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Cet article examine les r6gimes statutaires
d'indemnisation des administrateurs de com-
pagnie poursuivis en justice. Dans un premier
temps, l'auteure analyse les modalit6s et con-
ditions 6nonc6es tant par la Loi sur les compa-
gnies que par la Loi sur les socijtjs par
actions, et expose les points saillants et les
d6faillances de ces rgimes. Dans un deuxi~me
temps, l'auteure 6tudie l'indemnisation addi-
tionnelle par voie conventionnelle ou par
r~glement corporatif interne. Dans la troisi~me
partie, l'auteure d6crit bri~vement le r6le que
peut jouer l'assurance dans la perspective
d'une protection 6largie pour les administra-
teurs, et la nature des contrats types
d'assurance.

This article examines the statutory indemnifi-
cation regimes in place for company directors
involved in a law suit. In section 1, the author
analyzes the modalities and conditions set out
in the Quebec Companies Act as well as in the
Canada Business Corporations Act, and high-
lights the strengths and weaknesses of these
regimes. In section 2, she presents a study of
supplemental indemnification by way of a
contractual agreement or of a corporate
by-law. In the last section, the author briefly
describes the role that can be played by insur-
ance in the perspective of an enlarged protec-
tion for directors, as well as the nature of
standard insurance contracts in this area.

*L'auteure est professeure h la Facult6 de droit de l'Universit6 de Montr6al. Elle remercie Albert
Boh6mier et Pierre P. CMt6 pour leurs commentaires relatifs une version ant6rieure de ce texte.
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Introduction

Les administrateurs, charges de la gestion des corporations', sont de plus
en plus exposes au risque qu'une poursuite en responsabilit6 soit dirig~e contre
eux. En effet, outre les fondements traditionnels - contractuels et d6lictuels -
de responsabilit6, on assiste h une proliferation des devoirs statutaires imposes
aux administrateurs constituant autant de sources diverses de responsabilit6. De
fait, la responsabilit6 d'un administrateur peut survenir dans des circonstances
parfois inattendues2. L'administrateur peut meme etre trouv6 responsable apr~s
avoir pris toutes les pr6cautions dignes d'une gestion honnete et raisonnable3 .

L'appr~hension de s'exposer h des risques disproportionn~s de poursuites,
ressenfie par certains candidats de qualit6, pourrait entrainer de nombreux refus
h occuper des postes d'administration, et pourrait m~me 6ventuellement provo-
quer une situation de p~nurie d'administrateurs comp~tents A la t&e des corpo-
rations'.

Cette situation, drj t l'htat de crise aux ttats-Unis', incite les corporations
h rechercher des moyens qui, sans mettre les administrateurs h l'abri de leur res-

ILoi sur les compagnies, L.R.Q., c. C-38, art. 83 et 91 ; Loi sur les socijtds par actions, L.R.C.
1985, c. C-44, art. 102 (ancien art. 96 de la Loi sur les socidt~s commerciales canadiennes, S.R.
1974-75-76, c. 33). Les abr~viations L.C.Q., L.SA. et L.S.C.C. utilisdes dans ce texte d~signeront
respectivement la Loi sur les compagnies, ]a Loi sur les socijt~s par actions et l'ancienne Loi sur
les socikt~s commerciales canadiennes.

2Ce pourrait etre le cas de l'administrateur d'une soci~td frdrrale absent lots d'une reunion du
conseil d'administration au cours de laquelle des decisions importantes et lourdes de consequences
ont dt6 prises. DansT'hypothse oih cet administrateur n'a pas enregistr6 sa dissidence conform-
ment A l'article 123(3) L.SA. (ancien art. 118(3) L.S.C.C., ibid., il est r~put6 avoir acquiesc6 aux
rdsolutions adopt~es pendant cette reunion. Ii pourrait ainsi faire l'objet d'une poursuite relative
aux decisions prises, hors sa presence, lors de la reunion.

3Citons, h titre d'exemple, le cas de la responsabilit6 des administrateurs pour salaires impayrs,
art. 96 L.C.Q. et art. 119 L.S.A. (ancien art. 114 L.S.C.C.), supra, note 1.

4J. Smith, La partie IA de la Loi sur les compagnies.- Les commentaires, vol. 3, Montreal,
C.E.J., 1981 A la p. 293.

511 n'est pas rare, semble-t-il, de voir certains administrateurs de corporations amrricaines
drmissionner de leur poste, faute de protection adequate. Voir l'exemple cit6 dans M. Brown et J.
Hinsey, < Directors' and Officers' Indemnification and Insurance >> (1986) 18 Inst. Sec. Reg. 179
h lap. 186.
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ponsabilit6 ', offrent une protection contre les consequences p6cuniaires impor-
tantes qui pourraient d6couler d'une poursuite intent6e contre eux7.

D'une fagon grn6rale, on consid~re deux voles de protection: l'indemni-
sation des administrateurs par la corporation et l'adh~sion h un programme
d'assurance.

L'6tude de l'indemnisation corporative des administrateurs comporte de
nombreux aspects. Les deux premieres parties de ce texte y seront consacr6es.
Une description des r6gimes statutaires d'indemnisation, au niveau provincial et
frdrral, permettra d'abord de drgager la portre et les limites des droits des
administrateurs, tels que sprcifiquement circonscrits par la loi.

I1 n'est pas inutile d'exposer ici le contexte th6orique dans lequel certaines
discussions ultrieures prendront place. Rappelons d'abord que l'administrateur
assume la fonction principale de grrer les biens d'autrui, soit le patrimoine de
la corporation. Dans le cadre de ses fonctions, l'administrateur pose des gestes
et prend des d6cisions susceptibles d'8tre i l'origine de poursuites le visant per-
sonnellement, alors qu'il agit non pas pour lui-m~me mais pour l'entit6 corpo-
rative. Dans cette perspective, on estime justifi6 le principe selon lequel la cor-
poration, ? qui profite les services de l'administrateur, indemnise celui qui agit
en son nom, de bonne foi et aux meilleurs de ses int6rts. Mais, au-del de ce
postulat, on peut s'interroger sur l'6tendue des r~gles d'indemnisation en fonc-
tion de divers scenarios possibles.

Prenons l'hypoth~se de la poursuite en responsabilit6 civile initire par un
tiers. I1 semble tout h fait raisonnable qu'un administrateur, qui rrussit a faire
rejeter l'action, soit rembours6 des frais encourus pour sa defense. Quelle solu-
tion doit prrvaloir si, toutefois, l'administrateur perd et est condamn6 h verser
des dommages et int&rts au demandeur ? Dolt-on tout de meme l'indemniser
de ses frais de defense ? Et qu'en est-il du montant de la condamnation lui-
mme ? En l'absence de faute lourde ou de manquement au devoir d'agir dans
le meilleur int&t de la compagnie, l'indemnisation peut paraitre souhaitable.
Mais alors doit-elle 8tre obligatoire ou facultative pour la corporation ? Outre

611 faut mentionner qu'aux ttats-Unis, les probl~mes causes par ]a croissance des litiges dirigs

contre les administrateurs ont amen6 certains 6tats a 16gif~rer pour limiter la responsabilit6 des
administrateurs. Voir la loi corporative de l'.tat du Delaware, Del. Code Ann. tit. 8, art. 102(b)(7),
comment6 dans E.N. Veasey, J.A. Finkelstein et C.S. Bigler, « Delaware Supports Directors with
a Three-Legged Stool of Limited Liability, Indemnification, and Insurance >> (1987) 42 Bus. Law
399 aux pp. 401-04 [ci-apr~s Veasey] ; R.P. McKinney, «(Protecting Corporate Directors and
Officers: Indemnification (1987) 40 Vand. L. Rev. 737 aux pp. 758-60; B.L. Ross, «(Protecting
Corporate Directors and Officers : Insurance and Other Alternatives >> (1987) 40 Vand. L. Rev. 775
a lap. 803 ; R.E. Mallen et D.W. Evans, < Surviving The Directors' and Officers' Liability Crisis :
Insurance and the Alternatives >> (1987) 12 Del. J. Corp. L. 439 aux pp. 459-62 ; Brown et Hinsey,
ibid. aux pp. 196-98.

7Notons que la prrsente 6tude s'adresse dgalement aux officiers d'une corporation.
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1'exon6ration ou la condamnation de l'administrateur, il faut 6galement se pen-
cher sur les deux autres issues possibles d'un proc~s, le succis partiel de l'action
et le r~glement hors cour, pour lesquelles il peut etre d6licat de faire le choix
d'une norme unique en raison du fait que le comportement fautif de l'adminis-
trateur est, dans de tels cas, plus difficile 6valuer.

Par ailleurs, si la poursuite est de nature criminelle ou p6nale, le traitement
de l'administrateur doit-il 6tre diff6rent ? Ii apparait 6vident qu'un administra-
teur ayant commis un vol on une fraude ne devrait pas b6n6ficier d'un r6gime
d'indemnisation trop favorable. Cependant, devant la varid6t6 et la complexit6 de
la r6glementation actuelle touchant les mati~res p6nales, ne serait-on pas justifi6
d'apporter certaines nuances h une prohibition absolue de toute indemnisation ?

I1 faut de plus consid6rer l'hypoth~se de la poursuite initi6e par la corpo-
ration elle-mAme ou en son nom (Faction d6riv6e). Le contexte particulier d'une
telle action, ofi ce que l'on recherche c'est la r6paration par l'administrateur
d'un tort qu'il aurait caus6 A la compagnie, commande sans doute des r~gles
d'indemnisation propres.

La premiere partie de ce texte, portant sur les r6gimes statutaires d'indem-
nisation, refl6tera la d6marche ci-haut exposde, laquelle d6montre la n6cessit6
de faire certaines distinctions selon la nature de la poursuite et le sort du litige.

Dans le cadre de la deuxi~me partie, nous nous interrogerons sur la possi-
bilit6 de recourir zi des moyens additionnels d'indemnisation, soit par riglement
corporatif inteme soit par convention entre la compagnie et l'administrateur.
Trois aspects de la question seront alors examin6s : la 16galit6 des moyens d'in-
demnisation additionnelle, la comparaison des deux formes juridiques d'indem-
nisation additionnelle et, fmalement, les effets juridiques de ces moyens de
protection.

S'il y a carence de litt6rature juridique qu6b6coise sur l'indemnisation des
administrateurs, la doctrine am6ricaine, qui s'est fr6quemment pench6e sur ce
sujet, ne manque pas d'int6r&t. Ii est utile de noter que la r6flexion et les pr6oc-
cupations qui ont aliment6 les commentaires de nombreux auteurs, quoique
6manant de textes l6gislatifs diff6rents des n6tres, demeurent pertinentes dans
le contexte des corporations qu6b6coises et f6d6rales.

En effet, nous avons pu constater que les questions fondamentales qui se
posent en mati~re d'indemnisation sont essentiellement les m~mes bien que les
solutions choisies par les 16gislateurs am6ricain, canadien et qu6b6cois aient pu
diff6rer.

8D'ailleurs, rappelons que les r&Iacteurs de la loi fdd6mle se sont largement inspir6s de modules
I6gislatifs amricains et que, pour sa part, la partie IA de la loi qufb6coise poursuit un but sem-
blable A Ia 1oi f6d6rale. Ainsi, bien que les textes different, on ne peut nier l'influence am6ricaine.
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C'est pourquoi nous nous permettrons de faire, occasionnellement, certains
rapprochements entre la loi corporative de l'Etat du Delaware, choisie pour sa
repr6sentativit6 de la 16gislation am~ricaine dans le domaine9 et les lois f6d6rale
et qu6b6coise.

Quant it la protection des administrateurs par voie d'assurance, son 6tude
fera l'objet d'une troisi~me partie du texte. Nous l'envisagerons comme un
moyen de protection compl6mentaire h l'indemnisation. L'assurance sera donc
d6crite comme une mesure qui suppl6e essentiellement les d6ficiences des
r6gimes statutaires et des moyens additionnels d'indemnisation. Dans cette
perspective stricte, nous nous limiterons h quelques commentaires relatifs aux
risques assur6s et aux exclusions apparaissant habituellement aux contrats types
d'assurance, laissant de c6t6 tous les aspects techniques tels franchise, montant
de la couverture et avis qui rel~vent du droit des assurances.

En terminant, mentionnons que la corporation, plac6e devant diverses pos-
sibilit~s en vue d'offrir une protection adequate ses administrateurs, devra,
avant d'adopter la solution qui lui semble la plus appropri6e, concilier deux
aspects fondamentaux : prot6ger suffisamment les dirigeants af'm de stimuler les
temp6raments dynamiques A entreprendre, sans crainte d6mesur6e, des initia-
tives qu'ils estiment profitables pour la compagnie, sans par contre verser dans
l'exc~s susceptible d'encourager les comportements n6gligents et la transgres-
sion de devoirs envers la corporation. L'61aboration d'un plan 6quilibr6 de pro-
tection doit viser la pond6ration entre la protection des droits des administra-
teurs, d'une part, et la protection des int6rgts de la corporation et des droits des
actionnaires, d'autre part'.

Section 1 - Les r6gimes statutaires d'indemnisation

Les lois corporatives, aussi bien f6d6rale que qu6b6coise, contiennent des
dispositions relatives l'indemnisation des administrateurs". Cette protection
statutaire m6rite d'etre analys6e attentivement de sorte qu'on puisse clairement
identifier ses lacunes et, cons6quemment, mettre en 6vidence le champ d'appli-
cation de l'indemnisation additionnelle. Nous avons choisi d'6tudier, tour i tour,
sous des rubriques s6par6es, le r6gime d'indemnisation de la partie I et de la par-
tie IA de la loi qu6b6coise, et le r6gime de la loi f6d6rale afmo de faciliter le rep6-
rage de l'ensemble des r~gles d'indemnisation propres a une meme loi.

9Voir D.A. Oesterle, << Limits on a Corporation's Protection of its Directors and Officers from
Personal Liability >> (1983) Wis. L. Rev. 513 aux pp. 536 et 548-50; McKinney, supra, note 6 Ai
la p. 738.

10Oesterle, ibid. A la p. 514 ; Altro, infra, note 12 A la p. 263 ; D.J. Block, N.J. Barton et S.A.
Radin, < Indemnification and Insurance of Corporate Officials >> (1985) 13 Sec. Reg. L.J. 239 it ]a
p. 240 [ci-apr~s Block].

"L.C.Q., art. 90 (partie I), art. 123.87 et 123.88 (partie IA) ; L.SA., art. 124 (ancienne L.S.C.C.,
art. 119), supra, note 1.
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A. La partie I de la Loi sur les compagnies2

Des trois r6gimes d'indemnisation que nous exposerons dans le pr6sent
texte, le r6gime de la partie I de la Loi sur les compagnies'3 s'av~re certainement
6tre celui qui offre la protection la moins satisfaisante pour les administrateurs' 4

en raison du caract~re vague et impr6cis du libell6 de l'article 90:

Tout administrateur peut, avec le consentement de la compagnie donn6 en assem-
ble g6ndrale, 8tre indemnis6 et rembours6, par la compagnie, des frais et d6penses
qu'il fait au cours ou l'occasion d'une action, poursuite ou proc6dure intentde ou
exerc6e contre lui, i raison d'actes, de choses ou faits accomplis ou permis par lui
dans 1'exercice et pour l'ex6cution de ses fonctions ; et aussi de tous autres frais
et d6penses qu'il fait au cours ou l'occasion des affaires relevant de sa charge,
except6 ceux r6sultant de sa faute.

I1 faut avant tout souligner que cette disposition est la seule qui subordonne
syst6matiquement toute demande d'indemnisation au << consentement de la
compagnie donn6 en assembl~e gn6rale >>. 11 va sans dire que l'administrateur
d'une compagnie r6gie par la partie I de la loi qu6b6coise ne peut pr6tendre
d6tenir un droit h l'indemnisation. L'article 90 pr6sente plut6t l'indemnisation
des administrateurs comme une facult6 de la corporation qui s'exerce A la r6a-
lisation d'une condition h la fois essentielle et inhabituelle: l'approbation par
les actionnaires de la compagnie r6unis en assembl6e g6n6rale 5 . Les auteurs qui
ont conment6 cette disposition estiment injustifi6 le fait que l'indemnisation
soit assujettie A une telle condition parce qu'elle est contraire aux r~gles g6n6-
rales du Code civil relatives h l'indemnisation du mandataire 6 .

