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Introduction

I. Les conflits d’intéréts : une préoccupation contemporaine. — Le conflit d’intéréts est
une thématique récurrente au théatre et peut en animer I’intrigue principale. La pieéce Les
Fourberies de Scapin de Moli¢re met en scéne un valet, Scapin, dont les intéréts personnels
seront régulierement confrontés aux intéréts de son maitre ; ce dernier résout la plupart des
conflits d’intéréts qu’il rencontre en privilégiant les intéréts de son maitre au détriment des
siens!. Le conflit d’intéréts peut étre cantonné a un élément de réflexion accessoire. Le Malade
imaginaire de Moliére questionne 1’intégrité des médecins tentés de s’enrichir au détriment de
’intérét de leur patient, en retardant leur guérison ou en multipliant les diagnostics®>. Au cinéma
la poursuite d’intéréts personnels au mépris d’un intérét dont un personnage a la charge est un
trait de caractére de 1’anti-héros ou de l’antagoniste du héros. Cette faiblesse est mise a
I’honneur au sein de deux comédies satiriques récentes. Dans le film I Care a Lo?’, avec la
complicité¢ de médecins, une tutrice dépossede de leurs biens les riches personnes agées dont
elle doit assurer la protection. L’intrigue du film Don't Look Up, gravite autour de deux
personnages secondaires, la présidente des Etats-Unis et un milliardaire président directeur
général fondateur d’une société spécialisée dans les technologies ; la poursuite des ambitions
politiques de la premiere et la volonté de s’enrichir du second, menacent I’humanité d’une

extinction de masse.

2. Sorti de la fiction, le conflit d’intéréts est un fait d’actualité récurrent. L’opinion
publique s’émeut réguliérement de faits divers illustrant des conflits d’intéréts. Par exemple, un
premier ministre se rendait avec ses deux enfants, au moyen d’un Falcon de I'Armée de l'air

francgaise, a la finale de la Ligue des champions de football en 2015% Les motivations du

''V. par exemple la scéne VI de I’acte II, mettant & exécution I’un de ses plans, Scapin langait, notamment, a
Argante « Est-ce que je voudrais vous tromper, et que dans tout ceci j’'ai d’autre intérét que le votre, et celui de
mon maitre, a qui vous voulez vous allier ? ».

2 V. par exemple I’acte 1, scéne 1, Toinette interrogeant Argan a propos des réelles intentions de ses médecins :
« Ce Monsieur Fleurant la et ce Monsieur Purgon s’ égayent bien sur votre corps : ils ont en vous une bonne vache
a lait ; et je voudrais bien leur demander quel mal vous avez pour vous faire tant de remédes. ».

3] Care a Lot, réalisé par JONATHAN BLAKESON, Crimple Beck, Black Bear Pictures, 2021.

4 M. VAUDANQO, J. BARUCH, S. LAURENT, L’escapade berlinoise de Manuel Valls est-elle une « faute
politique » ?, 08 juin 2015, Le Monde, Les Décodeurs, https://www.lemonde.fr/les-
decodeurs/article/2015/06/08/1-escapade-berlinoise-de-manuel-valls-est-elle-une-faute-

politique 4649719 4355770.html, mis a jour le 09 juin 2015 a 18h42, consulté le 11 juin 2022.




premier ministre interrogeaient les lecteurs de la presse. Avait-il privilégié ses intéréts

personnels ou I'intérét général qu’il représentait par ses fonctions ?

3. Un second exemple connu du grand public peut étre relevé. Le directeur général d’une
union de mutuelles avait loué des locaux préalablement acquis et rénovés par une société civile
immobiliére créée par son épouse’. Ce dernier motivait cette opération, notamment, par les
économies réalisées par I'union de mutuelles en ce qu’elle ne supportait pas les frais
d’acquisition et de rénovation des biens immobiliers. Cet argument peinait a convaincre.
Premiérement il ne tenait pas compte de la période de location et du moment a partir duquel le
montant des loyers devenait supérieur au montant global de 1’opération d’acquisition et de
rénovation. Deuxiémement il ne tenait non plus compte de la plus-value de cession des
immeubles dont I’union des mutuelles était irrémédiablement privée. Le directeur général avait-
il privilégié I'intérét de 1’'union de mutuelles ou I’intérét de son épouse en lui révélant cette
opportunité d’affaire ? La prescription de 1’action publique étant acquise pour le délit de prise

illégale d’intéréts, aucune réponse judiciaire ne peut étre formulée®.

4. Il n’est pas rare pour la presse spécialisée de présenter des associés ou des dirigeants de
sociétés ayant poursuivi leurs intéréts personnels au mépris de I'intérét social. Tel est par
exemple le cas d’un ancien président directeur général de deux sociétés cotées soupgonné
d’avoir détourné des fonds sociaux par I’intermédiaire de sociétés au sein desquelles il était

associé ou dirigeant’.

5. Régulierement, les médias présentent des faits dont la qualification de conflit d’intéréts
retenue peut étre discutée. Par exemple un expert judiciaire a récemment été récusé par la Cour

d’appel de Grenoble dans I’affaire dite du « docteur V. »®. Dans cette affaire, un chirurgien était

5 S. MAUBLANC, A. POUCHARD, Comprendre la tardive mise en examen de Richard Ferrand, 13 sept. 2019,
Le Monde, Les Décodeurs, https://www.lemonde.fr/les-decodeurs/article/2019/09/13/comprendre-la-tardive-
mise-en-examen-de-richard-ferrand 5510157 4355770.html, mis a jour le 13 septembre 2019 a 22h04, consulté
le 11 juin 2022.

® LE MONDE, AFP, Affaire des Mutuelles de Bretagne : victoire judiciaire pour Richard Ferrand, qui fait
reconnaitre la prescription de [D’action publique, 31 mars 2021, Le Monde Société - Justice,
https://www.lemonde.fr/societe/article/2021/03/3 1/affaire-des-mutuelles-de-bretagne-victoire-judiciaire-pour-
richard-ferrand-qui-fait-reconnaitre-la-prescription-de-l-action-publique_6075165_3224.html, mis a jour le 1¢
avr. 2021 a 11h03, consulté le 11 juin 2022.

" E. BEZIAT, Carlos Ghosn, soupgonné « d’abus de biens sociaux et blanchiment », est désormais visé par un
mandat d’arrét international délivré par la justice frangaise, 22 avril 2022, Le Monde Economie,
https://www.lemonde.fr/economie/article/2022/04/22/1a-justice-francaise-emet-un-mandat-d-arret-international-
contre-carlos-ghosn-soupconne-d-abus-de-biens-sociaux-et-blanchiment_6123240 3234.html, mis a jour le 22
avril 2022 a 15h08, consulté le 11 juin 2022.

