglementation applicable en matière de rachat d'actions propres (en particulier le seuil de 10 %)
. La réglementation des participations verticales entretient donc d'étroits rapports avec celle qui a trait au rachat d'actions propres.

• 
Toutefois ces liens sont quelque peu plus lâches lorsque la participation verticale met la SA en relation avec une filiale indirecte
. Dès lors, si les dispositions en matière de participations croisées imposent de distinguer les sociétés filiales (art. 631 C. Soc. - participations verticales) des sociétés indépendantes (art. 632 C. Soc. - participations horizontales), il convient également de ne pas confondre les filiales directes et les filiales indirectes. Seules les filiales "contrôlées directement" sont simultanément soumises à la réglementation en matière de rachat d'actions propres (art. 627 et suivants C. Soc.) et à la réglementation en matière de participations croisées (art. 631 C. Soc. - dans ce dernier cas, au même titre que toutes les autres filiales). La première réglementation se distingue de la seconde en ce qu'elle ne prévoit pas de garanties de l'égalité de traitement des actionnaires, qu'aucune réserve indisponible ne doit être constituée, et qu'aucune sanction ni de nullité directe ni pénale n'a été prévue.

Le Code énonce les caractéristiques d'une filiale directe (voy. l'art. 627, al. 1, C. Soc. qui renvoie à l'art. 5, § 2, 1°, 2° et 4° C. Soc.). Il se déduit du texte légal
 que la filiale directe est celle dans laquelle la SA détient, sans l'aide de ses filiales
, la majorité des droits de vote attachés à l'ensemble des actions
, ou a le droit de nommer, toujours sans l'aide de ses filiales, la majorité des administrateurs
. A l'inverse, la filiale indirecte est "une filiale dans laquelle la société mère ne détient ou ne contrôle la majorité des droits de vote ou dans laquelle elle n'a le droit de nommer la majorité des administrateurs  (...) que parce qu'est ajoutée à son éventuelle participation directe celle qui est détenue par une ou plusieurs de ses filiales"
.

5.2. Participations croisées verticales (filiales directes et indirectes)

a) Rappel

• 
Insistons-y : si la loi assimile le rachat, par une filiale directe, d'actions de la société mère au rachat d'actions propres (art. 627 C. Soc.), les dispositions légales relatives aux participations verticales concernent toutes les filiales, qu'elles soient contrôlées directement ou indirectement par la société mère. 

b) Opérations réglementées

• 
L'article 631 du Code des sociétés stipule que les sociétés filiales ne peuvent posséder ensemble des actions de leur société mère représentant plus de 10 % des voix attachées à l'ensemble des titres de cette dernière. Aux titres de la société mère détenus par les filiales (voy. art. 5 et s. C. Soc.), sont ajoutés, pour le calcul de ces 10 %, les titres que la société mère détient en propre, conformément aux articles 623 et suivants, mais aussi ceux qui sont détenus par les sociétés "indépendantes" mais dont la société mère détient 10 % des titres (art. 631, § 1, al. 2, C. Soc.).

A noter qu'aucune distinction n'est opérée entre les acquisitions faites à titre onéreux ou à titre gratuit (art. 631 C. Soc.)
. 





c) Régime des participations verticales

1°. Notification par la filiale et information par la société mère

• 
La détention de titres de la société mère emporte une obligation de notification dans le chef de la société filiale, et par voie de conséquence une obligation d'information de ses actionnaires dans le chef de la société mère. Dès qu'elle possède une action de la société mère, la société filiale a l'obligation de notifier à celle-ci le nombre et la nature des titres qu'elle détient (art. 631, § 2, al. 1, C. Soc.), cela afin de permettre à la société mère de mentionner la structure de son actionnariat dans l'annexe aux comptes annuels (art. 631, § 2, al. 3, C. Soc.). 

2°. Suspension des droits de vote détenus par la filiale dès la première action

• 
Les droits de vote attachés aux actions de la société mère détenus par les filiales et les sociétés "indépendantes" évoquées ci-dessus sont suspendus (art. 631, § 1, al. 1, C. Soc.). Cette suspension du droit de vote frappe tous les titres, qu'ils soient dans la fraction supérieure à 10 % ou non (voy. les mots "toutes les actions" à l'art. 631 C. Soc.). Il s'en déduit qu'il n'y a plus de sanction immédiate et propre au dépassement du seuil de 10 % . 

En revanche, le fait de voter sciemment à une assemblée générale alors que les droits de vote sont suspendus, est sanctionné pénalement (art. 651, 3°, C. Soc.
).

3°. Sanction en cas violation de la réglementation

• 
Si le dépassement du seuil n'est plus nécessaire à la suspension des droits de vote attachés aux actions de la société mère détenues par la filiale, celui-ci induit toutefois une sanction différée. En effet, le Code des sociétés prévoit que les titres dépassant le seuil de 10 % fixé par l'article 631, § 1, doivent être aliénés dans l'année du dépassement (art. 631, § 3, C. Soc.). Cette aliénation ne requiert pas d'autorisation préalable de l'assemblée générale
. Passé ce délai, les titres non cédés seront nuls de plein droit.

5.3. Participations croisées horizontales

a) Opérations visées

• 
Si deux sociétés indépendantes, dont l'une au moins a son siège en Belgique (et est donc soumise au droit belge), possèdent des titres l'une de l'autre, l'article 632 du Code des sociétés s'applique, et leur interdit de se trouver dans la situation telle que chacune d'elles soit propriétaire de plus de 10 % des voix attachées à l'ensemble des titres émis par l'autre. Autrement dit, si X et Y sont des sociétés indépendantes, et que X détient plus de 10 % des voix attachées à l'ensemble des titres de Y, Y ne pourra acquérir plus de 10 % des voix de X, et ce tant que X dépassera le seuil des 10 % . 

A nouveau, aucune distinction n'est opérée en fonction du mode d'acquisition ; l'article 632 vise tant les opérations à titre onéreux ou que celles qui sont à titre gratuit.

Deux sociétés sont indépendantes l'une de l'autre, lorsqu'aucune d'elle n'exerce un contrôle au sens des articles 5 et suivants du Code, sur l'autre. Une "société indépendante est celle qui n'est pas une filiale, directe ou indirecte"
.

• 
Sur les titres qui entrent en ligne de compte pour le calcul du seuil, voy. l'article 632, § 2, al. 4 et 5 du Code des sociétés.





b) Régime des participations horizontales

1°. Notification par la société "détentrice" et information par la société "détenue"

• 
Lorsqu'une SA de droit belge acquiert plus de 10 % des voix attachés à l'ensemble des titres émis par une société indépendante, ou lorsqu'une société indépendante détient plus de 10 % des voix attachés à l'ensemble des titres émis par une SA de droit belge, elle doit en aviser la société dont elle a acquis les titres (art. 632, § 2, al. 1, C. Soc.). Une nouvelle notification doit avoir lieu lorsque le seuil de 10 % cesse d'être atteint (art. 632, § 2, al. 2, C. Soc.).

• 
Comme en matière de participations verticales (art. 631, § 2, al. 3, C. Soc.), la société qui a reçu la notification est tenue de la mentionner dans l'annexe à ses comptes annuels (art. 632, § 2, dernier al. C. Soc.).

2°. Interdiction d'acquisitions postérieures pour la société "détenue"

• 
Une fois reçue la notification visée à l'article 632, § 2, al. 1 du Code, la société à qui elle était adressée ne peut à son tour acquérir plus de 10% des voix attachées à l'ensemble des titres émis par la société qui la lui a envoyée (art. 632, § 3, al. 1, C. Soc.). La loi prévoit que cette interdiction cesse dès que la première est avertie par la seconde que le seuil des 10 % n'est plus dépassé (Art. 632, § 3, al. 2, C. Soc.). Ces dispositions ne font que reformuler l'interdiction de l'article 632, § 1, du Code des sociétés.

3°. Sanctions en cas de méconnaissance du seuil

• 
Si la société "détenue" acquiert malgré tout plus de 10 % des voix attachés à l'ensemble des titres de la société "détentrice", elle aura l'obligation d'aliéner les titres représentants les voix excédentaires dans un délai d'un an (art. 632, § 4, al. 1, C. Soc.). La loi prévoit que ce délai peut également être mis à profit pour que les deux sociétés se concertent pour désigner celle d'entre elles qui dépassera le seuil des 10 %.

• 
Les droits de votes afférents aux titres excédentaires sont suspendus (art. 632, § 4, al. 2, C. Soc.) ;  cette mesure est sanctionnée pénalement (art. 651, 3°, C. Soc.).

5.4. Autres réglementations particulières 

(Pour mémoire)

• 
S'agissant de la société anonyme et de la protection de son capital, le Code des sociétés contient également une réglementation relative au financement, par une SA, de l'acquisition de ses titres par un tiers (art. 629 C. Soc.
), et une réglementation de la prise en gage de titres propres (art. 630 C. Soc.
).

Toujours à propos du capital de la SA, le législateur a mis sur pied une procédure réglementée au terme de laquelle la société a la faculté d'attribuer à son personnel les actions émises au cours d'une augmentation de capital (art. 609 C. Soc.
).
Chapitre 6. Amortissement du capital

6.1. Notion

• 
L'amortissement du capital, ou amortissement financier, est le remboursement aux actionnaires de la valeur nominale ou au pair comptable de leurs actions, au moyen des bénéfices distribuables. 

6.2. Mécanisme

• 
Nous l'avons vu, la technique de l'amortissement financier est largement influencée par le droit de rester actionnaire (art. 615 C. Soc.
). 

• 
L'hypothèse est la suivante. Une société est constituée pour une durée limitée, et est bénéficiaire. Eu égard à la durée de vie limitée de cette société, les bénéfices ne sont pas destinés à être réinvestis. L'idée est de les distribuer à titre de remboursement anticipé du capital. En quelque sorte, on prépare la liquidation de la société, en remboursant d'ores et déjà la mise de certains associés. 

Les associés remboursés "conservent leurs droits dans la société" (art. 615, al. 3, C. Soc.), l'on entend par là qu'ils gardent leur statut d'actionnaires. En réalité, on échange leurs actions représentatives du capital par des actions de jouissance. Ces titres constatent simplement le remboursement de l'apport initial, mais l'actionnaire conserve tous ses autres droits sociaux. Ainsi, dans certaines circonstances, l'actionnaire dont les titres sont amortis a encore droit au boni de liquidation : lorsque, tous les autres ayant eu leur boni, il reste encore quelque chose dans la société. Dans ce cas, on opérera une répartition entre tous. 

Le remboursement d'une action au moyen des réserves ou des bénéfices ne peut avoir pour effet d'exclure de la société l'actionnaire remboursé. Celui-ci serait lésé si, après avoir financé l'affaire et supporté les risques du début, il se voyait rembourser son titre à la valeur nominale, alors que la société réalise de gros bénéfices. Aussi, l'amortissement financier est-il accompagné de la création d'actions en jouissance. Insistons-y : ces actions conservent, en principe, tous les droits des titres qu'elles remplacent, à l'exclusion du droit au remboursement de l'apport ainsi qu'à un droit au premier dividende.

• 
L'amortissement par une société anonyme de son capital doit être autorisé par une clause statutaire expresse qui répond à des conditions déterminées (art. 615, al. 1, C. Soc.). Le texte ne requiert pas expressément l'intervention de l'assemblée générale, la clause statutaire pouvant être rédigée par les fondateurs. Il semble cependant que cet organe devra nécessairement intervenir à des conditions ordinaires de présence et de majorité 
.
6.3. Protection de l'égalité entre actionnaires

• 
Le remboursement par le biais de l'article 615 du Code est un avantage considérable car, si postérieurement, la société devait être déclarée en faillite, les actionnaires dont les actions sont amorties seront en fin de compte les seuls à être remboursés, les autres actionnaires n'obtenant par hypothèse aucun remboursement. 

C'est pourquoi l'article 615 du Code prévoit deux mesures visant à assurer le respect de l'égalité entre actionnaires. 

• 
Tout d'abord, les actionnaires dont les actions seront amorties sont "désignés par tirage au sort" (art. 615, al. 1, C. Soc.). 

• 
Le Code accorde ensuite une compensation aux actionnaires non remboursés : ceux-ci auront droit aux bénéfices par préférence aux actionnaires qui ont bénéficié de l'amortissement de leurs actions (art. 615, al. 3). Ainsi, on fera un premier prélèvement sur les bénéfices pour les actionnaires dont les actions ne sont pas amorties, le surplus de bénéfice étant réparti entre tous les actionnaires, sans distinction. 

6.4. Protection des créanciers

• 
Soulignons enfin que, si l'on s'est soucié des actionnaires (remboursés ou non, l'on n'a pas oublié les créanciers : l'amortissement du capital ne peut être réalisé qu'à l'aide des bénéfices distribuables (art. 615, al. 2). La loi prévoit expressément que le capital -en tant qu'élément-clé du droit de gage général des créanciers- ne peut être utilisé à cette fin (voy. les mots "sans que le capital exprimé ne soit réduit", art. 615, al. 1).

6.5. Amortissement financier en pratique

• 
Une société peut avoir différentes raisons pour procéder à l'amortissement de son capital social. Par suite d'une année exceptionnellement favorable, la société dont la trésorerie est florissante, rembourse ses actionnaires en tout ou en partie, devançant en quelque sorte le paiement d'une "dette" qui ne devient exigible qu'en cas de liquidation. Elle renforce ainsi sa position financière, puisqu'elle se libère d'une dette future.

Plus fréquent est le cas d'une société concessionnaire dont les actifs sont en partie défectibles soit que des gisements s'épuisent, soit qu'une partie des avoirs devront faire retour au pouvoir concédant à l'expiration de la concession. Ces sociétés anticipent, par tranches annuelles, le remboursement des actions suivant un plan calculé en fonction de la durée de la concession.

• 
Notons toutefois que le recours à l'amortissement du capital est relativement rare. En effet, il n'existe plus guère de sociétés constituées pour une durée déterminée, et les sociétés concessionnaires se reconvertissent en cours d'exploitation. 
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�	On parle désormais de société de droit commun ("maatschap" en néerlandais) au lieu de société du Code civil. L'association momentanée est devenue la société momentanée ; l'association en participation, la société interne ("sille handelsvennootschap" en néerlandais). Le terme de "siège réel" est utilisé au lieu de celui de "principal établissement". Les "apports ne consistant pas en numéraire" sont devenus des "apports en nature". La notion de "quasi-apports" fait également son apparition.


�	Des lacunes ont été comblées. Ensuite, dans le cadre des dispositions communes applicables à toutes les sociétés, des principes généraux ont été dégagés et leur champ d'application a été étendu. Enfin, des modifications de fond ont confirmé les interprétations données par une doctrine quasi-unanime (suppression de la distinction entre raison et dénomination sociale, reformulation de l'article 13bis L.C.S.C.). 


�	Les développements repris ici sont directement inspirés -à quelques remaniements près- du rapport de Mme BENOIT-MOURY, "La nouvelle codification du droit des sociétés", in Le point sur le droit commercial, Formation permanente CUP, Liège,  janvier 2000, p. 421 et s. 


�	Voy. art. 2 des LCS; comp. art. 2 du nouveau Code des sociétés.


�	Nous laissons pour mémoire les sociétés momentanées et les sociétés internes, qui étaient alors qualifiées d' "associations momentanées et en participation".


�	Lois coordonnées par l'arrêté royal du 30 novembre 1935 (M.B.,  5 décembre 1935).


�	Comp. A.R. n° 64 du 10 novembre 1967 organisant le statut des sociétés à portefeuille.


�	Un aperçu complet des directives européennes en matière de sociétés, et leurs adaptations successives à la suite, notamment, des adhésions de nouveaux Etats membres, est disponible sur le site web de l'Union Européenne (http://europe.eu.int/eur-lex).


�	Première directive 63/151/CEE du Conseil, du 9 mars 1968, tendant à coordonner, pour les rendre équivalentes, les garanties qui sont exigées, dans les Etats membres, des sociétés au sens de l'article 58 deuxième alinéa du Traité, pour protéger les intérêts tant des associés que des tiers, J.O.C.E., n° L 65 du 14 mars 1968, p. 8.


�	Deuxième directive 77/91/CEE du Conseil, du 13 décembre 1976, tendant à coordonner pour les rendre équivalentes les garanties qui sont exigées dans les Etats membres des sociétés au sens de l'article 58 deuxième alinéa du Traité, en vue de la protection des intérêts tant des associés que des tiers, en ce qui concerne la constitution de la société anonyme ainsi que le maintien et les modifications de son capital, J.O.C.E., n° L 26 du 31 janvier 1977, p. 1.


�	Troisième directive 78/855/CEE du Conseil, du 9 octobre 1978, fondée sur l'article 54 paragraphe 3 sous g) du Traité et concernant les fusions des sociétés anonymes, J.O.C.E., n° L 295 du 20 octobre 1978, p. 36.


�	Sixième directive 82/891/CEE du Conseil, du 17 décembre 1982, fondée sur l'article 54 paragraphe 3 point g) du Traité et concernant les scissions des sociétés anonymes, J..O.C.E., n° L 378 du 31 décembre 1982, p. 47.


� 	Onzième directive 89/666/CEE du Conseil, du 21 décembre 1989, concernant la publicité des succursales créées dans un Etat membre par certaines formes de société relevant du droit d'un autre Etat, J.O.C.E.,  n° L 395 du 30 décembre 1989, pp. 36 et s.


� 	Douzième directive 89/667/CEE du Conseil, du 21 décembre 1989, en matière de droit des sociétés concernant les sociétés à responsabilité limitée à un seul associé, J.O.C.E.,  n° L 395 du 30 décembre 1989, p. 40.


�	Le droit d’établissement -que cet établissement soit principal ou secondaire- est reconnu aux personnes physiques comme aux personnes morales. Ainsi en dispose l’article 48 qui contient en outre des définitions communautaires de ce qu’il faut entendre par “sociétés”, notion  déjà ambiguë en raison des traditions nationales divergentes. Pour permettre aux sociétés ainsi définies par référence aux objectifs poursuivis par le Traité de “s’établir” là où le calcul économique de leurs entreprises les guide, il faut coordonner progressivement les droits internes. C’est la mission qui est dévolue au Conseil et à la Commission, notamment à l’art. 44, 3, g du Traité de Rome. En dépit de ses restrictions apparentes, ce texte vise en réalité tout le droit des sociétés, expression entendue au sens large, y compris les matières financières qui pourraient être insérées dans d’autres textes que le droit des sociétés.


�	P. Sanders, Projet d’un statut des sociétés anonymes européennes, Etudes de la Commission, Série Concurrence, 1967, n° 6, 132 pages.


�	Bulletin de la Commission, Supplément 1970, n° 8, 1974, n° 4.


�	Proposition du 25 août 1989, J.O., n° C 263 du 16 octobre 1989.


�	Règlement n° 2157/2001 du Conseil du 8 octobre 2001 relatif au statut de la Société européenne, J.O.C.E., n° L 294, du 10 novembre 2001, p. 1. Voy. également la directive 2001/86/CE du Conseil du 8 octobre 2001 complétant le statut de la Société européenne pour cequi concerne l’implication des travailleurs, J.O.C.E., n° L 294, du 10 novembre 2001, p. 22. 


�	Comp. J. Callewaert, “Réflexions sur les préalables à une harmonisation globale du droit des sociétés en Europe”, Rev. prat. soc., 1989, n° 6502, pp. 5-41; S. Frédéricq, “De harmonisatie van het vennootschapsrecht in de EEG, Hoever staan wij?”, R.W., 1980, col. 1809-1854.


�	Quatrième directive 78/660/CEE du Conseil, du 9 octobre 1978, fondée sur l'article 54 paragraphe 3 sous g) du Traité et concernant les comptes annuels de certaines formes de sociétés, J.O.C.E., n° L 222 du 14 août 1978, p. 11.


�	Septième directive 83/349/CEE du Conseil, du 13 juin 1983, fondée sur l'article 54 paragraphe 3 point g) du Traité, concernant les comptes consolidés, J.O.C.E., n° L 193 du 18 juillet 1983, p. 1.


�	Huitième directive 84/253/CEE du Conseil, du 10 avril 1984, fondée sur l'article 54 paragraphe 3 point g) du Traité CEE, concernant l'agrément des personnes chargées du contrôle légal des documents comptables, J.O.C.E., n° L 126 du 12 mai 1984, p. 20.


�	A.R. du 6 mars 1990.


�	Loi du 21 février 1985.


�	Règlement n° 2157/2001 du Conseil du 8 octobre 2001 relatif au statut de la Société européenne, J.O.C.E., n° L 294, du 10 novembre 2001, p. 1. Voy. également la directive 2001/86/CE du Conseil du 8 octobre 2001 complétant le statut de la Société européenne pour cequi concerne l’implication des travailleurs, J.O.C.E., n° L 294, du 10 novembre 2001, p. 22. 


�	A.R. du 8 novembre 1989 relatif aux offres publiques d'acquisition et aux modifications du contrôle des sociétés.


�	Voy. supra, Livre I, Titre C. Droit comptable, approche juridique de l'entreprise. 


�	Voy. toutefois art. 874.


�	A l’exception de la société momentanée, qui ne peut en principe avoir qu’un objet commercial (art. 47 C. Soc. - supplétif). 


�	Voy., par exemple, les art. 530 et 265 C. Soc. (anciens art. 63ter  et 133bis. L.C.S.C.).


�	A tel point que certains auteurs parlent aujourd'hui d'un droit des sociétés à deux vitesses. 


�	Pour une énumération plus complète, voy. notamment : Th.TILQUIN, "La société privée et la société faisant ou ayant fait appel publiquement à l'épargne - Evolutions récentes (Deuxième partie)", R.D.C./T.B.H. 1993, p. 744 et s.


�	Ancien art. 33bis, § 2, al. 1, L.C.S.C.


�	Ancien art. 73, al. 6, L.C.S.C.


�	Ancien art. 74, § 2, al. 2, L.C.S.C.


�	Et, au sein de cette catégorie de sociétés, certaines d'entre elles, les sociétés cotées, sont soumises à des obligations particulières : voy. art. 598 et 620, § 1, C. Soc.


�	Ancien art. 26, al. 2 à 5, L.C.S.C. Voy. également les art. 202 à 204 A.R. 30 janvier 2001 portant exécution du Code des sociétés.


�	Doc. parl., Sén., 1993-1994, n° 1086-2, p. 32.


�	Arrêté royal du 7 juillet 1999 relatif au caractère public des opérations financières (M.B.,  17 août 1999). Cet arrêté a abrogé l'A.R. du 9 janvier 1991 relatif au caractère public des opérations de sollicitation de l'épargne et à l'assimilation de certaines opérations à une offre publique. Il est entré en vigueur le 27 août 1999.


�	A.R. du 30 janvier 2001 portant exécution du code des sociétés, art. 202 à 204 (Les art. 10 à 12 de l'A.R. du 7 juillet 1999 ont donc été abrogés, ou plutôt en ont été "extraits" pour être reproduits dans l'A.R. d'exécution C. Soc.).