Outre cet aspect singulier, notons que la g6n6ralit6 des termes utilis6s h
l'article 90 semble causer ici plus d'inconv6nients que d'avantages.
L'administrateur se trouve devant une r6elle incertitude quant A l'6tendue, et
surtout quant h la limite, de ses droits. En effet, contrairement h la d6marche
16gislative g6n6ralement suivie et que nous 6voquions plus t6t dans l'introduc-

12Voir sur le sujet l'&ude d6taill6e de D.A. Altro, << Must the Company Indemnify the Director
for Expenses Arising Out of Legal Actions Incurred by Him ? A Look at a Growing Phenomenon >>
(1980) 40 R. du B. 241 ; 6galement J.I.S. Nicholl, << Directors' and Officers' Liability Insurance >>
dans L. Sama, dir., Corporate Structure, Finance and Operations, vol. 4, Toronto, Carswell, 1986
aux pp. 15-16.

I3Supra, note 1.
14Smith, supra, note 4 h la p. 293.
1
5 Voir Altro, supra, note 12 aux pp. 244-46; 6galement J. Smith, Corporate Executives in

Quebec, Montr6al, C.E.J., 1978 A la p. 220.
16Rappelons qu'au Qu6bec, l'administrateur de compagnie a traditionnellement 6t6 consid6r6

comme un mandataire de sorte que les rigles du mandat sont pertinentes pour l'interpr~tation de
ses droits et obligations. En mati~re d'indemnisation, on compare le droit corporatif statutaire
notamment avec l'article 1722 C.c.B.-C. Voir Altro, supra, note 12 Ia p. 244 citant un passage
de Smith tir6 de Corporate Executives in Quebec, supra, note 15 A la p. 221.
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tion 17, l'article 90 n'op~re pas de distinction entre la poursuite d'un tiers et celle
intent6e au nom de la compagnie. De meme, on ne trouve dans le texte aucune
r6fdrence aux diverses issues d'une poursuite telles 1'exon6ration, la condamna-
tion, le succ~s partiel ou le r~glement hors cour. Pourtant, ces consid6rations
peuvent justifier, et sont de fait fr6quemment l'origine, de diverses modula-
tions des r~gles d'indemnisation.

Certaines pr~cisions seraient sans doute utiles, sinon n6cessaires, notam-
ment pour connaitre l'6tendue des d6penses couvertes par le r6gime de l'article
90. A titre d'exemple, dans l'6tat actuel du droit, il est difficile de savoir si les
sommes qu'un administrateur est condamn6 verser t un tiers peuvent atre rem-
bours6es par la compagnie 8 . Qu'en serait-il du montant d6bours6 suite A un
rfglement hors cour' 9 . Les memes interrogations demeurent sans r6ponse dans
l'hypothse de l'action d6riv6e avec la difficult6 suppl6mentaire que dans un tel
cas les dommages et int&rts sont destin6s A la compagnie elle-meme0 . Doit-elle
les restituer l'administrateur sous forme d'indemnisation ? En raison du
silence de la loi, l'ambiguit6 existe 6galement dans le cadre de poursuites de
nature criminelle ou p6nale : le libell6 de l'article 90 sous-entend-il n6cessaire-
ment la prohibition du remboursement par la corporation des amendes impos~es
i l'administrateur21 ? Enfm, soulignons une autre imprecision : le d~boursement
d'avances est-il possible ? Rien dans la loi ne l'interdit express6ment.
Cependant, en l'absence d'un texte clair, l'administrateur est-il autoris6 A le
demander 2 ?

On constate qu'un texte comportant autant d'aspects incomplets et incer-
tains offre des garanties d'indemnisation bien peu satisfaisantes aux yeux d'une
personne sollicit6e h occuper un poste au sein du conseil d'administration d'une
compagnie partie I. Notre propos n'est pas de d6gager l'interpr6tation qui, selon
nous, devrait etre retenue par un tribunal, d'autant plus que ce ne serait lA qu'hy-
poth~ses et speculation. D'ailleurs dans la perspective de prevention oii nous
nous plagons, l'exercice serait trop al6atoire. Nous pr6f6rons nous attarder aux
solutions offrant une meilleure garantie de protection contre toute cette ambi-
guit6. Nous songeons h des solutions telles que le r~glement corporatif interne

17Voir ci-dessus, Introduction.
18Selon Altro, l'article 90 ne permet pas l'indemnisation du montant d'une condamnation en rai-

son de 1'exclusion apparaissant la fin de I'article << [...] except6 ceux resultant de sa faute. >> Voir
supra, note 12 L la p. 248. Nous ne sommes pas convaincue que ce soit 1h la seule interprdtation
possible compte tenu du sens que le juge Cr&e prate, dans l'arrt Crochetigre c. Frappier, [1975]
C.A. 433, au mot << faute >> apparaissant a 'article 1725 C.c.B.-C. et que ron peut, par analogie,
appliquer rarticle 90 L.C.Q., supra, note 1.

19Voir les commentaires d'Altro, ibid. aux pp. 248-49.
20Voir Altro, ibid. aux pp. 250-52 et 255 n. 33.
21Ibid. aux pp. 252-55.
22Ibid. A Ia p. 257.
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ou le contrat entre la compagnie et l'administrateur, efficaces pour 61ucider les
points obscurs et combler les lacunes du r6gime d'indemnisation statutaireP.

B. La partie IA de la Loi sur les compagnies

Dans la partie IA, le r6gime statutaire d'indemnisation est 6tabli par deux
articles de loi. Ces deux articles reproduisent les distinctions classiques
dvoqu6es plus t6t : le premier s'int6resse h la poursuite d'un tiers' et le second
a la poursuite au nom de la compagnie z . Nous avons choisi de respecter cette
structure l6gislative dans notre plan de fagon A mettre en 6vidence les diff6-
rences entre les deux types de poursuites, lesquelles portent essentiellement sur
l'6tendue et la nature des d6penses couvertes dans chaque cas26 .

1. Poursuite d'un tiers

L'article 123.87 6dicte le r6gime d'indemnisation dans l'hypoth~se oti un
administrateur est poursuivi par un tiers, c'est-a-dire dans tous les cas oii ce
n'est pas le compagnie elle-meme ou une personne en son nom qui intente l'ac-
tion. A ce chapitre, il faut aborder l'indemnisation sous trois aspects : la pour-
suite civile, la poursuite criminelle ou p6nale et l'enqu~te de nature administra-

27tive

i) Poursuite civile

Aux termes du premier alin6a de l'article 123.87, la compagnie doit assu-
mer la d6fense d'un administrateur poursuivi par un tiers et doit supporter, le cas
6ch6ant, les cons6quences fmanci~res de l'acte reproch6, sauf s'il s'agit d'une
faute lourde ou d'une faute s6parable des fonctions de l'administrateur2t .

Une premiere observation s'impose: les termes imp6ratifs de l'article
123.87 ont pour effet de dicter aux corporations r6gies par la partie IA une obli-
gation d'indemniser l'administrateur2 9 et ce, contrairement au r6gime 6labor6

2Si toutefois la technique est 16gale. Nous r6servons 1'6tude de cette question pour la deuxi~me
partie du texte.

24L.C.Q., supra, note 1, art. 123.87.
25L.C.Q., ibid., art. 123.88.26Voir Nicholl, supra, note 12 aux pp. 16-17.
27Par cette expression, nous entendons r~f6rer par exemple 4 une enquate men6e par la

Commission des valeurs mobili~res en vertu de 1'article 239 de Ta Loi sur les valeurs mobilieres,
L.R.Q., c. V-1.

28Pour une 6tude des circonstances dans lesquelles un administrateur peut 6tre trouv6 responsa-
ble personnellement d'un acte commis dans l'exercice de ses fonctions et des conditions d'appli-
cation de l'article 123.87 L.C.Q., voir L.H. Richard, « Le devoir d'indemnisation de la compagnie
qu6b6coise: r6flexions sur la responsabilit6 personnelle du mandataire >> (1988) 48 R. du B. 785.

29Smith, supra, note 4 A la p. 293 ; M. et P. Martel, La compagnie au Quebec - Les aspects
juridiques, Montr6al, Wilson & Lafleur/Martel, 1989 11 la p. 481 [ci-aprfs Martel].
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dans la partie I qui laisse l'indemnisation des administrateurs t l'enti~re discr6-
tion de la compagnie. Ainsi, la partie IA offre une meilleure protection it ses
administrateurs puisqu'elle rend l'indemnisation obligatoire. Cette fois, l'admi-
nistrateur peut v6ritablement pr6tendre d~tenir un droit A l'indemnisation, droit
ex~cutoire devant les tribunaux en cas de refus de la corporation de se confor-
mer h l'article 123.8730.

Le droit am6ricain connait une distinction semblable entre deux types d'in-
demnisation : < mandatory indemnification > et < permissive indemnification >.

Cette distinction repose sur le caract~re ex6cutoire de l'indemnisation dite
« mandatory >, inexistant pour l'indemnisation dite « permissive >>31. II va sans
dire que l'indemnisation obligatoire repr~sente une garantie sup6rieure et cons-
titue donc un r6el avantage pour l'administrateur.

I1 est int&essant de signaler que les autres lois corporatives 6tudi6es32 com-
portent g6n6ralement, en regard de l'indemnisation des administrateurs, deux
parties, soit i la fois une partie obligatoire et une partie facultative. Leurs
champs d'application respectifs d6pendent alors du sort des litiges : l'indemni-
sation sera habituellement obligatoire lorsque l'administrateur obtient gain de
cause33 et facultative dans les autres cas. L'article 123.87 de la loi qu6b6coise
a ceci de particulier que l'indemnisation qui y est 6dict~e constitue un regime
unique, obligatoire, sans 6gard au sort des litiges. Sous r6serve d'une faute
lourde ou d'une faute s6parable des fonctions, on peut donc affirmer que Fin-
demnisation doit 8tre vers~e par la corporation dans tous les cas de poursuites
civiles intent6es par un tiers, peu importe que l'administrateur soit exon6r6 ou
condamn64, en totalit6 ou en partie 5.

3 Smith, ibid. L ]a p. 294.31McKinney, supra, note 6 A ]a p. 738:
Indemnification statutes typically contain two distinct parts, a mandatory part and a
permissive part. The mandatory part creates an enforceable right [...] In contrast, the
permissive part grants the corporation an option to indemnify its directors and officers.

Voir 6galement Veasey, supra, note 6 aux pp. 406-07.32Principalement celle de l'ttat du Delaware, supra, note 6, et la Loi sur les socits par actions,
supra, note 1.33Dans Ia 16gislation am~ricaine, on rencontre certaines variantes selon qu'il s'agit d'un succ~s
partiel ou total, ou encore s'il a W obtenu suite A la presentation d'une d6fense technique (ex. pre-
scription) ou d'une defense au m6rite. Voir McKinney, supra, note 6 aux pp. 740-41 ; Veasey,
supra, note 6 aux pp. 406-07 ; Oesterle, supra, note 9 aux pp. 546-48 ; Block, supra, note 10 aux
pp. 241-42 ; J.E. Irenas et T. Moskowitz, <<Indemnification of Corporate Officers, Agents and
Directors : Statutory Mandates and Policy Limitations >> (1984) 7 Seton Hall Legis. J. 117 h la p.
118.

34Puisque le 1gislateur n'accorde aucune importance 4 l'issue du proc~s, nous n'avons pr6su-
m~ment pas a nous pr~occuper de la nature de ]a d6fense, proc~durale ou au m~rite, qui permettrait
Sl'administrateur d'Etre tenu indemne par le tribunal du paiement de dommages et int6rats.

35En effet, dans la mesure oa le l6gislateur impose t la compagnie l'obligation d'indemniser
l'administrateur condamn6, A plus forte raison croyons-nous pouvoir conclure que la compagnie
doit assumer son obligation d'indemnisation en cas de succ~s partiel de Faction.
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Peut-on conclure dans le mAme sens en cas de r~glement hors cour ? Le
16gislateur n'envisage pas sp6cifiquement cette hypoth~se. La g6n6ralit6 des
termes de l'article 123.87 et le principe selon lequel un r~glement hors cour ne
doit pas 8tre interpr6t6 comme un aveu de responsabilit6 - ce qui pourrait alors
gener l'ordre public - nous portent h croire que le l6gislateur n'avait pas l'in-
tention de lib6rer la corporation de son devoir d'indemniser dans un tel cas36.

Quant A la nature des d6penses couvertes par ce r6gime d'indemnisation, il
faut s'interroger sur le sens des mots << assume la d6fense > et << paie, le cas
6ch6ant, les dommages-int6r&s >>. Cette derni~re expression ne pose pas v6rita-
blement de probl~me. Elle entend certainement couvrir le montant d'une con-
damnation prononc6e par jugement de m~me que le montant fix6 par entente
hors cour. Par ailleurs, l'expression < assume la d6fense > est plus ambigu6. Elle
couvre assur6ment les frais judiciaires. Mais comprend-elle au surplus le paie-
ment des honoraires d'avocat et permet-elle le d6boursement d'avances pour la
pr6paration de la d6fense de l'administrateur poursuivi ? Nous partageons l'avis
exprim6 par Me Smith lorsqu'il 6crit:

L'expression << assumer sa defense >> est assez large pour couvrir tous les frais
et d6penses encourus A l'occasion d'une poursuite d'un tiers y compris le paiement
d'honoraires d'avocats et le d6boursement d'avances. 37

Le sens des mots < assumer la d6fense >> semble impliquer que la compa-
gnie doive contribuer h la d6fense de l'administrateur lors m~me que le r6sultat
du litige est inconnu . L'administrateur ayant b6n6fici6 d'avances devra toute-
fois en rembourser le montant A la corporation s'il advenait que le tribunal lui
impute une faute lourde ou une faute s6parable de ses fonctions39.

En mati~re de poursuite p6nale ou criminelle, le r6gime d'indemnisation
tient compte cette fois du sort du proc~s.

ii) Poursuite pnale ou criminelle

Le r6gime d'indemnisation 6dict6 au deuxi~me alin6a de l'article 123.87,
qui concerne sp6cifiquement les poursuites p6nales et criminelles, est plus cir-
conscrit que celui d6crit h l'alin6a pr6c6dent. Le devoir d'indemnisation de la
corporation se limite A deux situations pr6cises : lorsque l'administrateur est
lib6r6 ou acquitt6, ou encore lorsque l'administrateur avait des motifs raison-
nables de croire que sa conduite 6tait conforme t la loi.

36Smith, supra, note 4 hL Ia p. 294.
37Ibid. h Ia page 294 n. 62.
3811 y a lieu de faire le rapprochement entre 1'expression < assume la defense et la garantie for-

melle de l'article 220 C.p.c. Dans une telle perspective, l'interpr~tation proposde ci-haut est con-
forme au contexte de l'article 220 qui stipule que le tiers (en l'occurence, la corporation) prend
fait et cause pour le garanti (l'administrateur).

39Smith, supra, note 4 A la p. 294.
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De ces deux cas, celui de l'administrateur lib6r6 ou acquitt6 ne pose pas de
grande difficult6. La corporation assume alors uniquement - comme il ne
serait 8tre question d'amende dans ce contexte - les frais judiciaires s'il en est,
et les honoraires d'avocat. Ii subsiste toutefois une question. Si l'on compare les
textes du premier et du deuxi~me alin6a, on remarque un changement termino-
logique : «<assume la dfense et «<assume les d~penses >. Ce changement
doit-il 6tre interpr6t6 comme une volont6 du l6gislateur de donner une port~e
plus restrictive A la nature des frais couverts dans le deuxi~me cas ? Si oui, il
n'est pas 6vident qu'une telle expression permette le d6boursement d'avances".