8 R. DUPRE, « Affaire du docteur V. » : un expert judiciaire récusé par la cour d’appel de Grenoble, 24 aoiit 2022,
Le Monde Société - Justice, https:// www.lemonde.fr/societe/article/2022/08/24/affaire-du-docteur-v-un-expert-
judiciaire-recuse-par-la-cour-d-appel-de-grenoble_ 6138856 3224.html, mis a jour le 24 aolt 2022 a 10h27,
consulté le 30 aott 2022.




mis en examen pour blessures et homicides involontaires. L’un de ses confréres était désigné
en qualité d’expert judiciaire. Plusieurs plaignants relevaient un conflit d’intéréts affectant
I’expert et demandaient sa récusation. La Cour d’appel faisait droit a cette demande en
indiquant notamment que le chirurgien mis en examen et I’expert judiciaire « sont tous les deux
membres de la Société francaise de chirurgie rachidienne [SFCR, qui compte 450 membres] et
qu’au sein de cette société savante ils participent au méme groupe de travail “chirurgie
ambulatoire”, qui compte vingt membres »°. Or, I’expert judiciaire n’avait aucunement en
charge ’intérét des plaignants et n’avait pas directement en charge 1’intérét général malgré la
mission de justice qui lui était confiée. Seul son devoir d’impartialité pouvait étre remis en
question au regard des liens d’intéréts qui I’unissait a son confrére mis en examen. En ’absence
d’une pluralité d’intéréts pris en charge par I’expert judiciaire, la qualification de conflit

d’intéréts retenue par certains plaignants et par la presse semblait précipitée.

6. Le grand public tend a systématiquement voir des conflits d’intéréts en tous lieux et
toutes circonstances quand bien méme cette qualification serait inappropriée, sinon discutable.
Pour de nombreux observateurs, la qualification de conflit d’intéréts peut étre retenue dés lors
qu’un intérét personnel peut étre identifié. La locution conflit d’intéréts en est ainsi galvaudée.

Son usage demeure délicat et nous impose d’identifier une premiére définition.

7. Les conflits d’intéréts : une locution moderne. — Le terme intérét peut étre défini
comme « Ce qui importe ou ce qui convient a l'utilité d 'une personne, d 'une collectivité, d 'une
institution, en ce qui concerne soit leur bien physique ou matériel, soit leur bien intellectuel ou
moral, leur honneur, leur considération. »'°. La locution conflit d’intéréts est polysémique et
peut étre définie comme un « Antagonisme entre des formes contraires »'! ou plus précisément

une « Situation d’interférence entre deux intéréts opposés »'2.

8. Le conflit d’intéréts relevant du présent champ d’étude correspond a un état de choix

dans lequel se trouve une personne dont les intéréts personnels interférent avec ceux dont elle

9 R. DUPRE, art. préc., extrait cité en italique par I’ auteur.

19 En ce sens, ACADEMIE FRANCAISE, Dictionnaire de 1’Académie francaise, Tome 2, 9°™ éd., Fayard, Coll.
Littérature Frangaise, 2005, v. « Intérét » sens n°l. Adde ATHLAN L., BAUDESSON T., BOERINGER C.-
H., SAVOURE J.-H., TROCHON J.-Y., Les conflits d'intéréts dans l'entreprise, LexisNexis, Coll. Droit &
Professionnels, sous Coll. Entreprise, 2016, n°17.

1 En ce sens, ACADEMIE FRANCAISE, op. cit., v. « Conflit » sens n°2. Cette locution figurait au sein de la 6™
édition de ce dictionnaire datant de 1835, sous 1’expression de conflit des intéréts. Adde P.-F. CUIF, Le conflit
d'intéréts, essai sur la détermination d'un principe juridique en droit privé, RTD com. 2005, p.1, n°4, selon lequel
cette locution pourrait étre issue de la « francisation de la notion anglaise de conflict of interests. ».

12.S. GUINCHARD, T. DEBARD, Lexique des termes juridiques 2021-2022, 29°™ ¢d., Dalloz, 2021, v. « Conflit
d’intéréts », Droit général, p.243.



a la charge. Dans une premiére approche, il se définit de maniére générale comme une situation
de fait par laquelle une personne en charge d’un intérét est directement ou indirectement amenée
a en privilégier un autre, personnel ou tiers. Cette définition se situe dans la lignée des

définitions introductives proposées par Messieurs CUIF!? et MORET-BAILLY !4,
9. Cette définition permet d’exclure du champ d’étude deux types de conflits d’intéréts.

10.  Le premier correspond aux conflits d’intéréts dits psychologiques, par lesquels une
personne peine a arbitrer entre ses propres intéréts de manicre consciente ou inconsciente. Cette
derniere exprime des intéréts contradictoires entre eux. Par exemple une société de presse est
spécialisée dans la critique des sociétés éditant ou développant des jeux-vidéos. Cette société
assure a son lectorat étre parfaitement impartiale et indépendante des sociétés critiquées.
Pourtant, en parallele, la société amorce une activité de promotion publicitaire des jeux-vidéos
¢dités ou développés par les sociétés critiquées. La société véhicule deux intéréts
contradictoires entre eux. Le premier correspond a I’exercice d’une premiére activité de critique
présentée aux lecteurs comme impartiale et objective. Le second correspond a I’exercice d’une

seconde activité de promotion publicitaire susceptible de compromettre la premiere.

11.  Le second type de conflit d’intéréts exclu correspond aux conflits d’intéréts externes,
par lesquels deux ou plusieurs personnes voient leurs intéréts respectifs s’opposer et entrer en
conflit!>. Par exemple, deux personnes portent devant un juge le litige juridique qui les oppose.
Chacune des parties ceuvre pour la défense de leurs propres intéréts au moyen d’arguments

distincts.

12. Les conflits d’intéréts : une notion juridiquement appréhendée depuis I’antiquité.
— Le conflit d’intéréts est une problématique constante a laquelle peuvent étre confrontés tous
les individus vivant en groupe organisé. Le droit ne pouvait ignorer cette notion en la reléguant

au rang de précepte moral'®. Des traces de réglementations spéciales peuvent étre relevées a

13 P.-F. CUIF, art. préc., n°1, pour qui le conflit d’intéréts est « la situation dans laquelle une personne voit ses
interéts personnels entrer en conflit avec des intéréts dont elle a la charge. ».

14 J. MORET-BAILLY, Définir les conflits d'intéréts, D. 2011, p.1100, n°2, considérant que « Dans I'hypothése
des conflits d'intéréts stricto sensu, en revanche, des intéréts pouvant entrer en conflit sont portés par une méme
personne qui pourrait profiter de cette situation pour faire prévaloir son intérét ou celui d'un tiers sur celui qu'il
est chargé de défendre, de représenter ou de protéger. ».

15'V. ACADEMIE FRANCAISE, op. cit., v. « Conflit » sens n°1, « Affrontement entre des personnes ou des
groupes de personnes. ». Rappr. J. MORET-BAILLY, ibid.

