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RESUME

La présente proposition de décret modifie le Code de la démocratie locale et de la décentra-
lisation suite a ’arrét de la section du contentieux administratif du Conseil d'Etat n° 256.749
du 9 juin 2023 afin d’assurer la pérennité du dispositif du décret du 29 mars 2018 modifiant
le Code de la démocratie locale et de la décentralisation en vue de renforcer la gouvernance
et la transparence dans l'exécution des mandats publics au sein des structures locales et su-
pra-locales et de leurs filiales.




DEVELOPPEMENT

Le 9 juin 2023, la section du contentieux adminis-
tratif du Conseil d’Etat a rendu l'arrét n° 256.749 met-
tant largement 4 mal le dispositif mis en place par le
décret du 29 mars 2018 modifiant le Code de la démo-
cratie locale et de la décentralisation en vue de ren-
forcer la gouvernance et la transparence dans 1'exécu-
tion des mandats publics au sein des structures locales
et supra-locales et de leurs filiales.

Dans le cadre de ce recours, d’ailleurs porté par
I’une des anciennes figures historiques de Nethys, le
Conseil d’Etat a estimé, en substance, que les régles
d’éthique et de bonne gouvernance du Code de la dé-
mocratie locale et de la décentralisation (CDLD) ne
s’appliquent pas aux personnes ne disposant pas d’un
mandat originaire et qui siégent dans une filiale de se-
cond degré d’un pouvoir local par I’effet d’'une nomi-
nation par la filiale de premier degré.

L’arrét du 9 juin 2023 ne tient aucunement compte
des travaux de la Commission d’enquéte parlementaire
chargée d’examiner la transparence et le fonctionne-
ment du Groupe Publifin.

En outre, il renie complétement 1’esprit du décret du
29 mars 2018 précité en se basant sur une définition ex-
ceptionnellement stricte de la notion de « personne mo-
rale ou association de fait associant une ou plusieurs
autorités ».

Ansi, le législateur ne peut que constater qu’une
partie du dispositif du décret du 29 mars 2018 est mis
a mal et que cela freine par ailleurs la Direction du
Controle des mandats du Service public de Wallonie
Intérieur et Action sociale dans sa mission d’analyse
des mandats directement ou indirectement octroy€s par
des structures publiques ou a capitaux majoritairement
publics.

Les effets de I’arrét du 9 juin 2023 sont aussi particu-
lierement inacceptables en ce qu’ils réhabilitent la fa-
culté pour des individus malintentionnés, en position
de pouvoir faire créer des sociétés écrans par des struc-
tures publiques, d’échapper aux régles de bonne gou-
vernance alors méme que la constitution de sociétés
écrans constituait I'un des fondements du scandale Pu-
blifin dans la mesure ou la société Finanpart avait pour
seul objectif de couper I’actionnariat public mais aussi
la Région wallonne de toute possibilité¢ de contréle ef-
fectif vis-a-vis des filiales du groupe.

La situation particulierement insupportable dans la-
quelle la Région wallonne est plongée du fait de 1’arrét
du 9 juin 2023 nécessite une réponse urgente et adé-
quate.

Les auteurs de la présente proposition de décret pro-
posent de modifier les articles utiles du CDLD afin
d’en revenir a la situation envisagée par le décret du 29
mars 2018.

COMMENTAIRE DES ARTICLES

Articles 1" a 8

L’arrét n° 256.749 du 9 juin 2023 de la section du
contentieux administratif du Conseil d’Etat juge
que « il résulte de ces dispositions qu’est soumise a
I’obligation de remplir une déclaration de mandats en
qualité de « personne non €lue », la personne qui n’est
pas titulaire d’un mandat originaire, et qui se voit
confier un mandat dans une personne morale de droit
privé ou de droit public « par décision d'un des or-
ganes, ou en raison de la représentation » d’une auto-
rit€ ou personne visée par Iarticle L5111-1, alinéa 1¢,
9°, du [Code la démocratie locale et de la décentralisa-
tion (CDLD)].