Le second cas d'indemnisation en mati~re de poursuite p6nale ou crimi-
nelle, celui de l'administrateur qui avait des motifs raisonnables de croire que
sa conduite 6tait conforme A la loi, se comprend ais6ment en th~orie mais sou-
lve certaines difficult6s d'application.

Tout d'abord, il faut en d6duire que nous sommes, cette fois, en pr6sence
d'un administrateur condamn6 par le tribunal. Quelle autorit6 est investie du
pouvoir de d6terminer si cet administrateur, trouv6 coupable d'une infraction
p6nale ou criminelle, avait par ailleurs des motifs raisonnables de croire que son
comportement 6tait conforme A la loi ? Le l6gislateur demeure silencieux sur la
question. Le tribunal ne risque-t-il pas d'etre influenc6 par l'adage o nul n'est
cens6 ignorer la loi > ?4" Quant A la corporation, n'est-elle pas susceptible d'etre
en conflit d'int6r&s ?

Ind6pendamment de cette question, il y a celle de l'6tendue des frais cou-
verts. Quel sens doit-on prater au mot < d6penses >> dans le contexte pr6cis de
ce deuxi~me cas d'indemnisation, l ofj le paiement d'une amende sera le plus
souvent en jeu ? Selon certains, l'on doit s'en tenir A une d6finition restrictive
couvrant uniquement les frais aff6rents h la d6fense de l'administrateur, t l'ex-
clusion de l'amende". Le motif invoqu6 pour justifier cette interpr6tation r6side

40C'est pr~cisdment un sens restrictif que semble vouloir accorder Smith aux mots utilisds dans
le deuxi~me alin6a de 'article 123.87 L.C.Q., supra, note 1 : < I1 se distingue de l'alinda precddent
en ce qu'il exige que le jugement soit rendu pr6alablement au remboursement des d6penses encou-
rues par le repr6sentant >. Smith, supra, note 4 a Ta p. 295. Si l'on accepte cette hypoth se, il sem-
ble que le d~boursement d'avances serait exclu.41Voir S.M. Brooks, « Directors' Liabilities: Insurance and Indemnification dans R.B. Miner,
6d., Current Issues in Canadian Business Law, Toronto, Carswell, 1986, 185 k la p. 194. L'auteur
commente a cette page la loi corporative ontarienne qui contient une disposition semblable
(Business Corporations Act, 1982, S.O. 1982, c. 4):

It is also unclear whether ignorance of a law or regulation imposing liability affords
« reasonable grounds > for believing that the offending conduct was lawful. At com-
mon law, everyone is presumed to know the law. The ascertainement of whether certain
facts provide « reasonable grounds >, in the circumstances of section 136(1)b), may
require directors to consult a lawyer in cases where there is any risk of a decision or
subsequent corporate conduct being found unlawful.42Voir Smith, supra, note 4 A Ia p. 295.
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dans le fait que l'administrateur qui contrevient la loi doit, en principe, sup-
porter seul les cons6quences de ses actes. Nous doutons que ce soit 1h la seule
interpr6tation que l'on puisse donner au mot < d6penses >. Le 16gislateur a
ouvert la porte t l'indemnisation de l'administrateur ayant des motifs de croire
que sa conduite 6tait conforme A la loi. Peut-etre cette indemnisation a pour but
d'offrir une protection adequate A l'administrateur honnte et raisonnable,
auquel cas un tribunal pourrait reconnaltre une signification plus large au mot
< d6penses > couvrant frais de d6fense et amende43.

Une des faiblesses de l'article 123.87 consiste en son silence sur la ques-
tion de l'indemnisation des frais qui peuvent etre encourus lors d'une enqute
administrative.

iii) Enqu~te administrative

Le libell6 de l'article 123.87, notamment en raison de la prdsence des
termes < poursuivi > et < poursuite , nous porte croire que le r6gime d'indem-
nisation ne conceme que les poursuites judiciaires contentieuses. Ainsi, le
devoir d'indemnisation qui est impos6 la corporation ne s'6tendrait pas aux
enqutes administratives du type de celles que peut mener, par exemple, la
Commission sur les valeurs mobili~res. Pourtant, un administrateur directement,
ou m~me accessoirement, vis6 par une telle enquete peut ressentir le besoin,
16gitime d'ailleurs, de consulter des avocats afin d'&re conseill6 au cours du
d6roulement des procedures d'enquete. L'administrateur supportera possible-
ment des frais importants qui, dans l'6tat actuel de la loi, ne pourront lui etre
rembours6s. I1 faudrait y pourvoir par des moyens additionnels de protection'.

Ces observations compl~tent le r6gime statutaire d'indemnisation relatif
aux poursuites engag6es par des tiers. Lorsque la poursuite est intent6e par la
compagnie elle-meme, ou en son nom, les r~gles different.

2. Poursuite de la compagnie

L'indemnisation de l'administrateur poursuivi par 1'entit6 corporative est
assujettie deux conditions, 6nonc6es t l'article 123.88 : gain de cause de l'ad-
ministrateur et permission du tribunal. Ces conditions limitent consid6rablement
les droits d'indemnisation de l'administrateur, en comparaison du r6gime 6dict6
par l'article pr6c6dent.

Avant de passer h l'6tude de ces conditions, il est opportun d'insister sur
le contexte particulier dans lequel la corporation et l'administrateur se trouvent.
Ceci permettra d'expliquer, jusqu'h un certain point, la mise en place de telles

43Comparer avec l'article 124(1) L.S.A., supra, note 1, qui permet le remboursement de
l'amende pdnale.

44Voir Smith, supra, note 4 A Ia p. 295.
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exigences. Lorsque la compagnie intente un recours contre son propre adminis-
trateur et, qu'au terme du proc~s, une condamnation est prononc6e, on peut con-
clure qu'un pr6judice a 6t6 caus6 i la corporation, pr6sum~ment en raison du fait
que l'administrateur a viol6 le devoir de diligence ou de loyaut6 qu'il avait a
l'6gard de la compagnie. Le montant de la condamnation est alors dfl h la cor-
poration elle-m~me en compensation du pr6judice qu'elle a subi suite au com-
portement fautif de son gestionnaire. Les r~gles d'indemnisation doivent-elles
permettre a l'administrateur de r6cup6rer les montants vers6s a sa « victime >> et,
en cons6quence, faire perdre a la corporation le b6n6fice du jugement prononc6
en sa faveur ? D'une fagon g6n6rale, la doctrine canadienne45 et am6ricaine46

consid~rent d~raisonnable et non souhaitable un tel r6sultat.

C'est sans doute un raisonnement analogue qui a amen6 le l6gislateur qu6-
b6cois A restreindre le droit de l'administrateur d'8tre indemnis6 uniquement
dans l'hypoth~se du rejet de l'action intent6e par la compagnie.

Le texte de l'article 123.88 stipule : « Une compagnie assume les d6penses
de son mandataire qu'elle poursuit [...I si elle n'obtient pas gain de cause [...] >>.
I est permis de s'interroger sur l'6tendue des obligations de la corporation si
elle obtient partiellement gain de cause ou encore lorsqu'intervient un r~gle-
ment hors cour entre les parties.

Le 16gislateur traite sp6cifiquement du succ~s mitig6 de l'action et retient
l'id6e de l'indemnisation partielle47. Le r~glement hors cour n'est, par ailleurs,
mentionn6 nulle part. Par interpr6tation de l'article dans son ensemble, l'auteur
Smith arrive A la conclusion que < [...] les transactions hors cour sur poursuite
de ce genre [intent6e par la compagnie elle-mme] ne donnent pas ouverture au
droit du mandataire de se faire rembourser ses d6penses >01. I1 justifie son opi-

45Voir Altro, supra, note 12 t ]a p. 255 n. 33 :
It would be illogical to firstly condem the defendent [sic] to pay to the company dam-
ages and then in turn allow the latter to indemnify the director for the said quantum
as the money would have returned to the director.

Voir 6galement Brooks, supra, note 41 la p. 195.
4Voir Veasey, supra, note 6 la p. 406:

The policy behind this distinction is based on the fact that in a derivative action the ulti-
mate plaintiff is the corporation on whose behalf the suit is brought. Consequently, any
resulting money judgment against, or settlement funds provided by, the defendant is
paid to the corporation in order to make it whole. The corporation would not receive
that benefit if it were to reimburse a defendant for the amount of the judgment or set-
tlement funds that the defendant is required to pay the corporation.

Voir 6galement McKinney, supra, note 6 A la p. 747.
47L.C.Q., supra, note 1, art. 123.88, al.2. II appartient alors au tribunal de dtterminer le montant

des d6penses assum6es par la compagnie.48Smith, supra, note 4 4 la p. 297.
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nion principalement en raison du fait que l'intervention du tribunal est n6ces-
saire pour que se concr6tise le droit de l'administrateur d'8tre indemnis649. Nous
6mettons une r6serve it 1'6gard du raisonnement tenu par Me Smith. Nous esti-
mons que, puisque le 16gislateur permet l'indemnisation partielle en cas de suc-
c~s mitig6 de 1'action, l'indemnisation devrait 6galement etre possible dans
l'hypoth~se d'un r~glement hors cour qui ne constitue aucunement un aveu de
responsabilit6. Bien que l'intervention du tribunal soit requise aux termes de
l'article 123.88 de la loi, rien n'emp~cherait, A notre avis, d'y recourir aux fins
de faire fixer par celui-ci l'indemnisation A laquelle pourrait avoir droit l'admi-
nistrateur et ce, m~me dans le cadre d'une action en voie de r~glement.

Ce dernier commentaire nous am~ne A souligner la deuxi~me condition
impos6e par la loi pour faire droit A l'indemnisation : outre le succ~s de l'action,
le tribunal doit d6cider du fait que la compagnie assumera les d6penses de l'ad-
ministrateur 0. Compte tenu de l'intervention du tribunal, peut-on v6ritablement
parler d'un droit b l'indemnisation de l'administrateur ? Nous croyons que l'ap-
probation exig~e du tribunal aura, en pratique, peu d'impact sur le droit de l'ad-
ministrateur de recevoir sa compensation. En effet, le tribunal, une fois le juge-
ment exon6rant l'administrateur rendu, n'aura d'autre choix que d'affirmer son
droit l'indemnisation. En somme, il est permis de penser que le l6gislateur fait
intervenir le tribunal non pas dans son r6le traditionnel, afin de d6gager le droit,
mais plut6t comme 616ment objectif, comme substitut h la corporation, afim
d'6viter toute apparence de conflit d'intr ts.

I1 reste un point A commenter: la nature des d6penses couvertes par le
r6gime d'indemnisation dans le cadre d'une poursuite initi~e par ou au nora de
la compagnie.

Lorsque l'administrateur obtient le rejet de l'action, la situation est claire:
sur autorisation du tribunal, il pourra se faire rembourser par la corporation les
d6penses encourues pour sa d6fense, y compris les honoraires d'avocat". Si le
jugement prononce le succ~s partiel de l'action, on sait d'ores et d6jt que l'in-
demnisation partielle est reconnue par la loi, le tribunal 6tant l'instance respon-
sable de d6terminer le montant des d6penses que la corporation assume. Dans
ce demier cas, le montant se limite-t-il A couvrir les frais de d6fense ou peut-il
6galement s'6tendre aux dommages et int6r&s que l'administrateur est con-

49
1bid.

011 est a noter que ces conditions sont cumulatives: <[...] si elle n'obtient pas gain de cause

et si le tribunal en d6cide ainsi. >) I1 ne s'agit pas de deux hypotheses diff~rentes pour lesquelles
l'indemnisation est permise mais bien d'un seul et meme cas qui doit satisfaire aux deux aspects
exig~s par Ta loi.

51Les remarques concemant le d~boursement d'avances faites au chapitre des poursuites p6nales
ou criminelles demeurent pertinentes 6tant donn6 que la terminologie est la meme (<< assume les
d6penses >>). Voir dans le present texte les propos relatifs a la poursuite civile au chapitre de la
Partie IA de la Loi sur les compagnies.
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damn6 h payer ? Ii serait 6tonnant que cette demi~re interpr6tation pr6vale
puisque le remboursement par la corporation aurait alors pour consequence
d'annihiler les effets du jugement. Or, comme nous l'avons mentionn6 plus t6t,
un tel r6sultat ne semble pas souhait6 par le l6gislateur.

Dans l'hypoth~se oia la compagnie obtient gain de cause, l'administrateur
n'a, aux termes de la loi, aucun droit d'6tre indemnis6 tant h l'6gard du montant
de la condamnation qu' l'6gard des frais judiciaires et des honoraires d'avocat.
I1 en est de m8me, semble-t-il, en cas de r~glement hors cour. Si le l6gislateur
a de bonnes raisons de prohiber l'indemnisation des montants vers6s 4 la cor-
poration elle-m~me, nous d~plorons cependant qu'il n'accorde pas h l'adminis-
trateur, en l'absence de faute lourde et avec l'autorisation du tribunal, le droit
de se faire rembourser ses frais de d6fense52.

Nous abordons maintenant l'analyse des r~gles d'indemnisation de la loi
f6d6rale, r~gles dont la caract6ristique principale est assur6ment une r6daction
ddtaille que l'on ne retrouve pas dans la loi qu bMcoise.

C. La Loi sur les socidtds par actionss3

Le module 16gislatif choisi par le l6gislateur f6d6ral pr6sente, dans sa
forme, des diff6rences importantes avec le r6gime d'indemnisation statutaire
6labor6 dans la loi qu6b6coise 4.Par contre, il montre de grandes ressemblances
avec celui de l'ttat du Delaware55.

Bien que la structure formelle de la Loi sur les socits par actions differe
sensiblement de celle de la Loi sur les compagnies, nous avons choisi de con-
server, sous cette rubrique, essentiellement les memes divisions que celles adop-
t6es pour la partie IA de la loi qu6b6coise, par souci d'6quilibre et afin de faci-
liter au lecteur la comparaison entre les deux r6gimes. La loi f6d6rale nous

52Soulignons que la l6gislation am6ricaine a actuellement tendance A le faire, en vue d'assurer
une meilleure protection a ses gestionnaires. Voir McKinney, supra, note 6 aux pp. 744-45:

In a derivative suit, however, the corporation may not indemnify a director or officer
who has been adjudged liable to the corporation without court approval. Formerly, an
adjucation of negligence or misconduct precluded indemnification in derivative suits
in Delaware. A recent amendment to the Delaware statute, however, changed this
standard to allow directors and officers to be eligible for permissive indemnification
unless the director or officer has been adjudged liable to the corporation for gross neg-
ligence under the duty of care or for a breach of the duty of loyalty.

Voir dgalement Veasey, supra, note 6 A la p. 405.
53L.SA., art. 124 (ancienne L.S.C.C., art. 119), supra, note 1. Voir les commentaires de Nicholl,

supra, note 12 aux pp. 9-11.
'Quant au fond, les differences entre le r6gime qudb6cois et f~d6ral apparaissent plus signifi-

catives qu'elles ne le sont v6ritablement. Voir Smith, supra, note 4 aux pp. 295-96.55Voir l'article 145 de la loi corporative de l'ttat du Delaware, supra, note 6. Les passages per-
tinents de l'article seront cites en temps utile dans le present texte.
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oblige cependant A faire de nouvelles distinctions auxquelles correspondront de
nouvelles subdivisions.

1. Poursuite d'un tiers

La poursuite d'un tiers et la poursuite de la corporation font appel encore
une fois h une diff6rence de traitement. Nous examinerons d'abord la poursuite
d'un tiers en trois volets - poursuite civile, poursuite p6nale56 et enqute admi-
nistrative - pour ensuite analyser les r6gles applicables lors de poursuites
intent6es par la soci6t6.

i) Poursuite civile

Deux aspects principaux m6ritent d'8tre commentds : la condition prea-
lable t l'indemnisation et la nature de l'indemnisation en fonction de l'issue du
litige.