16V, par exemple au sein du livre des Proverbes de I’ancien testament, chapitre 28, verset n°16, le proverbe « Moins
le prince est malin, plus il est rapace ! Qui renonce a ses intéréts verra de longs jours. ». Adde notamment
I’Evangile de PAUL, Chapitre 2, verset n°4, « Que chacun de vous ne soit pas préoccupé de ses propres intéréts
; pensez aussi a ceux des autres. » ; ’Evangile de MATHIEU, Chapitre 6, verset n°24, selon lequel « Nul ne peut

4



travers 1’histoire. Par exemple, en 52 av. J.-C., le Sénat de la République romaine adoptait la
lex Pompeia de prouinciis'’, imposant un délai de carence s’élevant a cinq ans entre ’exercice
d’une magistrature 8 Rome et I’exercice d’une promagistrature en province romaine'8. Cette loi
limitait 1’usage a des fins personnelles de I’imperium par les promagistrats'® au mépris des
intéréts de Rome dont ils avaient la charge en province. En effet les promagistrats pouvaient
étre pressés de rembourser leurs dettes de campagne ¢€lectorale aux fonctions de magistrat en
pillant les provinces au sein desquelles ils étaient nommés?’. Cette loi décourageait également
les candidats préteurs ou consuls, exclusivement guidés par la volonté d’exercer un mandat de
promagistrat afin d’en tirer gloire et richesse personnelle. La lex Pompeia de prouinciis figure
parmi les dernicres tentatives d’assurer la primauté des intéréts collectifs de la République sur
les intéréts individuels qui altérérent ses institutions, cause¢rent sa chute et ’avénement de
I’Empire romain en 27 av. J.-C. Ou encore, I’édit de Moulins, pris par le roi de France Charles
IX en 1566, instaurait un principe d’inaliénabilit¢ du domaine royal fixe. Les biens composant
le domaine royal fixe étaient donc placés hors marché. Les personnes chargées de
I’administration du domaine royal et des intéréts du roi, voyaient leur exposition a certains
conflits d’intéréts limitée. Elles ne pouvaient notamment pas espérer céder pour leur compte

personnel les biens composant le domaine royal au mépris des intéréts du roi.

13.  Les conflits d’intéréts irriguent 1’histoire du droit et ont inspiré les rédacteurs du Code
civil de 1804. Plusieurs dispositions de ce code avaient pour objet ou pour effet de limiter le
risque qu’une personne puisse faire primer son intérét sur celui dont elle avait la charge. Au
sein de I’exposé des motifs du projet de Code civil, PORTALIS justifiait la restriction apportée

par I’article 1595 au droit de vendre et d’acquérir entre époux en employant une locution latine

servir deux maitres : ou bien il haira ['un et aimera [’autre, ou bien il s attachera a 'un et méprisera [’autre. Vous
ne pouvez pas servir a la fois Dieu et [’Argent. » ; ’Evangile de LUC, Chapitre 16, verset n°13, reprenant le verset
précédent sauf a en modifier la premiére phrase comme suit : « Aucun domestique ne peut servir deux maitres : ou
bien il haira ['un et aimera [’autre, ou bien il s attachera a l'un et méprisera l’autre. ».

17V. J. FRANCE, F. HURLET, Institutions romaines, Des origines aux Sévéres, ARMAND COLIN, Coll. Cursus,
2019, 2.3 La lex Pompeia de prouinciis (52), p.106 et 107. Adde N. BARRANDON, Les rapports de fin d’année
des (pro)magistrats en province et le calendrier sénatorial des deux derniers siécles de la République romaine,
Revue des Etudes Anciennes, T. 116, 2014, n°1, p.181 citant en note de bas de page n°70 « Cesar, BC, I, 85 et
Dion Cassius, XL, 56, 2. ».

18 Antérieurement a cette loi, les consuls et les préteurs pouvaient automatiquement prétendre, au terme de leur
mandat, a une fonction de promagistrat, chargé de gouverner une province romaine.

1 Sous la République romaine, I’ imperium est un pouvoir constitutionnel donnant 1’autorité a son détenteur pour
commander en matiére militaire et civile. A Rome, ce pouvoir supréme était concurremment détenu par deux
catégories de hauts magistrats ordinaires : les consuls et les préteurs. En province, ce pouvoir était détenu par un
unique promagistrat, le proconsul ou le propréteur.

20y, J. FRANCE, F. HURLET, ibid., relevant que « La loi de Pompée avait d’abord une finalité politique : elle
visait a limiter la brigue et ['intensité des campagnes électorales, qui conduisaient alors les candidats a s endetter
fortement, en imposant a ceux-ci d’attendre au moins cing années avant qu’ils ne soient en mesure de rembourser
leurs créanciers avec l’argent issu de [’exploitation des provinces qui leur seraient confiées. ».



« Nemo potest esse auctor in re sud » ; cette dernicre €tait dérivée de la maxime « Nemo in rem
suam auctor esse potest » signifiant « Nul ne peut se donner d’autorisation dans sa propre
affaire ». 11 ajoutait « Or, quand on autorise, on est juge, et on est partie, quand on traite. On
peut, comme partie, chercher son bien propre et particulier ; comme autorisant, on ne doit
travailler qu'au bien d'autrui. ». Suivant cette logique, I’article 1596 du méme Code restreignait
le droit d’acquérir d’un nombre limité de personnes en fonction des intéréts privés ou publics
dont elles avaient la charge?!. Enfin, la notion d’opposition d’intéréts était introduite en matiére
de tutelle des mineurs, au sein de 1’article 420 du méme Code. Selon cet article, les fonctions
du subrogé-tuteur consistaient « a agir pour les intéréts du mineur, lorsqu’ils seront en

opposition avec ceux du tuteur ».

14.  L’appréhension doctrinale récente des conflits d’intéréts. — La notion de conflit
d’intéréts a indirectement inspiré des théories juridiques, notamment en droit des contrats. Selon
DEMOGUE, « Celui qui veut I’acte juridique veut son intérét, mais en fait il peut réaliser le
bien de tous. »**. 1l ajoutait, « Cela a plus de chances de se produire quand les volontés sont da
plusieurs et en opposition naturelle, comme dans les contrats, ou lorsqu’elles apparaissent
assez nombreuses et compétentes, comme cela se voit dans les diverses institutions
(associations, corps d’administrateurs, corps sociaux divers). »**. Des auteurs ont par la suite
proposé des classifications des contrats en fonction de 1’état présupposé d’opposition ou de

convergence des intéréts des cocontractants?.

15.  Cette notion a fait I’objet d’une rationalisation doctrinale récente. Des travaux de

recherche spéciaux s’y rapportent, notamment en droit des sociétés et des affaires®® ou encore

2L Selon cet article, ne pouvaient se rendre adjudicataires, sous peine de nullité, ni par eux-mémes, ni par personnes
interposées : les tuteurs, des biens de ceux dont ils ont la tutelle ; les mandataires, des biens qu’ils sont chargés de
vendre ; les administrateurs, de ceux des communes ou des établissements publics confiés a leurs soins ; les
officiers publics, des biens nationaux dont les ventes se font par leur ministére.

22 R. DEMOGUE, Traité Des Obligations en Général, I Source des Obligations, tome 1, Librairie Arthur Rousseau
& Cie, 1923, n°15, p.33

2 Ibid.

24 Exposant ces différentes classifications v. M. LATINA, Contrat : généralités, Rép. civ. Dalloz, 2017, art. 4
« Contrats-échange, organisation et coopération », n°225 et suiv. Adde C. BRENNER, S. LEQUETTE, Acte
juridique, Rép. civ. Dalloz, 2019, B « Le positionnement des intéréts », n°197 et suiv. ; T. MASSART, Contrat de
société, Rép. société, Dalloz, 2006, art. 2 « Renouvellement de l'analyse contractuelle », n°122 et suiv.