En D’espéce, il n’est pas contesté que le requérant
n’exercait pas, en 2019, un mandat originaire. Pour le
qualifier de « personne non élue », la partie adverse se
fonde sur le mandat d’administrateur de la SA BeTV
qui lui a été confié par un organe de la SA Nethys.
Comme 1’indique le requérant dans son courrier du 13
avril 2021, la SA Nethys était, en 2019 et jusqu’au 3
mars 2020, détenue par la SA  Finanpart
(1 183 068 526 actions), et la SA WBCC (une action).

Ces deux sociétés sont des filiales de I’intercommu-
nale Publifin, mais elles sont dotées d’une personnalité
juridique propre et ne sont pas des autorités visées aux
points a) a g). Il en résulte qu’en 2019, la SA Nethys
n’était pas une personne morale qui associait au moins
I’une des personne ou autorité visée aux points a) a g),
de I’article L5111-1, alinéa 1<, 9°, du CDLD. La cir-
constance que la SA Finanpart comptait, quant a elle,
une intercommunale dans son actionnariat n’a pas d’in-
cidence dés lors que ce n’est pas cette société qui a
confié un mandat au requérant.

L’obligation de déclaration de mandats constituant
une restriction du droit a la vie privée et emportant des
conséquences importantes sur les droits politiques si
elle est méconnue, il convient de I’interpréter de ma-
nicre stricte et de ne pas 1’étendre au-dela des hypo-
theéses prévues expressément par le 1égislateur. Le fait
que la commission d’enquéte chargée d’examiner la
transparence et le fonctionnement du groupe Publifin a
étendu ses investigations a toutes les filiales et sous-
filiales de ce groupe n’implique pas que 1’obligation de
déclaration de mandats aurait été étendue par le 1égisla-



teur wallon d’une maniére plus importante que celle
prévue par le texte clair de I’article L5111-1, alinéa 1°,
9°, du CDLD ».

Ce jugement administratif réhabilite la technique de
création de sociétés écrans dans le seul objectif de
contourner les normes d’éthique et de bonne gouver-
nance introduites par le décret du 29 mars 2018 modi-
fiant le Code de la démocratie locale et de la décentrali-
sation en vue de renforcer la gouvernance et la transpa-
rence dans I'exécution des mandats publics au sein des
structures locales et supra-locales et de leurs filiales.

Sans intervention du législateur pour corriger urgem-
ment cette interprétation malheureuse du Conseil
d’Etat, la Région wallonne permet de facto a toute per-
sonne qui ne dispose pas d’un mandat originaire
d’éluder une grande partiec du dispositif créé pour
donner explicitement suite au Rapport de la Commis-
sion d’enquéte parlementaire chargée d’examiner la
transparence et le fonctionnement du Groupe Publifin.

Les conséquences de cet arrét sont graves puis-
qu’une personne ne disposant pas d’un mandat origi-
naire pourrait donc échapper, grace a la mise en place
d’une société écran par la société mére, aux régles sui-
vantes :

— T’obligation de déclaration de mandat visée aux ar-
ticles L5211-1 et L5211-2 du CDLD;

— le maximum légal en matiére de jeton de présence
visé aux articles L5311-1 et L5321-1 du CDLD;

— les sanctions visées aux articles L5421-2 et L5431-
1 du CDLD;

— la mention dans le cadastre des mandats visé a I’ar-
ticle L5511-1 du CDLD.

Ceci va a ’encontre tant du Rapport de la Commis-
sion d’enquéte parlementaire chargée d’examiner la
transparence et le fonctionnement du Groupe Publifin
que de I’esprit du décret du 29 mars 2018.

Le rapport de la Commission d’enquéte indiquait ain-
si en page 42 : « De longue date, les dirigeants de PU-
BLIFIN-NETHYS ont multiplié les initiatives ayant
pour effet d’échapper a plusieurs législations, notam-
ment la tutelle, et affaiblir la capacité de controle des
communes : [...] multiplication des étages de la struc-
ture et création de FINANPART, dont I’objectif an-
noncé était d’accueillir d’autres partenaires publics
(BRUTELE), mais dont ’objet social de participer
dans des entreprises semble étre virtuel. En réalité, au-
jourd’hui, FINANPART constitue essentiellement un
écran supplémentaire entre 1’intercommunale et le
centre réel de décision qu’est NETHYS [...] ».