La condition prialable d l'indemnisation

L'administrateur ne pourra r6clamer h la corporation le remboursement des
d6penses encourues, de quelque nature qu'elles soient, et peu importe le sort du
litige, s'il ne s'est pas confom6 au standard de conduite exig6 par l'article
124(1)(a), soit d'agir avec int6grit6 et bonne foi au mieux des int6r~ts de la
soci6t6. Autrement dit, l'administrateur qui viole son devoir de loyaut6 est for-
clos de demander toute indemnisation de ses d6penses57.

Des consid6rations d'ordre public entrent en jeu pour justifier cette condi-
tion d'indemnisation. S'il est raisonnable de permettre l'indemnisation d'un
administrateur ayant commis une erreur de jugement"8, on ne peut admettre l'in-

56Soulignons qu'au cours de la revision des lois f~drales, les termes ( poursuites criminelles >>

de I'ancien article 119 L.S.C.C., supra, note 1, ont 6t6 remplac6s par < poursuites p~nales >> dans
le nouveau texte de l'article 124 L.S.A., supra, note 1. Cette modification terminologique avait sans

doute pour but d'6largir la port~e de l'article, le mot < p6nales >> ayant une acception plus large que
< criminelles >.

57 Selon une approche plus civiliste, l'article 123.87 L.C.Q., supra, note 1, r~ffre aux concepts

de faute lourde on de faute s6parable des fonctions. Par ailleurs, de fagon g6n6rale, la 16gislation
am6ricaine connait un standard similaire. Voir McKinney, supra, note 6 aux pp. 743-44; Veasey,

supra, note 6 aux pp. 404-05 ; Oesterle, supra, note 9 4 la p. 541 ; Irenas et Moskowitz, supra,
note 33 4 lap. 120; Block, supra, note 10 t la p. 243 ; Brown et Hinsey, supra, note 5 A lap. 187.
Voir 6galement sur Ia loi ontarienne: Brooks, supra, note 41 A la p. 194.

58L'administrateur peut violer le devoir que lui impose l'article 122(1)(b) L.S.A. (ancien article

117(1)(b) L.S.C.C.) soit d'< agir avec soin, diligence et comp6tence, comme le ferait en pareilles
circonstances un bon pre de famille >> et ainsi etre trouv6 responsable 4 l'6gard d'un tiers. Dans
un tel cas, l'indemnisation serait permise. Par ailleurs, ]a violation de l'article 122(1)(b) L.SA.
n'emporte pas ncessairement le manquement au devoir de l'article 122(1)(a) (ancien article
117(l)(a) L.S.C.C.) soit << agir avec intdgrit6 et de bonne foi an mieux des int6rts de la socit6 >.
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demnisation d'un individu qui agit sans 6gard aux int6r~ts de la corporation,
violant ainsi les r~gles 616mentaires de la gestion des biens d'autrui. Le devoir
de loyaut6 constitue un principe fondamental et repr6sente une valeur supreme
dans la philosophie du droit corporatif f~d6ral.

La nature de l'indemnisation en fonction de l'issue du procs

Traitant ici de la nature de l'indemnisation, nous entendons r6f6rer A la dis-
tinction que nous 6voquions plus t6t dans le texte entre l'indemnisation facul-
tative (<< permissive indemnification >>) et l'indemnisation obligatoire (<( manda-
tory indemnification >>)59. L'article 124 de la loi f~d6rale 6dicte un r6gime
d'indemnisation qui est tant6t facultatif tant6t obligatoire selon que l'adminis-
trateur poursuivi perde ou gagne l'action.

L! indemnisation facultative

Le premier alin6a de l'article 124 pr~voit la possibilit60 pour la corpora-
tion d'indemniser les administrateurs poursuivis par des tiers. Sous r6serve de
l'hypoth~se du gain de cause obtenu par l'administrateur, laquelle donnera
ouverture A l'indemnisation obligatoire comme nous le verrons plus loin, toute
autre issue d'un proc~s - condamnation totale ou partielle et r6glement hors
cour6"' - est vis6e par cette disposition". Le l6gislateur ayant 6t6 explicite, nous
n'avons donc pas t nous interroger sur les possibilit6s d'indemnisation en
regard de ces diff6rentes hypotheses. Ceci a l'avantage de donner un portrait
clair des droits potentiels de l'administrateur.

En ce qui conceme la nature des d6penses couvertes par l'indemnisation,
l'article stipule < tous leurs frais et d6penses, y compris les sommes vers6es
pour transiger sur un proc~s ou ex6cuter un jugement [...]63 >. Compte tenu de
la g6n6ralit6 des termes utilis6s, il est permis de conclure que tant les frais rela-
tifs A la d6fense proprement dite - les frais judiciaires et les honoraires d'avo-
cat - que les montants pay6s au tiers en compensation du pr6judice subi, suite
A une entente entre les parties ou t une condamnation judiciaire, pourront tre
rembours6s.

Dans le cas d'un manquement a ce demier devoir, l'indemnisation serait interdite conform~ment
A l'article 124(1)(a) L.SA. (ancien article 119(1)(a) L.S.C.C.), supra, note 1.

59Supra, note 31.
6°Soulignons 1'emploi du verbe pouvoir: << La socidtd peut indemniser >...] .
61Un problme se pose toutefois dans le cadre du rfglement hors cour: qui d~terminera si le

standard de conduite exig6 par l'article 124(1)(a) L.S.A., supra, note 1, a dt6 satisfait ? Cette ques-
tion est importante dans Ia mesure ofi il s'agit d'une condition pr~alable a l'indemnisation. Voir
A ce sujet: McKinney, supra, note 6 aux pp. 748-51 ; Veasey, supra, note 6 aux pp. 408-10.

62L.SA., ibid., art. 124: <[...] y compris les sommes vers~es pour transiger stir tin proces ou
exicuter un jugement >.

63Soulignons que ]a rdvision des lois f6ddrales a fait disparaitre le mot « raisonnables >> qui qua-
liflait les frais et d6penses dans l'ancienne version de l'article 119 L.S.C.C., stipra, note 1.

[Vol. 35



PROTECTION DES ADMINISTRATEURS

Le 16gislateur a 6t6 moins loquace relativement au d6boursement d'avan-
ces. Sans doute la corporation a-t-elle le pouvoir d'accorder des avances, tou-
tefois rien ne l'indique clairement. A cet 6gard, le texte de la loi f6d6rale differe
de celui de l'tat du Delaware qui pr6voit express6ment cette possibilit6:

Expenses incurred by an officer or director in defending civil or criminal action,
suit or proceeding may be paid by the corporation in advance of the final dispo-
sition of such action, suit or proceeding upon receipt of an undertaking by or on
behalf of such director or officer to repay such amount if it shall ultimately be
determined that he is not entitled to be indemnified by the corporation as autho-
rized in this section.64

Bien qu'en vertu de cette disposition le d6boursement d'avances demeure
facultatif pour la corporation, cette possibilit6, 6crite en toutes lettres, est rassu-
rante aux yeux de l'administrateur pour qui cet aspect pr6cis de l'indemnisation
revet un int6ret particulier. IL serait sans doute utile de combler cette lacune par
r~glement corporatif interne ou convention.

L indemnisation obligatoire

Le troisi~me alin6a de l'article 124 6tablit un droit l'indemnisation65. I
stipule que, dans la mesure oit l'administrateur obtient gain de cause, la corpo-
ration a l'obligation, ce qui differe de la simple facult6, d'indemniser celui-ci de
ses frais et d6penses66. Deux conditions doivent 8tre satisfaites afro de permettre
l'indemnisation obligatoire. Une de celles-ci porte sur le standard de conduite
6nonc6 ii larticle 124(1)(a) : l'administrateur doit avoir agi avec int6grit6 et de
bonne foi au mieux des int6rets de la soci6t6. Ainsi, cette exigence pr6alable
vaut tant pour l'indemnisation facultative que pour l'indemnisation obligatoire.

L'autre condition m6rite de plus amples commentaires : l'administrateur
doit avoir obtenu gain de cause << sur la plupart de [ses] moyens de d6fense au
fond >. Ce passage suscite de nombreuses interrogations. D'abord, l'utilisation
du mot <« la plupart >> pose le probl~me du succ~s partiel de l'action67. Le degr6
de succ~s requis pour donner droit A l'indemnisation obligatoire demeure
ambigu. En effet, il est difficile d'6valuer ce que l'on entend, en pratique, par
<« la plupart >. Le montant de la condamnation, compare a celui initialement
r6clam6 dans les proc6dures, constitue peut-etre un indice de ce qui doit 6tre

64McKinney, supra, note 6 4 a p. 752 n. 75. Voir A ce sujet Veasey, supra, note 6 aux pp.

410-12; Oesterle, supra, note 9 aux pp. 545-46; Block, supra, note 10 aux pp. 247-48.
65Propositions pour un nouveau droit des corporations commerciales canadiennes par R.W.V.

Dickerson, L. Getz et J.L. Howard, vol. 1 (commentaires), Ottawa, Information Canada, 1971 h
]a p. 94 [ci-apr;s Rapport Dickerson] ; Martel, supra, note 29 aux pp. 481-82.

66Soulignons que le libell6 de la version anglaise est plus clair que celui de ]a version frangaise
en ce qui conceme le caract~re obligatoire de l'indemnisation (Comparer << les personnes [...] peu-
vent demander A la soci6t6 de les indemniser >> avec < a person [...] is entitled to indemnity from
the corporation ... >>).

67Voir Altro, supra, note 12 A la p. 261.
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compris comme 6tant un gain de cause sur la plupart des moyens de ddfense
quoique, selon nous, 'on ne doive pas se limiter A une interpretation purement
quantitative. Ii parait 6vident qu'un probl~me d'interpr6tation se soul6ve ici et
m~rite certaines pr~cisions".

La deuxi~me expression qui n~cessite rdflexion est l'emploi des termes
«< moyens de ddfense au fond >69. Doit-on comprendre qu'un administrateur qui
obtient gain de cause sur un moyen de ddfense dit technique ou procddural -
par exemple, en raison de l'irrecevabilit6 d'un moyen de preuve - ne peut se
pr6valoir de l'article 124(3) ? I1 semble que ce soit n~cessairement la conclusion
,t laquelle on doit en arriver compte tenu du fait que le l6gislateur a choisi de
spdcifier, par la prdsence des mots « au fond >>, la nature de la ddfense". La
seule logique qui puisse justifier un tel choix se trouve probablement dans le fait
que le succ~s de l'administrateur, di la prdsentation d'un moyen de ddfense
technique, n'aura pas permis an tribunal de se prononcer sur le comportement
de l'administrateur. Dans de telles circonstances, le l6gislateur a prff6r6 que
l'indemnisation demeure facultative et s'est donc abstenu d'en faire un cas d'in-
demnisation obligatoire.

Terminons notre analyse sur la nature des frais vis6s par l'indemnisation
obligatoire". Si l'on excepte le cas probl~matique du succ~s partiel de l'action,
la seule situation qui nous conceme est l'exondration de l'administrateur. Les
ddpenses couvertes comprennent donc essentiellement les honoraires d'avocat
et autres frais judiciaires. Quant A l'hypoth~se du r~glement hors cour, elle est
exclue du champ d'application de l'indemnisation obligatoire si l'on s'en remet

68L'ambiguIt6 existe 6galement dans le texte de loi du Delaware qui se lit comme suit:
To the extent that a director, officer, employee or agent of a corporation has been suc-
cessful on the merits or otherwise in defense [...] he shall be indemnified [nos
italiques].

Commentant cette disposition Veasey, supra, note 6 h la p. 406, dcrit:
The effect of this statute in the case of total victory on the merits is clear. What is less
clear is the statutory right to indemnification in the event of a victory that is less than
total.

L'auteur propose (A la page 407):
Detailed by-laws or agreements may be useful in providing answers to the questions.

Voir 6galement sur cette question : McKinney, supra, note 6 aux pp. 740-41 ; Oesterle, supra, note
9 aux pp. 546-47; Block, supra, note 10 a la p. 241.

69A comparer avecl a loi du Delaware qui se lit : «< successful on the merits or othenvise ). Voir
Veasey, supra, note 6 A la p. 406:

The phrase found in section 145(c) « on the merits or otherwise >, permits the indem-
nitee to be indemnified as a matter of right in the event he wins a judgment on the mer-
its in his favor or if he successfully asserts a « technical > defense, such as a defense
based upon a statute of limitations.

Voir aussi : McKinney, supra, note 6 aux pp. 741-42 ; Block, supra, note 10 a la p. 242 ; Irenas
et Moskowitz, supra, note 33 aux pp. 118-19.70Voir Altro, supra, note 12 aux pp. 261 et 269.

71Les commentaires faits i ]a note 63 du pr6sent texte demeurent pertinents.

[Vol. 35



PROTECTION DES ADMINISTRATEURS

au contexte g6n6ral de 1'article 124(3). En effet, le libelI6 de cette disposition
- avoir obtenu gain de cause sur [...] moyens de d6fense - porte croire
qu'on a voulu soustraire la transaction hors cour de l'indemnisation obligatoire.
Ceci s'inscrit sans doute dans la m~me logique que celle expos6e pr6c6demment
en regard de l'exclusion des moyens de defense techniques. Ainsi, l'administra-
teur ne peut pr6tendre avoir un droit absolu de remboursement relativement aux
frais et d6penses entrain6s par un r~glement hors cour, que ceux-ci se rapportent
h sa d6fense ou au montant de la transaction elle-m~me. Ces frais et d6penses
pourront uniquement etre compens6s dans le cadre de l'indemnisation faculta-
tive 72.

ii) Poursuite pinale

Pour connaitre le r6gime d'indemnisation de l'administrateur dans le cadre
d'une poursuite p6nale, il faut conjuguer les articles 124(1) et 124(3) de la loi
f6d6rale. De fait, les m~mes r~gles r6gissent l'indemnisation de l'administrateur
dans le cas d'une poursuite p6nale et dans le cas d'une poursuite civile. Certains
commentaires sont tout de meme A propos dans le contexte particulier d'une
poursuite p6nale.

La condition prdalable d l'indemnisation

Dans le cas de poursuites p6nales aboutissant au paiement d'une amende,
l'administrateur pourra 6tre indemnis6 seulement s'il avait de bonnes raisons de
croire que sa conduite 6tait conforme t la loi. Nous avons d6j exprim6 les dif-
ficult6s d'application que pose ce standard de conduite, notamment en ce qui
conceme l'autorit6 qui jugera si l'exigence est rencontr6e ou non73 .

La nature de l'indemnisation en fonction de l'issue du proces

Tout comme dans le cas d'une poursuite civile, l'indemnisation suite une
poursuite p6nale sera facultative ou obligatoire selon l'issue du proc~s. Lorsque
l'administrateur obtient gain de cause, l'indemnisation est obligatoire, c'est-A-
dire que l'administrateur a un droit absolu de se faire rembourser ses frais et
d6penses74. S'il y a condamnation, l'indemnisation corporative est facultative75.
Tous les commentaires faits pr6c6demment et portant sur les probl~mes d'inter-
pr6tation qui d6coulent du libeIl6 des dispositions 16gislatives demeurent
pertinents.

72L.SA., supra, note 1, art. 124(1).
73Voir dans le pr6sent texte les propos relatifs la poursuite p6nale ou criminelle au chapitre de

la Partie IA de ]a Loi sur les compagnies. Par ailleurs, il faut noter qu'un standard de conduite sem-
blable est exig6 dans Ia loi du Delaware, voir 4 ce sujet Veasey, supra, note 6 A la p. 405 ; Block,
supra, note 10 A ]a p. 243.