�	Qui se distingue donc des autres sociétés faisant ou ayant fait appel public à l'épargne, mais qui est soumise aux dispositions applicables à celles-ci.


�	Pour une énumération, voy. P. NICAISE, "La société anonyme", in Traité pratique de droit commercial, T. 4, Story-Scientia, Diegem, 1998, p. 155-156.


�	Loi du 2 mars 1989 relative à la publicité des participations importantes dans les sociétés cotées en bourse et réglementant les offres publiques d'acquisition (M.B.  24 mai 1989).


�	La même loi fixe le cadre d'une réglementation des offres publiques d'acquisition ou des modifications de contrôle des sociétés ayant fait ou faisant appel public à l'épargne (chap. II de la loi).


�	Sur le droit à l’information, voy. infra, Titre E. Droits individuels et intérêts collectifs au sein des sociétés commerciales, Section 3.4. Le droit à l'information.


�	Voy. supra, Livre II, Titre B., Chapitre 3., Sociétés à responsabilité limitée ou illimitée.


�	G. BOGAERT et P. MAEYAERT, "Handelsnaam-, vennootschapsnaam- merkberscherming en onderlinge conflicten – Rechtspraak (1990-1997)", R.D.C., 1999, n° 2 et s., p. 73 et s.


�	En ce cas, la dénomination sociale bénéficiera de la protection applicable au noms commerciaux.


�	P. MAEYAERT, "Conflits entre marques, dénominations sociales, noms commerciaux et noms de domaine", in Droits intellectuels : à la rencontre d'une stratégie pour l'entreprise, Colloque C.D.V.A., Bruylant, Bruxelles, 2002, n° 4-6, p. 260-261. 


�	Voy. supra, le présent chapitre, la section précédente, Section 2.1. Un patrimoine propre.


�	Cass., 31 mai 1928, Pas., 1928, I, 168 ; Cass., 31 mai 1957, Pas., 1957, I, 1176 ; Rev. prat. soc., 1957, 289 et les conclusions de M. l'avocat général HAYOIT de TERMICOURT ; R.W.  1957-1958, col. 2007 ; R.C.J.B., 1958, 283 et la note de P. VAN OMMESLAGHE ; Cass., 17 mai 1962, Pas., 1962, I, 1054 ; Cass., 13 avril 1989, Pas., 1989, I, 825.


�	Cass., 13 avril 1989, Pas., 1989, I, 825.


�	"Comme si l'homme du XIXème siècle, effrayé d'avoir usurpé à Dieu le pouvoir de créer des êtres, même immatériels, ou soucieux d'éviter le châtiment de Prométhée, avait aussitôt décrété l'incapacité naturelle des personnes morales en traçant leur limite permanente au champ de leur objet, leur finitude au champ de leur finalité", M. DAGOT et C. MOULY, "L'usage personnel du crédit social et son abus", Rev. soc., 1988, p. 11.


�	Même s'il n'est pas rare d'invoquer les liens d'affiliation ou de parenté dans les groupes de sociétés (cfr. les termes "société mère", "société fille", "société soeur") et de faire état de fiançailles ou de mariage !


�	Renvoi est fait ici, à titre de contre-exemple, aux films et romans de fiction, où il n'est pas rare de voir un personnage légalement adopté par une société (cfr. The Truman Show, où le héros a été adopté par une société de production hollywoodienne). Jusqu'à preuve du contraire, cette forme d'adoption n'a pas encore été tolérée à ce jour.


�	Puisqu'elle n'est apparentée à personne, il est logique que la personne morale n'hérite de personne. Il est également logique que le droit successoral ne s'applique pas en cas de "mort" d'une société (càd. dissolution). D'ailleurs, sous réserve de l'art. 21 (et 39, 5°) C. Soc., une personne morale a théoriquement une durée de vie illimitée.


�	Respectivement anciens art. 174/1, § 1, et 174/17, § 1, L.C.S.C. 


�	Cass., 9 février 1948, Pas.  1948, I, p. 88 ; Cass., 7 octobre 1985, J.T. 1986, p. 59.


�	M.B.,  17.06.1995.


�	Le seul exemple répertorié à ce jour est la société à finalité sociale (art. 661 et s. C. Soc.).


� 	Voy. notamment l'art. 9 de la loi du 9 juillet 1975 relative au contrôle des entreprises d'assurances.


�	Ancien art. 63bis  L.C.S.C.


�	Ancien art. 130, al. 5, L.C.S.C.


�	Ce régime n'a été étendu aux SCRL que par le Code des sociétés, entré en vigueur le 6 février 2001.


�	Et aux associations.


�	Respectivement anciens art. 54, al. 3, et 63, al. 2, L.C.S.C. L'art. 524bis a été inséré par la loi du 2 août 2002 (M.B., 22 août 2002, éd. 2).


�	Ancien art. 130, al. 3, L.C.S.C.


�	L’on relèvera que pour les limitations statutaires, il n’y a pas de disposition équivalente pour la SCRL, alors que, s’agissant de l’objet social, le Code lui étend le mécanisme inspiré de la Prokura du droit allemand et repris par la Première directive (art. 407 C. Soc.). L'explication de ce hiatus serait qu’il n’existe pas d’organes légaux dans la SCRL ; les limitations statutaires des pouvoirs des organes de cette société demeurent par conséquent opposables aux tiers. Voy. infra, Livre II, Titre H. Bref examen des autres sociétés que la SA.


�	Le texte de la Première directive, soumis au Parlement européen, réservait explicitement les cas de mauvaise foi du tiers. La version adoptée est plus sévère pour la société. Au cours des discussions au sein du Conseil des ministres, il a cependant été reconnu que les principes du droit commun restaient d'application même en l'absence de mention expresse dans la disposition communautaire. Sur ce point, voy. le texte original de Mme BENOIT-MOURY, "Représentation des sociétés de capitaux et limitation relative à l’objet social", R.C.J.B., 1989, p. 406 et les références citées note 121.  


� 	J. RONSE, De vennootschapswetgeving, 1973, Gent-Leuven, n° 289, p. 327.


�	A. BENOIT-MOURY et P. PELTZER, "Représentation de la société anonyme depuis la Première directive européenne de coordination du droit des sociétés - Essai de synthèse et solutions pratiques", Rev. prat. soc. 1977, n° 38, p. 91 ; ainsi que les références citées note 124, R.C.J.B., 1989, p. 406.


�	L'on peut user de concepts de droit des obligations afin de faire comprendre l'enjeu de la question que nous abordons ici. L'article 1165 du Code civil énonce que "Les conventions n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes". C'est le principe de la relativité des contrats. A ce stade, une distinction s'impose entre les effets internes de l'acte et son existence. "Le principe de la relativité des contrats n'a pas, en effet, un sens absolu. (...) Le principe de la relativité ne concerne que les effets internes du contrat, les droits et obligations qui en découlent. (...) Mais pour le surplus, si on se place sur le terrain de l'existence du contrat, l'article 1165 ne s'applique plus, et c'est même un principe tout différent, celui de l'opposabilité (...) qui joue. A cet égard, l'existence d'un contrat est un fait dont les tiers doivent en principe tenir compte. Ils doivent subir ce fait, comme ils peuvent s'en prévaloir." (H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, T. 1er, 3ème édition, Bruxelles, Bruylant, 1962, n° 118, p. 172) (c'est nous qui soulignons). L'existence d'un contrat peut donc être subie par les tiers, mais ceux-ci peuvent également retirer quelque chose de celle-ci.


�	Mais bien à l'égard de ses organes, lesquels, en cas de violation de l'objet social ou des limitations statutaires, sont responsables envers la société. Voy. infra, Livre II, Titre F. Gestion de la SA, Section 3.8. La responsabilité des administrateurs.


�	Voy. ci-dessus, le récit des faits ayant donné lieu à l'arrêt de la Cour de cassation du 31 mai 1957, Pas., 1957, I, 1176.


�	A. BENOIT-MOURY, "Représentation des sociétés de capitaux et limitations relatives à l'objet social", Note sous Cass., 12 novembre 1987, R.C.J.B., 1989, p. 410.


�	"La Cour de cassation a affirmé le principe, mais n'a pas précisé s'il y a lieu de distinguer selon que le tiers est ou non de bonne foi. La question n'avait pas été soulevée en l'espèce. L'utilisation du terme "en principe" dans l'attendu principal pourrait toutefois ouvrir la voie à certaines exceptions", A. BENOIT-MOURY, op. cit., R.C.J.B., 1989, p. 412.   


�	Qualificatif qui le distingue du siège "statutaire".


�	J. VAN RYN, Principes de droit commercial, T. I, Bruxelles, Bruylant, 1954, n° 374, p. 264. Sont ainsi notamment pris en considération pour déterminer où se trouve le siège social réel, le lieu où se réunit le conseil d'administration, où est tenue la comptabilité centrale, où sont conservées les archives (Ch. RESTEAU, A. BENOIT-MOURY et A. GREGOIRE, Traité des sociétés anonymes, 3è éd., T. I, Swinnen, Bruxelles, 1981, n° 21 quater).


�	Voir  P. HAINAUT-HAMENDE et G. RAUCQ, Les sociétés anonymes, Rép. Not., T.I, p. 97 et ss.


�	Ancien art. 197 L.C.S.C.


�	Cass. 12 novembre 1965, Pas. 1966, I, 336 ; R.W.  1965-66, 911 ; R.C.J.B. 1966, 392, avec note de J. VAN RYN. 


�	Sur les conditions d'acquisition de la personnalité juridique en droit belge, voy. infra, Livre II, Titre D., Conditions pour la constitution d'une société. Voy. également infra : Livre II, Titre C., Chapitre 3. Moments de l'acquisition et de la perte de la personnalité juridique.


�	L. LEVY, La nationalité des sociétés, L.G.D.J., Paris, 1984, n° 26, p. 51.


�	Voy. infra, Livre II, Titre D. Conditions pour la constitution d'une société. Voy. également infra, Livre II, Titre C., Section 3.1. Moment de l'acquisition de la personnalité juridique.


�	Ancien art. 196 L.C.S.C.


�	La France, l'Allemagne, l'Espagne, l'Autriche et (dans une moindre mesure) l'Italie. Voy. les références citées par V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, Bruylant, Bruxelles, 1995, n° 185, p. 155, note 120.


�	Citons le droit britannique, le droit américain, le droit suisse et le droit néerlandais. A noter que ce dernier n'a adopté le système de l'incorporation qu'en 1959 (Th. TILQUIN, "L'incorporation comme facteur de rattachement de la lex societatis", Rev. prat. soc., 1998, n° 12 et s., p. 22 et s.). Voy. les références citées par V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, Bruylant, Bruxelles, 1995, n° 189, p. 158, note 128.


�	Voy. infra, Livre II, Titre D. Constitution d'une société, Chapitre 2. Conditions de forme.


�	C'est le régime de la société de droit commun qui s'appliquera, ou, en cas de dénomination sociale, l'article 204 C. Soc. (art. 2, § 4, C. Soc.).


�	Respectivement ancien art. 2, al. 2, et ancien art. 10, § 1, al. 1, L.C.S.C.


�	Anciens art. 2 et10 L.C.S.C.


�	Sur ces opérations, voy. infra, Livre II, D. Conditions pour la constitution d'une société.


�	Sur les principes applicables avant la transposition de la Première directive, voy. L. SIMONT, "La loi du 6 mars 1973 modifiant la législation relative aux sociétés commerciales", Rev. prat. soc., 1974, n° 64, p. 65-66. Le mandat n'est pas envisageable, puisque par hypothèse, le mandant (la société) n'existe pas encore en tant que telle.


�	Ancien art. 13bis  L.C.S.C.


�	L'on sous-entend ici la formalité de dépôt visée à l'art. 68 C. Soc.


�	L. SIMONT, "La loi du 6 mars 1973 modifiant la législation relative aux sociétés commerciales", Rev. prat. soc., 1974, n° 67, p. 69. Cet auteur était favorable à la seconde branche de l'alternative.


�	Cass., 14 septembre 2000, J.L.M.B., 2001, p. 804 ; R.D.C., 2001, p. 717 et s., note S. GILCART.


�	Le terme exact est "ratifiés". La ratification est en effet l' "acte juridique unilatéral par lequel une personne approuve - en faisant sien les droits et engagements qui y sont prévus - l'acte accompli pour elle par une tierce personne" (Vocabulaire juridique, G. Cornu (dir.), P.U.F., 7ème éd., 1999, p. 691). Cet acte juridique a effet rétroactif.


�	Doc. parl., Ch. 1998-1999, 1831/1, p. 30.


�	Le mot est d'importance, spécialement en matière de transfert de propriété et de transfert des risques (art. 1138 C. civil). L'on pense ici au cas où les promoteurs acquièrent, au nom de la société en formation, un bien corporel.


�	Au risque de nous répéter, il est important de relever que deux délais, l'un de deux mois, l'autre de deux ans, courent, et qu'ils n'ont pas le même point de départ.


�	Ancien art. 165, al. 1, L.C.S.C.


�	Ancien art. 164 L.C.S.C.


�	Voy. infra, Livre II, le présent titre, Section 5.3. Fin de la liquidation.


�	Ancien art.  1865, 1°, C.civil.


�	Voy. art. 558 C. Soc. pour la SA (voy. également infra, Livre II, Titre G., Chapitre 4. L'assemblée générale). La loi exige une majorité des trois quarts des voix, ce qui offre aux actionnaires minoritaires la possibilité de retrouver un rôle dans la conduite des affaires sociales (voy. Liège, 9 novembre 1981, Rev. prat. soc., 1982, p. 145).


�	Il n'en a pas toujours été ainsi : jusqu'à la loi du 5 décembre 1984, la règle était la durée limitée (30 ans pour la SA, SCA, SPRL, et SC), la durée illimitée l'exception. L'on fondait cette règle sur la crainte de la main-morte. C'est sous l'impulsion de la Deuxième directive européenne en matière de sociétés que la règle a été inversée.


�	Voir l’article 645 C. Soc. pour les SA, 657 C. Soc. pour les SCA, 343 C. Soc. pour les SPRL et 386,1° C. Soc. pour les sociétés coopératives. 


�	Ancien art.1865, 2°, C.civil.


�	J. RONSE, Algemeen deel van het vennootschapsrecht, Acco, Leuven, 1975, 3è éd., p. 505.


�	J. VAN RYN, Principes de droit commercial, T. I, Bruylant, Bruxelles, 1954, n° 343, p. 240 ; Contra  : J. RONSE, Algemeen deel van het vennootschapsrecht, Acco, Leuven, 1975, 3è éd., p. 505.


�	J. VAN RYN, Principes de droit commercial, T. I, Bruylant, Bruxelles, 1954, n° 343, p. 241 ; J. RONSE, Algemeen deel van het vennootschapsrecht, Acco, Leuven, 1975, 3è éd., p. 505.


�	Voy. infra, Livre I, Titre D. La commercialité.


�	Voy. art. 559 C. Soc.


�	K. GEENS et H. LAGA, "Overzicht van rechtspraak - Vennootschappen (1986-1991)", T.P.R., 1993, n° 276, p. 1158-1159 ; Contra : P. VAN OMMMESLAGHE et X. DIEUX, "Examen de jurisprudence - Les sociétés commerciales (1979-1990)", R.C.J.B., 1994, p. 776-777.


�	Liège, 10 mai 1994, Rev. prat. soc., 1994, p. 301 ; R.D.C., 1995, p. 40. 


�	Le curateur peut en effet continuer l'activité sociale (voy. infra, Livre V. Droit des entreprises en difficultés). Pour la dissolution, l'on exige une décision de l'assemblée générale (Civ. Bruxelles, 4 octobre 1991, J.T., 1992, p. 251).


�	Com. Namur, 16 juin 1987, R.D.C., 1989, p. 180 ; MARECHAL, note sous Bruxelles, 9 octobre 1985, Rev. prat. soc., 1987, p. 214.


�	Bruxelles, 9 octobre 1985, Rev. prat. soc., 1987, p. 213.


�	K. GEENS, M. DENEF, F. HELLEMANS, R. TAS, et J. VANAROYE, "Overzicht van rechtspraak - Vennootschappen (1992-1998)", T.P.R., 2000, n° 473, p. 482.


�	Ou comme le soulignait un auteur, c'était la clôture avec inexcusabilité qui emportait la dissolution de plein droit (B. ROLAND, "Les causes de dissolution", in Traité pratique de droit commercial, Tome 4, Story-scientia, Diegem, 1998, p. 1070).


�	Tel que modifié par la loi du 4 septembre 2002 modifiant la loi du 8 août 1997 sur les faillites, le Code judiciaire et le Code des sociétés (M.B., 21 septembre 2002, Ed. 2).


�	Ancien art. 1865, 3° et 4° C.civil.


�	Voy. supra, Livre II, Titre B. Typologie, Section 3.2. Sociétés de capitaux ou sociétés de personnes.


�	Voy. notamment : D-B. FLOOR, "L'association momentanée ou l'éloge du consensualisme coopératif", in La coopération entre entreprises (25è anniversaire de l'A.B.J.E.), A. Benoit-Moury et K. Geens (éd.), Bruylant - Kluwer, Bruxelles - Anvers, 1993, p. 127 ; V. SIMONART, "Le retrait d'un associé d'une association momentanée pluripartite", D.A./O.R., 1990, liv. 14, p. 12.


�	Et non pas dès la constitution, auquel cas se poserait un problème de nullité, et non de dissolution de plein droit. Voy. infra, Livre II, Titre D. Conditions pour la constitution d'une société.


�	Cass., 5 janvier 1911, Pas., 1911, I, p. 68 ; Cass., 31 mai 1951, Pas., I, 1951, p. 665.


�	Ancien art. 104bis L.C.S.C. Voy. également pour la SCA, l'art. 657 C. Soc.


�	En d'autres termes, les tiers disposeront de deux débiteurs : la société d'une part (celle-ci existe donc toujours en dépit de la réunion des parts aux mains d'un seul associé) et l'associé unique d'autre part.


�	Au cours du délai d'un an, les obligations de la société sont donc réputées contractées par la seule société d'une part, et sous condition suspensive de la non-régularisation par l'actionnaire unique d'autre part. Ce n'est que si, au terme du délai d'un an, la situation n'est pas rétablie que toutes les obligations contractées depuis lieront également l'actionnaire unique.


�	La faculté de se transformer en SPRLU en moins. Ce qui est logique puisque la loi refuse qu'une personne morale soit l'associé unique d'une SPRLU (art. 213, al. 1, C. Soc.). 


�	Voy. art. 645, al. 2 et 558 C. Soc. (SA ; et SCA, art. 657 C. Soc.), art. 343, al. 3, et 286 C. Soc. (SPRL) et art. 386, 3° et 382, al. 2, C. Soc. (SC).


�	Ou bien la faillite suis la liquidation de la société de moins de six mois (art. 2, in fine, Loi sur les faillites). Voy. infra, Livre V. Droit des entreprises en difficulté.


�	La SCRL, la SCA, la SPRL et la SA (art. 181, § 1, al. 1, C. Soc. Ne sont donc pas concernées par cette disposition : la SCRI, la SNC, la SCS, le GIE.


�	B. ROLAND, "Les causes de dissolution", in Traité pratique de droit commercial, Story-scientia, Diegem, 1998, n° 1502, p. 1087.


�	Ancien art. 1865, 5° C. civil.


�	Voy. supra, Livre II, Titre B. Typologie, Section 3.2. Sociétés de capitaux ou sociétés de personnes.


�	Ancien art. 1869 C. civil.


�	L'actif net désigne ici le total de l'actif tel qu'il figure au bilan, déduction faite des provisions et des dettes. 


�	Il s'agit du capital souscrit (somme des apports), tel qu'il apparaît au bilan et dans les statuts. Comp. art. 634, 333 et 432 C. Soc., qui parlent du capital minimum fixé par la loi (art. 439, 214 et 390 C. Soc.). 


�	A noter que l'ancien art. 103 L.C.S.C. précisait que les statuts pouvaient contenir des dispositions plus rigoureuses, et abaisser les seuils légaux (art. 103, al. 1, 1e phrase, L.C.S.C.). Ce bout de phrase n'a pas été repris par le Code des sociétés, mais cela ne nous semble pas être de nature à empêcher de prévoir des seuils plus sévères.


�	Voy. A. BENOIT-MOURY, "Des justes motifs de dissolution des sociétés commerciales, de l’art. 1871 du Code civil à  l’art.102 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales", in Liber Amicorum Jan Ronse, Story-scientia, 1986, p. 147 et s.


�	Anvers, 15 décembre 1987, T.R.V., 1988, note M. WYCKAERT.


�	Comm. Gand, 5 janvier 1989, T.R.V., 1992, p. 554.


�	Ancien art. 1871 du Code civil.


�	Voy. Bruxelles, 2 juin 1944, R.P.S., 1948, p. 63 et obs.


�	Anciens art. 102, 107, 139 et 146 L.C.S.C.


�	En ce sens, A. BENOIT-MOURY, "Des justes motifs de dissolution des sociétés commerciales, de l’art. 1871 du Code civil à  l’art.102 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales", in Liber Amicorum Jan Ronse, Story-scientia, 1986, p. 163.


�	Voir notamment Comm. Charleroi (réf.), 1er février 1996, R.P.S., 1996, p.308; voir également les décisions des tribunaux de Gand (réf.), 10 novembre 1982, R.P.S., 1984, p. 161; R.D.C., 1984, p. 148, de Bruxelles le 31 juillet 1986, T.R.V., 1993, p. 99 et de Nivelles le 26 juillet 1994, T.R.V., 1994, p. 531.


�	Cette tendance a été inaugurée en Belgique en 1958 déjà par un célèbre jugement du tribunal de commerce d’Anvers (Comm. Anvers, 17 juillet 1958, R.C.J.B., 1959, p. 359 et la note de de BERSAQUES).


�	Comm. Namur, 21 janvier 1986, Rev. rég.  dr., 1986, p. 81


�	Ancien art. 177sexies  L.C.S.C.


�	Doc.Parl., Sénat, 1086 (1993-94), n° 2, p. 395.


�	Doc.  Parl., Ch., 1005 (1993-94), n° 12, p. 4.


�	Ancien art. 104 L.C.S.C.


�	A.R. du 20 juillet 2000 et A.R. du 13 juillet 2001 (M.B., 30 août 2000 et M.B., 11 août 2001 ; entrée en vigueur : 1er janvier 2002) : montant en francs belges : 2.500.000 BEF.


�	L'actif net désigne ici le total de l'actif tel qu'il figure au bilan, déduction faite des provisions et des dettes. 


�	Comp. la sonnette d'alarme (art. 633 C. Soc., notamment), où l'on ne parle (de la moitié) du capital social (càd. la somme des apports). Ceci explique que si le capital social est plus de deux fois supérieur au minimum légal, l'article 634 C. Soc. trouvera à s'appliquer avant l'art. 633 C. Soc.


�	Sur la société à finalité sociale, voy. également infra, Titre H. Bref examen des sociétés autres que la SA.