23 D. SCHMIDT, Les conflits d'intéréts dans la société anonyme, 17 éd., Joly éditions, 1999 ; A . COURET, La
prévention des conflits d'intéréts. Nouveau régime des conventions, RIDA 2002, p.290, n°1 ; D. SCHMIDT, Les
conflits d'intéréts dans la société anonyme, 2°™ éd., Joly éditions, 2004 ; J. BOUVERESSE, Les conflits d'intéréts
en droit des sociétés, th. dactyl., Strasbourg, 2006 ; V. MAGNIER (dir.), Les conflits d'intéréts dans le monde des
affaires, un Janus a combattre, PUF, Coll. CEPRISCA, 2006 ; G. TEBOUL (dir.), Les conflits d'intéréts en droit
des affaires, Gaz. pal., n°342, 8 déc. 2011 ; V. MAGNIER, Les entreprises, laboratoire des modes de lutte contre
les conflits d'intéréts ?, Rev. Pouvoirs, CAIRN, 2013, n°147, p.101 ; L. ATHLAN, T. BAUDESSON, C.-H.
BOERINGER, J.-H. SAVOURE, J.-Y. TROCHON, Les conflits d'intéréts dans I'entreprise, LexisNexis, Coll.
Droit & Professionnels, sous Coll. Entreprise, 2016 ; A. COURET, Nouveau régime de la représentation et conflits
d'intéréts en droit des sociétés, Rev. Sociétés, 2017, p.331.



en droit bancaire et financier?®, public?’, pénal?®, en procédure civile et en droit de I’arbitrage?’.
Ces travaux ont principalement permis d’identifier les traitements juridiques sectoriels réservés
aux conflits d’intéréts. Des auteurs ont préféré une approche générale des conflits d’intéréts®,
principalement aux fins d’identifier une définition transversale et le régime juridique pouvant
leur étre appliqué. Le dernier état des travaux doctrinaux a été marqué par la thése de Monsieur
VALIERGUE renouvelant la théorie du pouvoir afin d’appréhender le régime juridique des

conflits d’intéréts en droit privé?!.

16.  L’appréhension globale des conflits d’intéréts en droit public. — Le droit positif
comporte, en de nombreuses matieres, de multiples régles de droit relatives aux conflits
d’intéréts. Le législateur a souhaité prémunir I’intérét général contre les intéréts privés des élus
de la République, des fonctionnaires et des personnes chargées d'une mission de service public.
Le droit public a ainsi été doté a partir de 2013 de dispositions 1égales abouties assurant une
appréhension juridique efficace des conflits d’intéréts’2. Les dispositions applicables aux
fonctionnaires et aux agents contractuels, ensemble les agents publics, ont été codifiées en 2021

au sein du Code général de la fonction publique™.

17.  En droit public, le conflit d’intéréts est défini comme « toute situation d'interférence

entre un intérét public et des intéréts publics ou privés qui est de nature a influencer ou a

26 A. COURET, Banques d'affaires, analystes financiers et conflits d'intéréts, D. 2004, p.335 ; M. KLOEPFER
PELEZE, Analystes financiers et conflits d'intéréts, Bull. Joly Bourse, 2008, n° spécial, p.573 ; J.-M. MOULIN,
Conflits d'intéréts chez les agences de notation, Bull. Joly Bourse, 2008, n°spécial, p.580.

27 ].-D. DREYFUS, Le conflit d'intéréts en droit public (aspects non contentieux), Petites affiches, 2002, n°120,

5.
?8 D. REBUT, Les conflits d'intéréts et le droit pénal, Rev. Pouvoirs, CAIRN, 2013, n°147, p.123.
2 D. TRICOT, Professions libérales juridiques et conflits d'intéréts, Rev. Pouvoirs, CAIRN, 2013, n°147, p.91 ;
S. GUINCHARD, La gestion des conflits d'intéréts du juge : entre statut et vertu, Rev. Pouvoirs, CAIRN, 2013,
n°147, p.79 ; C. CASTRES SAINT MARTIN, Les conflits d’intéréts en arbitrage commercial international, th.
dactyl., Paris, 2015.
30V, spé. P.-F. CUIF, art. préc. ; C. OGIER, Le conflit d'intéréts, th. dactyl., Saint-Etienne, 2008 ; J. MORET-
BAILLY, art. préc. ; A. COURET, La gestion des conflits d'intéréts, RLDA, 2011, p.118 ; B. DONDERO, Le
traitement juridique des conflits d'intéréts : entre droit commun et dispositifs spéciaux, D. 2012, p.1686 ;
ASSOCIATION HENRI CAPITANT, Les conflits d'intéréts, Journées nationales, Tome XVII, Dalloz, Coll.
Thémes et Commentaires, Lyon, 2013 ; T. DOUVILLE, Les conflits d'intéréts en droit privé, th. dactyl., Caen,
2013 ; D. SCHMIDT, Essai de systématisation des conflits d'intéréts, D. 2013, p.446 ; M. MEKKI, La lutte contre
les conflits d'intéréts : essor de la transparence ou régne de la méfiance ?, Rev. Pouvoirs, CAIRN, 2013, n°147,
p.17.
1 J. VALIERGUE, Les conflits d’intéréts en droit privé : contribution a la théorie juridique du pouvoir, Coll. th.,
LGDJ, 2019.
32V, spé. 1a 1oi n°2013-907 du 11 oct. 2013 relative a la transparence de la vie publique ; la loi n°2016-483 du 20
avril 2016 relative a la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires ; la loi organique n°2016-1090
du 8 aolit 2016 relative aux garanties statutaires, aux obligations déontologiques et au recrutement des magistrats
ainsi qu'au Conseil supérieur de la magistrature ; 1a 10i n°2016-1547 du 18 nov. 2016 de modernisation de la justice
du XXlIe siécle ; la loi n°83-634 du 13 juil. 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires.
33 Ordonnance n°2021-1574 du 24 nov. 2021 portant partie législative du code général de la fonction publique.



paraitre influencer l'exercice indépendant, impartial et objectif d'une fonction. »*. Cette
définition s’accompagne d’une double obligation imposant aux membres du Gouvernement,
aux personnes titulaires d'un mandat électif local ou chargées d'une mission de service public

et aux agents publics de prévenir ou de faire cesser immédiatement tout conflit d'intéréts’>.

18.  Cette double obligation peut tout d’abord étre renforcée par une série d’interdictions
spéciales. Ces derniéres ont pour objet de circonscrire le risque d’apparition de conflits
d’intéréts en empéchant le rapprochement d’intéréts privés de I’intérét général. Par exemple,
les agents publics sont, sauf exceptions, astreints a un principe d’interdiction d’exercice a titre
professionnel d’« une activité privée lucrative de quelque nature que ce soit » et ne peuvent
notamment pas participer « aux organes de direction de sociétés »*¢. Les élus de la République
peuvent étre affectés par des interdictions similaires. Par exemple, selon ’article 23 de la
Constitution « Les fonctions de membre du Gouvernement sont incompatibles avec l'exercice
de tout mandat parlementaire, de toute fonction de représentation professionnelle a caractere

national et de tout emploi public ou de toute activité professionnelle. »’.

