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' ADMINISTRATEUR DE SOCIETE AU QUEBEC
AU LENDEMAIN DE LA CRISE ECONOMIQUE

GUILLAUME LAVOIE

LE ROLE ET SURTOUT LA RESPONSABILITE DE
L'ADMINISTRATEUR DE SOCIETE ONT BEAUCOUP EVOLUE
DEPUIS QUELQUES DECENNIES. EVIDEMMENT, LES SCANDALES
FINANCIERS DANS LES ANNEES 90 ONT ETE GRANDEMENT
RESPONSABLES DE CE CHANGEMENT QUI S'EST AMORCE AUX
ETATS-UNIS AVEC L'ADOPTION DU SARBANES-OXLEY ACT OF
2002, CE QUI A INCITE LES AUTORITES AU CANADA A EMBOITER
LE PAS AVEC L'ADOPTION D'UNE REGLEMENTATION PLUS
SEVERE EN MATIERE DE VALEURS MOBILIERES. CEPENDANT,
JUSQU'A PRESENT, LA PLUPART DE CES CHANGEMENTS ONT
SURTOUT VISE LA MISE EN PLACE D'EXIGENCES CONCERNANT
LES MECANISMES DE CONTROLE INTERNE ET LA DIVULGATION
DES PRATIQUES DE GOUVERNANCE DES SOCIETES OUVERTES.
LES LEGISLATEURS ET LES TRIBUNAUX NE SEMBLENT

DONC PAS AVOIR CHERCHE A AUGMENTER LES DEVOIRS DES
ADMINISTRATEURS ET LEUR RESPONSABILITE POTENTIELLE.

Or, Ia crise économique de 2008 et les divulgations sur le role
que certains dirigeants et administrateurs de grandes institutions
financieres américaines ont joué dans la mise en place des condi-
tions qui ont mené a cette crise font en sorte que davantage de
pressions sont exercées pour que les devoirs et responsabilités
des administrateurs de sociétés soient augmentés'. On consta-
tera cependant que pour le moment, tant les législateurs que les
tribunaux semblent résister a ces pressions. Aux Etats-Unis, le
Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act

visant a répondre a la crise financiere ne traite aucunement

de la responsabilité ou des devoirs des administrateurs. On
constate également qu'au Québec, le legislateur a aussi ignore
ces pressions lors de I'adoption de Ia nouvelle Loi sur les sociétés
par actions du Québec (la « LSAQ ») et a maintenu le cap amorcé
en décembre 2007 lors du dép6t, par la ministre des Finances

du Québec de I'époque, du document de consultation relatif a la
réforme de la Loi sur les compagnies (Québec), 3 savoir I'adop-
tion d'un régime législatif offrant une meilleure protection aux
administrateurs de sociétés contre d'éventuels recours.

Le législateur québécois a en effet étendu la possibilité pour les
administrateurs de sociétés d'invoquer la defense de diligence
raisonnable dans le cadre de recours intentés contre eux pour
violation de leur devoir d'agir avec prudence et diligence, honné-
teté et loyauté dans l'intérét de la société. Cette défense peut étre
invoquée par I'administrateur de société fédérale (régie par la

Loi canadienne sur les sociétés par actions) notamment si celui-Ci
s'est appuyeé de bonne foi sur un rapport émanant de personnes
dont la profession permet d'accorder foi a leurs déclarations.

Or, en vertu de la LSAQ, I'administrateur de societé québécoise est
présume s'etre conformé a son obligation d'agir avec prudence et
diligence dans le cas précédemment cité, mais aussi lorsqu'il s'est
fonde de bonne foi sur le rapport, I'information ou I'opinion d'un
dirigeant de la société que I'administrateur croit fiable et compé-
tent dans I'exercice de ses fonctions, ou d'un comité du conseil
d'administration dont I'administrateur n'est pas membre et qu'il
croit digne de confiance©.

1" Voir par exemple Tucker, Anne M., Wha's the Boss: Unasking Oversight Liability within
the Corporate Power Puzzle (February 22, 2010), Delaware Journal of Corporate Law
(DJCL), Vol. 35, No. 1, 2010.