74L.SA., supra, note 1, art. 124(3).
75L.S.A., ibid., art. 124(1).
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Une derni~re remarque s'impose concemant les frais et d6penses vis6es par
l'indemnisation: non seulement l'article 124(1) couvre-t-il le remboursement
des frais de d6fense d'un administrateur trouv6 coupable d'une infraction p6nale
- s'il avait de bonnes raisons de croire que sa conduite 6tait conforme A la loi
- mais il n'exclut, ni express6ment ni implicitement, la possibilit6 que celui-ci
soit indemnis6 du montant de l'amende qu'il est condamn6 h payer. En effet, le
texte stipule clairement que la soci6t6 peut indemniser ses administrateurs de
tous leurs frais et d6penses, < y compris les sommes vers6es pour transiger sur
un procs ou ex6cuter un jugement, entraln6s par des poursuites civiles, p6nales
ou administratives >>. II n'y a donc aucune limite A l'indemnisation en cas de
condamnation p6nale76. Par rapport h la loi qu6b6coise, cette caract6ristique
constitue un net avantage pour l'administrateur.

iii) Enqu~te administrative

Le l6gislateur f~d6ral traite sp6cifiquement des poursuites administratives.
L'indemnisation des frais et d~penses encourus par un administrateur vis6 par
une telle poursuite suit en tous points les r~gles 6dict6es en mati~re p6nale77.
C'est donc dire que le meme standard de conduite est exig6 de l'administrateur s

et que l'indemnisation par la corporation sera facultative ou obligatoire en fonc-
tion du r6sultat de la poursuite. Quant aux frais couverts, les remarques faites
auparavant s'appliquent mutatis mutandis.

I1 faut cependant distinguer les poursuites des enquetes administratives.
L'article 124, tel que r6dig6, semble limiter l'indemnisation aux cas de pour-
suites uniquement. Ainsi, tout comme dans le cadre du r6gime d'indemnisation
de la loi qu6b6coise, les droits de l'administrateur d'etre indemnis6 des frais que
pourrait occasionner une enquete administrative, laquelle n'aboutit pas n6ces-
sairement h une poursuite, ne sont r6gis par aucune disposition l6gislative.
Pourtant, ces enquetes peuvent 8tre longues et cofiteuses. L'administrateur aurait
certainement avantage h ce que la soci6t6 comble cette lacune par voie r6gle-
mentaire ou conventionnelle79.

L'indemnisation d'une poursuite intent6e par la soci6t6, ou en son nom,
m6rite une attention particuli~re.

76La loi du Delaware est au m~me effet. Voir Block, supra, note 10 A la p. 243; McKinney,
supra, note 6 A la p. 747.

77L.SA., supra, note 1, art. 124(1).
7 L.SA., ibid., art. 124(1)(b) ; voir sur l'interpr~tation du standard de bonne foi et de loyaut6

Balestreri c. Robert, [1985] C.S. 1038. Dans cette affaire, le requdant recherchait l'indemnisation
des frais encourus dans le cadre de proc6dures administratives. Sa requete fut rejet6e, le standard
de conduite n'ayant pas 6t6 respect6.

79Altro, supra, note 12 aux pp. 269-70; Nicholl, supra, note 12 h la p. 10.
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2. Poursuite de la soci6t6

Rappelons qu'en raison du fait que la corporation est dans les circons-
tances h la fois la demanderesse A 'action et la responsable d'un 6ventuel rem-
boursement de frais A 'administrateur poursuivi, les r~gles d'indemnisation
6noncent certaines exigences et limites que l'on ne retrouve pas en cas de pour-
suite d'un tiers.

La condition prdalable d l'indemnisation

Soulignons cependant que les m~mes standards de conduite valent tant
pour la poursuite d'un tiers que celle initi6e par la corporation". Ainsi, pour
donner ouverture A l'indemnisation dans le cas d'une poursuite intent6e par ou
au nom de la soci6t6, le 16gislateur r6it~re ses exigences de bonne foi et loyaut6.

La nature de l'indemnisation

De quelle nature est l'indemnisation ? La loi n'offre pas une r6ponse claire
A cette question. ttudions d'abord l'article 124(2) qui traite sp6cifiquement de
l'action en justice intent~e par la corporation; on y pr6voit une indemnisation
facultative. Nous nous interrogerons ensuite sur la question de savoir si l'article
124(3), qui 6dicte le r6gime d'indemnisation obligatoire, exclut de son champ
d'application une poursuite de telle nature.

L' indemnisation facultative

La soci6t6 peut indemniser l'administrateur des frais et d6penses qu'il
encourt lors d'une poursuite intentfe par elle. L'indemnisation est toutefois sou-
mise A l'approbation du tribunal. Nous connaissons d6jh une telle exigence dans
la partie IA de la loi qu6b6coise81.

La diff6rence la plus significative entre le r6gime d'indemnisation lors
d'une poursuite d'un tiers et celui lors d'une poursuite de la soci6t6 se situe au
niveau des frais et d6penses qui seront rembours6s A l'administrateur. Alors que
dans le premier cas la corporation peut rembourser les frais de d6fense (frais
judiciaires et honoraires d'avocat) ainsi que tout montant vers6 en ex6cution
d'un jugement ou d'un r~glement hors cour, seuls les frais relatifs A la d6fense
seront couverts dans le cas d'une poursuite intent6e par la soci6t6, A l'exclusion

80Voir McKinney, supra, note 6 aux pp. 743-44; Block, supra, note 10 A ]a p. 244.
81L.C.Q., supra, note 1, art. 123.88, comment6 ci-dessus. Voir dans le pr6sent texte les propos

relatifs 4 la poursuite de ]a compagnie au chapitre de la partie IA de ]a Loi sur les compagnies.
Dans la 16gislation am6ricaine, on retrouve g6n6ralement une exigence semblable. Voir la loi du
Delaware comment6e dans McKinney, supra, note 6 4 la p. 747:

If a director or officer is adjudged liable to the corporation in a derivative suit, the
director or officer may not be indemnified, even for expenses, unless permitted by the
court.
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de sommes dues suite A une condamnation judiciaire ou A une transaction hors
cour "82 .

Cette interpretation restrictive repose notamment sur la politique l6gisla-
tive, dont nous faisions 6tat plus t6t83, qui veut empecher que l'administrateur
rdcup~re de la corporation ce qu'il a dl lui verser en compensation du prdjudice
subi 4.

On peut souligner, en guise d'argument suppl~mentaire pour appuyer Fin-
terpr6tation limitative des termes << frais et d~penses >> apparaissant t l'article
124(2), le fait que, contrairement A l'alin6a pr6c6dent, le 16gislateur a omis de
sp6cifier << y compris les sommes vers6es pour transiger sur un proc~s ou ex6-
cuter un jugement. >>

Ainsi, seuls les frais de d6fense sont vis6s par l'article 124(2) sans 6gard
toutefois au sort du litige, que l'administrateur perde, gagne ou r~gle la pour-
suite judiciaire. Ceci constitue une diff6rence importante avec le r6gime d'in-
demnisation 6dict6 par le 16gislateur qu6b6cois en mati~re de poursuite initi6e

82Altro, supra, note 12 la p. 262; Brooks, supra, note 41 A Ia p. 195 :
This section permits indemnification for costs only, with court approval, whether or not
the directors are successful in their defence of a derivative action. [...] Settlements and
damages do not appear to be indemnifiable under section 136(2) [de la loi ontarienne,
comparable A l'article 124(2) L.S.A.] with respect to derivative actions.

Voir 6galement les commentaires des auteurs am6ricains sur une disposition semblable de ]a loi du
Delaware: Veasey, supra, note 6 la p. 405:

It is important to keep in mind the distinctions between indemnification in respect of
third-party actions and that applicable to derivative actions. Section 145(b) permits
indemnification only of expenses in derivative suits and does not authorize indemnifi-
cation of judgments or amounts paid in settlement in derivative suits.

McKinney, supra, note 6 aux pp. 747-48 ; Oesterle, supra, note 9 aux pp. 541-42 ; Block, supra,
note 10 a p. 244; Irenas et Moskowitz, supra, note 33 aux pp. 119-20.

83Voir dans le pr6sent texte les propos relatifs A ]a poursuite de ]a compagnie au chapitre de la
Partie IA de ]a Loi sur les compagnies.

84Rapport Dickerson, supra, note 65 A ]a p. 94:
II faut souligner que l'indemnit6 dans ce cas ne comprend pas les sommes payees pour
r6gler une action ou satisfaire A un jugement. Le postulat fondamental de ce paragraphe
[art. 124(2)] est que si une action indirecte au nom de la corporation a 6t6 intent6e con-
tre un administrateur ou un fonctionnaire, il est probable que ce dernier n'a pas agi dans
l'int&& de la corporation et que par cons6quent sa conduite m6rite un examen plus
approfondi. Ceci est particulirement vrai dans le cas des rfglements d'actions en jus-
tice oa les administrateurs ayant, dans leur propre intdr&t, tir6 profit de transactions prd-
judiciables h la corporation, tentent ensuite d'obtenir une indemnit6 de la corporation
parce qu'obligds de r6gler une action indirecte all6guant cet dcart de conduite. Cette
pratique a 6t6 s6vrement critiqu~e A juste titre dans certains dtats des t~tats-Unis
comme 6tant un < double pillage >>.
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par la compagnie. Ce r6gime, rappelons-le, r6serve le remboursement des
d6penses aux seuls cas de gain de cause, total"5 ou partiel 6, de l'administrateur
refusant l'indemnisation en cas de condamnation pure et simple ou de r~glement
hors cour.

Intdressons-nous maintenant A l'application de l'article 124(3).

L indemnisation obligatoire

L'administrateur poursuivi par la compagnie peut-il, par ailleurs, prdtendre
avoir un droit h l'indemnisation s'il remplit les conditions 6nonc~es l'article
124(3), soit avoir obtenu gain de cause sur la plupart des moyens de d6fense au
fond ?

La r6ponse i cette question a un impact important. Si on y r6pond par l'af-
firmative, l'administrateur a un droit automatique h l'indemnisation, droit ex6-
cutoire devant les tribunaux. En revanche, si on y r~pond par la n6gative, l'in-
demnisation est facultative et requiert au surplus 1'approbation du tribunal.

Me Brooks, commentant une disposition de la loi ontarienne analogue t
l'article 124(3) de la loi f6d6rale, fait l'observation suivante :

Section 136(3) [art. 124(3) L.S.A.] provides for a mandatory indemnity in favour
of directors and officers by the corporation in specific situations. It is unclear whe-
ther it can be read with section 136(2) [art. 124(2) L.S.A.] to make indemnity man-
datory for a successful defence or substantially successful defence of a derivative
action. 

7

L'ambigu't6 tient sans doute au fait que la phrase introductive de l'article
124(3) est impr6cise. L'article stipule : << Nonobstant les autres dispositions du
pr6sent article >. I1 est difficile de savoir avec certitude si le 16gislateur entendait
r6f6rer uniquement h la situation ddcrite l'article 124(1), soit les poursuites des
tiers, ou s'il avait l'intention de couvrir 6galement les poursuites intentdes par
une corporation, lesquelles sont vis6es par l'article 124(2). II aurait 6videmment
td souhaitable que le 16gislateur mentionne sp6cifiquement les alin6as concer-

n6s afro d'6viter toute confusion s'.

Sans s'attarder 4 la difficult d'interpr6tation, Me Altro estime pour sa part
que toute indemnisation relative h une action intent6e par la soci6t6 doit etre

85L.C.Q., supra, note 1, art. 123.88, al. 1.
86L.C.Q., ibid., art. 123.88, al. 2.
87Supra, note 41 h la p. 196.
88,k cet 6gard, le libeil6 de Ia disposition 1dgisIative de l'ttat du Delaware est plus pr6cis : < To

the extent that a director [...] has been successful on the merits or otherwise in defense of any
action, suit or proceeding referred to in subsections (a) and (b) of this section, [...] he shall be
indemnified against expenses [...] >> [nos italiques].Voir Veasey, supra, note 6 A la p. 406.
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soumise h l'approbation du tribunal"g. Cette ide semble impliquer que de telles
poursuites ne donneraient pas ouverture h l'indemnisation obligatoire et seraient
donc exclues du champ d'application de 'article 124(3).

Nous ne partageons pas ce point de vue. Nous favorisons plut6t une inter-
pr6tation lib~rale de la phrase introductive de l'article 124(3) de fagon h ce
qu'elle r~fere non seulement aux poursuites des tiers mais 6galement h celles de
la corporation. A cet 6gard, nous croyons que la pr6cision terminologique
apport6e h l'article 124(3) lors de la r6cente revision des lois f~d6rales clarifie
l'ambigu'ft6 et donne raison h notre approche. En effet, la version frangaise du
texte a 6t6 ainsi modifi6e: alors que l'ancien article 119(3) de la Loi sur les
socits commerciales canadiennes se lisait << nonobstant le pr6sent article >>, le
nouvel article 124(3) stipule << nonobstant les autres dispositions du pr6sent arti-
cle >90. Bien que cet ajout soit de nature purement formelle, il a pour effet
d'am6liorer notre compr6hension du texte.

Finalement, il y a lieu de commenter bri~vement l'article 124(5) de la loi
f6d6rale concernant l'indemnisation prononc6e par le tribunal.

3. Indemnisation judiciaire

Le 16gislateur f6d6ral a pr6vu la possibilit6 pour un administrateur ou une
corporation de s'adresser au tribunal afin de faire << approuver [...] toute indem-
nisation pr6vue au pr6sent article, et prendre toute autre mesure qu'il estime per-
tinente >> . Les pouvoirs du tribunal ne sont pas clairement 6nonc6s92. Le role
du tribunal est-il de voir h l'application du regime d'indemnisation statutaire,
s'en tenant A ce qui y est d6jA circonscrit ou s'6tend-il au-delh de cette limite,
lui permettant d'accorder de fagon discrdtionnaire l'indemnisation dans un cas
non pr6vu par la loi ? Le tribunal pourrait-il, par exemple, accorder h un admi-
nistrateur le remboursement d'un montant vers6 suite au r~glement hors cour
d'une action d6riv6e ?

II est difficile de se prononcer sur le sens A donner au dernier membre de
phrase de l'article 124(5) ; toutefois, nous doutons que les pouvoirs du tribunal
soient aussi 6tendus. On pent plut6t penser que ce passage - prendre toute

89Altro, supra, note 12 t la p. 260: << The Federal Act requires court approval of any indemni-
fication paid by the corporation to a director who has been sued by or on behalf of the
corporation. >>

90Notons que ]a version anglaise de l'article 124(3) L.SA., supra, note 1 qui se lit: < notwith-
standing anything in this section >>, est demeur~e inchang~e.

91L.S.A., ibid., art. 124(5); voir Altro, supra, note 12 aux pp. 263-64.
92A cet 6gard, voir le commentaire de Brooks, supra, note 41 A la p. 197:

While the inclusion of the word < approving >> indicates that the section does not give
any jurisdiction to a court to order indemnity other than permitted pursuant to section
136(1) [124(1) L.SA.] or as required by section 136(3) [124(3) L.SA.] the inclusion of
the words < and make any further order it thinks fit >> may indicate otherwise.
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autre mesure qu'il estime pertinente - doit etre interpr6t6 comme 6tant relatif
,t toute mesure dont le but serait de rendre ex6cutoire le remboursement des
d6penses, tel que par ailleurs circonscrit par les alin6as pr6c6dents de l'article.
Quoi qu'il en soit, cette disposition constitue une barri~re de s6curit6 pour l'ad-
ministrateur ?i qui la corporation refuse l'indemnisation obligatoire93.

Nous avons maintenant termin6 l'6tude des trois r6gimes statutaires d'in-
demnisation. Ii reste sans doute plusieurs commentaires h faire; cependant,
nous croyons avoir relev6 les caract6ristiques fondamentales des r~gles d'in-
demnisation de chacune des lois, provinciale et f6drale. L'exercice nous a per-
mis d'identifier l'essentiel de leurs faiblesses. Du m~me coup, nous avons pu
d6gager les besoins, variables d'un r6gime ii l'autre, de hausser la protection des
administrateurs. Dans cette perspective, il faut d'abord consid~rer l'am6liora-
tion de l'indemnisation corporative en vue de compl6ter, par voie r6glementaire
ou contractuelle, les aspects laconiques des r6gimes statutaires. Enfm, on ne
peut passer sous silence une deuxi~me fagon de procurer une protection addi-
tionnelle aux administrateurs qui consiste en l'adh6sion de la corporation h un
programme d'assurance-responsabilit6. Ces deux mesures de protection feront
respectivement l'objet de la deuxi~me et de la troisi~me partie du pr6sent texte.