Le décret du 29 mars 2018 avait bien pour vocation
de viser I’ensemble des personnes non élues siégeant,
indirectement, pour le compte d’autorités publiques
dans des sociétés de droit privé. Le commentaire des
articles 44 et 45 (Doc. 1047 (2017-2018) — N° 1) ayant
introduit la définition de personne non élue a I’article
L5111-1 du CDLD explique que « La définition des
« personnes non ¢lues » est adaptée en miroir de la dé-
finition du « mandat dérivé » dans un objectif de clari-
fication ». Le méme commentaire de ces articles pré-
cise que « La définition du « mandat dérivé » est com-
plétée afin qu’il soit clair qu’entrent dans cette défini-

tion non seulement les mandats dérivés directement du
mandat originaire, mais également les mandats dérivés
indirectement du mandat originaire. Par « en raison de
la représentation de », on vise les cas ou un orga-
nisme/pouvoir local dispose d’une représentation au
sein d’un (autre) organisme, et ou la personne qui le re-
présente y siége sans avoir été officiellement désigné
par une décision formelle ».

11 entrait donc clairement dans I’esprit du 1égislateur
que des nominations en cascades hors de tout contrdle
et de toute transparence, comme ce fut le cas au sein
du Groupe Publifin, ne devait plus étre possible et que
le champ d’application rationae materiae devait désor-
mais viser tous les administrateurs représentant un pou-
voir public.

L’arrét n° 256.749 du Conseil d'Etat vient en réalité
pointer une dissonance dans la rédaction du décret du
29 mars 2018 en ce que pour le dispositif relatif au
contréle des mandats, il est fait référence a « toute per-
sonne morale ou association de fait associant une ou
plusieurs de ces autorités précitées » alors qu’en ma-
ticre de tutelle d’annulation et de substitution, il est
plutot fait référence a la notion de « société a participa-
tion publique locale significative ». Or cette dernicre
est définie de maniére plus précise comme visant la so-
ciété dans laquelle des pouvoirs locaux détiennent, di-
rectement ou indirectement, plus de la moiti¢ des parts.

Concrétement, si Nethys peut, par exemple, étre
considérée a la fois comme une « personne morale as-
sociant une ou plusieurs de ces autorités précitées »
ainsi qu’une « société a participation publique locale si-
gnificative », ce ne serait pas le cas de sa filiale Nethys
Immo SA qui ne pourrait étre considérée que comme
une société a participation publique locale significa-
tive.

En considérant qu’une société a participation pu-
blique locale significative ne constitue pas d’office une
personne morale ou association de fait associant un ou
plusieurs pouvoirs locaux, I’arrét n°® 256.749 met a mal
un pan important du décret du 29 mars 2018. Le
Conseil d’Etat estime en effet, en quelque sorte,
qu’une « personne morale associant une ou plusieurs
de ces autorités précitées » ne peut étre qu’une « so-
ciété a participation publique locale significative » de
premier degré.

Ceci crée par ailleurs un certain nombre d’incohé-
rences puisque le fonctionnaire dirigeant local d’une
société a participation publique locale significative de
second degré serait bien soumis au plafond de rémuné-
ration visé a I’annexe 4 du CDLD mais 1’administra-
teur qui serait une personne ne disposant d’aucun
mandat originaire et qui serait nommeée par la société a
participation publique locale significative de premier
degré ne serait soumis a aucune régle d’éthique et de
bonne gouvernance consacrée par le CDLD.

Cela n’était absolument pas la volonté du législateur
en 2018.

La logique du Conseil d’Etat est d’ailleurs transpo-
sable aux mandats dérivés de maniere générale
puisque la disposition y relative est rédigée de la
méme manicre que pour les personnes non élues.



Afin de régler le probleme créé par cette nouvelle ju-
risprudence, les auteurs de la présente proposition de
décret proposent deux modifications.