2 Voir article 121 de la LSAQ.



Une autre protection instaurée dans Ia LSAQ est Ia possibilite,
pour I'administrateur de société ayant manqué a certaines
obligations incluses dans la loi, d'étre exonéré, méme s'il lui est
impossible de démontrer au tribunal qu'il a agi avec prudence et
diligence, s'il appert que cet administrateur a agi de facon raison-
nable avec honnéteté et loyauté et qu'il devrait, en toute justice,
étre exonéreé?3.

Ces dispositions visent vraisemblablement a renforcer la regle
suivant laguelle I'administrateur ne doit pas étre jugé sur le fond
de la décision prise, mais sur le processus et la méthode utilisés
par celui-ci pour en venir a cette décision. Ce renforcement s'ali-
gne parfaitement avec la tendance de |a jurisprudence americaine
qui, depuis la fin de la crise financiere, a renforcé |Ia défense fon-
dée sur le « business judgment rule »* afin de s'assurer que les
administrateurs ne soient pas tenus responsables des mauvaises
décisions prises de bonne foi et avec une diligence raisonnable.
La codification de ces regles dans la LSAQ et la probabilité que les
tribunaux au Canada suivent |a tendance des décisions ameéricai-
nes a cet eégard laissent présager que les administrateurs pour-
ront compter dans un avenir rapproche sur le maintien, malgre Ia
crise financiere, de la ligne tracée par la Cour supréme du Canada
dans Magasins a rayons Peoples inc. (Syndic de) c. Wise® et dans
BCE Inc. c. Détenteurs de débentures de 1976 ° afin de s'assurer
gu'un fardeau trop lourd ne soit pas imposé aux administrateurs
de sociétes.

Cela ne signifie pas pour autant que I'administrateur de société
ait le champ libre. Le devoir d'agir avec prudence et diligence et
avec honneéteté et loyauté dans l'intérét de la société qui leur est
imposé demeure, malgreé I'existence de défenses possibles, un
lourd fardeau qui ne doit pas étre pris a la légere. Le |égislateur
québécais a en outre incorporé dans la LSAQ des responsabilités
que I'ancienne Loi sur les compagnies (Québec) ne prévoyait pas
et qui dans la plupart des cas n'existaient pas ou étaient plus
limitees dans la loi federale.

Par exemple, I'administrateur peut étre tenu responsable du
paiement d'une commission déraisonnable dans le cadre de
I'émission de valeurs mobilieres par la société”. Il engage égale-
ment sa responsabilité s'il approuve une résolution permettant le
versement d'une indemnité a un administrateur ou a un dirigeant
paur les frais et dépenses que celui-ci a engagés pour se défendre
dans le cadre d'une poursuite judiciaire® si un tribunal ou une
autre autorité compétente venait a Ia conclusion que I'administra-
teur ou le dirigeant en question ne s'est pas comporté confor-
meément aux conditions requises afin de pouvoir bénéficier d'une
indemnisation ou si I'administrateur ou le dirigeant a commis une
faute lourde ou intentionnelle . Enfin, un autre cas de respon-
sabilité de la LSAQ, que ni la Loi canadienne sur les sociétés par
actions nila Loi sur les compagnies (Québec) ne prévoient, est Ia
respansabilité de I'administrateur en cas d'émission d'actions par
la sociéteé pour une contrepartie payable en biens ou en services
rendus dont la valeur est inférieure a la somme d'argent que la
société aurait di recevoir si ces actions avaient été payées en
argent'C,

Ces nouvelles responsabilités imposées par la LSAQ s'ajoutent aux
nombreuses autres qui existaient déja, dont celle relative a I'admi-
nistrateur qui sciemment autorise une fausse entrée dans un livre
ou registre de la société", celle pour le paiement des salaires des
employés '@ (bien qu'a I'égard de celle-ci, la LSAQ introduit une
défense qui n'existait pas dans la Loi sur les compagnies (Québec),
mais qui existait déja dans la loi fédérale, soit celle fondéee sur le
fait d'avoir fait preuve de prudence et diligence raisonnable dans
les circanstances) et celle concernant I'acquisition, notamment par
achat ou rachat, d'actions en violation des articles 94, 95 ou 96
de la LSAQ'.