19.  Cette double obligation est également complétée par une série de dispositions 1égales
permettant de gérer les conflits d’intéréts identifiés. L’¢lu de la République, I’agent public ou
la personne chargée d'une mission de service public estimant se trouver en conflit d’intéréts a
I’obligation, le cas échéant : de saisir son supérieur hiérarchique et déléguer ses pouvoirs ou
I’exécution de sa mission ; de s’abstenir d’user des délégations de signatures recues ; de
s’abstenir de siéger ou de délibérer au sein de I’instance collégiale a laquelle il appartient ;

d’étre suppléé selon les régles propres a la juridiction a laquelle il appartient ; d’étre suppléé

3 V. Darticle 2, I, de 1a10i n°2013-907 du 11 oct. 2013 préc. ; adde I’article L. 121-5 du Code général de la fonction
E)ublique applicable aux agents publics.

5 V. Particle L. 121-4 du Code général de la fonction publique et article 1 de la loi n°2013-907 du 11 oct. 2013
préc.
36 V. les alinéas 1 et 4 de I’article L. 123-1 du Code général de la fonction publique. Il convient de préciser qu’au
sein des présentes recherches, la computation des aliénas est faite selon les recommandations de la circulaire du
20 oct. 2000 relative au mode de décompte des alinéas lors de 1'élaboration des textes, enjoignant a « compter pour
un alinéa tout mot ou groupe de mots renvoyé a la ligne, sans qu'il y ait lieu d'établir des distinctions selon la
nature du signe placé a la fin de la ligne précédente (point, deux-points ou point-virgule) ou au début de la ligne
nouvelle (chiffre arabe ou romain, tiret, guillemets...). ».

37 V. I’article 23 al. 1 de Constitution du 4 octobre 1958. V. encore L’article LO 145 al. 1 du Code électoral
disposant que « Sont incompatibles avec le mandat de député les fonctions de président ainsi que celles de
directeur général et de directeur géneral adjoint exercées dans les entreprises nationales et établissements publics
nationaux » ; par renvoie de I’article LO 297 du méme Code ces incompatibilités sont applicables aux sénateurs.
Adde L’article LO 146 du méme Code dispose le mandat parlementaire est incompatible avec les « fonctions de
chef d'entreprise, de président de conseil d'administration, de préesident et de membre de directoire, de président
de conseil de surveillance, d'administrateur délégué, de directeur général, directeur général délégué ou gérant
exercées » au sein de sociétés ou d’entreprises énumérées par ce méme article ; ces interdictions « sont applicables
a toute personne qui, directement ou par personne interposée, exerce en fait la direction de l'un des établissements,
sociétés ou entreprises » énumérés par cet article.



par tout délégataire, auquel il s'abstient d'adresser des instructions, lorsqu’il exerce des

compétences qui lui ont été dévolues en propre’®.

20.  Afin de garantir I’efficacité des dispositions précitées, certains hauts fonctionnaires ou
Elus de la République peuvent étre tenus a des obligations de déclaration étendues facilitant
I’identification des conflits d’intéréts présents ou futurs. Ils peuvent étre, le cas échéant, astreint

a I’obligation de produire une déclaration de patrimoine ou d’intéréts®.

21.  Laloidu 11 octobre 2013 relative a la transparence de la vie publique créait une autorité
administrative indépendante, désignée la Haute Autorité pour la transparence de la vie
publique*’. Cette autorité est vouée a connaitre des conflits d’intéréts affectant les élus de la
République, les hauts fonctionnaires et les personnes chargées d'une mission de service public
visées par la loi précitée. Elle a notamment pour mission de centraliser les déclarations de
patrimoines et d’intéréts, de se prononcer sur les situations pouvant constituer un conflit
d'intéréts, de répondre aux questions d’ordre déontologique qui lui sont adressées, ou encore de
se prononcer sur la compatibilité de I’exercice de certaines activités relevant du droit privé avec
des fonctions gouvernementales ou des fonctions exécutives locales*!. Afin de mener a bien ses
missions, la Haute Autorité est investie du pouvoir d’injonction de communiquer une

déclaration de patrimoine ou d’intéréts*? et de faire cesser une situation de conflit d’intéréts*’.

22. Démultiplication des dispositions légales traitant des conflits d’intéréts en droit
privé. — En droit privé il n’existe aucun cadre 1égal général permettant d’appréhender la notion
de conflit d’intéréts de maniére transversale. Toutefois des mesures 1égales éparses permettent

de traiter directement ou indirectement des conflits d’intéréts**.

3 V. I’article L. 122-1 du Code général de la fonction publique, I’article 2 de la loi n°2013-907 du 11 oct. 2013
réc., les articles 2 et 2-1 du décret n°59-178 du 22 janv. 1959 relatif aux attributions des ministres.

° V. notamment les articles L. 122-2 et suiv. du Code général de la fonction publique et les articles 4 et suiv. de
la loi n°2013-907 du 11 oct. 2013 préc.
40y les articles 19 et suiv. de la loi n°2013-907 du 11 oct. 2013 préc.
41V, Particle 20 de la 10i n°2013-907 du 11 oct. 2013 préc. Adde les articles L. 122-10 et suiv. du Code général de
la fonction publique.
42V, Particle 4, V. de la loi n°2013-907 du 11 oct. 2013 préc. Adde ’article L. 122-16 du Code général de la
fonction publique.
43V, les articles 10, I et 20, I, 2° de la loi n°2013-907 du 11 oct. 2013 préc. et les articles L. 122-3 et -6 du Code
§énéral de la fonction publique.

4 V. par exemple I’article R. 631-29 du Code de la sécurité intérieure ; I’article 122-6 du Code du cinéma et de
I’image animée ; I’article L. 131-15-1 du Code du sport ; les article R. 1313-28 et suiv. du Code de la santé
publique ; I’article L. 213-8-4 du Code de I’environnement ; I’article L. 114-3-1 du Code de la recherche.



23.  Le Code pénal recense des dispositions 1égales permettant d’appréhender des situations
de conflits d’intéréts nuisant a I’intérét général*. Par exemple, le droit pénal des affaires
sanctionne les dirigeants abusant de leurs pouvoirs, leurs voix, des biens sociaux ou du crédit
d’une société a responsabilité limitée ou par actions, a des fins personnelles et au mépris de

I’intérét social®®.