D’abord, les auteurs proposent d’intégrer dans les
dispositions utiles un renvoi a la notion de société a
participation publique locale significative puisque la ju-
risprudence susmentionnée ne semble pas estimer que
les sociétés créées par ces derniéres puissent étre consi-
dérées comme des « personnes morales ou associations
de fait associant une ou plusieurs autorités ».

11 ne fait aucun doute que la notion de société a parti-
cipation publique locale significative porte bien sur les
sociétés en cascade. L’amendement qui a intégré cette
notion vise ainsi explicitement « les filiales de second
degré, c’est-a-dire les sociétés a participation publique
locale significative elles-mémes créées par des sociétés
a participation publique locale significative » (Doc.
1047 (2017-2018) — N° 26).

Ensuite, les auteurs suggerent de mieux définir la no-
tion de « personne morale ou association de fait asso-
ciant une ou plusieurs autorités ».

L’esprit du décret du 29 mars 2018 était de viser les
mandataires siégeant dans des organismes détenus a
plus de cinquante pour cent, directement ou indirecte-
ment par ’autorité publique. La définition de la « per-
sonne morale ou association de fait associant une ou
plusieurs autorités » vient donc y ajouter ces éléments.

Il pourrait étre considéré que cet ajout est superféta-
toire et que la notion de « personne morale ou associa-
tion de fait associant une ou plusieurs autorités » pour-
rait étre purement et simplement remplacée par la no-
tion de société a participation publique locale significa-
tive. Cependant, vu la rigueur de I’arrét n° 256.749 du
Conseil d’Etat, les auteurs estiment plus prudent de
maintenir cette notion afin d’écrire clairement qu’une
« personne morale ou association de fait associant une
ou plusieurs autorités » peut bel et bien résulter de I’as-
sociation de plusieurs sociétés a participation publique
locale significative, voire de I’association d’une so-
ciété a participation publique locale significative avec
d’autres pouvoirs locaux.

Dés lors, seuls les administrateurs, mandataires ou
non ¢élus, nommés dans des filiales détenues a plus de
cinquante pour cent par I’autorité publique feront donc
I’objet d’un contrdle relatif aux régles d’éthique et de
bonne gouvernance.

Ceci n’a pas pour effet d’étendre le champ d’applica-
tion rationae materiae tel que voulu par le 1égislateur
le 29 mars 2018.

Par ailleurs, la Cour constitutionnelle a eu 1’occasion
de se prononcer sur la conformité du décret du 29 mars
2018 aux regles supérieures dans son arrét n° 9/2020
du 16 janvier 2020 :

«B.6.1. Partant des recommandations formulées
dans le « Rapport de la Commission d’enquéte parle-
mentaire chargée d’examiner la transparence et le fonc-
tionnement du Groupe PUBLIFIN », adopté en séance
pléni¢re du Parlement wallon le 6 juillet 2017 (Doc.
parl., Parlement wallon, 2016-2017, n® 861/1), le 1égis-
lateur décrétal s’est estimé compétent pour prendre,
dans le cadre de sa compétence en matiére de pouvoirs

subordonnés, « de nouvelles régles en matiere de gou-
vernance et de transparence au sein des structures lo-
cales, supra-locales ou dans leurs filiales » et pour
étendre « considérablement le périmétre des orga-
nismes et des mandataires visés par les dispositions du
Code de la démocratie locale » (Doc. parl., Parlement
wallon, 2017-2018, n° 1047/1, p. 3).

[.]

B.6.3. L’article L1512-5 du Code de la démocratie
locale et de la décentralisation autorise les intercommu-
nales & prendre des participations au capital de toute so-
ciété lorsqu’elles sont de nature & concourir a la réalisa-
tion de leur objet social. L’article L1512-6, §1%, du
méme Code précise par ailleurs que, quel que soit leur
objet, les intercommunales exercent des missions de
service public. Il en découle qu’il faut considérer que
les sociétés de droit privé au capital desquelles des in-
tercommunales participent concourent, a tout le moins
indirectement, a la réalisation d’une mission de service
public. Il en va de méme en ce qui concerne les so-
ciétés de droit privé au capital desquelles des com-
munes ou des provinces participent, ces derniéres étant
chargées de régler ce qui concerne les intéréts commu-
naux et provinciaux, ainsi que des sociétés de droit
privé au capital desquelles participent les autres per-
sonnes morales de droit public locales visées par la dis-
position attaquée. A ce titre, elles peuvent se voir im-
poser des contraintes justifiées par les politiques pu-
bliques.