Section 2 - L'indemnisation additionnelle des administrateurs par voie
conventionnelle ou par r~glement corporatif interne

ttant donn6 l'incertitude li6e t-certains aspects de l'indemnisation des
administrateurs, notamment en ce qui a trait h l'indemnisation facultative, une
pratique corporative s'est d6velopp6e, au fil des r6centes ann6es, consistant ii
offrir aux gestionnaires une protection additionnelle, par le biais de contrats ou
de r~glements corporatifs internes, dans le but d'attirer les administrateurs qua-
lifi6s ou de les maintenir en poste9 .

D~s lors, la question se pose de savoir si cette pratique, bien que tol6r6e,
est 16gale dans le cadre juridique des lois qu6b6coise et f6d6rale. L'6tude de
cette question fera l'objet du premier des trois points analys6s dans la pr6sente
partie. Le deuxi~me point sera consacr6 h la comparaison des deux formes juri-
diques que revet l'indemnisation additionnelle, r~glement et contrat, afm de
d6terminer laquelle semble la plus appropri6e pour maximiser la protection que
la corporation d6sire procurer h ses administrateurs. Finalement, nous nous int6-
resserons aux effets juridiques et h la port6e de ces mesures d'indemnisation
additionnelle, afim de savoir jusqu'oi on peut aller dans l'objectif de combler
les lacunes ou de contoumer les limites des r6gimes statutaires d'indemnisation.
Dans le but d'6clairer le lecteur h. cet 6gard, nous terminerons l'6tude de ce der-

93En droit am6ricain, consulter Block, supra, note 10 aux pp. 246-47 ; McKinney, supra, note
6 aux pp. 751-52.94Voir Smith, supra, note 15 / la p. 220; McKinney, supra, note 6 A la p. 755.
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nier point par quelques suggestions quant au contenu possible d'une convention
ou d'un r~glement.

A. La l6galitj de lindemnisation additionnelle

Ce qui nous prdoccupe maintenant est de d6terminer le caract~re exhaustif
ou, au contraire, minimal des rdgimes statutaires d'indemnisation que nous
avons 6tudifs pr6c6demment. Lorsque les l6gislateurs ont 6labor6 les disposi-
tions relatives i l'indemnisation, ont-ils eu l'intention d'en faire un r6gime de
protection exhaustif, complet en soi, 61iminant implicitement toutes possibilit6s
d'6tablir, par des moyens parall~les, des r~gles compl6mentaires A celles
6dictfes par la loi ? Ou avaient-ils plutft l'intention d'instaurer un rdgime mini-
mal de protection laissant, par ailleurs, aux parties concem6es - corporations
et administrateurs - la facult6 de moduler ces r6gles statutaires ?

La lecture des dispositions l6gislatives pertinentes" ne permet pas de don-
ner une rfponse sans 6quivoque a cette question. Ni dans la Loi sur les compa-
gnies, ni dans la Loi sur les socits par actions, on ne stipule expressfment si
l'indemnisation, telle qu'elle y est dfcrite, doit etre consid6rfe comme exclusive
ou non-exclusive. A cet 6gard, notre l6gislation se distingue de la pratique am6-
ricaine qui consiste A intdgrer formellement dans la loi un alinfa indiquant le
caract~re exclusif ou non des r~gles statutaires d'indemnisation, ce que la doc-
trine amfricaine dfsigne comme 6tant '< exclusivity > ou la < nonexclusivity
clause )96

A d6faut de disposition semblable, comment interpreter le silence du 16gis-
lateur ? Bien qu'il existe peu d'arguments juridiques determinants qui com-
mandent nettement la faveur de l'une ou l'autre des deux approches, nous
sommes port~e A faire pr~valoir l'interprdtation voulant que les r~gles statutaires
d'indemnisation, tant provinciales que ffd~rales, aient un caract~re
non-exhaustif.

95L.C.Q., art. 90, 123.87 et 123.88; L.S.A., art. 124 (ancienne L.S.C.C., art 119).96Voir McKinney, supra, note 6 aux pp. 756-58:
Delaware's nonexclusivity clause, section 145(f), is typical of nonexclusivity clauses in
other states. Amended section 145(f) states that the specific indemnification rights and
procedures, which stem from the other subsections of section 145, are not exclusive
and do not bar any other right to indemnification or the advancement of expenses estab-
lished through < by-law, agreement, vote of stockholders or disinterested directors or
otherwise > (p. 756). [...] In contrast, the California statute and the Revised Model Act
contain exclusivity provisions that invalidate any agreement to indemnify a director or
officer not < consistent with the statutes >. Under these exclusivity statutes, directors'
and officers' indemnification cannot be enlarged by a charter or by-law provision, or
by an individual indemnification contract (p. 758).

Voir 6galement Veasey, supra, note 6 aux pp. 413-17; Block, supra, note 10 aux pp. 248-49;
Irenas et Moskowitz, supra, note 33 aux pp. 124-28.
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Les administrateurs de compagnies qu~b~coises 6tant traditionnellement
compares 4 des mandataires de compagnie 9 , il est opportun de consulter, titre
suppl6tif, les principes gdn6raux du droit civil en mati~re de mandat. Les r~gles
gouvemant l'indemnisation du mandataire sont 6noncdes aux articles 1722 et
1725 du Code civil". Aux termes de ces articles, le mandataire a droit au rem-
boursement de ses avances de meme qu'au remboursement des pertes qu'il a
essuy6es en ex6cutant le mandat, sauf celles dues L sa faute99 . Le cadre juridique
du Code civil est d6jh plus g~n6reux que le r6gime d'indernisation purement
facultatif de la partie I de la Loi sur les compagnies, ce qui autoriserait, h notre
sens, qu'on rende ce dernier conforme au premier par des moyens compl6men-
taires d'indemnisation. Par ailleurs, rien n'indique que les r~gles g6n6rales du
mandat sur l'indemnisation du mandataire soient d'ordre public, de sorte qu'il
ne serait pas interdit aux parties de convenir contractuellement de certaines
modulations.

Pour 6tayer la these de non-exclusivit6, on peut 6galement invoquer la doc-
trine qu6b6coise qui r6fere, sans autre explication toutefois, h la possibilit6 de
prdvoir, par contrat ou autrement, des garanties additionnelles d'indemnisation,
prenant ainsi pour acquis que la technique est permise et 16gale:

97Voir notamment 'article 123.83, partie IA L.C.Q., supra, note 1, et l'article 355 de la Loipor-
tant r~forme au Code civil du Quibec du droit des personnes, des successions et des biens, L.Q.
1987, c. 18 (Projet de loi 20, adopt6 et sanctionn6 le 15 avril 1987 dont les dispositions entreront
en vigueur A une date future fix6e par le gouvernement) ; sur cette question, Richard, supra, note
28 aux pp. 790-96; Martel, supra, note 29 t la p. 482.

98L'article 1720 C.c.B.-C. s'y ajoute. Toutefois, cette r~gle n'est pas pertinente dans le cadre de
notre 6tude puisqu'elle vise le remboursement des d6penses du mandataire lorsque celui-ci a con-
tract6 des obligations directement avec un tiers. 1 s'agit du cas oii le mandataire est li6 personnel-
lement A l'6gard du tiers. Voir C. Fabien, << Les r~gles du mandat >> dans Repertoire de droit -
Mandat, Montreal, Chambre des notaires du Qu6bec, 1986 A lap. 156 ; P.B. Mignault, Le droit civil
canadien, t. 8, Montr6al, Wilson et Lafleur, 1909 A la p. 45 ; H. Roch et R. Par6, Trait6 de droit
civil du Quebec, t. 13, Montreal, Wilson et Lafleur, 1952 aux pp. 77-78. I1 est utile de souligner
que le lecteur pourra consulter avec intrat le texte des articles 2222, 2228 et 2229 de l'avant-projet
de loi intitul6 Loi portant reforme au Code civil du Quebec du droit des obligations, 1re session,
336me lgislature, modifiant les dispositions du Code civil sur les contrats nomm6. Ces articles
pourraient 6ventuellement remplac6 les r~gles d'indemnisation du mandataire ddict6es aux art.
1722 et 1725 du C.c.B.-C.

99P.B. Mignault, ibid. aux pp. 48 et 50; H. Roch et R. Par6, ibid. ii lap. 87. Sur l'interpr~tation
du mot <« faute >>, voir 1arret Crochetiare c. Frappier, supra, note 18 4 la p. 434 :

Sur le droit, le juge me parait s'etre bien dirigE dans son interprEtation de l'article 1725
C.c.B.-C. L'interpr~tation de cet article veut que la faute commise par le mandataire
dans l'ex6cution du mandat ne constitue pas, en soi, une fin de non recevoir h l'exercice
de son recours contre le mandant, except6 dans la mesure et jusqu'h concurrence du
prejudice que le mandant a pu subir par la faute du mandataire.
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La protection dont b6n6ficie le repr6sentant ne se limite pas 4 celle pr6vue A l'ar-
ticle 123.87 : iI peut en outre invoquer les droits que lui reconnaissent les principes
du mandat ou ceux que lui accorde un contrat d'emploi ou d'assurance.'0'

Quant au silence du lgislateur f6d~ral, selon Me Altro, le Rapport
Dickerson' fournit un indice sur la nature de son intention. I1 6crit t ce propos:

However, the Dickerson Report states: < Although much influenced by the New
York Model, [section 124] does not adopt its policy of setting up an exclusive
mandatory regime >>.Therefore it appears that the intention of the legislator in spite
of the silence of the law is that it is not an exclusive article.1 2

Ainsi, si l'on s'en remet A cet extrait, le r6gime d'indemnisation de l'article
124 de la loi f6d6rale ne serait pas exclusif0 3.

En conclusion, il est pennis de soutenir, qu'en l'absence d'interdiction
16gale sp~cifique, l'indemnisation additionnelle par voie r6glementaire ou con-
tractuelle est licite'". Cette interpr6tation a, au surplus, le m6rite de procurer
une solution au probl~me du recrutement des administrateurs et de favoriser les
relations harmonieuses entre ceux-ci et les corporations qu'ils servent. Notons
finalement que cette interpr6tation s'accorde parfaitement avec la tendance
16gislative am6ricaine puisque la grande majorit6 des lois corporatives con-
tiennent une « non-exclusivity clause >> et non le contraire'0 5.

Quelle forme doit prendre l'indemnisation additionnelle pour garantir une
protection efficace aux administrateurs ?

I°°Smith, supra, note 4 t la p. 295. L'auteur souligne d'ailleurs, dans un autre ouvrage, que la
technique du rfglement corporatif interne est fort r~pandue en pratique: voir Smith, supra, note
15 a la p. 220.

'I0 Supra, note 65.
'°Altro, supra, note 12 A Ia p. 267.
103Voir l'opinion de Brooks, supra, note 41 Ia p. 193 alors qu'il commente la loi ontarienne.
"°Nicholl, supra, note 12 aux pp. 10-11, raisonne de ]a meme fagon lorsqu'il dcrit:

As section 119 of the C.B.CA. [124 L.S.A.] does not contain any « exclusivity >> clause,
corporations are presumably free to indemnify their directors and officers in situations
not covered by the statute provided that the indemnity is not contrary to public policy.

105Voir Oesterle, supra, note 9 A ]a p. 538 ; Block, supra, note 10 A ]a p. 248.
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B. Une protection maximale : la convention ou le r~glement corporatif
interne ?

D'une fagon g6n6rale, deux documents juridiques sont envisag6s pour
l'61aboration d'une indemnisation compl6mentaire au r6gime statutaire0 6. Le
premier est intrins~quement corporatif : le r~glement interne. Le deuxi~me con-
siste en 1'entente contractuelle pure et simple, mettant en pr6sence l'administra-
teur et la corporation. Ces deux moyens de protection sont essentiellement
6quivalents dans la mesure ot ils offrent les m~mes possibilit6s quant t leur
contenu : les m~mes r~gles d'indemnisation peuvent etre 61abor6es indiff6rem-
ment dans l'un ou l'autre document 7. Toutefois, la convention pr6sente des
garanties de remboursement sup6rieures t celles du r~glement corporatif interne
puisque ce demier peut etre modifid, unilat6ralement, au gr6 du conseil d'admi-
nistration'05 . Or, au cours du mandat d'un administrateur, certains changements
peuvent survenir dans la composition du conseil d'administration. Des modifi-
cations pourront alors etre apport6es aux dispositions r6glementaires relatives t
l'indemnisation de sorte que les conditions dans lesquelles un administrateur
aurait accept6 de si6ger peuvent etre consid6rablement affect6es dans l'avenir.

I1 faut souligner que, selon une certaine opinion, les rfglements corporatifs
internes n'ont pas la valeur juridique d'un contrat entre les administrateurs et la
corporation"° .Nous d6sirons cependant nuancer cette assertion en pr6cisant que
ce n'est pas tant an plan de la force ex6cutoire d'un rfglement interne que l'on
doit distinguer celui-ci du contrat"0 mais plut6t dans le fait que les modalit6s

1060n 6voque 6galement la possibilit6 d'accorder une indemnisation compl~mentaire par un vote
des actionnaires ou celui des administrateurs non concem6s. Cependant, les deux m~thodes cou-
rantes qui font l'objet de commentaires sont les rfglements et les conventions. Voir McKinney,
supra, note 6 aux pp. 756 et 760-66; Veasey, supra, note 6 aux pp. 413-17 ; Brooks, supra, note
41 aux pp. 197-98 et 212-13.

1'TVoir McKinney, supra, note 6 I Ta p. 763.
108Ibid. 4 lap. 764. Sur les pouvoirs du conseil d'administration, voir L.C.Q., art. 91 et L.SA.,

art. 103 (ancienne L.S.C.C., art. 98), supra, note 1 ; voir aussi Martel, supra, note 29 aux pp. 489
et s.

109Voir Brooks, supra, note 41 lap. 197. I1 est vrai que l'effetjuridique des r6glements internes
des compagnies est plut6t ambigu : voir Oesterle, supra, note 9 aux pp. 518-19 n. 8.

11°Voir Martel, supra, note 29 h la p. 489.

1989]



REVUE DE DROIT DE McGILL

d'un rbglement, contrairement A celles d'un contrat, peuvent etre unilatfrale-
ment modifies"'.

Dans cette perspective, le r~glement corporatif interne offre une protection
plus al6atoire. La convention d'indemnisation, quant A elle, liera la corporation
au-delA des changements subits qui se produisent, parfois dans une atmosphere
hostile, au sein du conseil d'administration, et ses modalitfs ne pourront atre
modifi6es unilat6ralement. Ainsi, tout candidat prudent devrait toujours exiger,
comme condition d'acceptation d'un poste d'administration, qu'une entente
contractuelle entre la compagnie et lui-meme consigne les r~gles d'indemnisa-
tion qui rfgiront leurs relations. D~s lors, l'administrateur sera h l'abri des alas
d'un r~glement d'indemnisation et pourra s'adresser aux tribunaux afin de faire
respecter les clauses contractuelles 6dictfes au moment de son embauchel .

I1 y a maintenant lieu de s'interroger sur la portfe juridique des contrats et
r~glements offrant une protection supplfmentaire au r6gime statutaire
d'indemnisation.