24.  Le droit civil comporte de nombreuses dispositions permettant d’appréhender des
conflits d’intéréts spéciaux rencontrés par des personnes représentant des intéréts distincts des
leurs. Le Code civil comporte un article employant explicitement la locution conflit d’intéréts.
Cet article traite de la gestion des conflits d’intéréts en matiére de curatelle et de tutelle*’. La
notion de conflit d’intéréts est davantage présente par I’emploi de I’expression opposition
d’intéréts, spécialement en droit des personnes* et de la vente®. Par exemple, le Code civil
impose aux parents, administrateurs légaux, de gérer les biens des mineurs dans le seul intérét
de ces derniers®. Il prévoit encore des mécanismes spéciaux de représentation lorsque les
intéréts de D’administrateur légal unique, des administrateurs légaux ou 1’'un des deux
administrateurs légaux sont en opposition avec ceux du mineur’!. Les administrateurs légaux
sont réputés €tre en opposition d’intéréts avec le mineur a 1’occasion de la conclusion d’un acte
de cession ou de bail portant sur les biens de ce dernier. Pour ces actes, le Code civil prévoit un

mécanisme d’autorisation préalable a leur conclusion et délivrée par le juge des tutelles>2.

25.  En 2016 le Code civil a été enrichi de dispositions de droit commun traitant de
I’opposition d’intéréts en matiére de représentation des personnes physiques. L’article 1161
alinéa 1 du Code civil dispose ainsi qu’« en matiere de représentation des personnes physiques,
un représentant ne peut agir pour le compte de plusieurs parties au contrat en opposition
d'intéréts ni contracter pour son propre compte avec le représenté ». Ce principe d’interdiction
sanctionné par la nullité de 1’acte est assorti d’exceptions prenant la forme d’une autorisation

préalable ou d’une ratification ultérieure de 1’acte par le représenté. Il convient de relever que

4 Au sein du Code pénal v. notamment les articles : 313-1, relatif a ’escroquerie ; 314-1, visant I’abus de
confiance ; 432-12, ayant pour objet la prise illégale d’intéréts ; 433-1, traitant de la corruption.

46 V. spé. les articles L. 241-3 et L. 242-6 du Code de commerce ; rappr. infia note de bas de page 1686.

47V, Particle 459-1 al. 2 du Code civil.

48 V. notamment les articles 116 al. 2 ;383 al. 1 ;387-1al. 7;461 al. 5;462al. 7;494-6al. 5et 6 ;507 al. 1 et
508. Adde en matiére de succession ’article 813-1 al. 1 du méme Code.

V. spé. larticle 1596 du Code civil cité supra n°13. La loi n°2007-211 du 19 févr. 2007 instituant la fiducie,
ajoute les fiduciaires parmi les personnes visées par la version de 1804, a propos « des biens ou droits composant
le patrimoine fiduciaire. ».

S0V, Iarticle 385 du Code civil.

5LV, Tarticle 383 du Code civil.

52 V. I’article 387-1 al. 7 du Code civil.
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le champ d’application de I’article précité a été restreint afin d’en exclure les personnes morales
représentées™. Cette restriction est intervenue en réaction aux inquiétudes soulevées par la
doctrine au regard de I’articulation de cet article de droit commun avec le droit des sociétés et

plus particuliérement le régime dit des conventions réglementées®.

26.  Principalement sous I’impulsion du droit Européen®?, le droit boursier, financier et des
sociétés s’est doté de dispositifs 1€gaux relatifs aux conflits d’intéréts. Le Code monétaire et
financier impose, par exemple, a certains professionnels de se doter de mesures leur permettant,
alternativement ou cumulativement, d’identifier, prévenir et gérer les conflits d’intéréts
Isil ient &t 3s°0. La locuti flit d’intéréts a tardi t fait tré
auxquels ils pourraient étre exposés °. La locution conflit d’intéréts a tardivement fait son entrée
en droit des sociétés>’, parmi les dispositions du Code de commerce. Son emploi reste rare et
se limite principalement aux sociétés dont les titres sont admis aux négociations sur un marché

réglementé ou sur un systéme multilatéral de négociation®®. Autour des précédentes sociétés,

33 La formulation initiale de I’article 1161 du Code civil issue de 1’ordonnance n°2016-131 du 10 févr. 2016,
portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, a été modifiée par la loi
n°2018-287 du 20 avr. 2018 ratifiant I'ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 préc.
3 V. infra n°793.
3 V. spé. le réglement délégué (UE) 2019/980 de la Commission du 14 mars 2019 complétant le réglement (UE)
2017/1129 du Parlement européen et du Conseil en ce qui concerne la forme, le contenu, 1’examen et 1’approbation
du prospectus a publier en cas d’offre au public de valeurs mobiliéres ou en vue de 1’admission de valeurs
mobiliéres a la négociation sur un marché réglementé, et abrogeant le réglement (CE) n°809/2004 de la
Commission ; la directive (UE) 2017/1132 du Parlement Européen et du Conseil du 14 juin 2017, relative a certains
aspects du droit des sociétés ; la directive (UE) 2017/828 du Parlement Européen et du Conseil du 17 mai 2017,
modifiant la directive 2007/36/CE en vue de promouvoir I’engagement a long terme des actionnaires ; le réglement
(UE) n°537/2014 du Parlement Européen et du Conseil du 16 avr. 2014 relatif aux exigences spécifiques
applicables au controle 1égal des comptes des entités d'intérét public et abrogeant la décision 2005/909/CE de la
Commission ; la directive 2014/65/UE du Parlement Européen et du Conseil du 15 mai 2014 concernant les
marchés d’instruments financiers et modifiant la directive 2002/92/CE et la directive 2011/61/UE ; la directive
2011/61/UE du Parlement Européen et du Conseil du 8 juin 2011 sur les gestionnaires de fonds d’investissement
alternatifs et modifiant les directives 2003/41/CE et 2009/65/CE ainsi que les réglements (CE) n°1060/2009 et
gUE) n°1095/2010.

6V.les articles L. 533-10, L. 541-8 et L. 544-4 du Code monétaire et financier, applicables aux sociétés de gestion
de portefeuille, aux conseillers en investissement financier et en vote. Adde le RGAMEF au sein duquel les locutions
conflit d’intéréts et conflits d’intéréts y sont récurrentes.
STV. spé. les articles R. 223-32 et R. 225-170 du Code de commerce, codifiés par le décret n°2007-431 du 25 mars
2007 relatif a la partie réglementaire du code de commerce, traitant de la représentation a 1’instance d’une société
a responsabilité¢ limitée ou d’une société par actions « lorsqu'il existe un conflit d'intérét entre celle-ci et ses
représentants légaux ».
38V, par exemple I’article R. 22-10-27 du Code de commerce, applicable & « Toute personne qui procéde a une
sollicitation active de mandats au sens de l'article L. 22-10-41 » et leur imposant de publier sur leur site internet
« un document intitulé " politique de vote " » ; ou encore les articles R. 22-10-14 et R. 22-10-18 du méme Code,
selon lesquels la politique de rémunération relative a I’ensemble des mandataires sociaux doit notamment
comporter des informations relatives au « processus de décision suivi pour sa détermination, sa révision et sa mise
en ceuvre, y compris les mesures permettant d'éviter ou de gerer les conflits d'intéréts ». Rappr. ’article L. 22-10-
40 du méme Code appréhendant indirectement la notion de conflit d’intéréts en mati¢re de représentation des
actionnaires.
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une pratique diffuse s’est développée. Elle se concentre quasi-exclusivement autour des conflits

d’intéréts rencontrés par les membres du conseil d’administration ou de surveillance®.