[.]

B.7. Le critére du contrdle significatif qui est exercé
sur les sociétés qu’il entend viser par les personnes mo-
rales de droit public locales qui relévent de la compé-
tence du législateur décrétal, critére qui se concrétise
soit par la participation majoritaire au capital de la so-
ciété, soit par la participation majoritaire au principal
organe de gestion de la société, ne conduit pas en soi,
le l1égislateur décrétal & excéder sa compétence en ma-
tiére de pouvoirs subordonnés. Le législateur décrétal a
en effet raisonnablement pu considérer qu’une per-
sonne morale ayant adopté la forme d’une société
privée mais dont le capital est constitué a plus de 50%
de fonds publics locaux ou dont la majorité des
membres du principal organe de gestion est désignée
par les pouvoirs publics locaux peut étre soumise a des
dispositions organisant un contréle des opérations me-
nées a I’aide de ces fonds publics et de I’exercice des
mandats confiés par ces pouvoirs publics locaux.

[.]

B.13.2. Le législateur décrétal a pu considérer qu’il
était nécessaire de prendre les dispositions attaquées,
en vue de renforcer la bonne gouvernance et la transpa-
rence au sein des structures locales sur lesquelles il
exerce la tutelle. Sans ces dispositions en effet, cer-
taines structures revétant la forme de sociétés de droit
privé, directement ou indirectement financées et
controlées par les pouvoirs publics locaux, échappent a
un contrdle adéquat et effectif de la part des pouvoirs
publics. Il peut étre admis qu’en vue d’exercer correc-
tement sa compétence en matiére d’associations de pro-
vinces, de collectivités supracommunales et de com-
munes dans un but d’utilité publique (article 6, §1°,
VIII, alinéa 1°, 8°, de la loi spéciale du 8 aolt 1980),



le législateur décrétal, prenant connaissance de cer-
taines situations considérées comme étant incompa-
tibles avec les régles de bonne gouvernance et de trans-
parence qu’il entendait imposer au niveau local, a es-
timé qu’il était nécessaire de prendre les dispositions
attaquées.

[.]

Ces dispositions décrétales portent sur des aspects
du droit des sociétés qui se prétent donc a un régle-
ment différenci€é, puisque les sociétés visées qui se
voient imposer des contraintes et des controles supplé-
mentaires ne sont pas empéchées de satisfaire, par
ailleurs, a la réglementation relative a la responsabilité
assumée par les organes des sociétés de droit privé.

B.13.4. Enfin, les dispositions attaquées ne s’ap-
pliquent qu’aux sociétés de droit privé dont le capital
est constitu¢, a plus de 50%, directement ou indirecte-
ment par des participations des personnes morales de
droit public qu’elles énumeérent, de sorte que leur inci-
dence sur la matiére du droit des sociétés est margi-
nale, eu égard au nombre de personnes morales de
droit privé soumises au droit des sociétés.

B.14. 11 découle de ce qui précéde que les disposi-
tions attaquées sont conformes aux régles répartitrices
de compétences visées dans le moyen ».

La présente proposition de décret ne changeant en
rien la volonté du législateur du 29 mars 2018, les
conclusions de I’arrét du 16 janvier 2020 restent dés
lors applicables.