�	Sur le régime des sociétés à finalité sociale, voir notamment J-P. BOURS, Les sociétés à finalité sociale, in Le nouveau droit des sociétés, la réforme de 1995, Loi actuelles, p. 87 ; voir également  CRUYPLANTS,  FISCHER,  ELOY, Droit des sociétés, commentaires des lois d’avril 1995, Echo; J-M. GOLLIER et Ph. MALHERBE, Les sociétés commerciales, lois des 7 et 13 avril 1995, dossier du J.T.;  COIPEL, DEFOURNY, HINDRIKS, T'KINT, ROBERT et THIRY, ASBL et Société à finalité sociale, MYS et BREESCH éditeurs; L. LIEVENS, De reparatiewet vennootschapsrecht,  een commentaar  bij de wet van 13 april 1995;


�	Ancien art. 164ter  L.C.S.C.


�	Cass., 8 mai 1930, Pas., 1930, I, p. 202.


�	Sur les causes de nullités des sociétés, voy. infra, Livre II, Titre D. La constitution d’une société ; Chapitre 3. Sanctions en cas de non-respect des conditions de formes et/ou de fond.


�	L. DERMINE, "La liquidation des SA, SPRL et SCRL", in Guide juridique de l'entreprise, Livre 177, Kluwer, Anvers, n° 030, p. 878.


�	Comm. Bruxelles, 2 février 1950, Pas., 1951, III, p. 2.


�	Ancien art. 1832 du Code civil.


�	Voir COIPEL, Les sociétés privées à responsabilité limitée, Rép. Not., T.XII, Livre IV.


�	L’intitulé du titre IX du livre III du Code civil avait en conséquence été remplacé par les mots “des sociétés” (au lieu de “du contrat de société”) tandis que l’article 1832 s'était vu amputé du mot “contrat” (tout en conservant le mot “conviennent”) et conforté par l’ajout “ou dans les cas prévus par la loi, par acte de volonté d’une personne...”.


�	Sur la SPRLU, voy. infra, Livre II, Titre H. Bref examen des autres sociétés que la SA.


�	Voir J. VAN RYN, "La société unipersonnelle dans le cadre du droit des sociétés et du droit de l'entreprise", J.T.  1988, p. 241 ; P. VAN OMMESLAGHE, "L'entreprise d'une personne à responsabilité limitée - quels choix fondamentaux ?", in Mélanges J. Ronse, 1985, p. 379.


�	H. MICHEL et. al., La SPRL unipersonnelle - Approche théorique et pratique, Bruxelles, Bruylant, 1988 ; H. BRAECKMANS et E. WYMEERSCH, De éénpersoonsvennootschap (1988) , Anvers, Kluwer.


� 	J-P. BOURS et P. HERMANT, "Les principes généraux du droit des sociétés", in Traité pratique de droit commercial, Tome IV, Story-Scientia, Diegem, 1998, p. 25.


� 	L'on s'accorde pour dire que ces conditions sont également, dans la mesure du possible, applicables à la création d'une société par engagement unilatéral de la volonté. 


�	Voir infra, Livre II, J. Les opérations financières dans la SA.


�	Dont il faut rappeler qu'ils doivent être appliqués avec nuance au cas par cas, l'acte constitutif pouvant préciser que la société n'est pas conclue intuitu personae.


�	Soit la SA, la SCRL et la SPRL.


�	La responsabilité des fondateurs est mise en cause en cas de violation d’une condition de fond lors de la constitution de la société. Celle des administrateurs est en cause dans l’hypothèse d’une augmentation de capital. Voy. respectivement, pour la SPRL, les art. 229, 1°, (fondateurs) et 314, 1°, (gérants) C. Soc. ; pour la SCRL, les art. 405, 1°, (fondateurs) et 424, 1°, (administrateurs) C. Soc. ; pour la SA, les art. 456, 1°, (fondateurs) et 610, 1°, (administrateurs) C. Soc. ; pour la SCA, les mêmes dispositions que pour la SA (art. 657 C. Soc.).


� 	Il s'agit de la distinction traditionnelle entre le stade de la formation (conclusion du contrat de société) et celui de l'exécution.


�	Respectivement anciens art. 104bis, 107 et 140bis L.C.S.C.


�	H. DE PAGE et R. DEKKERS, Trait élémentaire de droit civil belge, Tome V, Bruxelles, Bruylant, 2ème édition, 1975, p. 84.


�	Ancien art. 1845, al. 1, du Code civil.


�	Ancien art. 1847 du Code civil.


�	Ancien art. 1833 du Code civil.


� 	Sur la question de savoir si un apport a un caractère contractuel ou unilatéral : J. VAN RYN et P. VAN OMMESLAGHE, "Examen de jurisprudence. Les sociétés commerciales", R.C.J.B. 1981, p. 237 et s. ; G. HORSMANS et F. t'KINT, "La société anonyme", J.T. 1977, p. 426. 


�	Voy. infra, Livre II, Titre D. Constitution pour la constitution d'une société, Chapitre 2. Les conditions de forme, Section 2.1. Un écrit, sous a). Voy. l'art. 449 C. Soc. pour la SA et  (ancien art. 29bis  L.C.S.C.), l'art. 224 pour la SPRL (ancien art. 120bis L.C.S.C.), l'art. 399 pour la SCRL (ancien art. 29bis L.C.S.C.), et l'art. 657 pour la SCA (ancien art. 107 L.C.S.C.).


�	J-M. MOUSSERON, "Aspects juridiques du know-how", Cahiers de droit de l'entreprise, 1972, n° 1. 


�	Respectivement anciens art. 29, § 3, 107, 120, al. 2, et 147bis L.C.S.C.


�	Ancien art. 41, § 1, al. 1, L.C.S.C.


�	Respectivement anciens art. 124, al. 2, et 141, al. 2, L.C.S.C.


�	Voy. pour les SA, l'art. 443 C. Soc. ;  pour les SCA, l'art. 657 C. Soc. ; pour les SPRL, l'art. 218 C. Soc. ; et pour les SCRL, l'art. 394 C. Soc.


�	SPRL : Art. 214 C. Soc. ; SCRL : Art. 390 C. Soc. ; SA :  art. 439 C. Soc. ; SFS : art. 665, § 1, C. Soc.  


�	Insistons-y : en dépit du fait que la SFS ne poursuit pas un but de lucre 'société', et donc qu'une des conditions de fond du contrat de société fait défaut, elle est une société. C'est la loi qui le dit (art. 1 et 661 C. Soc.). 


�	Ancien art. 1855 du Code civil.


�	On assimile toutefois à l'inexistence absolue du droit aux bénéfices et de la contribution aux pertes, un tel droit réduit dans une mesure insignifiante (G. BAUDRY-LACANTINERIE, Sociétés, n° 269 et 279).


�	Se réservant ainsi, selon l'expression consacrée, la "part du lion".


�	Ancien art. 1833 du C. civil.


�	Bruxelles, 17 septembre 1975, Rev. prat. soc.  1977, p. 125.


�	P. VAN OMMESLAGHE et X. DIEUX, "Examen de jurisprudence. Les sociétés commerciales", R.C.J.B. 1992, p. 599.


�	H. DE PAGE et R. DEKKERS, Traité élémentaire de droit civil belge, 2e éd., Bruylant, Bruxelles, 1975, n° 3, p. 16 et n° 47, p. 75.


�	H. DE PAGE et R. DEKKERS, Traité élémentaire de droit civil belge, 2e éd., Bruylant, Bruxelles, 1975, n° 47, p. 75.


�	Cass., 25 septembre 1947, Pas. 1947, I, 380 ; R.C.J.B. 1948, 200, note P. HORION ; J.T. 1947, p. 599, observations A. LAGASSE.


�	Soit la SA, la SCRL et la SPRL.


�	Voy. respectivement, pour la SPRL, les art. 229, 1°, (fondateurs) et 314, 1°, (gérants) C. Soc. ; pour la SCRL, les art. 405, 1°, (fondateurs) et 424, 1°, (administrateurs) C. Soc. ; pour la SA, les art. 456, 1°, (fondateurs) et 610, 1°, (administrateurs) C. Soc. ; pour la SCA, les mêmes dispositions que pour la SA (art. 657 C. Soc.).


�	Ancien art. 1855 du Code civil.


�	Ancien art. 13ter et 144 L.C.S.C.


�	Respectivement anciens art. 123, 147ter , 35 et 107 L.C.S.C.


�	Auparavant, la législation sur les sociétés exigeait sept associés pour la SA.


�	Voy. pour les SA, l'art. 443 C. Soc. ;  pour les SCA, l'art. 657 C. Soc. ; pour les SPRL, l'art. 218 C. Soc. ; et pour les SCRL, l'art. 394 C. Soc.


�	Art. 439 C. Soc. (ancien art. 29, § 1, L.C.S.C.).


�	Art. 214 C. Soc. (ancien art. 120 L.C.S.C.).


�	Art. 390 C. Soc. (ancien art.147bis , § 1, L.C.S.C.).


�	Art. 665, § 1, C. Soc. (ancien art. 147bis , al. 5, L.C.S.C.).


�	La conversion en euros a été réalisée par l'A.R. du 20 juillet 2000 et l’A.R. du 13 juillet 2001 (M.B., 30 août 2000 et M.B., 11 août 2001), dont l'entrée en vigueur a été fixée au 1er janvier 2002. Pour les montants en francs belges : art. 439 C. Soc., 2,5 millions BEF ; art. 214 C. Soc., 750.000 BEF ; art. 390 C. Soc., 750.000 BEF ; art. 665, § 1, C. Soc., 250.000 BEF.


�	Voy. pour les SA, l'art. 440 C. Soc. (ancien art. 29ter , al. 1, L.C.S.C.) ; pour les SPRL, l'art. 215 C. Soc. (ancien art. 120ter L.C.S.C.) ; et pour les SCRL l'art. 391 C. Soc. (ancien art. 147septies L.C.S.C.). 


�	Voy. pour les SA, l'art. 456, 4°, C. Soc. (ancien art. 35, 6°, L.C.S.C.) ; pour les SPRL, l'art. 229, 5°, C. Soc. (art.123, al. 2, 7°, L.C.S.C.) ; et pour les SCRL, l'art. 405, 5°, C. Soc. (ancien art.147ter, al. 2, 4°, L.C.S.C.).


�	Voy. pour les SA, l'art. 440 C. Soc. (ancien art. 29ter , al. 1, L.C.S.C.) ; pour les SPRL, l'art. 215 C. Soc. (ancien art. 120ter L.C.S.C.) ; et pour les SCRL l'art. 391 C. Soc. (ancien art. 147septies L.C.S.C.). 


�	Sur ce point, voy. notamment : H. MICHEL, "Plan financier et responsabilité notariale", J.T. 1982, p. 70-72 ; L. WEYTS, "Notariële deontologie bij vennootschapsakten", T.R.V. 1997, p. 243-257 ;  J-L. JEGHERS, "Quelques réflexions à propos des formalités récentes les plus courantes liées à l'acte de constitution d'une société commerciale", in Le droit des sociétés : aspects pratiques et conseils des notaires, Bruylant, Bruxelles, 1999, p. 200-217.


�	Voy. pour les SA, l'art. 456, 4°, C. Soc. (ancien art. 35, 6°, L.C.S.C.) ; pour les SPRL, l'art. 229, 5°, C. Soc. (art.123, al. 2, 7°, L.C.S.C.) ; et pour les SCRL, l'art. 405, 5°, C. Soc. (ancien art.147ter, al. 2, 4°, L.C.S.C.).


�	Sur la responsabilité des fondateurs et des administrateurs, voir O. RALET, La responsabilité des Dirigeants de Sociétés, Larcier, 1996.


�	Voy. l'art. 449 C. Soc. pour la SA et  (ancien art. 29bis  L.C.S.C.), l'art. 224 pour la SPRL (ancien art. 120bis L.C.S.C.), l'art. 399 pour la SCRL (ancien art. 29bis L.C.S.C.), et l'art. 657 pour la SCA (ancien art. 107 L.C.S.C.).


�	Corr. Bruxelles, 4 juin 1970, Rev. prat. soc. 1971, p. 127.


�	Ou postérieurement à celle-ci, lors d'une augmentation de capital.


�	Loi du 5 décembre 1984 modifiant les lois sur les sociétés commerciales coordonnées le 30 novembre 1935, M.B. 12 décembre 1984.


�	Voy. respectivement, pour la SA, l'art. 443 C. Soc. (ancien art. 29, § 3, L.C.S.C.) ; pour la SPRL, l'art. 218 C. Soc. (ancien art. 120, al. 2, L.C.S.C.) ; pour la SCRL, l'art. 394 C. Soc. (ancien art. 147bis, § 3, L.C.S.C.). Comp. également la version de ces dispositions antérieure à 1984.


�	Respectivement, anciens art. 29bis  et 34 L.C.S.C., pour la SA ; anciens art. 120bis et 122, § 3, L.C.S.C., pour les SPRL ; et anciens art. 147quater  et 147sexies L.C.S.C., pour les SCRL. 


�	Voy. pour les SA, les art. 456, 3° (responsabilité des fondateurs) et 610, 4° (responsabilité des administrateurs) C. Soc. (ancien art. 35, 4°, L.C.S.C.).


�	Doc. Parl., Ch. 1981-1982, n° 210-9, p. 23.


�	Respectivement, anciens art. 29quater, art. 120quater  et art. 147 quinquies  L.C.S.C.


�	P. NICAISE, "La société anonyme", in Traité pratique de droit commercial, Tome IV, Story-Scientia, Diegem, 1998, 167.


�	Ce montants a été converti en euros par l'A.R. du 20 juillet 2000 et l’A.R. du 13 juillet 2001 (M.B., 30 août 2000 et M.B., 11 août 2001 ; entrée en vigueur : 1er janvier 2002). Pour le montant en francs belges : 2.500.000 BEF (art. 439 C. Soc.).


�	Mais l'apport que rémunèrent ces actions non intégralement libérées, est toujours intégralement souscrit !


�	A.R. du 20 juillet 2000 (M.B., 30 août 2000, entrée en vigueur : 1er janvier 2002). Pour le montant en francs belges : art. 223 C. Soc., 250.000 BEF. Quant à l'art. 214 C. Soc. (750.000 BEF), 18.550 euros.


�	A.R. du 20 juillet 2000 et A.R. du 13 juillet 2001 (M.B., 30 août 2000 et M.B., 11 août 2001 ; entrée en vigueur : 1er janvier 2002). Pour les montants en francs belges : art. 390 C. Soc., 750.000 BEF (ou 18.550 euros ; art. 397 C. Soc., 250.000 BEF (ou 6.200 euros).


�	S'il s'agit d'une coopérative à responsabilité limitée à finalité sociale, le montant minimum à libérer est de 2.500 euros à la constitution de la société, étant entendu que le capital minimum (qui est de 6.200 euros pour ce type de société) doit être intégralement libéré après 2 ans (A.R. du 20 juillet 2000 (M.B., 30 août 2000, entrée en vigueur : 1er janvier 2002). Pour les montants en francs belges : art. 665, al. 1 C. Soc., 250.000 BEF ; art. 665, al. 3 C. Soc., 100.000 BEF).


�	Première directive 68/151/CEE du Conseil, du 9 mars 1968, tendant à coordonner, pour les rendre équivalentes, les garanties qui sont exigées, dans les Etats membres, des sociétés au sens de l'article 58 deuxième alinéa du Traité, pour protéger les intérêts tant des associés que des tiers, J.O.C.E., n° L 065 du 14 mars 1968, p. 8.


�	"Chaque nullité de fond prescrite dans l'article (454 C. Soc.) doit être interprétée strictement. Les termes "werkelijk doel van de vennootschap" (objet réel de la société) doivent être compris comme un renvoi à l'objet social, tel qu'il est libellé dans l'acte constitutif ou dans les statuts"  (C.J.C.E. , 13 nov. 1990 , aff. C 106/89 , Marleasing SA /La comercial Internacional de alimentacion SA , Rec.jur.C.J.C.E. , 1990 , p. 4135). La version néerlandaise de l'ancien art. 13quater L.C.S.C. usait en effet des mots "objet réel", alors que la version française ne se référait qu'à l' "objet social". Suite à l'arrêt de la Cour de Justice, le législateur belge a rectifié les choses.


�	La responsabilité des fondateurs est mise en cause en cas de violation d’une condition de fond lors de la constitution de la société. Celle des administrateurs est en cause dans l’hypothèse d’une augmentation de capital. Voy. respectivement, pour la SPRL, les art. 229, 1°, (fondateurs) et 314, 1°, (gérants) C. Soc. ; pour la SCRL, les art. 405, 1°, (fondateurs) et 424, 1°, (administrateurs) C. Soc. ; pour la SA, les art. 456, 1°, (fondateurs) et 610, 1°, (administrateurs) C. Soc. ; pour la SCA, les mêmes dispositions que pour la SA (art. 657 C. Soc.).


�	Ancien art. 1834 du Code civil.


�	Ancien art. 4 L.C.S.C.


�	Respectivement anciens art. 30, 121, 144 et 145 L.C.S.C.


�	Sur le montant des droits de greffe, voy. l'art. 272 du Code des droits d'enregistrement, d'hypothèque et de greffe.


�	Ancien art. 10, § 3, L.C.S.C.


�	 Ancien art. 7 L.C.S.C.


�	Ancien art. 10, § 1, al. 4, L.C.S.C.


�	Ancien art. 12, § 3, 3°, L.C.S.C.


�	Ancien art. 10, § 4, L.C.S.C.


�	Voy. supra, Titre C. La personnalité juridique, Chapitre 2., Section 2.3. Une capacité (ou principe de spécialité).


� 	Les travaux préparatoires le précisent expressément : "[La sanction d’irrecevabilité] est devenue sans objet pour les sociétés belges puisque, depuis la loi du 13 avril 1995, elles ne disposent de la personnalité juridique qu’à partir du dépôt au greffe, de sorte que toute action intentée par elle avant ce moment est irrecevable, puisqu’elles sont inexistantes. Il en résulte que depuis la loi du 13 avril 1995, qui a modifié le moment et le mode d’acquisition de la personnalité juridique par une société, cet article  [NDLR : l’art. 11 L.C.S.C.] a uniquement encore un sens pour les sociétés étrangères qui disposent d’une succursale en Belgique ou qui font appel public à l’épargne en Belgique" (Doc. Parl., Ch. repr., session 1998-1999, n° 1838/1, p. 30).


�	Première directive 68/151/CEE du Conseil, du 9 mars 1968, tendant à coordonner, pour les rendre équivalentes, les garanties qui sont exigées, dans les Etats membres, des sociétés au sens de l'article 58 deuxième alinéa du Traité, pour protéger les intérêts tant des associés que des tiers, J.O.C.E., n° L 065 du 14 mars 1968, p. 8.


�	Ancien art. 13quater  L.C.S.C.


�	Il en va de même en droit des obligations (H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, tome II, Bruylant, Bruxelles, n° 781).


�	Ancien art. 178 L.C.S.C.


�	Citons les principaux d'entre eux : la lettre de change, le billet à ordre et le chèque.


�	Ainsi, notamment, le connaissement, le warrant (à ne pas confondre avec le warrant au sens de droit de souscription).


�	J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, tome III, 2ème édition, Bruylant, Bruxelles, 1981, p. 94.


�	Voy. supra, Livre II, Titre D. Conditions pour la constitution d'une société, Chapitre 1. Conditions de fond, Section 1.2. b) La participation des associés aux bénéfices et aux pertes.


�	Ancien art. 125, al. 1, L.C.S.C. Les mots "registre des associés" ont été remplacés par les mots "registre des parts".


�	Ancien art. 43, al. 1 L.C.S.C.


�	Ancien art. 147, al. 1, L.C.S.C.


�	Ancien art. 161 L.C.S.C.


� 	Voy. supra, Livre I, Titre C., Chapitre 4, Section 4.2. Bilan, 4.2.A, I. Le capital ; Livre II, Titre C. La personnalité juridique, Chapitre 2, Section 2.1. Un patrimoine propre ; Livre II, Titre D. Constitution d'une société, Chapitre 1, Section 1.3. Conditions propres aux sociétés de capitaux.


�	Loi du 7 avril 1995 modifiant les lois sur les sociétés commerciales, coordonnées le 30 novembre 1995 et modifiant l'arrêté royal n°62 du 10 novembre 1967 favorisant la circulation de valeurs mobilières, M.B., 18 mai 1995, p. 13541.


�	Ancien art. 46, § 1, L.C.S.C.


�	Nous avons vu que la libération d'un apport consiste pour un associé à mettre effectivement le bien, objet de son apport, à la disposition de la société. La libération est l'exécution de l'engagement d'apporter un bien. Cette notion est à distinguer de celle de souscription. Voy. supra, Livre II, Titre D. Conditions pour la constitution d'une société, Chapitre 1. Conditions de fond, Section 1.3. Conditions propres au contrat de société, b) Les apports.


�	Ancien art. 46, § 2, L.C.S.C.


�	Anciens art. 43, al. 1 et 2, et art. 89 L.C.S.C.


�	Comp. pour les parts sociales nominatives : art. 235 (SPRL) et art. 359 (SC) C. Soc. 


�	Voy. les mots "titulaires de titres" à l'art. 463, al. 1, C. Soc.


�	Ancien art. 51 L.C.S.C.


�	Cass., 12 juillet 1923, Pas. , 1923, I, 424.


�	J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, tome III, 2ème édition, Bruylant, Bruxelles, 1981, p. 103.


�	Ancien art. 44 L.C.S.C.


�	Cass., 11 mars 1887, Pas.,  1887, I, p. 129.


�	Sur ce sujet, voy. infra, le présent Chapitre, 3. Les droits de l'associé/actionnaire.


�	Un instrument assez proche a été créé pour les actions américaines. Ces dernières sont, en effet, exclusivement nominatives. Or, dans un marché comme le nôtre, entièrement fondé, pour des raisons d'anonymat, sur les actions au porteur, il a fallu créer un mode de circulation adéquat pour les actions américaines. Le législateur a trouvé la solution dans les titres au porteur représentatifs d'actions nominatives américaines. Emis par des banques, ils ont permis à des acheteurs belges de rester anonymes malgré la nature de ces actions. 


�	Voy. J. HEENEN, "L'existence et l'opportunité des actions sans valeur nominale dans les sociétés anonymes", Rev. dr. int. et dr. comp., 1950, p. 82 et s.


�	Ancien art. 41, § 1, al. 1, L.C.S.C.


�	Ancien art. 124, al. 1, L.C.S.C.


�	Ancien art. 141, § 1, al. 2, L.C.S.C.


�	Lesquels sont notamment prohibés par l'art. 443 C. Soc., pour la SA.


�	Ancien art. 41, § 1, al. 1, L.C.S.C.


�	Ancien art. 75 L.C.S.C.


�	Ancien art. 71, al. 3, L.C.S.C.


�	Ancien art. 70bis, al. 6,  L.C.S.C


�	Ancien art. 52bis, § 1, 1°, L.C.S.C.