C. L'effetjuridique et la porte de l'indemnisation additionnelle

Si l'on accepte la these selon laquelle les regimes statutaires d'indemnisa-
tion ne sont pas exclusifs, il reste A dfterminer jusqu'oti l'on peut 6tendre Fin-
demnisation des administrateurs. Pourrait-on par convention garantir le rem-
boursement d'une condamnation en dommages et int6rets dans le cadre d'une
poursuite intent6e par la compagnie ? L'indemnisation additionnelle pourrait-
elle couvrir la faute volontaire et intentionnelle, le manquement au devoir de
loyaut6 ? II est difficile d'6tablir les limites pr~cises de l'indemnisation addi-
tionnelle. La doctrine am6ricaine le constate 6galement:

"'Nous ne partageons pas, A cet 6gard, ]a conclusion de Me Brooks lorsque, apr~s avoir men-
tionn6 que les r~glements corporatifs ne constituaient pas un contrat entre les administrateurs et la
corporation, il 6crit :

As a result, notwithstanding that a particular liability suffered by a director is permitted
to be indemnified by section 136 and such indemnification is provided for in the cor-
porate by-laws, a director could not, except in the limited circumstances provided for
in section 136(3), compel the corporation to indemnify him.

Voir supra, note 41 4 ]a p. 197. Notons que pour pallier ]a difficult6 relative aux modifications
rfglementaires unilatdrales, McKinney, supra, note 6 A la p. 762, sugg~re la d~marche suivante:

[...] include a provision stating that the indemnification rights established in the [...]
by-law are to be deemed a contract between the individual and the corporation and that
any subsequent repeal or modification does not diminish the individual's rights.

11211 est a noter que ces deux m~thodes ne sont pas exclusives : rien n'empkche ]a corporation
d'6dicter des dispositions rfglementaires et, A la fois, de s'engager contractuellement. C'est d'ail-
leurs la suggestion de Brooks, supra, note 41 aux pp. 197-98 (notamment pour pallier les lacunes
du r~glement). II faudra alors etre prudent dans ]a redaction de tels documents de fagon h 6viter
les probl~mes d'interpr~tation que pourrait causer l'utilisation d'une terminologie diff~rente dans
l'un et l'autre document.
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How far can you go under the nonexclusive provision ? I am not sure that there
is a clear answer

n3

I1 existe une limite, g6nralement reconnue par les auteurs, qui doit guider
la r6daction des r~glements ou conventions d'indemnisation, celle de l'ordre
public:

Indemnification agreements that go beyond accepted statutory limits are valid if
the courts believe that they do not offend « public policy >. 14

La notion d'< ordre public >> est toutefois floue et, en ce sens, elle n'6tablit
que des contours bien impr6cis"' . Ce concept laisse une large part h l'interpr6
tation de sorte que son contenu peut varier, de fagon purement arbitraire et sans
r~elle justification'16 .

Si on laisse de c6t6 l'analyse th6orique de cette limite qui, du reste, ne
s'explique v6ritablement que dans le contexte de cas concrets, pour plut6t tenter
de d6fmir la port6e de l'indemnisation additionnelle en mati~re d'indemnisation
non-exclusive, on identifie des approches doctrinales diff6rentes. D'abord, il
existe une tendance lib6rale soutenant que la corporation a le pouvoir d'61aborer
des droits sup6rieurs h ceux pr6vus par la loi, sans autre r6serve que celle de
l'ordre public"'. D'autre part, certains auteurs d~montrent une reticence A l'id6e
de permettre que l'on 6tende les droits statutaires d'indemnisation:

The basic answer is that the scope of [the nonexclusivity provision] is unclear.
Most of us from Delaware believe that [it] is intended not to broaden the scope

"3Brown et Hinsey, supra, note 5 A la p. 189. Voir 6galement Veasey, supra, note 6 aux pp.
413-14:

There is no case that spells out the extent to which an indemnification agreement or
by-laws may go in providing indemnification rights under section 145(f).

n4Oesterle, supra, note 9 aux pp. 538-39 ; voir 6galement Veasey, supra, note 6 t la p. 414;
McKinney, supra, note 6 h lap. 757 ; Irenas et Moskowitz, supra, note 33 A lap. 128 ; Altro, supra,
note 12 A la p. 267.

"51renas et Moskowitz, ibid. A lap. 128 : « These limitations are not explicated in the Act, but
lie in the amorphous parameters of < public policy >>.

" 6Sur le caract~re arbitraire de cette limite, voir Irenas et Moskowitz, ibid. h la p. 128 : « The
public policy is manifested in judicial unwillingness to permit indemnification in certain
circumstances. >>

"71renas et Moskowitz, ibid. h ]a p. 128:
Since New Jersey's Statute is also nonexclusive, we have gone to some length to
review and analyze the legal effect of nonexclusive statutory provisions. Such
nonexcIusivity permits the corporation to create indemnification rights greater than
those permitted by the statute. Thus, in New Jersey, corporate actions such as by-laws
may ... expand the rights [to indemnification] beyond the statutory formulation [nos
italiques].

Voir 6galement Oesterle, supra, note 9 aux pp. 538-39.
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of indemnification, but rather to broaden the permissible means by which indemni-
fication can be supplied.'18

Si nous comprenons bien le sens de ces propos, on doit consid6rer la con-
vention et le r~glement corporatif interne comme 6tant deux instruments mis t
la disposition des int&ess6s, instruments dont la teneur se limiterait h reprendre
les memes r6gles d'indemnisation que celles pr6vues par la loi. Cette interpr6-
tation attribue un r6le bien mince aux conventions et r~glements d'indemnisa-
tion. Dans une telle perspective, on peut s'interroger sur l'utilit6 de recourir h
ces moyens puisqu'ils n'ajouteraient rien de plus aux droits accord~s par le
r6gime statutaire.

Finalement, d'autres auteurs jouent l'extr~me prudence et interpr~tent ainsi
les effets de la non-exclusivit6 :

Nevertheless, [the nonexclusivity provision] does provide support for wide-
ranging agreements or by-laws that broaden indemnification rights granted in the
other subsections of section 145, although provisions in such by-laws or agree-
ments that are contrary to the limitations or prohibitions set forth in the other sec-
tion 145 subsections, other statutes, court decisions, or public policy may be unen-
forceable.

119

Cette interpr6tation constitue ni plus ni moins que le raffinement de la pre-
miere th~orie, expos6e plus t6t. On pent toutefois y voir une approche plus res-
trictive. A tout le moins, cette interpr6tation sugg~re-t-elle que l'on tienne
compte, en outre de l'ordre public, d'une fronti~re entre ce que le r6gime sta-
tutaire consid~re comme implicite et permis, et ce qu'il consid6re par ailleurs
comme v6ritablement prohib6.

Force est donc de constater que la question de l'effet juridique des clauses
d'indemnisation additionnelle demeure ambigu6. On doit admettre que, dans
l'6tat actuel du droit, la r6daction d'un r~glement ou d'une convention qui vise
h offrir une protection accrue aux administrateurs implique toujours le risque
que certaines clauses, dont la validit6 demeure 6quivoque, soient d~clar6es
nulles '2 . I1 est utile, dans cette perspective, de souligner que les tribunaux am6-

"t Brown et Hinsey, supra, note 5 h la p. 190 [nos italiques].
"9Veasey, supra, note 6 t la p. 415.
120Veasey, ibid. aux pp. 415-16:

These various provisions should be considered for the protection of officers and direc-
tors even though they have not yet been tested in the courts and no assurance can be
given that they will be upheld.

D'oi l'importance de pr~voir, dans toute convention d'indemnisation, une clause stipulant que ]a
nullit6 d'une disposition contractuelle n'emporte pas la nullit6 de tout le contrat. C'est d'ailleurs
ce que sugg~re l'auteur lorsqu'il 6crit, t la p. 416:

Agreements should contain standard severability clauses. Thus, if any provision of the
agreement is declared invalid, the remainder of the agreement will not necessarily be
rendered invalid.
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ricains ont gdnfralement eu tendance h interpreter restrictivement les pouvoirs
des corporations d'6tendre la portfe du regime statutaire d'indemnisation'21.

Malgr6 toute l'incertitude qui entoure l'effet juridique de l'indemnisation
additionnelle, nous sommes tentfe de proposer des rdponses t trois questions
plus prfcises sur lesquelles nous nous sommes pench~e. D'abord, serait-il pos-
sible, par le biais d'une convention ou d'une disposition rfglementaire, de
rendre obligatoire l'indennisation que la loi stipule comme 6tant facultative,
sous rdserve de l'ordre public ? I1 semble que cette hypoth~se soit tout fait
concevable et ne rencontre aucune embfiche. D'ailleurs, au sens strict, ceci ne
modifie en rien 1'6tendue des r~gles statutaires d'indemnisation: les situations
spfcifiques pour lesquelles l'indemnisation est permise par la loi demeurent les
memes, seulement elles donneront lieu A une indenmisation obligatoire plutft
que facultative. Un auteur amricain tenait, A cet 6gard, les propos suivants:

A by-law provision that mandates indemnification in circumstances in which the
state statute is permissive is a highly advantageous right for directors and offi-
cers.

122

L'indenmisation additionnelle peut-elle pallier les silences de la loi en pre-
voyant spfcifiquement, par exemple, la possibilit6 pour les administrateurs de
recevoir des avances de la corporation aux fins de preparer leur defense ou
encore, en precisant des modalit6s d'indemnisation lors d'enqu~tes administra-
tives ? A notre avis, c'est 1A un des r6les essentiels que l'on doive pr~ter Fin-
demnisation additionnelle : clarifier une disposition 16gislative peu loquace on
rfdigfe en termes gfnfraux. La convention ou le r~glement complete alors le
non-dit qui, par ailleurs, dans le contexte gdndral de la disposition statutaire, ne
semble pas interdit. Bien qu'en principe une convention on un r glement rfdig6
A cet effet ne devrait soulever aucun probl~me de 16galit6, certaines difficultds
d'application peuvent rendre 1'exercice subtil. D'aucuns pourraient prftendre
que tout ce sur quoi la loi ne s'exprime pas clairement ne constitue pas un droit
et ds lors, s'interpr~te comme une prohibition implicite.

121Oesterle, supra, note 9 ]a p. 539:
Interestingly, those few cases in- which courts have been confronted with agreements
that go beyond the statutory bounds indicate that the courts are not sympathetic to
expanding the statutory provisions.

Voir aussi, McKinney, supra, note 6 la p. 756; Block, supra, note 10 la p. 248:
Notwithstanding the breadth of nonexclusivity provisions, the few cases in which the

-issue has been presented suggest, that courts will either ignore such provisions or read
them restrictively.

122McKinney, supra, note 6 la p. 761 ; voir 6galement Veasey, supra, note 6 A la p. 415:
For example, indemnification agreements or by-laws could be provided for: (i) [...] (ii)
mandatory advancement of expenses, which the indemnitee can, in many instances,
obtain on demand [...].

Voir les rdserves de Smith, supra, note 15 A la p. 220.
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Finalement, la question la plus 6pineuse concerne les exclusions, implicites
ou explicites, du r6gime statutaire d'indemnisation : peut-on, par voie contrac-
tuelle ou r6glementaire, carr6ment contoumer ce que la loi exclut du champ
d'indemnisation ? La situation principalement vis6e par cette question est Fin-
demnisation du montant fix lors de la condamnation d'un administrateur dans
le cadre d'une poursuite intent6e par ou au nom de la compagnie. On sait ddjh
que les lois 6tudides nient syst6matiquement h l'administrateur l'indemnisation
dans un tel cas. La convention d'indemnisation pourrait-elle aller t l'encontre
de cette prohibition statutaire et offrir cette protection h. l'administrateur ? La
majorit6 des auteurs y r6pondent par la n6gative en invoquant comme motif la
r6trocession des b6n6fices du jugement entre les mains du fautif, motif classd
sous la limite qu'impose l'ordre public"u. Cette opinion nous semble raison-
nable dans la mesure oia l'indemnisation additionnelle entre ici directement en
conflit avec la loi, non pas sur une technicalit6, mais sur un principe g6n6ral de
justice. Dans le m~me ordre d'id6es, nous croyons qu'une convention ou un
r~glement ne pourrait pourvoir l'indemnisation d'un administrateur qui n'au-
rait pas satisfait aux standards de conduite impos6s par la loi, c'est-h-dire qui
aurait commis une faute lourde ou un manquement au devoir de loyaut6.

Ainsi, les moyens d'accroltre la protection des administrateurs ne peuvent
aller jusqu' crder un droit absolu l'indemnisation. I1 demeure pourtant que
ces moyens ont une importance pratique it maints points de vue. Sans pr6tendre
en faire une liste exhaustive, voici quelques suggestions:

gingralit~s

i) il serait pr6f6rable, en regard des frais et d6penses, de pr6ciser que les hono-
rakes d'avocat sont couverts afm d'6viter toute discussion visant it faire une dis-
tinction de traitement entre les frais judiciaires et les frais extra-judiciaires' 24 ;

ii) des modalit6s relatives au d6boursement d'avances devraient etre explicite-
ment 61abor6es. Compte tenu que certaines poursuites peuvent 8tre complexes
et se d6rouler sur une p6riode de temps relativement longue, l'administrateur
peut 6tre tenu de faire des paiements intdrimaires importants au cours de la pr6-
paration du dossier. Une disposition portant sur la possibilit6, ou encore sur le
droit, d'obtenir des avances devrait donc apparaitre au contrat ou au r~glement.
La corporation peut, par ailleurs, se prot6ger en stipulant l'obligation de l'admi-
nistrateur de rembourser les avances consenties dans l'hypoth~se ob, h l'issue
du procs, l'administrateur ne remplit pas les conditions lui permettant de tou-

123Brown et Hinsey, supra, note 5 Ia p. 190: << I believe it [nonexclusive provision] is not
intended, for example, to allow one to indemnify against a judgement in a derivative action... >.
Voir 6galement Irenas et Moskowitz, supra, note 33 4 la p. 130.

124Voir Altro, supra, note 12 h Ia p. 270; McKinney, supra, note 6 A la p. 762.
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cher l'indemnisation aux termes de la loi, d'une convention ou d'un r~gle-
ment' 5 ;

poursuite des tiers

iii) en ce qui conceme les corporations r6gies par la loi f6d6rale, nous estimons
que les d6fenses dites techniques ou proc6durales i l'origine d'un gain de cause
obtenu par un administrateur devraient etre pr6vues comme donnant ouverture
au droit h l'indemnisation 126 ;

iv) de meme, certaines pr6cisions pourraient Atre apport6es relativement aux
droits d'indemnisation lors du succ6s partiel d'une poursuite au f6d6ral. Le tri-
bunal pourrait alors etre appel6 h intervenir dans la d6termination des montants
h rembourser'27 ;

v) en ce qui a trait h la loi qu6b6coise, on pourrait 6laborer une disposition per-
mettant, dans l'hypoth~se d'une condamnation p6nale ou criminelle de l'admi-
nistrateur, l'indemnisation des frais de d6fense, y compris les honoraires d'avo-
cat, et meme, possiblement, le remboursement de l'amende dans le cas ott
l'administrateur avait des motifs raisonnables de croire que sa conduite 6tait
conforme h la loi. Bien que l'indemnisation dans de telles circonstances soit
implicitement exclue par les termes de l'article 123.87 de la Loi sur les compa-
gnies, rappelons qu'elle est permise, quoique non obligatoire, dans la Loi sur les
socijts par actions";

vi) l'indemnisation des frais occasionn6s par une enquete administrative devrait
6galement faire l'objet de clauses explicites 129.

poursuite de la compagnie

vii) en cas de succ~s ou de r~glement hors cour d'une poursuite intent6e par la
compagnie, bien que les montants verses h la compagnie elle-meme ne puissent,
avec raison, etre rembours6s A l'administrateur 3', nous croyons que 1indemni-
sation des frais de d6fense, y compris les honoraires d'avocat, pourrait 8tre pr6-
vue 31 .

'25Voir Altro, ibid. la p. 268. Voir aussi: McKinney, ibid. aux pp. 752-53.

126Altro, ibid. la p. 269.