27.  Le droit des sociétés demeure essentiellement composé de dispositions 1égales et de
décisions jurisprudentielles permettant indirectement d’appréhender la notion de conflits

d’intéréts.

28.  La société : terrain de prédilection des conflits d’intéréts. — L’article 1832 du Code
civil de 1804 définissait la société comme « un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes
conviennent de mettre quelque chose en commun, dans la vue de partager le bénéfice qui pourra
en résulter. ». Cette définition reprenait les principales caractéristiques des sociétés créées sous
la République romaine®. En droit romain, seul un recours entre associés était reconnu par le
droit romain en cas d’inexécution du contrat de société®!. Le Code civil innovait et se dotait de
dispositions favorables a la protection de I’intérét de la société. Par exemple, chaque associé
¢tait tenu responsable envers la société « des dommages qu’il lui a causés par sa faute, sans
pouvoir compenser avec ces dommages les profits que son industrie lui aurait procurés dans
d’autres affaires. »**. Ou encore, le Code civil autorisait, sauf stipulations spéciales contraires
sur le mode d’administration de la société, chaque associé a « se servir des choses appartenant
a la société, pourvu qu’il les emploie a leur destination fixée par ['usage, et qu’il ne s’en serve
pas contre l’'intérét de la société, ou de maniére a empécher ses associés d’en user selon leur
droit » ; de plus tout associé avait « le droit d’obliger ses associés a faire avec lui les dépenses

qui sont nécessaires pour la conservation des choses de la société »%.

29.  Depuis 1804, la définition juridique de la société a évolué®. La société demeure en
principe instituée par contrat ou, par exception, par l'acte de volonté d'une seule personne dans

les cas prévus par la loi. Une société procede d’intéréts personnels de plusieurs associés,

39 Rappr. par exemple les codes AFEP-MEDEF, Code de gouvernement d’entreprise des sociétés cotées, éd. janv.
2020 et MIDDLENEXT, Code de gouvernement d’entreprise, éd. sept. 2016 ; ou encore la politique de vote
PROXINVEST, Principe de gouvernement d’entreprise et Politique de vote 2022, version 2022.2, Paris, déc. 2021.
0V, J.-P. LEVY, A. CASTALDO, Histoire du droit civil, 2™ éd., Dalloz, 2010, p.735, n°474, précisant que « Le
veritable contrat de société apparait seulement au II° siecle avant J.-C., comme une conséquence de l'expansion
de Rome. La société du droit classique releve du ius gentium, est volontaire et a pour vocation de réaliser des
affaires. ». Antérieurement, I’auteur rappel que « Les Romains ont connu, mais trés anciennement, une société de
type familial (dite de « propriété non partagée », ercto non cito), que decrit encore Gaius (3, 154). », id., p.734,
n°474.

1 Rappr. J.-P. LEVY, A. CASTALDO, op. cit., p.737, n°474, relevant que « Le contrat de société est sanctionné
par l'action pro socio, délivrée a chacun des associés contre chacun des autres. ».

62 Article 1850 du Code civil de 1804.

63 Article 1859 du Code civil de 1804.

%V, Iarticle 1832 du Code civil dans sa rédaction en vigueur depuis la loi n°85-697 du 11 juil. 1985 relative a
I'entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée et a l'exploitation agricole a responsabilité limitée.
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lorsqu’elle est pluripersonnelle, ou d’un unique associé, lorsqu’elle est unipersonnelle. Elle a
une vocation légale économique et doit permettre la réalisation d’une économie ou d’un

bénéfice.

30.  Les dispositions protectrices de 1’intérét social ont ét¢ étendues. Ces dispositions seront
passées en revue tout au long des présents développements. Peuvent étre relevés en guise
d’exemple les articles 1844-12 et 1844-13 du Code civil permettant au juge saisi d’une demande
de nullité de la société, le cas échéant, d’ordonner une mesure susceptible de supprimer l'intérét
a agir du demandeur ou fixer un délai pour permettre de couvrir la nullité®>. Ou encore, I’article
1833 alinéa 2 du Code civil précisant notamment que toute société doit étre gérée dans son
intérét social®.

31.  Malgré ces évolutions la société demeure un environnement favorable a la prolifération
des conflits d’intéréts. En effet, un associé¢ ou un dirigeant peut tre amené a confondre 1’intérét

social dont il a la charge, avec ses propres intéréts ou ceux d’une personne a laquelle il est lié.

32.  En fonction de sa forme juridique, une société compte parmi ses associés ou ses
dirigeants des personnes physiques et des personnes morales. En pratique, le cumul des qualités
d’associé et de dirigeant est courant. Il est également usuel pour une méme personne physique
ou morale d’étre associé¢e ou dirigeante au sein de plusieurs sociétés. La vie sociale d’une
société a ainsi de grandes chances d’étre marquée par de réguliéres interférences entre les
intéréts des associés, des dirigeants et des personnes auxquelles ils sont liés, d’une part, et les
intéréts de la société, d’autre part. Ces interférences sont génératrices des conflits d’intéréts
relevant du présent champ d’étude. Ils pourront é&tre précédés de conflits d’intéréts
psychologiques ou se prolonger de conflits d’intéréts externes entre associés, dirigeants ou entre

associés et dirigeants®’.

33.  En Dl’absence de dispositions légales précises, 1’appréhension juridique des conflits
d’intéréts en droit des sociétés est abandonnée a la créativité de la pratique des affaires et a

I’office du juge.

%V, infra n°1245.

0V infra n°72.

7 A propos de I’exclusion de ces conflits d’intéréts du présent champ d’étude, v. supra n°10 et 11. Rappr. D.
SCHMIDT, op. cit. ; J. BOUVERESSE, op. cit.
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34.  Appréhension juridique renouvelée des conflits d’intéréts en droit des sociétés. —
Selon Montesquieu, « c'est une expérience éternelle que tout homme qui a du pouvoir est porté

a en abuser ; il va jusqu'a ce qu'il trouve des limites. »®%.

35.  La genése des conflits d’intéréts réside dans la volonté des associés et des dirigeants de
privilégier leurs intéréts ou ceux d’une personne a laquelle ils sont liés, au détriment de 1’intérét

social dont ils ont la charge.

36.  La présente recherche a pour objectif de proposer une grille de lecture juridique
renouvelée de la notion de conflits d’intéréts en droit des sociétés. Elle se concentre autour des

sociétés in bonis, dotées ou non de la personnalité¢ morale.