�	Ancien art. 168, § 1, 1°, L.C.S.C.


�	Voy. supra, Livre I, Titre C. Le droit comptable, approche juridique de l'entreprise, Chapitre 4. Comptes annuels : bilan et compte de résultats, et plus précisément la rubrique VIII. A du Passif (Emprunts obligataires).


�	J. VAN RYN, Principes de droit commercial, Tome 1, Bruylant, Bruxelles, 1954, n° 560.


�	Ch. RESTEAU, A. BENOIT-MOURY et A. GREGOIRE, Traité des sociétés anonymes, Tome III, 3ème édition, Swinnen, Bruxelles, 1985, n° 1589, p.305. 


�	Idem.


� 	Sur les obligations dématérialisées, voy. infra, la section générale sur l'ensemble des titres dématérialisés. 


�	Ancien art. 124, al. 1, L.C.S.C.


�	Ancien art. 90, L.C.S.C.


�	Ancien art. 91 L.C.S.C.


�	Ancien art. 93 L.C.S.C.


�	Et que, cela fait, il reste des actifs à se partager !


�	A noter que les fonds reçus suite à l'émission d'obligations n'entrent pas dans la composition du capital social, mais sont repris, au bilan, parmi les dettes que la société a envers les tiers. 


�	Lorsqu'ils circulent détachés de leur obligation, les droits de souscription sont appelés "warrants secs".


�	Sur la notion de capital autorisé et les clauses qui en traitent, voy. infra, Livre II, Titre I. Les opérations financières dans la SA.


�	A ce sujet, voy. notamment : P. BAERT, "Certificering van vennootschapseffecten : bij nooderburen over het muurtje kijken", T.R.V.  1999, p. 127-151 ; A. FONTAINE et M. VAN DER HAEGEN, "La certification comme moyen de défense contre les O.P.A.", Rev. prat. soc.  1999, p. 42-78 ; P. HAMER, "Administratiekantoor de droit néerlandais et actions de sociétés de droit belge : convention de vote et blocage", Rev. prat. soc.  1993, p. 285-302 ; H.P. LEMAITRE et M. DALLE, "La certification de titres émis par des sociétés commerciales", J.T. 1999, p. 417-429 ; I. VERHAERT, "De overdraagbaarheid van gecertificeerde effecten door het administratiekantoor in het licht van de Wet van 15 juli 1998", V&F  2000, p. 2-28.


�	M.B., 5 septembre 1998, pp. 28677 et s.


�	Respectivement anciens art.  43bis  et 124ter  L.C.S.C.


�	Voy. notamment : M. van der HAEGEN et A. FONTAINE, "La certification comme moyen de défense contre les O.P.A.", Rev. prat. soc.  1999, p. 42-78.


�	Sur la notion d'amortissement du capital, voy. infra, Livre II, Titre I. Les opérations financières dans la SA.


�	Comp. l'art. 232 C. Soc.


�	Rappelons que l'art. 210 C. Soc. interdit à la SPRL de faire publiquement appel à l'épargne.


�	Comp. l'art. 510, al. 2, C. Soc., relatif au restrictions conventionnelles de la négociabilité des titres dans les SA.


�	A ce sujet, voy. notamment : M. TISON, "De uitgifte van gedematerialiseerde vennootschapseffecten. Bemerkingen bij de wet van 7 april 1995", in Het gewijzigde vennootschapsrecht 1995, Kalmthout, Biblo, 1995, p. 61-91 ; M. VAN DER HAEGEN, "La loi du 7 avril 1995 sur les titres dématérialisés émises par les sociétés anonymes de droit belge", Rev. prat. soc.  1996, p. 5-30.


�	Voy. le point 3: "quels titres peuvent revêtir la forme dématérialisée ?"


�	Loi du 7 avril 1995 modifiant les lois sur les sociétés commerciales, coordonnées le 30 novembre 1995 et modifiant l'arrêté royal n°62 du 10 novembre 1967 favorisant la circulation de valeurs mobilières, M.B., 18 mai 1995, p. 13541.


�	On notera toutefois qu'à ce jour, les arrêtés indispensables à son exécution n'ont pas encore été pris.


�	M.B., 14 novembre 1967.


�	Loi relative au marché des titres de la dette publique et aux instruments de la politique monétaire, M.B., 25 janvier 1991.


�	M.B., 21 septembre 1991.


� 	Sur les lois du 2 janvier et du 22 juillet 1991, voyez G. HORSMANS et J.F. TOSSENS, "Réflexion sur la nature et le régime juridique des valeurs mobilières et des autres instruments financiers", in Le nouveau droit des marchés financiers, Larcier, Bruxelles, 1992, p. 152; S. GEUBEL, "Le papier commercial et les billets de trésorerie. Aspects de droit privé et de droit fiscal", Rev. Banque, 1995/4, p.216.


�	 Exposé des motifs, Doc. Parl., Sénat, 1994-95, n°1321-1, p.2


�	Cette conception pose d'importants problèmes de qualification juridique en droit français. Voyez Y. GUYON, "Les aspects juridiques de la dématérialisation des valeurs mobilières", RDS, 1984, p. 451; H. CAUSSE, "Principe, nature et logique de la dématérialisation", JCP, Ed. E, n°48, 194; M.A. FRISON-ROCHE et M. JOCKEY, "Pourquoi existe-t-il encore des titres au porteur ?", JCP, Ed. E, n°12, 344.


�	Ancien art. 41, § 1bis, al. 5, L.C.S.C.


�	Exposé des motifs, Doc. Parl., Sénat, 1994-95, n°1321-1, p. 2.


�	Ancien art. 107 L.C.S.C.


�	"sauf les modifications indiquées dans le présent livre  (Livre IX C. Soc.) ou celles qui résultent du livre XII" (art. 657 C. Soc.).


�	Ancien art. 109 L.C.S.C.


�	Exposé des motifs, Doc. Parl., Sénat, 1994-95, n°1321-1, p. 4.


�	Voy. M. TISON,  "De uitgifte van gedematerialiseerde effecten. Bemerkingen bij de wet van 7 april 1995", in Actes du colloque de la RUG, 20 juin 1995, p.5.


�	Cette fonction sera attribuée, selon toute vraisemblance, à des institutions de crédit ou des sociétés de bourse.


�	A ce jour, celui-ci n'a pas encore été désigné par le Roi. Il s'agira sans doute de la CIK ou de la banque nationale.


�	P. LAMBRECHT, , "La société et son capital", in Droit des sociétés: les lois des 7 et 13 avril 1995, Bruylant, Bruxelles, 1995, p.73. Dans le même sens, M. TISON, "De uitgifte van gedematerialiseerde effecten. Bemerkingen bij de wet van 7 april 1995", in Actes du colloque de la RUG, 20 juin 1995, p. 8.


�	RAUCENT et STAQUET, "Examen de jurisprudence ", R.C.J.B., 1989, n°35, p. 692-693, et les références citées


�	Rapport fait au nom de la Commission des Finances par M. Geens, Doc. Parl., Sénat, 1994-95, n°1321-2, p. 7.


�	Ancien art. 25octies/2 L.C.S.C.


�	Ancien art. 52 octies/3 L.C.S.C.


�	M. TISON, "De uitgifte van gedematerialiseerde effecten. Bemerkingen bij de wet van 7 april 1995", in Actes du colloque de la RUG, 20 juin 1995, p. 9.


�	Ancien art. 52 octies/5 L.C.S.C.


�	Ancien art. 74, §1, al 2, LCSC.


�	Ancien art. 52octies/6 L.C.S.C.


�	Anciens art. 126 et suivants L.C.S.C.


�	Ancien art. 127 L.C.S.C.


�	Ancien art. 128 L.C.S.C.


�	Sur la variabilité du capital et du personnel, voy. infra, Livre II, Titre H. Bref examen des sociétés autres que la SA. 


�	Anciens art. 141 et suivants L.C.S.C.


�	Ancien art. 142, § 1, al. 1, L.C.S.C.


�	Ancien art. 142, § 1, al. 2, L.C.S.C.


�	Ancien art. 142, § 1, al. 2, L.C.S.C.


�	Sur le registre des parts, voy. l'art. 357 C. Soc.


�	Ancien art. 142, § 1, al. 2, L.C.S.C.


�	En ce qui concerne l’incessibilité temporaire des parts représentant les apports ne consistant pas en numéraire, cette disposition, absurde dans l’hypothèse des coopératives à responsabilité limitée où l’apport en nature fait déjà  l’objet d’un contrôle révisoral, a été limitée par la loi du 13 avril 1995 aux coopératives à responsabilité illimitée et solidaire.


�	Respectivement anciens art. 153 et 154 L.C.S.C.


�	Ancien art. 153 L.C.S.C.


�	Anciens art. 41 et suivants L.C.S.C.


�	Rappelons que le Code des sociétés les énumère : "Il peut exister dans les sociétés anonymes des actions, des parts bénéficiaires, des obligations et des droits de souscription. Ces titres sont nominatifs, au porteur ou dématérialisés" (art. 460 C. Soc.). 


�	Combinaison des anciens art. 43, al. 3, 45 et 89, al. 5, L.C.S.C.


�	Anciens art. 51 et suivants L.C.S.C.


�	Ancien art. 41, §§ 2 à 4, L.C.S.C.


�	Ancien art. 190quinquies L.C.S.C.


�	Ancien art. 1 et suivants de la loi du 2 mars 1989 relative à la publicité des participations importantes dans les sociétés cotées en bourse et réglementant les offres publiques d'acquisition (M.B. 24 mai 1989).


�	Sur la distinction, voy. supra, Livre II, Titre B. Typologie, Chapitre 3. Classifications parmi les formes sociétaires.


�	Sur le droit de sortie, voy. infra, la section 3.7. du présent Chapitre.


�	K. GEENS, "Quelques aspects de la clause d'agrément dans la société anonyme", Rev. prat. soc.  1989, p. 323.


�	K. GEENS, "De bescherming tegen de bescherming", in De bescherming van de minderheidsaandeelhouder, numéro spécial du T.R.V., 1988, II-15. 


�	Cette batterie de protections est souvent utilisée dans les structures de coopération entre entreprises. 


�	K. GEENS, "De bescherming tegen de bescherming", in De bescherming van de minderheidsaandeelhouder, numéro spécial du T.R.V., 1988, II-15. 


�	Si ces derniers seront généralement les actionnaires de la société, voire uniquement certains d'entre eux, il pourra également s'agir de tiers.


�	Signalons que l'utilisation de ces clauses fait l'objet de multiples variantes. Ainsi, "la clause de 'shotgun', consistant en des options croisées d'achat et de vente, en vertu desquelles l'une des parties peut demander à son associé de racheter ses titres, mais au cas où ce dernier refuse, celui-ci peut contraindre la première citée à lui racheter sa propre participation" (B. FERON, "Les conventions d'actionnaires après la loi du 13 avril 1995", R.D.C. 1996, p. 678-679).


�	Ancien art. 41, § 2, L.C.S.C.


�	"Il faut cependant noter que la clause de sortie commune qui interdira au promettant de céder ses actions à un tiers au cas où ce tiers n'accepte pas de reprendre également les actions du bénéficiaires, devra pour être valide être conforme aux conditions applicables aux clauses d'inaliénabilité" (B. FERON, "Les conventions d'actionnaires après la loi du 13 avril 1995", R.D.C. 1996, p. 681).


�	Ancien art. 41, § 4, L.C.S.C.


�	F. T'KINT, "Les actions et le droit de vote", Rev. prat. soc.  1989, p. 265.


�	Voy. supra, Livre II, Titre B. Typologie, Chapitre 1. Sociétés et autres groupements.


�	K. GEENS, "De grensafbakening tussen vereniging, vennootschap en andere vormen van samenwerking", in La coopération entre entreprises, A. Benoit-Moury et K. Geens (éd.), Bruylant-Kluwer, Bruxelles-Anvers, 1993 p. 468.


�	Respectivement anciens art. 137, art. 158, art. 77, al. 6, et art. 107 L.C.S.C.


�	Respectivement anciens art. 137, art. 158quinquies, art. 77bis, et art. 107 L.C.S.C. A noter les particularités dues à la variabilité du capital pour les coopératives.


�	Voy. l'art. 320 C. Soc. pour la SPRL, l'art. 428 C. Soc. pour les SCRL, l'art. 657 pour les SCA, pour une disposition identique.


�	Voy. l'art. 320 C. Soc. pour la SPRL, l'art. 428 C. Soc. pour les SCRL, l'art. 657 pour les SCA, pour une disposition identique.


�	Respectivement anciens art. 52bis, § 1, et suivants, et art. 72bis, § 2, L.C.S.C. 


�	Ancien art. 208 L.C.S.C.


�	Anciens art. 77bis, al. 4 et 77ter , al. 9, L.C.S.C.


�	Cet article précise que "lorsque les actions sont de valeur égale, chacune donne droit à une voix. Lorsqu'elles sont de valeur inégales ou que leur valeur n'est pas mentionnée, chacune d'elles confère de plein droit un nombre de voix proportionnel à la partie du capital qu'elle représente (...)". Ancien art. 74bis, § 2, L.C.S.C.


�	Ancien art. 136 L.C.S.C.


�	Ancien art. 146, 4°, L.C.S.C.


�	Sur cette notion, et celle, plus large, de conventions d'actionnaires, voy. notamment : B. FERON, "Les conventions d'actionnaires après la loi du 13 avril 1995", R.D.C. 1996, p. 697-706 ; F. HELLEMANS, "Stemovereenkomsten naar Belgisch recht", in  Beginselen van vennootschapsrecht in binationaal perspectief - Vergelijkende beschouwingen naar Belgisch en Nederlands recht, Anvers, Interscientia, 1998, p. 185-203 ; P. VAN HOOGTEN, "Aandeelhoudersovereenkomsten na de wet van 13 april 1995", D.A.O.R. 1997, n° 41, p. 41-56.


�	Ancien art. 74ter  L.C.S.C.


�	La loi de 1991 prévoyait que ces conventions devaient être limitées à 5 ans. Cette limite était difficile à comprendre parce qu'un peu arbitraire : les pactes de votation, en effet, visent à instaurer une certaine stabilité au sein de la société. Or, que devient cette stabilité si tout est remis en question tous les cinq ans ? Cette objection, le législateur l'a rencontrée en 1995, et le texte a été corrigé pour se trouver dans sa rédaction actuelle.


�	Ancien art. 136 L.C.S.C.


�	Respectivement anciens art. 76 et art. 136 L.C.S.C.


�	Ancien art. 48, § 1, al. 2, L.C.S.C.


�	Ancien art. 48, § 2, L.C.S.C.


�	Ancien art. 124bis L.C.S.C.


�	Respectivement anciens art. 122bis, § 1, al. 2, et art. 34bis, § 1, al. 2, L.C.S.C.


�	Respectivement anciens art. 136 et art. 70quater, al. 1 et 2, L.C.S.C.


�	Ancien art. 74, § 2, al. 1, L.C.S.C.


�	Ancien art. 74, § 2, al. 2, L.C.S.C.


�	Ancien art. 135, al. 3, L.C.S.C.


�	Sur la notion de scission bancaire, voy. infra, le présent Chapitre, section 3.4. Le droit à l'information, sous e) Les obligations imposées aux sociétés faisant appel public à l'épargne.


�	Ancien art. 74, § 3, L.C.S.C.


�	Ancien art. 74, § 4, L.C.S.C.


�	Loi du 20 septembre 1948 portant organisation de l'économie, spéc. son art. 14, (M.B., 27 septembre 1948) et l'arrêté royal du 27 novembre 1973 portant réglementation des informations économiques et financières à fournir au conseil d'entreprise (M.B.,  28 novembre 1973).


�	Directive 78/660/CEE du Conseil du 25 juillet 1978 concernant les comptes annuels de certaines formes de sociétés, J.O.C.E. n° L 222 du 14 août 1978, p. 11 (Si la directive en question ne fut adoptée qu'après la loi belge, nous avons vu que les travaux préparatoires de la première avaient largement inspirés la seconde).


�	M.B., 4 septembre 1975.


�	Combinaison des anciens art. 77, al. 4, art. 137 et de l'art. 158 L.C.S.C.


�	Sur les points de distinction entre annexe du bilan et rapport de gestion, voy. Livre I, Titre C. Droit comptable, approche juridique de l'entreprise, Section 4.4. Annexe, rapport de gestion et rapport des commissaires.


�	Sur les nécessités de nommer un ou plusieurs commissaires, et sur le rôle de ceux-ci, voy. infra, Livre II, Titre G. Le contrôle dans les SA-SPRL-SC.


�	Combinaison des anciens art. 64, § 2, al. 2, et art. 147octies, § 2, L.C.S.C.


�	Ancien art. 64, § 1, al. 1, et suivants L.C.S.C.


�	Respectivement anciens art. 136, art. 158quater, et art. 64septies  L.C.S.C.


�	Il ne s'agit pas ici de sociétés nationalisées, mais de sociétés faisant ou ayant fait appel public à l'épargne.


�	Comme l'ont souligné les travaux préparatoires de la loi de 1995 (Doc. parl., Sén., 1993-1994, n° 1086-2, p. 32), la définition de l'art. 26 L.C.S.C. (actuel art. 438 C. Soc.) n'est valable que pour les dispositions du Code. La législation financière n'est pas concernée. Cependant, pour apprécier le caractère public de l'appel à l'épargne, des présomptions ont été édictées par un arrêté royal du 7 juillet 1999 (art. 10 à 12), lequel définit également l'appel public à l'épargne au sens de certaines réglementations financières.


�	Sur cette notion et les distinctions à faire, voy. supra, Livre II, Titre B. Typologie, Chapitre 3. Classifications parmi les formes sociétaires.


�	Pour une énumération plus complète, voy. notamment : Th.TILQUIN, "La société privée et la société faisant ou ayant fait appel publiquement à l'épargne - Evolutions récentes (Deuxième partie)", R.D.C./T.B.H. 1993, p. 744 et s.


�	Ancien art. 33bis, § 2, al. 1, L.C.S.C.


�	Ancien art. 73, al. 6, L.C.S.C.


�	Ancien art. 74, § 2, al. 2, L.C.S.C.


�	Et, au sein de cette catégorie de sociétés, certaines d'entre elles, les sociétés cotées, sont soumises à des obligations particulières : voy. art. 598 et 620, § 1, C. Soc.


�	M.B., 10 juillet 1935.


�	A.R. n° 2 du 22 août 1934.


�	M.B., 10 juillet 1935.


�	Abrogé. La matière est aujourd'hui réglée par la loi du 22 mars 1993 relative au statut et au contrôle des établissements de crédit (M.B., 19 avril 1993 ; err. M.B., 2 juin 1993 et M.B., 9 juillet 1993).


�	Art. 35 et suivants de l'A.R. n° 185. La Commission bancaire ne reçut le titre de "Commission bancaire et financière" (CBF) que plus tard, en vertu d'une loi du 22 mars 1993.


�	Cette mesure imposée par loi du 10 juin 1964 est aujourd'hui reprise à l'art. 4 de la loi du 22 mars 1993 relative au statut et au contrôle des établissements de crédits (M.B., 19 avril 1993 ; err. M.B., 2 juin 1993 et M.B., 9 juillet 1993).


�	Arrêté royal du 7 juillet 1999 relatif au caractère public des opérations financières (M.B.,  17 août 1999). Cet arrêté a abrogé l'A.R. du 9 janvier 1991 relatif au caractère public des opérations de sollicitation de l'épargne et à l'assimilation de certaines opérations à une offre publique. Il est entré en vigueur le 27 août 1999.


�	J. LEBRUN, La protection de l'épargne publique et la Commission bancaire, Bruylant, 1979, p. 255.


�	Sur la notion de valeurs mobilières, voy. le présent Titre, Chapitre 1. Notions.


�	Cass., 29 mars 1983, R.D.C.  1984, 192, note de E. WYMEERSCH ; Rev. prat. soc.  1985, p. 234.


�	Voy. not. J.O.C.E., du 6 juin 1996, n° C 162 ; J.O.C.E., du 13 décembre 1997, n° C 378.


�	M.B., 24 mai 1989. 


�	M.B., 24 mai 1989.


�	M.B., 11 nov. 1989.


�	M.B., 22 sept. 1990.


�	M.B., 24 mai 1989. La loi a été publiée avec l'arrêté d'exécution de son premier Chapitre et le Rapport au Roi. L'arrêté d'exécution du second Chapitre est daté du 8 novembre 1989 (M.B., 11 novembre 1989).


�	Directive 88/627/CEE du Conseil concernant les informations à publier lors de l'acquisition et de la cession d'une participation importante dans le capital d'une société cotée en bourse, J.O.C.E. 17 décembre 1988, n° L 348/62.


�	Sur cette affaire, voy. notamment : A. BENOIT-MOURY, "Cerus de Benedetti contre la Société Générale de Belgique", J.T.  1988, p. 271-289.


�	G. KEUTGEN et G-A. DAL, "La transparence de l'actionnariat", J.T. 1989, p. 450. Ces auteurs se réfèrent à ce passage des travaux préparatoires de la loi : "le projet (...) n'a pas pour but ni pour effet de contrecarrer, a fortiori de rendre impossibles les acquisitions de participations et les restructurations du capital des entreprises, particulièrement par la voie d'offres publiques d'acquisitions ou d'émissions effectuées conformément aux procédures légales. Il vise à assurer, dans l'intérêt de la transparence du marché et de l'information du public, que les modifications significatives de l'actionnariat des sociétés dont les actions sont cotées en bourse soient portées à la connaissance de la société en cause, et, par elle, à la connaissance du public. Il entend éviter que des mutations importantes dans l'actionnariat et dès lors dans le contrôle des entreprises du pays, généralement les plus grandes (...) s'opèrent en dehors de toute clarté, quant à l'ampleur des opérations et quant aux objectifs poursuivis."(Doc. Parl., Chambre, n° 522/1, p. 3-4).


�	Art. 22 de la loi du 7 mai 1999 contenant le Code des sociétés.


�	Tel que modifié par la loi 2 août 2002 (M.B., 22 août 2002).


�	C'est nous qui soulignons.


�	En effet, dans certains cas déterminés par la loi, les actions sans droit de vote confèrent malgré tout un droit de vote : voy. l'art. 481 C. Soc.


�	C'est nous qui soulignons.


�	L'expression est de la Commission bancaire et financière.


�	J. DE BAUW, "La déclaration des participations importantes dans les sociétés cotées en bourse (loi du 2 mars 1989 et arrêté royal du 10 mai 1989)", R.D.C./T.B.H. 1990, p. 291.


�	La loi du 7 mai 1999 a abrogé les alinéas 2 et 3 de cette disposition. L'art. 515 C. Soc. en est une reformulation.


�	A noter que la Commission bancaire et financière a rédigé des modèles de déclaration, lesquels peuvent être utilisés comme de véritables formulaires.


�	Cet article du Code est une reformulation de l'art. 7 de la loi du 2 mars 1989.


�	Cet article du Code est une reformulation de l'art. 6 de la loi du 2 mars 1989.