127Par ex. L.C.Q., supra, note 1, art. 123.88.
128L.SA., supra, note 1, art. 124(1).
129AItro, supra, note 12 aux pp. 269-70 ; Smith, supra, note 4 A la p. 295 ; McKinney, supra,

note 6 la p. 762.
130Pour des motifs d6jk 6voqu6s, voir dans le pr6sent texte les propos relatifs t la poursuite de

la compagnie au chapitre de la Partie IA de la Loi sur les compagnies.
13 1D'ailleurs, sous r6serve de l'approbation du tribunal, cette possibilit6 existe aux termes de

l'article 124(2) L.S.A., supra, note 1. Peut-6tre pourrait-on rendre l'indemnisation de ces frais
obligatoire ?
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Comme nous le mentionnions auparavant, notre propos n'6tait pas d'6pui-
ser la liste des possibilit6s. L'important consiste bien 6valuer les besoins de
la corporation et ceux de l'administrateur, en consid6rant sp6cifiquement les
r~gles juridiques qui les r6gissent.

Nous sugg6rons, dans le contexte actuel d'incertitude entourant la validit6
des clauses d'indemnisation additionnelle, de faire approuver par les actionnai-
res toute convention ou tout r~glement corporatif dont l'objectif est de procurer
aux administrateurs une protection 61argie par rapport A celle pr6vue statutaire-
ment et ce, afin de se mettre A l'abri d'6ventuels reproches de conflit
d'int6r&sa '32 .

I est certain que l'indemnisation additionnelle par voie de contrat et de
r~glement corporatif inteme constitue un atout pour l'administrateur, nonobstant
le caract~re ambigu de quelques-uns de ses aspects. Cet avantage ne se mat6ria-
lise cependant que si la corporation maintient une bonne sant6 financi~re. Dans
la mesure oa les administrateurs sont parfois la cible de poursuites personnelles
justement en raison de la pr6carit6 de la situation fmanci~re de la corporation,
l'indenmnisation corporative perd ses vertus protectrices. C'est pourquoi les
mesures additionnelles d'indennisation ne dispensent pas la corporation de
recourir, au surplus, h 'assurance comme moyen suppl6mentaire de protec-
tion'3 3 .

Section 3 - La protection compl6mentaire des administrateurs par
1'assurance

Nous nous proposons d'aborder dans cette partie d'une part le r6le que
peut jouer l'assurance, dans la perspective d'une protection 6largie pour les
administrateurs, et d'autre part la nature des contrats types d'assurance. Mais
auparavant, il est opportun de pr6ciser que tant les corporations qu6b6coises que
f~ddrales ont le pouvoir de souscrire une police d'assurance couvrant les pertes
susceptibles d'etre encourues par leurs administrateurs. La loi f~d6rale le pr6-

13 2
Voir McKinney, supra, note 6 b Ta p. 765 ; Mallen et Evans, supra, note 6 b la p. 465 ; Brown

et Hinsey, supra, note 5 A Ta p. 191 :
[...] it is clearly desirable to get shareholder approval of any attempt to go beyond the
statutory minimum of indemnification for just that reason. The directors have a conflict
- they are basically asking for the power to pay themselves out of the corporate till
- and probably have a burden of showing fairness by analogy to contracts with
conflicts.

'33Mallen et Evans, ibid. A la p. 466.
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voit express~ment l'article 124(4)"3 . Bien que la loi provinciale n'ait pas d'ar-
ticle 6quivalent, on reconnait 6galement cette facult6 aux corporations qu6b6-
coises en vertu de leurs pouvoirs g6n6raux"' .

Rappelons que notre intention n'est pas de faire une 6tude d6taill6e des
questions juridiques que soulve l'assurance-responsabilit6 des administrateurs.
Notre but consiste plut6t faire des commentaires g6n6raux sur l'utilit6 de l'as-
surance en tant que moyen de protection compl6mentaire h l'indemnisation
corporative.

A. Le rble de l'assurance

L'auteur M.S. Brooks d6crit clairement les r6les respectifs que jouent l'as-
surance et l'indemnisation dans la protection des administrateurs :

The indemnity agreement will generally serve as a director's first source of reim-
bursement, to the extent that a particular liability is indemnifiable. The [director
and officer] insurance is really only secondary protection in the event the corpo-
ration is, for financial reasons, unable to indemnify the director, or in the event that
the particular liability is one which cannot be legally indemnified but which can
be insured.

136

L'assurance tient donc un r6le secondaire. I faudrait cependant se garder
de confondre secondaire et facultatif. Nous insistons sur le fait que, si l'assu-
rance est consid6r6e comme un moyen de protection compl6mentaire, elle
demeure n6anmoins essentielle et n6cessaire dans le cadre d'un r6gime global
de protection. On ne doit pas sous-estimer sa valeur, ne serait-ce qu'en raison
du fait, qu'en pratique, de nombreux administrateurs accordent une importance
primordiale 'assurance et jugent que sa disponibilit6 est indispensable au
point oii ils en font un pr6requis pour accepter d'assumer le poste 37. Uls y
trouvent une source de s6curit6 ind6pendante de la corporation et donc, forc-
ment, hautement rassurante.

On identifie g6n6ralement deux principaux champs oii l'assurance prend
toute son utilit6 : (i) pour combler les carences laiss6es par les r6gimes statu-

134Martel, supra, note 29 aux pp. 481-82.

135Art. 358 C.c.B.-C. ; L.C.Q., supra, note 1, art. 123.29. Voir aussi Smith, supra, note 4 la

p. 294; Martel, ibid. la p. 481 ; Oesterle, supra, note 9 la p. 549:
A majority of states have expressly authorized corporations to purchase insurance
against director and officer liability [...] In those jurisdictions that do not have statutes
specific to the matter, it is generally assumed that corporations may, consistent with
their general powers, buy such insurance.

136Brooks, supra, note 41 Ta p. 198.
137Ross, supra, note 6 4 ]a p. 787.
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taires et les moyens additionnels d'indemnisation, (ii) pour remrdier au refus ou
i l'incapacit6 de la corporation de rembourser l'administrateur'38.

L'exemple classique cit6 pour illustrer les lacunes des rdgimes d'indemni-
sation est 6videmment le cas du non-remboursement du montant vers6 par l'ad-
ministrateur suite une condamnation ou A un r~glement hors cour dans le cadre
d'une action intentde par la compagnie. Bien que l'indemnisation de ces
sommes soit exclue par les lois corporatives, les auteurs 39 s'entendent pour sou-
tenir que leur remboursement peut atre couvert par contrat d'assurance40 .

Quant au refus ou A l'incapacit6 de la corporation de verser l'indemnisation
A laquelle pourrait avoir droit l'administrateur, l'assurance offre ici un palliatif
intdressant; pensons notamment au refus d'accorder l'indemnisation dans l'hy-
poth~se de changements provoqu6s au sein d'un conseil d'administration lors
d'une prise de contr6le hostile, ou encore, h l'insolvabilit ou A la faillite de la
corporation"' .

B. La convention type d'assurance

Nous serons tr~s breve sous cette rubrique, notre objectif 6tant uniquement
de renseigner le lecteur sur la forme que prend grndralement le contrat type
d'assurance 42.

138Voir Block, supra, note 10 A la p. 249; Brown et Hinsey, supra, note 5 aux pp. 181-82;
Veasey, supra, note 6 aux pp. 418-19 ; Ross, supra, note 6 aux pp. 785-86; Brooks, supra, note
41 aux pp. 198 et 204. I1 est t remarquer que l'ordre public semble presider h la redaction des con-
trats d'assurance comme pour tout contrat.

139Tbid.
14011 semble que les raisons qui ontjustifi6 les 16gislateurs de prohiber l'indemnisation statutaire

de telles sommes par la corporation n'empechent par ailleurs pas les assureurs de couvrir une telle
situation. Voir le commentaire de Veasey, supra, note 6 aux pp. 418-19 :

As discussed above, the policy behind the prohibition of indemnification for such items
in derivative - as opposed to direct - suits is based on the fact that the ultimate plain-
tiff in a derivative action is the corporation on whose behalf the suit is brought.
Consequently, the corporation would not receive the benefit of a money judgment or
settlement in its favor if it were to reimburse the defendant for the amount of the judg-
ment or settlement he paid to the corporation in the litigation. [...] While these policy
reasons were deemed sufficient to prohibit indemnification for amounts paid in settle-
ment of derivative actions or in satisfaction of judgments rendered therein, the authors
of the statute believed that such policies were not abrogated by allowing a corporation
to pay the premium on an insurance policy insuring against, among other things, pay-
ment of such amounts.

141Voir Brown et Hinsey, supra, note 5 aux pp. 182 et 6galement 194-96; Ross, supra, note 6
A la p. 786.

142Le lecteur pourra consulter plus spcifiquement sur la question : Nicholl, supra, note 12 aux
pp. 1 A 39 ; Ross, ibid. aux pp. 775-807 ; Mallen et Evans, supra, note 6 aux pp. 439-72.
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Soulignons d'abord que la couverture de la convention type d'assurance
comporte habituellement deux volets 43 . Le premier concerne la responsabilit6
personnelle des administrateurs : il vise h compenser les pertes subies par
ceux-ci, d6coulant d'une poursuite pour un acte fautif, sous r6serve toutefois des
pertes pour lesquelles ils ont 6t6 indemnis6s par la corporation. Mentionnons
que l'administrateur se trouve alors h 8tre le b6n6ficiaire d'une assurance con-
tractde par la corporation. Le deuxi~me volet offre, A la corporation cette fois,
le remboursement des sommes qu'elle verse aux administrateurs aux fins de les
indemniserl".

Trois clauses m6ritent l'attention particuli6re des personnes concem6es,
soit la corporation et les administrateurs. Ii s'agit des clauses d6fmissant les
termes <( acte fautif >> et <« perte >> ainsi que de la clause 6nongant les exclu-
sions14 . Celles-ci peuvent varier lg~rement d'un contrat i l'autre. Cependant,
nous soumettons les textes suivants t titre d'exemples:

« Wrongful Act >>

any actual or alleged error or misstatement or misleading statement or act or
omission or neglect or breach of duty by the directors or officers in the discharge
of their duties, individually or collectively, or any other matter not excluded by the
terms and conditions of this policy, claimed against them solely by reason of their
being directors or officers of the company.

< Loss >>

any amount which the directors and officers are legally obligated to pay for
which they are not indemnified by the company, or which the company may be
required or permitted by law to pay as indemnity to the directors and officers, for
a claim or claims made against them for wrongful acts, [...]

« Exclusions >>

Except in so far as the company may be required or permitted by law to pay
as indemnity to the directors or officers, the insurer shall not be liable to make any
payment for loss in connection with any claim made against the directors or
officers :

(1) for libel or slander;

(2) based upon or attributable to their gaining in fact any personal profit or
advantage to which they were not legally entitled;

14311 peut s'agir d'une police d'assurance simple ou d'une police dite « tandem i.e., en pra-
tique, deux polices r6unies sous un m~me contrat, en contrepartie d'une seule prime : Nicholl, ibid.
aux pp. 21 et 24. Voir aussi Block, supra, note 10 la p. 250 ; Ross, ibid. h la p. 782 ; Brown et
Hinsey, supra, note 5 A la p. 180; Mallen et Evans, ibid. A la p. 444.

144Voir Nicholl, ibid. la p. 30 et s., en ce qui conceme certains probl~mes d'interpr6tation dans
le libell6 des clauses.

145Brooks, supra, note 41 aux pp. 204-07 ; Ross, supra, note 6 A la p. 782 ; Block, supra, note
10 ]a p. 251 ; Mallen et Evans, supra, note 6 aux pp. 452-56.
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(3) for the return by the directors or officers of any remuneration paid in fact
to them without the previous approval of the stockholders of the company, if pay-
ment of such remuneration shall be held by the courts to be in violation of the law ;

(4) for an accounting of profits in fact made from the purchase or sale by the
directors or officers of securities of the company within the meaning of Section
16(b) of the Security Exchange Act of 1934 and amendments thereto or similar
provisions of any statutory or common law;

(5) for any liability, costs, charges or expenses incurred under Section 113 of
the Securities Act 1966 (Ontario) and amendments thereto or under similar provi-
sions of any statute or other law of Canada or any other Province thereof;

(6) brought about or contributed to by the dishonesty of the directors or offi-
cers ; however, notwithstanding the foregoing, the directors or officers shall be
protected under the terms of this policy as to any claims upon which suit may be
brought against them by reason of any alleged dishonesty on the part of the direc-
tors or officers, unless ajudgment or other final adjudication thereof adverse to the
directors or officers shall establish that acts of active and deliberate dishonesty
committed by the directors or officers with actual dishonest purpose and intent
were material to the cause of action so adjudicated. 46

Soulignons que l'augmentation des poursuites dirigdes contre les adminis-
trateurs a entrain6 aux Etats-Unis un effet de crise dans le domaine des assuran-
ces. Ainsi, il existe actuellement une tendance des compagnies d'assurance soit
A modifier leur police pour en limiter considrrablement la couverture soit t
hausser substantiellement leur prime de sorte qu'il est devenu difficile pour cer-
taines corporations de maintenir en vigueur les contrats qu'elles avaient sous-
crits 47 . Cet 6tat de chose se refldtera sans doute dans un avenir rapproch6 au
Quebec et au Canada. Faudra-t-il alors chercher de nouvelles solutions ? Aux
Etats-Unis, certains 6tats ont l6gif&r6 pour permettre aux corporations de res-
treindre la responsabilit6 des administrateurs par l'insertion de clauses dans leur
charte14 s. Mais outre l'intervention 16gislative, on connalt 6galement des initia-
tives corporatives : certaines corporations se sont en effet regroupres afin de
contribuer A un fonds special, affect6 it l'indemnisation des administrateurs.
Cette technique constitue, en fait, ce qu'on pourrait appeler de l'auto-
assurance 49.

1
4 6Ces exemples de clauses contractuelles ont 6t6 tirs de Nicholl, supra, note 12 aux pp. 21-23;

bien entendu, il y aurait lieu, pour les paragraphes (4) et (5) de la clause 6numrrant les exclusions,
d'op~rer ]a correspondance avec les textes 16gislatifs qu~brcois.

147Voir Veasey, supra, note 6 aux pp. 400-01 ; Ross, supra, note 6 aux pp. 776-82; Mallen et
Evans, supra, note 6 aux pp. 439-44.

l48Voir supra, note 6.
149Oesterle, supra, note 9 Ia p. 553 et s. ; Mallen et Evans, supra, note 6 h la p. 459 et s.;

Veasey, supra, note 6 aux pp. 419-21 ; Ross, supra, note 6 At ]a p. 793 et s.
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Conclusion

Malgr6 les tentatives r6centes destin6es h combattre les effets de la respon-
sabilit6 potentielle des administrateurs, les risques de pertes demeurent signifi-
catifs. Les moyens de protection disponibles ne peuvent, de fagon absolue,
mettre les administrateurs h l'abri des cons6quences p6cuniaires des poursuites
susceptibles d'8tre intent6es contre eux.

La voie premiere de protection consiste 6videmment t tenter d'6viter, dans
la mesure du possible, la naissance de litiges. Ceci sous-entend la sensibilisation
des administrateurs au respect de leurs devoirs de diligence et de loyaut6 h
l'6gard de la corporation et l'invitation h la plus grande prudence dans leurs
relations avec les tiers.

Cela dit, et sachant que certaines poursuites ne peuvent 6tre 6vit6es, la con-
vention et le r~glement d'indemnisation peuvent assur6ment offrir une protec-
tion accrue aux administrateurs. A cet 6gard, il va sans dire que le r6dacteur
devra apporter une attention toute particulire au libell6 de ces documents 5 ' et
ce, sp6cialement lorsqu'il choisira de r6diger h la fois une convention et un
r~glement corporatif interne.

Quant h l'assurance, rappelons qu'elle ne constitue pas un substitut aux
conventions et r~glements d'indemnisation et que c'est dans la compldmentarit6
que ces moyens offrent la meilleure protection h l'administrateur.

I5°Voir A cet 6gard la critique 6nonc~e par Ross, ibid. aux pp. 761-62 quant k l'utilisation pure
et simple de la formule : <<The corporation shall indemnify [...] to the full extent permitted by
applicable law.
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