3 Voir article 158 de la LSAQ.

% Vair a titre d'exemple, la décision du Delaware Court of Chancery dans In re Citigroup
Inc. Derivative Litigation (Février 2009).

> [2004] 3R.CS. 461.

6 [2008] 3R.CS. 560.

7 Vair article 156, paragr. 1 de la LSAQ.
8 Voir article 156, paragr. 5 de la LSAQ.
3 Vair article 160 de la LSAQ.

10 Voir article 155 de la LSAQ.

1 Vair article 493, paragr. 2 de la LSAQ.
12 Voir article 154 de la LSAQ.

13 Voir article 158 de la LSAQ.



Toutes ces responsabilités ne s'appliquent que dans des cas
précis. L'intention du législateur québécois demeure clairement,
sauf dans quelques situations particulieres, de protéger I'admi-
nistrateur en diminuant sa responsabilité éventuelle grace aux
moyens de déefense décrits ci-dessus. Les tribunaux quebécais
risquent donc d'avair cette intention du législateur a I'esprit en
appliquant les nouvelles dispositions de la LSAQ. lls seront de plus
passiblement inspirés par les décisions rendues par les tribunaux
ameéricains en matiere de responsabilité des administrateurs
apres la crise financiere. Ces tribunaux tendent a considérer
qu'une partie souhaitant démontrer qu'un administrateur a man-
queé a son devoir fiduciaire, doit déemontrer que celui-ci n'a pas aqi
de bonne foi, a été grossierement negligent ou savait qu'il man-
quait a son devair fiduciaire. Citons par exemple, In re Citigroup
Inc. Derivative Litigation'* et In re Dow Chemical Co. Derivative
Litigation'>. 1l serait souhaitable que les tribunaux québécois sui-
vent cette tendance afin d'éviter que les saciétés aient de plus en
plus de difficultés a recruter des administrateurs de qualité.

En outre, il ne serait pas souhaitable que le régime de respon-
sabilité des administrateurs rende difficile Ia prise de risques
naturellement inhérente a tout projet d'affaires.

Toutefois, méme si |a jurisprudence canadienne a généralement
eu tendance a suivre le courant americain, le rejet par les tribu-
naux canadiens du « Revlon duty » il y a quelgues années nous

3 démontré qu'il ne faut pas présumer que ce sera forcement
toujours le cas. Par conséquent, I'administrateur de société au
Québec doit demeurer vigilant et doit s'assurer que, peu importe
la norme appliquée par les tribunaux, ses actes ou décisions a
titre d'administrateur ne sont pas susceptibles d'engager sa res-
ponsabilite. A cette fin, I'administrateur de société au Québec doit
s'assurer de chacun des éléments suivants :

» il a bien compris la question ou la décision qui lui est soumise;

» il a consacré le temps nécessaire a I'analyse de la question
ou de |a décision qui lui est soumise, a Ia lumiere du niveau de
complexité de celle-ci;

» sil'administrateur dispose de peu de temps pour analyser
la question ou la décision qui lui est soumise, il a, a tout le
moains, tenté d'obtenir un délai supplémentaire pour analyser
davantage la question ou la décision;

» il a obtenu de tiers tous les avis nécessaires ou utiles a
I'analyse de la question ou de |a décision qui lui est soumise et
il a suffisamment questionneé ces tiers pour pouvoir évaluer le
bien-fondé de cet ou ces avis;

» il fonde sa décision sur des cas similaires et s'est assuré que
Ces comparaisons sont appropriées;

» il s'est assuré que la décision prise est raisonnable du point
de vue commercial eu égard aux circonstances et a l'intérét de
la société;

» les administrateurs de la société ont suffisamment échangé

et débattu entre eux de |a question ou décision qui leur est

soumise.

S'il entretient un doute face a I'un ou I'autre des éléments décrits
ci-dessus, I'administrateur de société devrait systématiquement
consulter ses conseillers juridiques ou ceux de la société, selon
le cas.

GUILLAUME LAVOIE
514 877-2943

glavoie@lavery.ca

1 2003 WL 21384599 (Del. Ch. 2009).

152010 WL 66763 (Del. Ch. 2010).
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