�	Cet article renvoie à l'ancien art. 204 L.C.S.C., voy. : les art. 91, 128, 170, 650, 652 et 653 C. Soc. (ancien art. 204 L.C.S.C.).


�	Cet article du Code est notamment une reformulation de l'art. 8 de la loi du 2 mars 1989.


�	A.R. du 20 juillet 2000 (M.B., 30 août 2000, entrée en vigueur : 1er janvier 2002) : montant en francs belges : 50 millions BEF.


�	Ancien art. 191, al. 1, L.C.S.C.


�	Ancien art. 191, al. 2 à 4, L.C.S.C.


�	Ancien art. 72ter  L.C.S.C.


�	Ou dissolution judiciaire (art. 45 C. Soc. pour la soc. de droit commun, la soc. interne et la soc. momentanée, la SNC et la SCS ; art. 645, al. 2 pour la SA ; art. 657 C. Soc. pour la SA ; art. 343 pour la SPRL ; art. 386, 3° C. Soc. pour la SC). 


�	Tendance inaugurée, faut-il le rappeler, par un jugement du Tribunal de commerce d'Anvers du 17 juillet 1958 (R.C.J.B., 1959, p. 359). Voy. encore : Prés. Comm. Charleroi, 1er février 1996, Rev. prat. soc., 1996, p. 308 ; Comm. Nivelles, 26 juillet 1994, T.R.V., 1994, p. 531. 


�	Quoique d'efficacité limitée dans le temps, on l'a dit. A ce sujet, voy. notamment : A. BENOIT-MOURY, "Dix ans de jurisprudence en matière de sociétés", Act.Dr., 1991, p. 123-127 ; B. TILLEMAN, "De voorlopige bewindvoerder. Een laatste redmiddel", T.R.V., 1990, p. 324 et s.


�	"La désignation d'un gérant provisoire entraîne très fréquemment, surtout dans une société d'une certaine taille, une perte de confiance des fournisseurs, autres créanciers, clients et dispensateurs de crédits" (Prés. Comm. Bruxelles (réf.), 15 janvier 1988, T.R.V., 1988, p. 384, avec note J. TYTECA).


�	Outre la désignation d'un administrateur provisoire, l'action en référé pouvait (et peut toujours) déboucher sur diverses mesures : interdiction de tenir une réunion d'assemblée générale ou de conseil d'administration irrégulièrement convoqué, suspension des effets d'une décision d'assemblée générale ou de conseil d'administration irrégulièrement prise, interdiction de procéder directement ou indirectement à toute cession d'actifs, etc.


�	Art. 64 et 178 C. Soc.


�	Art. 168 C. Soc.


� 	A. BENOIT-MOURY, "Des justes motifs de dissolution des sociétés commerciales de l’article 1871 du code civil à l’article 102 des L.C.S.C." in Liber Amicorum Jan Ronse, Bruxelles, Story-Scientia, 1986, p. 158. 


�	Les travaux préparatoires de la loi de 1991 précisent qu'en cas de blocage : "le maintien de la personne concernée en qualité d'associé est impensable pour toute personne raisonnable ou paraît en tout cas particulièrement inopportun ou indésirable" (Doc. parl., Sén., sess. 1990-1991, n° 1374-12 à 19, p. 6).


�	Sous réserve de l'admissibilité de la clause instaurant un mécanisme d'exclusion, on signalera la clause statutaire prévoyant l'éviction d'un actionnaire en cas de non-libération de sa souscription. Cette clause est qualifiée de clause d'exécution en bourse. Voy. Ch. RESTEAU, A. BENOIT-MOURY et A. GREGOIRE, Traité des sociétés anonymes, Tome II, 1982, Swinnen, Bruxelles, n° 784-792.


�	Th. TILQUIN, "Les conflits dans la société anonyme et l'exclusion d'un associé", Rev. prat. soc., 1991, p. 1-54  (Cet auteur s'interrogeait sur la possibilité d'invoquer l'abus de droit). Voy. également J-M. GOLLIER et Ph. MALHERBE, Les sociétés commerciales - Lois des 7 et 13 avril 1995, in Dossiers du Journal des Tribunaux (n° 10), Larcier, Bruxelles, 1996, n° 137, p. 148-149, et les références citées.


�	A ce sujet : Th. TILQUIN, loc. cit., Rev. prat. soc., 1991, p. 1-54 ; J.M. MAEIJER et K. GEENS, "L'exclusion et la démission judiciaire d'un actionnaire dans les sociétés privées : l'exemple néerlandais", Journée Jean Dabin, Louvain-la-Neuve, novembre 1992.


�	Voy. les auteurs cités à la note précédente ; Doc. parl., Ch. repr., sess. 1989-1990, n° 1214/5, amendement n° 14 ; Doc. Parl., Ch. repr., sess. 1991-1992, n° 491/5, p. 76-77.


�	M.B., 17 juin 1995, p. 17492.


�	Explicitement la loi dit: "un ou plusieurs associés possédant ensemble, soit des titres représentant trente pour cent des voix attachées à l'ensemble des titres existants ou vingt pour cent si la société a émis des titres non représentatifs du capital social, soit des actions dont la valeur nominale ou le pair comptable représente trente pour cent du capital de la société". 


�	Tous deux sont issus de l'ancien art. 190ter L.C.S.C.


�	Comp., pour le GIE de droit belge, les art. 847 et suivants C. Soc.


�	Ancien art. 190quater L.C.S.C.


�	Avec raison, cette explication (et le champ d'application limité de la réglementation) a été critiquée. Il est inexact de considérer qu'une société qui fait appel public à l'épargne est dans les faits toujours une société ouverte. Il n'existe pas toujours un marché suffisamment liquide pour permettre aux actionnaires mécontents de prendre le contrôle de la société, ou de sortir de la société sans brader leurs titres (J-M. NELISSEN-GRADE, "De geschillenregeling en de uitkoopregeling", in De nieuwe vennootschapswetten van 7 en 13 april 1995, Biblo, Kalmthout, 1995, p. 347).


�	Rappelons que la SPRL ne peut émettre de titres non représentatifs de capital (art. 210 C. Soc.), et que les actions sans droit de vote ne peuvent représenter plus du tiers du capital social (art. 480). Sur ces points, voy. supra, le présent Chapitre, 1. Notions.


�	Pour l'action en rachat forcé, voy. l'art. 340, al. 2, et l'art.  642, al. 2, C. Soc.


�	C'est nous qui soulignons. 


�	Le ou les demandeurs à l'action en exclusion pourraient en effet se contenter de cantonner l'actionnaire perturbateur dans une participation qui l'empêchera de troubler la société. Cela leur éviterait de devoir racheter tous les titres de cet actionnaire, et donc leur permettrait de réaliser une économie d'autant.


�	C'est nous qui soulignons.


�	S'agira-t-il de la date de clôture des derniers comptes annuels approuvés, de la date de l'exploit introductif d'instance, de la date d'introduction de l'affaire, de la date du jugement décidant de la cession ou du rachat forcé, de la date à laquelle l'expert se prononce définitivement ? Il existe de la jurisprudence pour chacune de ces possibilités (Voy. notamment : J-F. GOFFIN, "Les actions en cession forcée et en reprise forcée : premiers pas jurisprudentiels", J.T. 1998, p. 328 ; K. GEENS e.a. "Overzicht van rechtspraak - Vennootschappen (1992-1998)", T.P.R.  2000, n° 441, p. 449-451).


�	On s'en doute, il serait dénué de sens d'opter pour l'expertise, procédure coûteuse et souvent longue, si les frais d'expert dépassent les montants en jeu.


�	Ancien art. 1871 du Code civil.


�	Lequel précisait quel intérêt devait être privilégié dans le cadre d'une action en exclusion forcée, et quel autre devait l'être dans le cadre d'une action en rachat forcé (Doc. Parl. , Chambre, 1005 (1992-1993), n° 1, p. 43-44). Ces passages ont été remplacés par l'exigence de justes motifs.


�	E. POTTIER et M. DE ROECK, "Le divorce entre actionnaires : premières applications jurisprudentielles des procédures d'exclusion et de retrait", R.D.C./T.B.H.  1998, n° 63, p. 568.


�	L'on n'entend pas, par là, dire que l'introduction, dans notre droit, de l'exclusion forcée ou du rachat forcé a pour résultat de prohiber toute dissolution judiciaire de la société.  Il ne s'agit que d'une hiérarchie dans la susbsidiarité des mécanismes de résolution des conflits (Sur ce point, voy. I. CORBISIER, "La société et ses associés", in Droit des sociétés : les lois des 7 et 13 avril 1995, Bruxelles - Louvain-la-Neuve, Bruylant-Academia, 1995, p. 210-211).  Il n'y aura parfois pas d'autre choix que de faire prononcer la dissolution judiciaire.


�	Pour l'action en rachat forcé, voy. l'art. 340, al. 2, et l'art.  642, al. 2, C. Soc.


�	Ancien art. 144, al. 1, 2°, L.C.S.C.


�	Ancien art. 152 L.C.S.C.


�	Voy. Gand, 4 novembre 1998, T.R.V., 2000, p. 511. Un contrôle a posteriori est évidemment concevable, et d’ailleurs fréquent en pratique.


�	Ancien art. 190quinquies L.C.S.C.


�	Ancien art. 190quater L.C.S.C.


�	Voy. supra, le présent Titre, Chapitre 2. Régime de cessibilité des parts ou actions.


�	Ancien art. 127 L.C.S.C.


�	Ancien art. 41, § 1, al. 1, L.C.S.C.


�	Ancien art. 71, al. 3, L.C.S.C.


�	Ancien art. 70bis, al. 6,  L.C.S.C


�	Ancien art. 52bis, § 1, 1°, L.C.S.C.


�	Ancien art. 168, § 1, 1°, L.C.S.C.


�	V. désormais la disposition, exclusive de toute référence à l'idée de mandat, de l'article 517 C. Soc.


�	Ancien art. 13, al. 1, L.C.S.C.


�	Sur le caractère contractuel ou institutionnel de la société, voy. supra, Livre II, B. Typologie, 2. Les conceptions de la société.


�	Voy. déjà , à ce sujet, les théories de GIERKE au XIXème s, notamment rapportées par MICHOUD in La théorie de la personnalité morale et son application en droit français, 2e éd. (par L. TROTABAS), Paris, L.G.D.J., 1924.


�	Outre ce cours, voy. L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit français, tome II, 3ème éd., L.G.D.J., Paris ; C. CAMBIER, La responsabilité de la puissance publique et de ses agents, Bruxelles, Larcier, 1947 ; P. LEWALLE, "La responsabilité délictuelle de l'administration et la responsabilité personnelle de ses agents : un système ?", A.P.T., 1989, p. 6-29.


�	Cass., 15 septembre 1977, Pas., 1978, I, p. 57.


�	Voy. infra, le présent Titre, Chapitre 3, Section 3.8, La responsabilité des administrateurs.


�	V. SIMONART, "La quasi-immunité des organes de droit privé", note sous Cass., 7 novembre 1997, R.C.J.B., 1999, p. 754.


�	DABIN L., Droit commercial et économique des affaires, t. III, Liège, Ed. Fac. Droit, 1990, p. 636 (Sur ce principe, v. : Cass. fr., 4 juin 1946, J.C.P., 1947, II, n° 3533 et note BASTIAN).


�	Cass. fr., 4 juin 1965, Les grands arrêts de la jurisprudence commerciale, t. I, Paris, 2e éd., Dalloz, 1976, pp. 297 et s., obs. NOUEL.


�	Encore faut-il noter que la loi de 1873 semblait avoir déjà appréhendé les pouvoirs de représentation, il est vrai en matière de gestion journalière exclusivement (argt. : "ainsi que la représentation de la société en ce qui concerne cette gestion").


�	COIPEL M.,  Dispositions communes à toutes les formes de sociétés commerciales, Tiré-à-part du Répertoire Notarial, Bruxelles, Larcier, 1982, n° 297.


�	La loi du 18 juillet 1991 traduira à cet égard un mouvement de balancier, léger il est vrai, en ce qu'elle investira l'assemblée générale de nouvelles prérogatives, atténuant ainsi le mouvement précédent de dévolution d'un grand nombre de pouvoirs au conseil d'administration.


�	G. KEUTGEN et Ch. DARVILLE-FINET, "Le fonctionnement du conseil d'administration - Aspects particuliers", in Dirigeant d'entreprise : un statut complexe aux multiples visages, 49ème séminaire C.D.V.A., Bruylant, Bruxelles, 2000, p. 55.


�	Sur cette notion, voy. notamment G. KEUTGEN et Ch. DARVILLE-FINET, "Le 'corporate governance' - Une perspective nouvelle pour les sociétés ?", J.T. 1998, pp. 625 et s., et l'importante bibliographie citée.


�	Ancien art. 60bis L.C.S.C. 


�	Sur cette notion, voy. G. KEUTGEN, "L'organisation de la gestion des sociétés : l'exemple du comité de direction", R.D.I.D.C. 1995, p. 7 et suivantes.


�	Hormis les cas où le comité de direction a la qualité d'organe de la société, qu'il soit organe de gestion journalière (art. 525 C. Soc.) ou organe de représentation de la société (art. 522, § 2, C. Soc.).


�	Dans ce cas - le plus fréquent en pratique -, le comité de direction ne pourrait figurer dans l'organe spécial  de représentation prévu par l'art. 522, § 2 C. Soc., puisque, selon les termes mêmes de cette disposition, seuls des administrateurs peuvent en faire partie (cfr., pour plus de détails, infra, section 2.3).


�	Plusieurs raisons ont présidé à l'adoption d'une structure dualiste en droit allemand :


	-    il est souhaitable de resituer les responsabilités là où elles sont;


	-  une telle structure permet une participation des travailleurs à la gestion, grâce à  l'élection de représentants à l'Aufsichtsrat  (= système de la cogestion ou Mitbestimmung);


	-  en matière de coopération internationale, il peut être intéressant de conserver la mainmise sur la gestion la plus immédiate (Vorstand ), tout en reconnaissant un certain droit de surveillance aux partenaires (qui pourraient dès lors siéger à l'Aufsichtsrat). La spécificité de la gestion "immédiate" est, de la sorte, sauvegardée.


�	Voy. notamment sur cette faculté : LE CANNU P., La société anonyme à directoire, Paris, L.G.D.J.,1979.


�	Le Conseil européen a récemment adopté un règlement relatif au statut de la société européenne (SE) (Règlement n° 2157/2001 du Conseil du 8 octobre 2001 relatif au statut de la Société européenne, J.O.C.E., n° L 294, du 10 novembre 2001, p. 1). La structure de la SE consacre une certaine participation des travailleurs à la gestion de l'entreprise, dont les modalités sont, elles, arrêtées au moyen d'une directive (directive 2001/86/CE du Conseil du 8 octobre 2001 complétant le statut de la Société européenne pour ce qui concerne l’implication des travailleurs, J.O.C.E., n° L 294, du 10 novembre 2001, p. 22). L'avenir dira si l'avènement de ce modèle transnational d'organisation sociétaire rejaillira sur la réglementation des sociétés de droit national.


�	Du reste, l'hostilité affirmée des organisations syndicales belges à la cogestion constitue un élément déterminant de ce blocage, dès lors que l'adoption d'une structure dualiste traduirait, selon elles, la possibilité de mettre sur pied un tel mécanisme de la gestion.


�	A l'heure actuelle, ce sont les art. 26 de la loi du 22 mars 1993 sur les établissements de crédit et 69 de la loi du 6 avril 1995 sur les entreprises d'investissement qui constitue le fondement juridique du comité de direction dans le secteur bancaire. Voy., pour plus de précisions sur ce point, infra, Livre III.


�	    Article 33.


�	A la suite de l'affaire Tractebel, à l'occasion de laquelle se manifesta un risque de perte d'autonomie de la société belge, résultant de l'augmentation de la participation de la société française Suez-Lyonnaise des eaux (issue de la fusion entre la Compagnie Suez et la Lyonnaise des eaux) dans son capital, le gouvernement prépara un avant-projet de loi établissant un statut de société anonyme autonome. Un des volets de ce texte consistait en la reconnaissance légale du comité de direction. L'initiative gouvernementale fit l'objet de vives critiques et ne fut pas adopté. (Voy. pour une critique de l'avant-projet de loi : P. VAN OMMESLAGHE, "Vers une société anonyme 'autonome' ?", in Liber amicorum C.D.V.A. (1957-1997), Bruylant, Bruxelles, 1998, p. 396-405). 


�	Première directive 68/151/CEE du Conseil, du 9 mars 1968, tendant à coordonner, pour les rendre équivalentes, les garanties qui sont exigées, dans les Etats membres, des sociétés au sens de l'article 58 deuxième alinéa du Traité, pour protéger les intérêts tant des associés que des tiers, J.O.C.E., n° L 65 du 14 mars 1968, p. 8.


�	Dans le droit commun, il n'est évidemment pas concevable que le mandant puisse être lié par des actes passés par le mandataire en dehors des limites du mandat lui assigné (art. 1998, al. 2 du Code civil), sauf ratification expresse ou tacite.


�	Voy. déjà , à ce sujet, les théories de GIERKE au XIXème s., déjà évoquées supra.


�	Du reste, une telle conclusion rejoindrait la théorie de l'apparence, reçue par notre Cour de cassation dans un arrêt du 20 juin 1988 (J.T., 1989, p. 547), dans la mesure où il pourrait être argué que la personne morale qui s'est dotée d'un organe habilité à la représenter a créé l'apparence que cet organe peut l'engager par les actes qu'il pose.


�	"Le fil conducteur peut être résumé dans les termes suivants : le législateur crée les organes, énonce leurs attributions et les limites de ces dernières. Une fois ces restrictions établies par la loi, la société peut prévoir dans ses statuts d'autres limitations valables dans l'ordre interne mais inopposables aux tiers" (G. KEUTGEN et Ch. DARVILLE-FINET, "Le fonctionnement du conseil d'administration - Aspects particuliers", in Dirigeant d'entreprise : un statut complexe aux multiples visages, 49ème séminaire C.D.V.A., Bruylant, Bruxelles, 2000, p. 53).


�	A propos des deux dernières limitations, voy. également supra, les développements relatifs à la spécialité statutaire et à l'objet social, Livre II, C. La personnalité juridique des sociétés, 2.4. Une capacité.


�	Ancien art. 54, al. 1, L.C.S.C.


�	Lecture combinée des art. 522 et 531 (ancien art. 70 L.C.S.C.) C. Soc. Sont de la compétence de l'assemblée générale : la nomination et la révocation des administrateurs (518, § 2, C. Soc.) et des commissaires (art. 130, al.1), la modification des statuts ou du capital social (art. 581 et 612 C. Soc.), le pouvoir de dresser l'inventaire et d'établir les comptes annuels (art. 92 C. Soc.), la décharge des administrateurs (art. 554, al. 2, C. Soc.), etc.


�	Respectivement anciens art. 54, al. 3, et 63, al. 2, L.C.S.C.


�	Respectivement anciens art. 130, al. 4, et art. 54, al. 4, L.C.S.C.


�	Ancien art. 63bis  L.C.S.C. 


�	Concession d'autant plus ultime, du reste, qu'il est même refusé, désormais, aux tiers eux-mêmes la faculté d'invoquer le dépassement de l'objet social pour se délier d'engagements (Cass., 12 novembre 1987, R.C.J.B., 1989, et note A. BENOIT-MOURY, "Représentation des sociétés de capitaux et limitations relatives à l'objet social", pp. 387 et s.)


�	On se rappellera en effet que le Prokuris peut très bien ne pas appartenir à l'un ou l'autre organe de l'Aktiengesellschaft.  Aussi, conformément au système qui l'a inspirée, la Première directive permet-elle la délégation du pouvoir de représentation à "une ou plusieurs personnes" (art. 9.3. de la Première directive), sans distinguer selon que celles-ci ont ou non qualité d'administrateurs.


�	Voy., par exemple : Cass., 22 décembre 1977, Rev. prat. soc., 1978, p. 191 et s. ; C.E., 7 mars 1986, Rev. prat. soc., 1986, p. 358 et s. et la note de A. BENOIT-MOURY.


�	C'est le cas de la plupart des grandes banques du pays !


�	"La loi permettant de confier le pouvoir de représentation d'une SA à un seul administrateur, rien ne s'oppose à ce que les statuts de la société prévoient pour cette représentation une garantie supplémentaire, consistant dans la signature d'un autre agent, tel un directeur" (Cass., 22 décembre 1977, Rev. prat. soc., 1978, p. 191 ; Pas.,  1978, I, p. 472).


�	L'on entend par là notamment, le président ou le vice-président du conseil d'administration, les administrateurs membres du comité de direction, etc. Sur l'application de la jurisprudence de la Cour de cassation aux administrateurs "qualifiés", voy. notamment : A. BENOIT-MOURY et P. PELTZER, "Le clair-obscur des pouvoirs de représentation des sociétés anonymes en droit belge", J.T.  1979, p. 439.


�	J. VAN RYN et P. VAN OMMESLAGHE, "Les sociétés commerciales - Examen de jurisprudence (1972 à 1978)", R.C.J.B.  1981, p. 376-377.


�	C'est nous qui soulignons.


�	G. KEUTGEN et Ch. DARVILLE-FINET, "Le fonctionnement du conseil d'administration - Aspects particuliers", in Dirigeant d'entreprise : un statut complexe aux multiples visages, 49ème séminaire C.D.V.A., Bruylant, Bruxelles, 2000, p. 59.





�	Remarquons avec la Cour d'appel de Bruxelles que l'exigence de publication ne subordonne que l'opposabilité de la clause aux tiers  et ne concerne pas les clauses ne traitant que des relations internes. Aussi a-t-elle à juste titre jugé, à propos d'une clause statutaire, non publiée, selon laquelle l'assemblée générale d'une SPRL ne pouvait être convoquée qu'en vertu d'une décision signée par tous les gérants, que l'assemblée générale convoquée à l'instigation d'un seul d'entre eux l'avait été irrégulièrement (Bruxelles, 10 février 1998, Rev. prat. soc.  1998, p. 410).  


�	Voy. le texte des art. 257, in fine  ("Cette clause n'est opposable aux tiers que si elle concerne le pouvoir général de représentation"), et 522, § 2, in fine.


�	Sur une application exacte de la loi à ce propos, voy. Comm. Gand, 25 février 1994, R.D.C./T.B.H.  1995, p. 50 et s. (spéc. p. 57).


�	Cette précision était rendue nécessaire suite à une formulation erronée de l'article 54, al. 4, L.C.S.C., lequel évoquait la représentation "dans les actes OU en justice" (comp. la formulation de l'article 54, al. 2 qui faisait état de la représentation "à l'égard des tiers ET en justice, soit en demandant, soit en défendant"). Par la loi de 1999 portant le Code des sociétés, le législateur a rectifié cette erreur de plume : voy. l'art. 522, § 2, première phrase, C. Soc.


�	Les pouvoirs du conseil d'administration, en ce compris le pouvoir de représentation, sont exercés collégialement.