PROPOSITION DE DECRET

modifiant les articles L5111-1, L5211-1, L5211-2, L5311-1, LL.5321-1, LL5421-2, 1.5431-1
et L6411-1 du Code de la démocratie locale et de la décentralisation en vue de maintenir
les régles d'éthique et de transparence applicables aux mandataires non élus

Article 1¢"

Dans I’article L5111-1, alinéa 1°', du Code de la dé-
mocratie locale et de la décentralisation, les modifica-
tions suivantes sont apportées :

a) au 2°, il est inséré un g)/1 rédigé comme suit :

« g)/1 d’une société a participation publique locale
significative; »;

b) au 2°, le h) est remplacé par ce qui suit :

« h) de toute personne morale ou association de fait
associant directement ou indirectement une ou plu-
sieurs de ces autorités précitées et détenue par une
participation au capital supérieure a cinquante pour
cent; »;

¢) au9°, il est inséré un g)/1 rédigé comme suit :

« g)/1 d’une société a participation publique locale
significative; »;

d) au 9°, le h) est remplacé par ce qui suit :

« h) de toute personne morale ou association de fait
associant directement ou indirectement une ou plu-
sieurs de ces autorités précitées et détenue par une
participation au capital supérieure a cinquante pour
cent; ».

Art. 2

Dans Darticle L5211-1, §3, alinéa 1¢, 1°, du méme
Code, les mots « de toute personne morale ou associa-
tion de fait associant une ou plusieurs de ces autorités
précitées » sont remplacés par les mots « d’une société
a participation publique locale significative, de toute
personne morale ou association de fait associant direc-
tement ou indirectement une ou plusieurs de ces auto-
rités précitées et détenue par une participation au ca-
pital supérieure a cinquante pour cent ».

Art. 3

Dans D’article L5211-2, alinéa 1%, 3°, du méme
Code, les mots « de toute personne morale ou associa-
tion de fait associant une ou plusieurs de ces autorités
précitées » sont remplacés par les mots « d’une société
a participation publique locale significative, de toute
personne morale ou association de fait associant direc-
tement ou indirectement une ou plusieurs de ces auto-
rités précitées et détenue par une participation au ca-
pital supérieure a cinquante pour cent ».

Art. 4

Dans D’article L5311-1, §13, du méme Code, les mo-
difications suivantes sont apportées :

1° il est inséré un g)/1 rédigé comme suit :

« g)/1 d’une société a participation publique locale
significative; »;

2° le h) est remplacé par ce qui suit :

«h) toute personne morale ou association de fait as-
sociant directement ou indirectement une ou plu-
sieurs de ces autorités précitées et détenue par une
participation au capital supérieure a cinquante pour
cent. ».

Art. 5

Dans D’article L5321-1, §5, alinéa 1°, du méme
Code, les mots « de toute personne morale ou associa-
tion de fait associant une ou plusieurs de ces autorités
précitées » sont remplacés par les mots « d’une société
a participation publique locale significative, de toute
personne morale ou association de fait associant direc-
tement ou indirectement une ou plusieurs de ces auto-
rités précitées et détenue par une participation au ca-
pital supérieure a cinquante pour cent ».

Art. 6

Dans ’article L5421-2, §2, alinéa 6, du méme Code,
les modifications suivantes sont apportées :

1° il est inséré un g)/1 rédigé comme suit :
« g)/1 d’une société a participation publique locale
significative; »;

2° le h) est remplacé par ce qui suit :
«h) de toute personne morale ou association de
fait associant directement ou indirectement une ou
plusieurs de ces autorités précitées et détenue par

une participation au capital supérieure a cinquante
pour cent; ».



Art. 7

Dans I’article L5431-1, §1°, alinéa 1, 2°, du méme

Code, les modifications suivantes sont apportées :

10

20

il est inséré un g)/1 rédigé comme suit :

« g)/1 d’une société a participation publique locale
significative; »;

le h) est remplacé par ce qui suit :

« de toute personne morale ou association de fait
associant directement ou indirectement une ou plu-
sieurs de ces autorités précitées et détenue par une
participation au capital supérieure a cinquante pour
cent; ».

Art. 8

Dans D’article L6411-1, §1°, alinéa 1°, du méme
Code, les mots « toute personne morale ou association
de fait associant une ou plusieurs de ces autorités préci-
tées » sont remplacés par les mots « toute société a par-
ticipation publique locale significative, toute personne
morale ou association de fait associant directement ou
indirectement une ou plusieurs de ces autorités préci-
tées et détenue par une participation au capital supé-
rieure & cinquante pour cent ».

B. DispA
C.BASTIN

F. DESQUESNES