�	K. GEENS, M. DENEF, F. HELLEMANS, R. TAS, J. VANANROYE, "Overzicht van rechtspraak - Vennootschappen (1992-1998)", T.P.R. 2000, n° 109, p. 196.


�	Laquelle peut ne désigner qu'un administrateur, ou plus de deux... Le concept néerlandais est plus clair, puisqu'il parle de "een- en meerhandtekeningsclausule".


�	Art. 521, al. 1, C. Soc.


�	Voy. infra, le présent Titre, Section 3.8. La responsabilité des administrateurs.


�	K. GEENS, M. DENEF, F. HELLEMANS, R. TAS, J. VANANROYE, "Overzicht van rechtspraak - Vennootschappen (1992-1998)", T.P.R. 2000, n° 108, p. 195.


�	K. GEENS, M. DENEF, F. HELLEMANS, R. TAS, J. VANANROYE, "Overzicht van rechtspraak - Vennootschappen (1992-1998)", T.P.R. 2000, n° 108, p. 196.


�	Relevons qu'en ce qui concerne leur objet, ces mandats ne peuvent porter sur la représentation générale de la société, soumises au prescrit de l'article 522, § 2, C. Soc.


�	Comp. art. 1990 du Code civil en matière de mandat.


�	Cass., 17 mai 1962, Rev. prat. soc., 1962, p. 253; Cass., 12 décembre 1980, Rev. prat. soc., 1982, p. 26.


�	V. l'art. 517 C. Soc. : "(...) administrées par des personnes physiques ou morales".


�	Sur le risque pénal croissant en droit des affaires, v., de manière générale : Le risque pénal dans la gestion des entreprises, 41e sém. CDVA, Bruxelles, Story-Scientia, 1992.


�	Tel serait le cas lorsqu'au sein d'un groupe de sociétés, la répartition des tâches est bien délimitée entre les différentes entités du groupe.


�	Si tel n'était pas le cas, la personne physique, par hypothèse chaque fois différente, représentant la personne morale  ne serait pas en mesure de suivre correctement les affaires de la filiale.


76	Sur l'administrateur personne morale, v. notamment: LAGA H., "De vertegenwoordiging van een vennotschap bij de uitoefenig van een bestuurdersmandaat", T.R.V., 1993, pp. 313 et s., RALET O., "L'exercice d'un mandat d'administrateur par une personne morale – Questions de responsabilité", DA/OR, 1993, n° 9; du même auteur: "L'administrateur personne morale et le mandataire substitué", RPS, 1994, pp. 465 et s.


�	A.R. n° 22 du 24 octobre 1934 portant interdiction à certains condamnés et aux faillis d'exercer certaines fonctions, professions ou activités et conférant aux tribunaux de commerce la faculté de prononcer de telles interdictions (M.B., 27 octobre 1934).


�	Pour un cas d'application, v. : Bruxelles, 16 février 1982, RDC, 1983, pp. 366 et s.


�	Voy., sur l'ensemble de la question : "La condition juridique des dirigeants des sociétés commerciales - A la recherche d'une conciliation du droit social et du droit fiscal au regard du droit des sociétés", Ann. Dr. Liège, 1982/4, pp. 263 et s.


�	Cass., 22 janvier 1981, R.C.J.B., 1981, pp. 495 et s. et la note de S. NUDELHOLE.


�	Cass., 28 mai 1984, Pas., 1984, I, pp. 1172 et s.; 30 mai 1988, Pas., 1988, I, pp. 1169 et s.


�	Ancien art. 55, al. 4 et 5, L.C.S.C.


�	Ancien art. 55, alinéa 4, 2e partie L.C.S.C.


�	Ancien art. 55, alinéa 6 L.C.S.C.


�	Ancien art. 56, 2e partie L.C.S.C.


�	Sur les clauses de représentation proportionnelle, voy. notamment : D. VAN GERVEN, "De evenredige en onevenredige vertegenwoordiging van aandeelhouders in de raad van bestuur van een N.V.", R.D.C./T.B.H.  1991, p. 850 et s.


�	A noter que ce type de clause donne lieu à de savants calculs, qu'il faudra réécrire à chaque modification de l'actionnariat, suite à un transfert de titres. Le mécanisme du vote cumulatif offre, semble-t-il, l'avantage d'assurer une représentation proportionnelle sans requérir de formules alambiquées dans les statuts, ni de réécriture délicate en cas de modification de l'actionnariat. Selon ce mécanisme, tous les administrateurs sont élus en un tour, mais les voix dont dispose chaque actionnaire sont multipliées par le nombre de sièges à pourvoir. Ainsi, l'actionnaire peut concentrer ses voix sur un seul candidat, ou bien les distribuer à plusieurs d'entre eux. Dans un tel système, au fur et à mesure que le nombre de places à pourvoir augmente, le nombre de votes émis par les actionnaires nécessaires pour être élu diminue (en effet, les actionnaires minoritaires porteront l'ensemble des voix dont ils disposent sur un plus petit nombre de candidats, afin d'être assurés autant que possible d'être "représentés", fût-ce à titre minoritaire, par un ou plusieurs administrateur(s) au sein du conseil d'administration) : la représentation d'actionnaires minoritaires peut donc être assurée, et la proportionnalité atteinte, sans qu'il faille décrire minutieusement dans les statuts les coefficients de représentativité des différents groupes d'actionnaires.


�	Pour suivre cette affaire célèbre pas à pas, voy. : Comm. Bruxelles (réf.), 7 juillet 1983, Rev. prat. soc., 1983, p. 288 ; et, en appel, 31 août 1983, Rev. prat. soc., 1983, p. 294 ; Comm. Bruxelles, 2 septembre 1983 et Bruxelles, 21 septembre 1983, J.T. 1984, p. 212 et obs. F. 'T KINT ; Comm. Bruxelles, 13 décembre 1984, Rev. prat. soc., 1985, p. 122 et note F. GLANDSDORFF.


�	Ancien art. 55, al. 4, L.C.S.C.


�	Cass., 13 avril 1989, RCJB, 1991, pp. 205 et s., avec note de J.M. NELISSEN GRADE, "De la validité et de l'exécution de la convention de vote dans les sociétés commerciales".


�	Voy. déjà, à ce sujet : Cass., 22 janvier 1981, RCJB, 1981, note S.  NUDELHOLE, pp. 495 et s.


�	Sur ce point : NELISSEN GRADE J.M., loc. cit., pp. 248-249.


�	Ancien art. 55, al. 5  L.C.S.C.


�	Ancien art. 56, 1ère partie L.C.S.C.


�	Ancien art. 53 L.C.S.C. Lequel stipulait : "Les sociétés anonymes sont administrées par des mandataires ...".


�	Ancien art. 55, al. 1er  L.C.S.C.


�	Ancien art. 55, al. 2 L.C.S.C.


�	Ancien art. 104 L.C.S.C.


�	Dont il convient de rappeler qu'au point de vue légal, il n'a aucune existence reconnue.


�	Ancien art. 55, al. 3 L.C.S.C.


�	Ancien art. 67, al. 1, L.C.S.C.


�	Comp. l'art. 34 C. Soc. (ancien art. 1857 du Code civil), selon lequel les gérants disposent d'un pouvoir de décision individuel et sont habilités à engager individuellement la société (Sur cette disposition.


�	Cet article de la Constitution se lit comme suit : "Toute résolution est prise à la majorité absolue des suffrages (...). En cas de partage des voix, la proposition mise en délibération est rejetée. Aucune des deux Chambres ne peut prendre de résolution qu'autant que la majorité de ses membres se trouve réunie".


�	PARTSCH P.-E., "Dans quelle mesure le conseil d'administration d'une société anonyme belge peut-il adopter des décisions sans réunion physique de ses membres ?", Rev. prat. soc., 1995, pp. 186 et s.


�	K. GEENS, M. DENEF, F. HELLEMANS, R. TAS, J. VANANROYE, "Overzicht van rechtspraak - Vennootschappen (1992-1998)", T.P.R. 2000, n° 108, p. 195.


�	Voy. infra, le présent Chapitre, section suivante.


�	PAILLUSSEAU, J., La société anonyme, technique d'organisation de l'entreprise, Paris, Sirey, 1967, pp. 174 et s.


�	Ancien art. 60 L.C.S.C. Une disposition semblable existe pour les SPRL : voy. l'art. 259 et s. C. Soc. (ancien art. 133, § 1, L.C.S.C.).


�	LAGA H., "Les actionnaires et l'article 60", rapport présenté au Séminaire Vanham et Vanham du 6 octobre 1994, p. 1.


�	Sur ce point, la réglementation nouvelle, par l'instauration d'un article 60bis, désormais article 524 C. Soc., vise un plus grand nombre d'hypothèses (cfr. infra, 2°).


�	On s'est encore interrogé, dans les travaux préparatoires de la loi du 13 avril 1995, sur la distinction entre "opérations ou séries d'opérations" et "décisions". Voy. les critiques émises à ce sujet par la Commission bancaire et financière (Doc. Parl., Sénat, sess. 1993-1994, 1086/4, pp. 89 et s., spéc. p. 95).


�	Exposé des motifs, Doc. Parl., Sénat, sess. ord. 1990-1991, 1107/1, p. 75.


�	Le mot est ici utilisé mal à propos, vu l'intention du législateur de l'époque de dépasser précisément les seuls cas de conflits d'intérêts.


�	Rapport Verhaegen et Bayenet, Doc. parl., Sénat, sess. ord. 1990-1991, 1107/3, p. 140.


�	En ce sens : LAGA H., op. cit., pp. 3 et s.


�	En ce sens : DE WOLF P. et FERON B., "La dualité d'intérêts des administrateurs d'une société anonyme", Rev. prat. soc., 1993, pp. 5 et s., spéc. p. 16, qui invoquent les travaux préparatoires à l'appui de leur thèse.


�	Rapport Verhaegen et Bayenet, op. cit., p. 140.


�	Exemple donné par DE WOLF P. et FERON B., loc. cit., p. 14.


�	Tel n'était pas le cas dans la version antérieure à la loi du 18 juillet 1991.


�	Dans cette hypothèse, la décision du conseil d'administration le concernait directement.


�	 Dans cette hypothèse, la décision du conseil d'administration concernait une opération à conclure avec une personne, physique ou morale, avec laquelle l'administrateur était lié d'une manière ou d'une autre et qui la concernait proprement.


�	DUPLAT J.L., "Les embûches de l'article 60 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales et la responsabilité accrue des professionnels de la comptabilité", Rev.B. Comp., 1992/1, p. 11.


�	DE WOLF P. et FERON B., loc. cit., pp. 18-19. Contra : HORSMANS G., "Le conseil d'administration : pouvoirs et responsabilités", in Le nouveau droit des sociétés, UCL (3 décembre 1991), p. 21.


�	Ibid.


�	Sur l'ensemble du problème des rapports entre la réglementation des conflits d'intérêts et les groupes de sociétés, voy. : WYMEERSCH E., "L'article 60 et le droit belge des groupes de sociétés", in Hommage à Jacques Heenen, Bruxelles, Bruylant, 1994, pp. 633 et s.


�	Sur l'ensemble du problème, voy. : TOSSENS J.-F. et BERTSCH C., "Les situations de blocage au sein du conseil d'administration de la société anonyme à la suite de l'application de l'article 60 L.C.S.C. relatif à la dualité d'intérêts", Rev. prat. soc., 1995, pp. 32 et s.


�	Voy. not. : Doc. Parl., Ch. Repr., sess. 1992-1993, 1005/18, p. 5; 1005/19, pp. 50 et 105; Doc. Parl. Sénat, sess. 1993-1994, 1086/2, p. 147.


�	DE WOLF P. et FERON B., loc. cit., p. 21.


�	La ligne de partage entre une décision ou une opération, à l'occasion de laquelle aucune dualité d'intérêts ne naîtrait, et l'exécution de celle-ci, par le fait de laquelle ladite dualité adviendrait, paraît délicate.


�	Cfr. supra,, n° ii). 


�	Article 60, § 1er, al. 5 ancien.


�	Article 60, § 1er, al. 6.


�	Sous réserve de l'application de l'article 8, § 1er, 2° de l'A.R. du 18 septembre 1990 (en ce sens : LAGA H., op. cit., p. 6).


�	Contra : LAGA H., op. cit., pp. 8-9.


�	ERNST P., "Belangenconflicten in naamloze vennootschappen", R.W., 1991-92, p. 606.


�	Voy. à ce sujet : DE WOLF P. et FERON B., loc. cit., p. 29.


�	Doc. Parl. Sénat, sess. 1993-94, 1086/2, p. 91.


�	Dans la mesure où elle ne serait pas appliquée dans les faits, en raison de son impraticabilité.


�	Dans la mesure où un hypothétique penchant légaliste conduirait à l'appliquer minutieusement.


�	Article 60, § 4, L.C.S.C.


�	Article 60, § 4, al. 1er, L.C.S.C.


�	Doc. Parl. Sénat, sess. 1993-94, 1086/2, p. 131.


�	Article 60, § 4, al. 2, L.C.S.C..


�	Doc. Parl. Sénat, sess. 1993-94, 1086/2, p. 130.


�	Voy. la version initiale de la proposition n° 1005 (Doc. Parl. Ch. Repr., sess. 1992-93, 1005/1, p. 31).


�	Doc. Parl. Ch. Repr., sess. 1992-93, 1005/18, p. 1


�	Du reste, le recours à la notion d'intérêt "personnel" a été abandonné au cours des travaux parlementaires.


�	Voy. not. : Doc. Parl. Sénat, sess. 1993-94, 1086/2, pp. 94 et s.


�	Le mot "patrimoniale", à connotation davantage juridique, a été, en fin de compte,  préféré aux mots "matériel" et "financière" (ce dernier étant jugé plus "économique").


�	Comp. supra, a), ii).


�	Doc. Parl.  Ch. Repr., sess. 1992-93, 1005/20, p. 10.


�	Article 60, § 1er, al. 4 ancien.


�	En ce sens : DARVILLE C. et KEUTGEN G., "La nouvelle réglementation des conflits internes d'intérêts", Cahier du Juriste, 1995/4, pp. 59 et s., spéc. p. 61.


�	Doc. Parl. Sénat, sess. 1993-94, 1086/4, p. 93.


�	Voy. notamment : DIEUX X., "Les nouveaux articles 60 et 60bis des lois coordonnées sur les sociétés commerciales : un faux pas en avant, un vrai pas en arrière", rapport présenté au Séminaire Vanham et Vanham du 17 mai 1995, pp. 11-12.


�	Déjà perceptible dans la loi du 18 juillet 1991 (en ce sens : DAL G.A. et NICAISE P., "L'actionnaire minoritaire", rapport présenté aux XIVe Journées Juridiques Jean Dabin, Louvain-la-Neuve, 1992, p. 37).


�	De même que les formalités d'information subséquentes.


�	Article 60, § 1er, al. 4 nouveau.


�	Doc. Parl. Sénat, sess. 1993-94, 1086/2, p. 142.


�	Doc. Parl. Sénat, sess. 1993-94, 1086/2, p. 143.


�	Voy. les art. 95 et 96 C. Soc. à ce sujet.


�	Article 60, § 1er, al. 2 nouveau.


�	Pour reprendre le belgicisme complaisamment utilisé par le législateur.


�	DARVILLE C. et KEUTGEN G., loc. cit., p. 63.


�	Ancien art. 65 L.C.S.C.


�	Ancien art. 60, § 1er, al. 3, L.C.S.C..


�	Voy. les mots "Sans préjudice de l'article 528", repris en-tête de l'art. 529 C. Soc. (ancien art. 60, § 2, L.C.S.C.).


�	Voy. le texte de l'art. 529 C. Soc.


�	op. cit., pp. 8-9.


�	Comp. le terme "patrimoniale" au § 1er.


�	Laquelle doit, de surcroît, en subir un préjudice.


�	Les explications fournies à ce sujet dans les travaux préparatoires ne sont pas très convaincantes, d'un point de vue juridique, et sont impuissantes à pallier les insuffisances du texte clair de la loi.


�	Article 60, § 3, L.C.S.C.


�	Art. 524 ter, § 1er en projet du code des sociétés.


�	V., à cet égard, l'article 31 du projet voté par la Chambre des Représentants.


�	Pour reprendre la formule consacrée par la loi du 18 juillet 1991.


�	Doc. Parl. Ch. Repr., sess. 1992-93, 1005/7, pp. 4 et s.


�	M. Thissen proposait précisément d'introduire un article 60bis nouveau, séparé de l'article 60.


�	L'amorce de ce revirement gît dans un amendement n° 58 de MM. Landuyt, Van der Sande et Van Der Maelen (Doc. Parl., Ch. Repr., sess. 1992-93, 1005/8, pp. 1 et s.).


�	Solution préconisée par le Ministre de la Justice (Doc. Parl. Sénat, sess. 1993-94, 1086/2, pp. 139 et s.).


�	Doc. Parl. Sénat,, sess. 1993-94, 1086/4, pp. 97 et s.


�	Doc. Parl. Sénat, sess. 1993-94, 1086/2, p. 118.


�	Doc. Parl. Sénat, sess. 1993-94, 1086/2, p. 152.


�	C'est nous qui soulignons.


�	DIEUX X., loc. cit., p. 17.


�	DIEUX X., loc. cit., p. 18.


�	L'article 524 C. Soc. vise en effet les décisions "pouvant donner lieu à un avantage patrimonial direct ou indirect" et non seulement celles y donnant lieu effectivement.


�	Voy. not. : Doc. Parl. Sénat, sess. 1993-94, 1086/2, pp. 139, 148 et 164.


�	A tort, le Ministre de la Justice fait valoir que les termes utilisés ne doivent pas être pris dans leur sens usuel mais dans le sens qui leur est donné aux articles 2 et 6 de l'A.R. du 6 mars 1990.


�	Voy. à ce sujet : Doc. parl. Sénat, sess. 1993-94, 1086/2, p. 121.


�	A certains stades de la procédure parlementaire, en tout cas voy. Voy. Doc. Parl. Sénat, sess. 1993-94, 1086/2, p. 127.


�	Le texte est en effet resté en l'état.


�	Doc. Parl. Sénat, sess. 1993-94, 1086/4, p. 99.


�	Comp. supra, l'article 523, § 1, C. Soc.


�	Idem.


�	DARVILLE C. et KEUTGEN G., loc. cit.,  p. 65.


�	Pour une interprétation "raisonnable" de cette formulation, voy. : DARVILLE C. et KEUTGEN G., loc. cit., p. 66.


�	Doc. Parl. Sénat, sess. 1993-94, 1086/2, p. 118.


�	DARVILLE C. et KEUTGEN G., loc. cit., p. 66.


�	Pour reprendre le terme utilisé par le législateur même.


�	Choisi également en raison de son indépendance.


�	En ce sens : Doc. Parl. Sénat, sess. 1993-94, 1086/2, p. 106.


�	DARVILLE C. et KEUTGEN G., loc. cit., p. 67.


�	Avec, à l'appui de l'argumentation soutenue, l'invocation du rapport Cadbury


�	Doc. Parl. Sénat, sess. 1993-94, 1086/2, pp. 158-159.


�	loc. cit., p. 67.


�	Comp. avec les débats antérieurs : Doc. Parl. Sénat, 1086/1, p. 10; Doc. Parl., Sénat, 1086/2, p. 150.


�	Sur ce point, cf. supra, section 3.7.a).


�	Doc. Parl. Sénat, sess. 1993-94, 1086/2, p. 165.


�	Voy. dès avant le vote définitif de la loi : KEUTGEN G., in "Le projet de loi modifiant les lois coordonnées sur les sociétés commerciales. Quels changements dans la vie des entreprises ?", Rev. prat. soc., 1995, n° spécial, p. 164.


�	Ancien art. 60bis, § 1er, alinéa 2.


�	Ancien art. 60bis, § 1er, alinéa 3.


�	GHEKIERE Ph. et LIEVENS J., Naamloze vennootschap, De reparatiewet. Vennootschapsrecht, Centrum voor fiscale wetenschappen en bedrijfsbeleid, Postuniversitair. Instituut van de Economische Hogeschool Sint Aloysius en de Fiscale Hogeschool, EHSAL, 8 mai 1995, p. 153-154.


�	loc. cit., p. 68.


�	Ancien art. 60bis, § 1er, alinéa 4.


�	Ancien art. 60bis, § 1er, alinéa 5.


�	Comp. supra, art. 529C. Soc.


�	Et, plus particulièrement, l'art. 528 C. Soc.


�	C'est-à-dire en 1995, l'année au cours de laquelle l'ancien article 60 bis des LCSC (désormais, article 524 du Code des sociétés) fut adopté.


�	Doc. Parl. Ch. Repr., sess. 2001-2002, 1211/1, p. 8.


�	Selon le texte, est assimilée à une société cotée, la société dont les titres sont admis à un marché situé en dehors de l'Union européenne et reconnu par le Roi comme équivalent pour l'application de l'article 524 du Code des sociétés.


�	L'indépendance s'apprécie, dans l'ancienne réglementation, par rapport à une décision ou à une opération déterminée, et non par rapport à la société en tant que telle ou à ses actionnaires de contrôle.


�	Supra.


�	Art. 524, § 7.


�	Art. 524, § 5.


�	R.D.C., 2000, pp. 401 et s. et la note de E. WYMEERSCH, "Application de techniques de 'corporate governance' dans les sociétés cotées belges".


�	A ce sujet, v. : VAN OMMESLAGHE, P., "Vers une société anonyme 'autonome' ?" in Liber Amicorum C.D.V.A. (1957-1997), Bruxelles, Bruylant, 1998, pp. 396 et s.


�	Article 15 des statuts.


�	L'article 12, al. 1er des statuts décrit avec minutie la notion d' "administrateur indépendant", pour les besoins de l'interprétation des clauses statutaires qui y font référence. En résumé, il doit s'agir d'administrateurs personnes physiques qui ne sont pas liés, d'une manière ou d'une autre, à l'actionnaire de contrôle, c'est-à-dire à Suez-Lyonnaise des eaux.


�	WYMEERSCH, E., note précitée, p. 408.


�	WYMEERSCH, E., note précitée, p. 409.


�	J.L.M.B., 1999, pp. 1793 et s. et la note de C. BRÜLS, "O.P.A., conflits d'intérêts et Corporate Governance"; DAOR, 2000, pp. 242 et s. et la note de B. DEMONTY, "La réglementation des conflits d'intérêts complétée par un principe de loyauté en droit des sociétés".


�	Article 15, § 2, 1ère phrase de l'A.R. du 8 novembre 1989 relatif aux offres publiques d'acquisition et aux modifications de contrôle des sociétés.


�	Article 15, § 2, 2e phrase de l'A.R. du 8 novembre 1989.


�	La décision rendue à cette occasion, en date du 7 septembre 2000, est résumée par L. DELBROUCK in R.D.C., 2000, pp. 748 et s.


�	Pour une approche systématique des conflits d'intérêts dans les sociétés anonymes, v. : ERNST, Ph., Belangconflicten in naamloze vennootschappen, Anvers, Intersentia, 1997.


�	Comp. art. 1998 du Code civil.


�	Du reste, la société ne pourrait pas davantage être engagée en qualité de commettant (art. 1384 du Code civil) puisque les administrateurs ne sont pas, en tant que tels, ses préposés (v. toutefois supra, section 3.2, la possibilité de cumuler les qualités d'administrateur et de préposé pour les mêmes fonctions).


�	Voy. ci-dessous, point b).


�	Voy. ci-dessous, point c).


�	Ancien art. 62, al. 1, L.C.S.C. 


�	RONSE J., "Marginale toetsing in het privaat recht", TPR, 1977, pp. 207 et s.


�	Comp. art. 1995 du Code civil.


�	Ancien art. 62, al. 2, L.C.S.C.


�	Par contre, le préjudice subi et le lien de causalité continuent à devoir être prouvés.


�	Cf. à ce sujet, par ex. : Comm. Namur, 4 octobre 1986, Rev. prat. soc., 1989, p. 183, confirmé par Cass., 22 septembre 1988, Rev. prat. soc., 1989, p. 180.


�	Désormais, la substance de cette disposition est reprise dans l'article 9 de la loi du 8 août 1997 sur les faillites.


�	Voy. art. 92, § 1, al. 1, C. Soc.


�	Ancien art. 103 L.C.S.C.


�	Alors qu'à l'origine, on le sait, l'article 103 L.C.S.C (actuel art. 633 C. Soc.) était essentiellement conçu en faveur des actionnaires.


�	Art. 456, 4°, C. Soc.


�	VEROUGSTRAETE I, Manuel du curateur de faillite, Bruxelles, Swinnen, 1987, p. 455, n° 826. V., plus récemment : VEROUGSTRAETE et alii, Manuel de la faillite et du concordat, Kluwer, 1998, pp. 545-546.


�	Le caractère évanescent de la formule est de nature à englober un grand nombre d'hypothèses (ex. : membres du comité de direction; préposés-directeurs; délégués non administrateurs; ...).


�	Comm. Bruxelles, 22 octobre 1982, Rev. prat. soc., 1982, pp. 244 et s., partiellement réformé par Bruxelles, 14 septembre 1988, RDC, 1989, pp. 171 et s.


�	La jurisprudence française a de son côté largement retenu la notion d' "administrateur de fait" pour engager la responsabilité de la société-mère en cas de faillite de la filiale.


�	Ce sera en particulier le cas en matière d'infractions pénales.


�	Comp. FAGNART J.-L., "La responsabilité personnelle envers les tiers des organes de la société commerciale", RGAR, 1968, n° 7995 et FAGNART J.-L. et DENEVE M., "La responsabilité civile. Chronique de jurisprudence (1976-1984)", J.T., 1986, p. 309, n° 66.


�	V. Bruxelles, 12 janvier 1966, Rev. prat. soc., 1968, p. 95 et Bruxelles, 28 septembre 1966, J.T., 1967, p. 97 et la note de J.J. STRYCKMANS.


�	Rev. prat. soc., 1989, n° 6514, pp. 175 et s.


�	Ce faisant, une règle administrative avait été méconnue.


�	V. VAN RYN J. et DIEUX X., J.T., 1988, pp. 401 et s. et Rev. prat. soc., 1989, n° 6511, pp. 93 et s. Encore ces auteurs exigent-ils un contexte un peu particulier, se concrétisant notamment dans l'exigence d'une faute revêtant une certaine spécificité. Or, de deux choses l'une : ou bien l'on applique le droit commun de la responsabilité aquilienne ou bien on ne l'applique pas. La voie intermédiaire n'a pas, pour elle, le mérite de la cohérence. C'est pourtant dans une perspective analogue que s'oriente la Cour de cassation, encore qu'au lieu de jouer sur la gravité de la faute, elle assouplit la notion même de faute, en cas de responsabilité des administrateurs : certains comportements, fautifs dans une perspective usuelle, ne le seraient plus lorsqu'ils ont cours dans la vie des affaires.


�	Cass., 14 octobre 1985, Pas., 1986, I, pp. 155 et s.


�	Ancien art. 561 C. Soc.


�	Il se peut en effet que les cédants aient également cédé aux cessionnaires, sans le préciser bien entendu,  les cadavres camouflés dans les placards, susceptibles de diminuer considérablement  la valeur de l'entreprise.


�	Anciens art. 66bis  et s. L.C.S.C.


�	Sur le lien entre action minoritaire et décharge, cf. infra, n° 119.


�	A.R. du 20 juillet 2000 (M.B., 30 août 2000, entrée en vigueur : 1er janvier 2002) : montant en francs belges : 50 millions BEF.


�	L'action minoritaire a également été insérée dans la réglementation des SPRL et des coopératives, mais les montants  à atteindre en pourcentage de voix sont plus importants : 10 % (articles 290 et 416 C. Soc.).


�	Ancien art. 191 L.C.S.C.


�	Ancien art. 79, al. 3, L.C.S.C.


�	0p. cit., p. 701, n° 238.


�	Il en résulte qu'elle ne pourrait par exemple jamais jouer dans le cadre de l'article 530 C. Soc.


�	En ce sens : Cass., 12 février 1981, J.T., 1981, pp. 270 et s. et note B. VAN BRUYSTEGEM.


�	Quand bien même la décharge aurait été votée, l'action sociale minoritaire pourrait être intentée, même par ceux qui ont participé à ce vote, lorsque la décharge n'est pas valable (Ex. : les actes contraires aux statuts n'ont pas été indiqués dans la convocation, conformément à l'article 554, al. 4 C. Soc.).


�	Voy. not. l'art. 530 C. Soc., en cas de faute grave et caractérisée.


�	Ancien art. 194, al. 4, L.C.S.C.


�	Ancien art. 73, al. 1, L.C.S.C.


�	Voy. notamment infra, le présent Chapitre, 4.7. Prise de décision.


�	Sur le vote par procuration et la sollicitation publique de procuration, voy. les art. 547-549 C. Soc.


�	Ancien art. 75 L.C.S.C.


�	Sauf,  précisément, exercice de la faculté consentie par l'article 542 C. Soc. .


�	Ancien art. 90 L.C.S.C. 


�	Ancien art. 73, al. 3, L.C.S.C. En dehors du droit de vote proprement dit, les actionnaires sans droit de vote disposent en effet des mêmes prérogatives que les actionnaires ordinaires.


�	Voy., par ex., l'art. 607, al. 2, 2°, C. Soc., en matière d'augmentation de capital.


�	Formalité surtout importante en ce qui concerne les actions au porteur.


�	Auxquelles viendraient s'ajouter, le cas échéant, les parts bénéficiaires dotées d'un droit de vote, dans les limites admises par l'art. 542 C. Soc. (ancien art. 75 L.C.S.C.). 


� 	   Article 536 modifié du Code des sociétés.


� 	   Article 268, § 2, du Code des sociétés.


� 	   Article 382 du Code des sociétés.


�	Ancien art. 74 bis, § 3, al. 1, L.C.S.C. 


�	Cette exigence se situe dans la droite ligne de la possibilité de mettre sur pied un organe spécial de représentation (art. 522, § 2, C. Soc.).


�	Ancien art. 79, al. 2, L.C.S.C.


�	Ancien art. 190bis L.C.S.C.


�	B. TILLEMAN, "De nietigheid van besluiten van de algemene vergadering : het nieuwe artikel 190bis Venn. W.", R.D.C./T.B.H., 1994, p. 989.


�	Voy. essentiellement : J. RONSE, Preadvies over nietigheid van besluiten van organen van de naamloze vennootschap, Zwolle, Tjeenk Willink, 1966, 37 p.


�	Ancien art. 190bis, § 1, 3°, L.C.S.C.


�	Nous reprenons les catégories de B. TILLEMAN, "De nietigheid van besluiten van de algemene vergadering : het nieuwe artikel 190bis Venn. W.", R.D.C./T.B.H., 1994, p. 989.


�	Cass., 4 avril 1975, Arr. Cass., 1975, p. 838 ; Pas., 1975, I, p. 759 ; R.C.J.B. 1977, p. 551, note de J. HEENEN. 


�	Ancien art. 190bis, § 1, 5°, L.C.S.C.


�	Doc. parl., Sén., 1992-1993, n° 492-2, p. 31.


�	Doc. parl., Ch., 1989-1990, n° 1214-1, p. 34.


�	M.B.,  24 mai 1989.


�	M.B.,  22 décembre 1990 ; Err. : M.B., 1er février 1991.


�	Ancien art. 190bis, § 1 et 2, L.C.S.C. L'ancien article 190bis L.C.S.C. a en effet été scindé, notamment afin de rapprocher les sanctions des dispositions dont elles assurent l'effectivité.


�	X. DIEUX, "La responsabilité civile des associés en matière de sociétés commerciales - Evolutions récentes", in La responsabilité  des associés, organes et préposés de sociétés, Editions du Jeune barreau de Bruxelles, Bruxelles, 1991, p. 75.


�	Comm. Bruxelles, 29 juillet 1938, Rev. prat. soc.,  1947, p. 183.


�	A propos du "contrôle" au sens de pouvoir de domination, voy., Livre I, Titre C. Le droit comptable, Chapitre 4., Section 4.2. Le bilan, IV. Immobilisations financières.


�	Auparavant, la matière était régie par les art. 64 à 66 L.C.S.C. pour les SA ; l'art. 134 L.C.S.C. rendait les art. 64, 64bis  à octies, et 65 L.C.S.C. applicables aux SPRL ; l'art. 147octies L.C.S.C. rendait les art. 64 §§ 1 et 2, al. 1 et 3, 64bis  à  octies  et 65 L.C.S.C. applicables aux S.C.R.L.


�	Puisque le "contrôle" d'une société, au sens de "surveillance" et non de "mainmise sur la haute direction des destinées sociales", peut osciller entre deux pôles - entre lesquels existe d'ailleurs une large palette de combinaisons nuancées- : contrôle des comptes, d'une part; contrôle de la gestion, d'autre part (sur  ce point, v. : BENOIT-MOURY A., loc. cit., pp. 1 et s.).


�	OLIVIER H., "Nouveau régime du contrôle et fonctions du commissaire", Ann. Dr. Liège, 1985, pp. 33 et s., spéc. p. 35.


�	En d'autres termes, le pôle inverse de celui autour duquel s'articule pourtant, pour l'essentiel, la réforme de 1985.


�	Doc. Parl. Ch. Repr., sess. 1981-1982, n° 210/9, p. 44.


�	Ancien art. 64, § 1, al. 1, L.C.S.C.


�	C'est nous qui soulignons.


�	OLIVIER H., loc. cit., p. 36.


�	En ce sens également : VEROUGSTRAETE I., "Le contrôle financier des sociétés anonymes", in Les sociétés commerciales, Bruxelles, Ed. du Jeune Barreau, 1985, pp. 261 et s., spéc. p. 267; BENOIT-MOURY A., loc. cit., p. 14.


�	V.,  not. : FORIERS P.A. et VON KUEGELGEN M., "La responsabilité civile des reviseurs et experts comptables", Rev. Dr. ULB, 1992, pp. 11 et s., spéc. n° 54; RALET O., Responsabilité des dirigeants de sociétés, Bruxelles, Larcier, 1996, pp. 210-211.


�	Dans une telle hypothèse, le commissaire aurait au moins le devoir de faire au conseil d'administration les représentations qui s'imposent à ce sujet.


�	Ainsi devra-t-il s'assurer que les risques qu'encourt l'entreprise ont donné lieu à la comptabilisation de provisions; plus encore, "gardien" de l'image fidèle des comptes annuels, il devra s'interroger sur l'opportunité de passer d'une comptabilité conçue dans une optique de going concern à une comptabilité davantage conçue dans une optique de liquidation (comp. art. 40 de l'arrêté royal du 8 octobre 1976).


�	C'est nous qui soulignons.


�	RALET O., op. cit., p. 212.


�	Loc. cit., p. 269.


�	Sur ce point, v., entre autres, VAN OMMESLAGHE P., "Droit des sociétés et droit comptable", in Mélanges Robert Pirson, Bruxelles, Bruylant, 1989, pp. 293 et s. Cf. déjà, à ce sujet, supra, n° 102.


�	Respectivement anciens art. 64octies, al. 2, et 65, 6°, L.C.S.C.


�	En application de l'article 100, 6°, C. Soc., le rapport rédigé en vue de l'assemblée générale appelée à statuer sur les comptes annuels est rendu public et tout un chacun peut y avoir accès de la sorte.


�	On peut citer, par exemple, les problèmes liés à l'exercice du droit de vote ou à certaines indications à faire dans les actes.


�	C'est la thèse que semblait défendre, en 1985, M. Olivier (loc. cit., p. 68) lorsqu'il écrivait : 


		"Selon l'article [140 C. Soc.], relatif à la responsabilité, toute infraction dont il [le commissaire, NDLR] a connaissance devra être communiquée au conseil d'administration et si celui-ci reste sans réaction, à l'assemblée générale. Aucune distinction n'est faite selon que l'infraction a ou non une conséquence sur les comptes annuels. Serait-il normal d'étendre la responsabilité du commissaire au-delà de la fonction qui lui est attribuée par la loi ?  Quelle signification pourrait avoir l'article 64 dans ce cas ?  Il faut dès lors considérer que la limitation prévue à cet article s'étend au régime de responsabilité et que les rapports ne mentionneront jamais que des infractions ayant un effet sur les comptes annuels".


�	BENOIT-MOURY A., loc. cit., p. 23. 


�	Au point de vue strictement interne, il faut bien entendu avoir aussi égard, préalablement à ces deux stades liés à la mission du commissaire-réviseur, aux mécanismes de prévention de la fraude (A ce sujet, v. : IRE, Rapport 1995, p. 35). 


�	IRE, Rapport 1994, p. 93.


�	Ibid.


�	OLIVIER H., "La fraude et le réviseur d'entreprises", Conférence Skyroom du 9 février 1995, p. 7.


�	En avertissant le conseil d'administration.


�	En dénonçant les infractions à l'assemblée générale dans son rapport, lorsque le conseil d'administration n'a pas remédié à la situation d'illégalité portée à sa connaissance par le commissaire-réviseur.


�	Dans la mesure où cette obligation de dépistage implique des diligences spécifiques de contrôle, exclusivement requises, ainsi qu'il a été précisé, en cas d'opérations à constater dans les comptes annuels.


�	Sous réserve, bien entendu, du contrôle plus rigoureux des opérations à constater dans les comptes annuels.


�	A l'encontre de l'orientation générale imprimée à la fonction révisorale par la loi du 21 février 1985, cette dernière hypothèse consacre une faculté d'immixtion du commissaire dans la gestion même de la société.


�	Et non l'obligation (v. les mots : "... ils peuvent  communiquer ...").


�	En ce compris, bien entendu, le droit comptable (sur ce point, voy., entre autres : VAN OMMESLAGHE P., "Droit des sociétés et droit comptable", in Mélanges Pirson, Bruxelles, Bruylant, 1989, pp. 293 et s.).


�	A défaut de quoi il engage sa responsabilité sur pied de l'art. 140, al. 2 C. Soc.


�	Voy., sur ce point, l'art. 144, 6° C. Soc., qui précise toutefois que la mention des irrégularités "peut être omise lorsque la révélation de l'infraction est susceptible de causer à la société un préjudice injustifié, notamment parce que le conseil d'administration a pris des mesures appropriées pour corriger la situation d'illégalité ainsi créée".


�	Voy., sur ce point, l'article 40 de l'arrêté royal du 8 octobre 1976.


�	Le principe de l'image fidèle, dont certains ont pu écrire qu' "[il] domine aujourd'hui l'édifice du droit comptable" (PASQUALINI F. et PASQUALINI-SALERNO V., "La nature de la faute justifiant le relèvement judiciaire des fonctions d'un commissaire aux comptes", note sous Cass. fr., 14 novembre 1995, Rev. Soc., 1996, pp. 279 et s., spéc. p. 284), est consacré en Belgique par l'article 3 de l'arrêté  royal du 8 octobre 1976.


�	Certes, l'article 59 de la loi du 17 juillet 1997 impose désormais au conseil d'administration de justifier, dans le rapport visé à l'art. 95 et s. C. Soc., l'application des règles comptables de continuité, lorsque le bilan fait apparaître une perte reportée, ou lorsque le compte de résultats fait apparaître pendant deux exercices successifs une perte de l'exercice. Cette situation ne dispense évidemment pas le commissaire-réviseur de respecter, dans le cadre de ses attributions, les obligations qui gouvernent son statut, indépendamment de l'attitude - légale ou illégale - parallèlement adoptée par le conseil d'administration.


�	Voy., sur ce point, l’art. 98 et s. C. Soc.


�	Ne pourrait-il pas être par exemple soutenu qu'en ne révélant pas que les comptes annuels, systématiquement conçus dans une optique de continuité contre toute évidence, ne reflètent pas l'image fidèle du patrimoine de la société, le commissaire-réviseur se rend complice, voire co-auteur, de l'infraction de faux dans les comptes annuels commise de la sorte par les administrateurs ?  La particulière sévérité d'un arrêt de la Cour d'appel de Liège du 25 janvier 1996 dans une hypothèse pourtant bien moins tangente (Rev. prat. soc., 1997, pp. 179 et s. et observations A. BENOIT-MOURY et N. THIRION, "La responsabilité pénale du reviseur d'entreprises : Epée de Damoclès ou Tigre de papier ?") nous incite à penser qu'un tel raisonnement pourrait très aisément être accueilli par une certaine jurisprudence.


�	Sur les nouvelles missions du commissaire-réviseur dans la nouvelle réglementation, v. aussi : OLIVIER H., "L'entreprise en difficulté et le droit des sociétés après la nouvelle loi sur le concordat", DA/OR, 1998, n° 46, pp. 9 et s.


�	Encore que l'expression de "mandat" puisse paraître inadéquate, compte tenu de l'évolution du statut du commissaire.


�	Art. 142 C. Soc.


�	Lecture combinée des art. 15 et 141 C. Soc., et des art. 5 et 10 de la loi du 17 juillet 1975. Voy. également l’art. 11 de l’A.R. 12 septembre 1983.


�	Article 15 ter de la loi du 20 septembre 1948.


�	Art. 131 C. Soc.


�	On pense bien entendu ici essentiellement à l'affaire Enron; mais on peut aussi évoquer, dans une moindre mesure, la saga Lernout et Hauspie en Belgique.


�	Art. 5 de la loi du 2 août 2002.


�	Article 15 ter de la loi du 20 septembre 1948.


�	Ancien art. 64octies  L.C.S.C.


�	BENOIT-MOURY, loc. cit., pp. 39-40.


�	Argt. article 64 octies, alinéa 2, 2e phrase (désormais art. 140, al. 2, 2e phrase C. Soc.)..


�	FORIERS P.-A. et VON KUEGELGEN M., loc. cit., n° 72. 


�	RALET O., op. cit., p. 219.


�	Art. 142 C. Soc.


�	V., dans le même sens, IRE, Rapport 1994, p. 95.


�	V., à cet égard, OLIVIER H., "Nouveau régime du contrôle et fonction du commissaire", loc. cit., p. 57; VEROUGSTRAETE I., loc. cit., p. 269; FORIERS P.-A. et VON KUEGELGEN M., loc. cit., n°s 25 et s.; RALET O., op. cit., p. 219.


�	Avis du Conseil d'Etat sur le projet de loi relatif à la comptabilité et aux comptes annuels des entreprises, Doc. Parl. Ch. Repr., sess. 1974-1975, n° 36/1, p. 27.


�	V., not. : IRE, Rapport 1994, p. 93.


�	L'arrêt de la Cour de cassation de France du 6 avril 1990, constitue une illustration éclairante des graves défectuosités qui peuvent affecter le système de contrôle mis en place par le commissaire (aux comptes, en l'espèce).D'importants détournements des fonds versés par le client le plus important de la société n'avaient été décelés que sept ans après le début de la pratique délictueuse : à l'évidence, le système de contrôle instauré par le commissaire aux comptes dans l'entreprise concernée était manifestement insuffisant, compte tenu du caractère significatif des détournements opérés (Cass. fr., 6 avril 1990, Rev. Soc., pp. 433 et s., note D. VIDAL).


�	RALET O., op. cit., p. 219.


�	Sur cette situation ambivalente, v. : BENOIT-MOURY A., loc.cit., p. 45; RALET O., op. cit., p. 221.


�	La jurisprudence française témoigne d'illustrations où le commissaire aux comptes est sanctionné pour avoir révélé des faits qui ne présentaient pas un caractère suffisamment significatif (v., par exemple, Besançon, 18 décembre 1987, Bull. CNCC, n° 69, mars 1988, pp. 68 et s. et note).


�	En ce sens : KILESTE P. et CALUWAERTS M., "La responsabilité du réviseur d'entreprises notamment en cas de fraude", in La révision des comptes annuels, AEDBF, Yearbook 1995, Gent, Mys en Bresch, pp. 190 et s., spéc. pp. 220-222.


�	Liège, 25 janvier 1996, Rev.prat. soc., 1997, pp. et s. et la note A. BENOIT-MOURY et N. THIRION.


�	Ancien art. 1863 du Code civil.


�	Ancien art. 17 L.C.S.C.


�	F. HELLEMANS, "Wat voegt de figuur van de tijdelijke vereniging nog toe ?", T.R.V., 1995, p. 665 et s. ; T. TILQUIN et V. SIMONART, Traité des sociétés, T. II, Kluwer, Bruxelles, 1998, p. 28. Contra : D-B. FLOOR, "Société momentanée, quelle est ta raison d’être ?", Entr. et Dr., 2000, p. 82 et s. 


�	Ancien art. 175 L.C.S.C.


�	A. BENOIT-MOURY, "De quelques modifications fondamentales apportées au droit des sociétés", in Het gewijzigde vennootschapsrecht 1995, H. Braeckmans et E. Wymeersch (éd.), Maklu, Anvers, 1996, n° 47, p. 27-28.


�	Voy. supra, Livre II, B. Typologie, 1. Sociétés et autres groupements.


�	Ancien art. 1863 L.C.S.C.


�	Cass., 4 mars 1943, Pas., 1943, I, p. 84 ; Rev. prat. soc., 1954, p. 161. 


�	Ceci vaut également pour les commandités des SCS et SCA. Voy. supra, Livre I, Titre D. La commercialité, Section 3.3.Situation particulière des associés en nom collectif et des associés commandités.


�	Voy. supra, Livre II, Titre C. La personnalité juridique des sociétés.


�	Cass., 15 décembre 1938, Pas.,  I, p. 383.


�	Ancien art. 17 L.C.S.C.


�	Voy. supra, Livre II, Titre B. Typologie, Section 3.5. Sociétés à responsabilité limitée ou illimitée ; Titre C. La personnalité juridique des sociétés, Section 2.1. Un patrimoine propre.


�	Ancien art. 189 L.C.S.C.


�	A noter que selon la Cour de cassation, cette règle "ne fait pas obstacle à ce que la condamnation de la société et des associés soit prononcée par le même jugement" (Cass., 13 février 1890, Pas., 1890, I, p. 95).


�	Ancien art. 18 L.C.S.C.


�	Ancien art. 20 L.C.S.C.


�	La situation des commandités est donc la même que celle des associés en nom collectif. Il est donc logique de retrouver les deux sociétés dans le même Livre du Code des sociétés.


�	Ancien art. 17 L.C.S.C.


�	Ancien art. 23 L.C.S.C.


�	Ancien art. 105 L.C.S.C.


�	Ancien art. 107 L.C.S.C.


�	Anciens art. 108 et 110 L.C.S.C.


�	Pour la SPRL, voy. les art. 214 et 223 C. Soc. ; pour la SA, voy. l'art. 439 C. Soc.


�	A.R. du 20 juillet 2000 et A.R. du 13 juillet 2001 (M.B., 30 août 2000 et M.B., 11 août 2001, entrée en vigueur : 1er janvier 2002). Pour les montants en francs belges : art. 214 C. Soc., 750.000 BEF ; art. 223 C. Soc., 250.000 BEF ; art. 439 C. Soc., 2.500.000 BEF.


�	Ancien art. 126 L.C.S.C.


�	Ancien art. 127 L.C.S.C.


�	Anciens art. 128bis  et 128ter L.C.S.C.


�	Ancien art. 201, 2°, L.C.S.C.


�	Ancien art. 130, al. 4, L.C.S.C.


�	La clause de double signature est un cas particulier de clause créant l’organe spécial (ou facultatif) de représentation.


�	Cela a des conséquences sur la sanction de la clause réduisant le pouvoir de représentation générale de l'organe spécial de représentation.


�	Si le cas du pouvoir représentation générale réduit à la "représentation en justice" est celui qui vient le plus rapidement à l'esprit, il existe d'autres exemples de limitation irrégulière du pouvoir de représentation de l'organe de représentation. Ainsi la clause statutaire d'une SPRL stipulant que, pour les opérations de plus d'un certain montant (2 millions, en l'espèce), la règle du pouvoir de représentation individuel est exclue, et que la signature de tous les gérants est exigée, en est une illustration : la clause est nulle, et l'on revient au principe de la représentation individuelle (C.E., 21 février 1995, n°  51.712, Entr. et dr.  1997, p. 297).


�	Pour une SA, seule la limitation illicite sera réputée non écrite.


�	Insistons-y : dans une SPRL, l'organe spécial de représentation a valeur de restriction du principe selon lequel les gérants disposent d'un pouvoir de décision et de représentation individuel (art. 257, al. 1, C. Soc.). 


�	Y compris le gérant statutaire, s'il est lui-même associé !


�	En autorisant la constitution d’une SPRL par une seule personne, la loi belge tout comme la loi allemande du 4 juillet 1980 et la loi française du 11 juillet 1985, recourt simplement à la technique sociétaire, tout en lui apportant certains aménagements.


�	Pour les SA, voy. les art. 523 et 524 C. Soc. 


�	Ancien art. 133, § 3, L.C.S.C.


�	Ancien art. 123, al. 2, 8°, L.C.S.C.


�	Ancien art. 123bis, al. 2 et 3 L.C.S.C.


�	Ancien art. 140ter, al. 1, deuxième phrase, L.C.S.C.


�	Cass. Fr., Ch. Réunies, 11 mars 1914, Caisse rurale de la commune de Manigod c. Enregistrement, Recueil périodique Dalloz, 1914. 1., p. 257 ; Recueil Sirey, 1918.1., p. 103 (Voy. supra, Livre II, Titre B. Typologie, Chapitre 1. Sociétés et autres groupements). 


�	V. J.-P. BOURS et O. CAPRASSE, "La société coopérative", in Traité pratique de droit commercial, T. IV, Story-Scientia, 1998, n°s 955 et suiv.


�	A.R. du 8 octobre 1962 modifié par l'arrêté du 9 septembre 1981.


�	Voy. les actuels art. 390 et suivants C. Soc.


�	Art. 390 et 397 C. Soc. La conversion en euros a été réalisée par l'A.R. du 20 juillet 2000 et l’A.R. du 13 juillet 2001 (M.B., 30 août 2000 et 11 août 2001), dont l'entrée en vigueur a été fixée au 1er janvier 2002. Pour les montants en francs belges : art. 390 C. Soc., 750.000 BEF ; art. 397 C. Soc., 250.000 BEF.


�	Art. 398 C. Soc.


�	Art. 401 C. Soc.


�	Art. 395 C. Soc.


�	Art. 391 C. Soc.


�	Comp. art. 522, § 1, al. 2, C. Soc.


�	Art. 334 et suivants C. Soc. pour la SPRL, art. 635 et suivants C. Soc. pour la SA..


�	Ancien art. 144, al. 1, 2°, L.C.S.C.


�	Ancien art. 152 L.C.S.C.


�	Ancien art. 142, § 1, al. 2, L.C.S.C.


�	Ancien art. 146, 2°, L.C.S.C.


�	Nous avons souligné à plusieurs reprises l'importance des apports dans le contrat de société. Voy. l'art. 1 C. Soc.,.


�	Voy. les mots "retirer une partie de leurs parts" de l'art. 367 C. Soc.


�	Voy. les art. 302 et 581 C. Soc.


�	Ce qui ne signifie pas qu'il ne peut être modifié ! Il peut l'être, mais au terme d'une procédure lourde. En schématisant, l'on peut dire que le capital d'une SA ou d'une SPRL est intangible pour l'organe de gestion, en ce sens que seule l'assemblée générale (extraordinaire) peut y toucher.


�	La loi n'impose un montant minimum que pour la partie fixe du capital des SCRL (art. 390 C. Soc.). En ce qui concerne les SCRI, aucun plancher n'a été fixé. Reste que la part fixe doit nécessairement être inscrite dans les statuts, cela tant pour les SCRL que pour les SCRI.


�	Ancien art. 142, § 1, al. 1, L.C.S.C.


�	P. Sanders, Projet d’un statut des sociétés anonymes européennes, Etudes de la Commission, Série Concurrence, 1967, n° 6, 132 pages ; Bulletin de la Commission, Supplément 1970, n° 8, 1974, n° 4 ; Proposition du 25 août 1989, J.O., n° C 263 du 16 octobre 1989.


�	Relancé quelques années plus tard, mais avec des objectifs beaucoup plus modestes, le projet de créer une société européenne a finalement vu le jour. Le Conseil des Ministres a en effet adopté récemment un règlement en ce sens (Règlement n° 2157/2001 du Conseil du 8 octobre 2001 relatif au statut de la Société européenne, J.O.C.E., n° L 294, du 10 novembre 2001, p. 1. Voy. également la directive 2001/86/CE du Conseil du 8 octobre 2001 complétant le statut de la Société européenne pour cequi concerne l’implication des travailleurs, J.O.C.E., n° L 294, du 10 novembre 2001, p. 22). 


�	Loi du 12 juillet portant diverses mesures d'application du règlement (CEE) n° 2137/85 du Conseil du 25 juillet 1985 relatif à l'institution d'un groupement européen d'intérêt économique (M.B. 22 juillet 1989).


�	Loi du 17 juillet 1989 sur les groupements d'intérêt économique (Mon. 22 août 1989).


�	Art.839 C. Soc. (ancien art.1er de la loi du 17 juillet 1989).


�	Voy. la modification apportée à l'art. 1er par la loi du 13 avril 1995.


�	I. LEBBE, "Le groupement d'intérêt économique (G.E.I.E. et G.I.E.) en droit belge", in Traité pratique de droit commercial, t. 4, Story-scientia, Diegem, 1998, n° 1328, p. 991.


�	Comp. art. 3.2 du Règlement (CEE) n° 2137/85..


�	B. DEMONTY, "Les sociétés à finalité sociale : spécificités par rapport aux sociétés commerciales à but de lucre", Act. dr.  1997, p. 753.


�	A. BENOIT-MOURY, "De quelques modifications fondamentales apportées au droit des sociétés", in Het gewijzigde vennootschapsrecht 1995, H. Braeckmans et E. Wymeersch (éd.), Anvers, Maklu, 1996, p.7.


�	Ancien art. 164bis L.C.S.C.


� 	A ce sujet, voyez notamment  : P. T’Kint, Les associations sans but lucratif, Rép. not., T. XIV, L. IX, Bruxelles, Larcier, 1999, 171 et suivants et A.S.B.L. et Société à finalité sociale, Quelques aspects juridiques et économiques, sous la direction de M. COIPEL, Gand, Mys & Breesch, 1996.


�	Le régime fiscal ne sera notamment pas abordé dans le cadre de ce cours.


�	Par exemple, en leur livrant des biens ou en prestant des services à des conditions préférentielles.


�	M. B. , 7 décembre 1996


�	Nul ne peut prendre part au vote à l’assemblée générale pour un nombre de voix dépassant le dixième des voix attachées aux parts ou actions représentées. Ce pourcentage est élevé au vingtième lorsqu’un ou plusieurs associés ont la qualité de membre du personnel engagé par la société. Cette limitation, prévue par la loi, n’est que minimale. les statuts peuvent donc aller plus loin.





�	C'est nous qui soulignons (Ancien art. 33bis L.C.S.C.)


� 	Nous parlons bien, ici, d’obligations ordinaires (càd d'obligations non convertibles). Dans le cas d'obligations convertibles, en effet, l’émission de telles obligations équivaut à une augmentation différée de capital soumise à des règles particulières.


�	La Cour de cassation parle d'une opération unique et modifiant "l'organisation interne de la société" (Cass., 17 décembre 1931, Rev. prat.soc., 1932, p. 37).


� 	L’article 34 de l’arrêté royal comptable du 6 octobre 1976 le prévoit expressément.


�	Ancien art. 34, § 1, al. 1, L.C.S.C.


�	L'art. 588 C. Soc. est d'ailleurs inséré dans la section 1ère "Dispositions communes", du chapitre consacré à l'augmentation du capital.


�	Voy. ci-dessous, les conditions de fond.


�	Arrêté royal du 7 juillet 1999 relatif au caractère public des opérations financières (M.B.,  17 août 1999).  Voy. supra, Livre II, Titre E., Chapitre 3. Les droits de l'associé/actionnaire, Section 3.4. Le droit à l'information.


� 	Sur ces deux conditions de fond, voy. ci-après.


�	Ancien art. 190bis, L.C.S.C.


�	Ancien art. 13quater, § 3, L.C.S.C.


�	Dans ce cas, c'est l'augmentation elle-même qui est annulée. L'art. 64 C. Soc. envisage quant à lui l'annulation des décisions de l'assemblée générale.


�	Ancien art. 34bis, § 5, L.C.S.C.


�	Dans de telles hypothèses, la procédure prévue en cas de dérogation au droit de souscription préférentiel ne doit donc pas être suivie ; la motivation de cette dérogation gît dans le fait que de tels établissements font l’objet de contrôles. 


�	Rappelons que les apports en industrie sont exclus pour les SA (art. 443 C. Soc.).


� 	Les notions de société filiale et mère sont définies à l'art. 6 C. Soc.


� 	Comp. art. 443 C. Soc.


� 	Lors de la constitution de la société, la mission d’évaluer les apports est logiquement dévolue à un réviseur préalablement désigné d’une part et aux fondateurs d’autre part.


� 	Lorsqu’une souscription apparaît comme étant non valable, l’augmentation du capital devrait, dans son entièreté être en principe considérée comme nulle dans la mesure où la souscription ne serait plus, par définition, totale. La loi évite donc cette conséquence en prévoyant que les administrateurs seront alors tenus de la partie du capital qui n’est pas valablement souscrite.


� 	Rappelons que le pair comptable des actions se détermine en divisant le capital souscrit par le nombre de titres. Ainsi, une société au capital de 10.000.000 euros représenté par 10.000 actions ;  le pair comptable est de 1000 euros.


� 	Reprenons notre exemple. Le capital de la société est de 10.000.000 euros. Il y a 10.000 actions, dont le pair comptable est de 1000 euros chacune. Si les réserves engrangées atteignent 2.000.000 euros, l'action vaut en réalité 1.200 euros. Mais si l'on émet 10.000 nouvelles actions au prix du pair comptable, les nouveaux actionnaires acquerront, en ne payant que 1000 euros, une action qui vaudra en réalité 1.100 euros. On le voit, les nouveaux actionnaires seront privilégiés, et les anciens lésés.


� 	P. HAINAUT-HAMENDE, "Les sociétés anonymes. Opérations sur le capital. Emissions publiques. Transformation. Fusion-Scission", Rép.Not., p. 436.


� 	Si l’entièreté de l’augmentation du capital était souscrite par les anciens actionnaires proportionnellement à leur ancienne participation, il n’y aurait aucun risque de modification des droits patrimoniaux de chacun et l’émission des titres nouveaux pourrait se faire au pair.


� 	Dans notre exemple ci-dessus, la prime d'émission sera égale à 200 euros. Pour une autre illustration chiffrée, voy. P. HAINAUT-HAMENDE, op.cit., p. 437.


� 	En pratique, les actions de la plupart des SA sont d'ailleurs dépourvues de valeur nominale.


� 	Rapport CBF, 1946-1947, p. 83 ; Rapport CBF, 1947-1948, p. 68 ; Rapport CBF, 1952-1953, p. 90-91.


� 	L'expression est de la Commission Bancaire et Financière.


� 	Pour d'autres illustrations chiffrées des conséquences d’une telle émission, voy. P. HAINAUT-HAMENDE , op.cit., p. 440.


� 	Ch. RESTEAU, A. BENOIT-MOURY et A. GREGOIRE, Traité des sociétés anonymes, T. III, 3è éd., Swinnen, 1985, n° 1385bis, p. 29.


� 	Ancien art. 201, 3bis L.C.S.C.


� 	Pour une critique de cette restriction, voy. : M. MASSAGE, L'adaptation du droit des sociétés anonymes, Bruxelles, Swinnen, 1985, p. 62.


� 	Ch. RESTEAU, A. BENOIT-MOURY et A. GREGOIRE, Traité des sociétés anonymes, T. III, 3è éd., Swinnen, 1985, n° 1386, p. 30-31.


� 	Rappelons que le pair comptable d'une action est le résultat de la division du capital souscrit (ici, après émission de nouvelles actions, puisqu'on calcule le pair comptable de ces dernières) par le nombre d'actions (ici, nouvelles et anciennes). Reprenons notre exemple de société au capital de 10.000.000 euros. Sont émises 10.000 nouvelles actions, dont le pair comptable est de 1000 euros, mais vendues 800 euros l'une. Sur les 1000 euros annoncés, seuls 800 euros sont souscrits.


� 	Ch. RESTEAU, A. BENOIT-MOURY et A. GREGOIRE, Traité des sociétés anonymes, T. III, 3è éd., Swinnen, 1985, n° 1385, p. 28.


� 	P. HAINAUT-HAMENDE, op.cit., p. 442.


�	L'art. 104ter L.C.S.C., qui a notamment inspiré l'art. 592 C. Soc., stipulait expressément que la réglementation s'appliquait "à l'émission d'obligations convertibles ou de droits de souscription, mais non à la conversion du titre et à l'exercice du droit de souscription".


� 	Le mécanisme de la prime d’émission ne suffit pas toujours, en effet, à prévenir cette perte de substance, en raison des difficultés qu’il peut y avoir à déterminer le prix de cette prime.


�	Si l'on excepte le vote des statuts permettant le recours au capital autorisé, ainsi que les limitations apportées par la loi à l'utilisation de cette technique (art. 605 et suivants C. Soc.).


� 	Doc.Parl., Chambre, 1979-1980, n°388/1, p. 16.


�	Ancien art. 33bis, § 2, et suivants L.C.S.C.


�	Ancien art. 174/6 L.C.S.C.


�	Ancien art. 72bis  L.C.S.C.


�	A.R. du 20 juillet 2000 et A.R. du 13 juillet 2001 (M.B., 30 août 2000 et M.B., 11 août 2001 ; entrée en vigueur : 1er janvier 2002). Pour le montant en francs belges : art. 439 C. Soc., 2.500.000 BEF.


�	Ch. del MARMOL, "L'achat par une société anonyme de ses propres actions", Rev. prat. soc., 1955, p. 262. Voy. l'art. 442 C. Soc. (et l'art. 648, 5° C. Soc. pour la sanction pénale).


�	J. VAN RYN et P. VAN OMMESLAGHE, "La nature de l'opération par laquelle une société acquiert ses propres actions", note sous Cass., 6 octobre 1959, R.C.J.B., 1960, n° 5, p. 317.


�	Deuxième directive 77/91/CEE du Conseil, du 13 décembre 1976, tendant à coordonner pour les rendre équivalentes les garanties qui sont exigées dans les Etats membres des sociétés au sens de l'article 58 deuxième alinéa du Traité, en vue de la protection des intérêts tant des associés que des tiers, en ce qui concerne la constitution de la société anonyme ainsi que le maintien et les modifications de son capital, J.O.C.E., n° L 26 du 31 janvier 1977, p. 1.


�	Directive 92/101/CEE du 23 novembre 1992, J.O.C.E., n° L 26/1 du 31 janvier 1997.


�	Ancien art. 52bis  et suivants L.C.S.C.


�	Comp. en matière de participations croisées verticales : l'art. 631 C. Soc ne distingue pas. Voy. infra, Livre I, Titre I., Chapitre 5., Section 5.2. Participations croisées verticales.


�	Deuxième directive 77/91/CEE du Conseil, du 13 décembre 1976. Cet article 24bis a été inséré par la directive 92/101/CEE du 23 novembre 1992, J.O.C.E., n° L 347/64 du 28 novembre 1992.


�	Voy. le troisième considérant de la directive 92/101/CEE du 23 novembre 1992, J.O.C.E., n° L 347/64 du 28 novembre 1992. 


�	Voy. également le texte de l'ancien art. 52quinquies , § 1, al. 2, L.C.S.C.


�	Art. 7, § 1, 1° C. Soc. a contrario.


�	Art. 5, § 2, 1° et 4° C. Soc. (L'art. 5, § 2, 1°, C. Soc. a également trait aux "parts ou droits d'associés". Nous avons vu que ces dénominations recouvrent les titres d'autres sociétés que la SA, laquelle est la seule concernée par la réglementation commentée ici).


�	Art. 5, § 2, 2°, C. Soc. (L'on ne parle de gérant que pour la SPRL).


�	Ancien art. 52ter L.C.S.C.


�	Ancien art. 52quater L.C.S.C.


�	Il s'agit de la société dont les titres sont rachetés, soit par elle-même, soit par l'intermédiaire d'un tiers, soit par une filiale directe (Voy. l'art. 624 C. Soc.). Autrement dit, dans ce dernier cas, l'obligation d'information formulée par l'art. 624 C. Soc. n'est imposée qu'à la société mère, et non à la filiale.


�	M. VAN DER HAEGEN et J-M. GOLLIER, "Les société commerciales - Loi du 18 juillet 1991", J.T., 1992, n° 30.


�	F. HELLEMANS et R. TAS, "Inkoop en inpandneming van eigen effecten - Kruisparticipaties", in De nieuwe vennootschapswetten van 7 en 13 april 1995, Biblo, Leuven, n° 13, p. 135 ; M. VAN DER HAEGEN et J-M. GOLLIER, "Les société commerciales - Loi du 18 juillet 1991", J.T., 1992, n° 30.


�	C'est ici que le texte légal a connu l'une de ses plus importantes modifications, suite à la transposition de la directive 92/101.


�	F. HELLEMANS et R. TAS, "Inkoop en inpandneming van eigen effecten - Kruisparticipaties", in De nieuwe vennootschapswetten van 7 en 13 april 1995, Biblo, Leuven, n° 13, p. 136.


�	M. WAGEMANS, "Les participations croisées et l'autocontrôle", Rev. prat. soc., 1998, p. 253.


�	M. WAGEMANS, "Les participations croisées et l'autocontrôle", Rev. prat. soc., 1998, p. 254.


�	Ancien art. 52quinquies L.C.S.C.


�	Ancien art. 200, 3 °, LC.S.C.


�	Lire "assemblée générale" (art. 622, § 1, al. 2, C. Soc.). En ce sens : F. HELLEMANS et R. TAS, "Inkoop en inpandneming van eigen effecten - Kruisparticipaties", in De nieuwe vennootschapswetten van 7 en 13 april 1995, Biblo, Leuven, n° 17, p. 143. Contra : M. WAGEMANS, "Les participations croisées et l'autocontrôle", Rev. prat. soc., 1998, p. 255.


�	Ancien art. 52quinquies L.C.S.C.


�	Ancien art. 52sexies L.C.S.C.


�	Deuxième directive 77/91/CEE du Conseil, du 13 décembre 1976. Cet article 24bis a été inséré par la directive 92/101/CEE du 23 novembre 1992, J.O.C.E., n° L 347/64 du 28 novembre 1992.


�	Voy. le troisième considérant de la directive 92/101/CEE du 23 novembre 1992, J.O.C.E., n° L 347/64 du 28 novembre 1992. 


�	La Deuxième Directive (art. 24bis, § 2) autorisait en effet les Etats membres à ménager un régime plus souple pour les filiales indirectes.


�	Voy. également le texte de l'ancien art. 52quinquies , § 1, al. 2, L.C.S.C.


�	Art. 7, § 1, 1° C. Soc. a contrario.


�	Art. 5, § 2, 1° et 4° C. Soc. (L'art. 5, § 2, 1°, C. Soc. a également trait aux "parts ou droits d'associés". Nous avons vu que ces dénominations recouvrent les titres d'autres sociétés que la SA, laquelle est la seule concernée par la réglementation commentée ici).


�	Art. 5, § 2, 2°, C. Soc. (L'on ne parle de gérant que pour la SPRL).


�	J-M. GOLLIER et Ph. MALHERBE, "Les sociétés commerciales - Lois des 7 et 13 avril 1995", in Les dossiers du Journal des Tribunaux  (n° 10), Larcier, Bruxelles, 1996, p. 94.


�	Comp. l'art. 625, § 2, C. Soc.


�	Ancien art. 200, 3°, L.C.S.C.


�	M. WAGEMANS, "Les participations croisées et l'autocontrôle", Rev. prat. soc., 1998, p. 267.


�	M. WAGEMANS, "Les participations croisées et l'autocontrôle", Rev. prat. soc., 1998, p. 269.


�	Ancien art. 52ter  L.C.S.C.


�	Ancien art. 52quater  L.C.S.C.


�	Ancien art. 52septies L.C.S.C.


�	Ancien art. 72ter  L.C.S.C.


�	M. MASSAGE, L’adaptation du droit des sociétés anonymes aux deuxièmes et quatrième directives, Collection Prolegomena, n° 7, Swinnen, Bruxelles, n° 78, p. 120-122. Cet auteur s’appuie sur le texte de la deuxième directive et sur les travaux préparatoires de la loi du 5 décembre 1984.