37.  Laprésente étude se limite aux étapes de la vie normale de la société. Les faits justifiant
I’application des dispositions relatives aux entreprises en difficultés constituent une anomalie
dans la vie sociale. Par conséquent, les spécificités du droit des entreprises en difficultés sont
exclues du périmétre de I’étude. En effet, ce domaine du droit opere des arbitrages entre 1’intérét
de la société en difficulté, les intéréts des salariés et ceux des créanciers. Il tend, dans sa
globalité, a assurer la poursuite de I’activité sociale et la sauvegarde de I’emploi®. Le droit des
entreprises en difficultés, en ce qu’il tend a privilégier la stabilité¢ des activités économiques de
la nation, est susceptible de privilégier la protection de I’intérét général a celle de I’intérét de la
société en difficulté. Par exemple, la nullit¢ des actes conclus au cours de la période dite
suspecte’? a pour objet de reconstituer ’actif social, non de sanctionner le conflit d’intéréts

ayant conduit a la conclusion d’un acte juridique défavorable a la société.

38.  Le résultat de ces recherches doit contribuer a vérifier si la notion de conflit d’intéréts
reléve d’une théorie générale en cours de construction ou si elle se cantonne a quelques
solutions 1égales et jurisprudentielles ponctuelles. En droit des sociétés, identifier une théorie
générale des conflits d’intéréts serait gage de prévisibilité, de stabilité et de sécurité juridique.
Au contraire, cantonner cette notion a des solutions légales ou jurisprudentielles éparses

I’exposerait a I’aléa des revirements jurisprudentiels et des politiques juridiques. Cette derniére

%8 MONTESQUIEU : De I’Esprit des lois, vol. 1, éd. établie par LAURENT VERSINI, Gallimard, Coll. Folio
essais, Paris, 1995, Livre onziéme, Cahpitre IV, p.112.

6 Rappr. spé. I’article L. 620-1 al. 1 du Code de commerce, selon lequel la procédure de sauvegarde « est destinée
a faciliter la réorganisation de l'entreprise afin de permettre la poursuite de l'activité économique, le maintien de
l'emploi et l'apurement du passif. ».

70V, I’article L. 632-1 du Code de commerce.
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voie desservirait les sociétés, nuirait a 1’intérét général et constituerait, a terme, un frein au

développement économique de la nation!.

39.  Pour ce faire, une premicre partie est consacrée a 1’é¢laboration d’'une méthodologie
générale d’identification des conflits d’intéréts. Une seconde partie distingue les catégories de

mesures permettant de traiter juridiquement les conflits d’intéréts.
Premiére partie : L’identification des conflits d’intéréts

Seconde partie : Le traitement les conflits d’intéréts

71 Rappr. PORTALIS relevant en 1804 au sein de son discours préliminaire, qu’« En effet, la loi statue sur tous :
elle considere les hommes en masse, jamais comme particuliers ; elle ne doit point se méler des faits individuels
ni des litiges qui divisent les citoyens. S’il en était autrement, il faudrait journellement faire de nouvelles lois :
leur multitude étoufferait leur dignité et nuirait a leur observation. ».
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Premiere partie :
L’'identification des conflits
d’'intéréts

40.  Problématique. — L’absence de définition légale en droit des sociétés’?, I’approche
doctrinale divisée et la pratique diffuse’ complexifient I’identification d’une définition unitaire
des conflits d’intéréts. Les diverses attentes et appréhensions pratiques de cette notion imposent
I’¢laboration d’une méthodologie répondant a un double objectif. Le premier objectif est de
faciliter I’¢laboration d’une définition opérationnelle des conflits d’intéréts. Le second est de

permettre une analyse des définitions pratiques proposées.

41.  La détection matérielle des conflits d’intéréts est couramment assimilée & une mesure
préventive ou de gestion. Elle s’en distingue et constitue un préalable nécessaire a leur

déploiement.

42.  Cibler et renseigner. — Comme I’a justement écrit Monsieur MEKKI, « La premiere
etape suppose de clarifier la notion de conflit d’intéréts. Les fantasmes autour de cette notion
sont, en effet, contre-productifs. »’*. Il est impératif de développer une méthodologie permettant
de définir les conflits d’intéréts (titre I). L’arrét d’une définition est un préalable nécessaire a la

détection des conflits d’intéréts (titre II).

Titre I - Définir les conflits

d’intéréts

43.  Point de vue de I’observateur et point de départ de la qualification du conflit
d’intéréts. — Les conflits d’intéréts ne peuvent étre qualifiés qu’a partir d’un intérét de référence

a la fois. L’observateur doit donc se placer du point de vue d’une société précise. En présence

2 Rappr. supra n°22 et suiv.
Rappr. supra n°34 et suiv.
74 M. MEKK], art. préc., n°3.
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d’une personne associée ou dirigeante de plusieurs sociétés, la qualification du conflit d’intéréts
ne peut étre recherchée simultanément au sein de toutes les sociétés. Elle devra étre effectuée

de maniére isolée au sein de chacune des sociétés en cause.

44,  Méthodologie générale de qualification des conflits d’intéréts. — Une méthodologie
générale peut étre esquissée aux fins de définir le conflit d’intéréts. En droit des sociétés, 1’arrét
d’une définition pratique opérationnelle résulte de la combinaison entre, d’une part, les
¢léments constitutifs des conflits d’intéréts (chapitre I) et, d’autre part, la gravité des conflits

d’intéréts (chapitre II).

Chapitre I - Les éléments constitutifs des conflits
d’intéréts

45.  Identification des éléments générateurs du conflits d’intéréts. — La définition du

conflit d’intéréts s’articule autour des intéréts en présence (section I) et de leur état de

concurrence (section II).
Section I - Les intéréts en présence

46. Critéres de qualification des conflits d’intéréts. — La définition du conflit d’intéréts
se compose d’un intérét de référence, I’intérét social (paragraphe 1), rapproché d’un ou

plusieurs intéréts personnels (paragraphe 2).
§1 - L’"intérét social

47.  L’intérét érigé en référentiel des conflits d’intéréts. — Les conflits d’intéréts doivent
étre caractérisés a partir d’un intérét spécifique’>. En droit des sociétés, si I’intérét social peut
étre I’intérét de référence retenu (B), en pratique il subit la concurrence de notions de référence

exclues (A).

75 Monsieur CUIF a pu qualifier cet intérét d’« intérét supérieur », P.-F. CUIF, art. préc., p.1, n°13. L auteur
énumeére plusieurs situations qui « ont en commun l'exigence pour une personne de privilégier un intérét supérieur
; cet intérét pouvant étre un intérét particulier ou un intérét général. », P.-F. CUIF, id., n°28 ; rappr. Monsieur
MORET-BAILLY pour qui « Le critére permettant de discriminer les conflits d'intéréts des oppositions d'intéréts
semble résider dans la prise en charge, par un acteur, d'un intérét tiers. », J. MORET-BAILLY, art. préc., n°3.
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A - Les notions de référence exclues

48.  Référentiels limitant la portée pratique de la définition des conflits d’intéréts. —
Une partie de la pratique, inspirée par la doctrine’®, définit les conflits d’intéréts a partir d’un
¢lément de référence autre qu’un intérét déterminé. Afin de les exclure, trois catégories de

notions de référence peuvent tre répertoriées.

49.  Exclusion des activités, missions, fonctions. — Ces ¢léments de référence visent les
personnes n’ayant pas nécessairement conscience d’ceuvrer au soutien d’un intérét identifié.
Tel pourrait étre le cas, par exemple, d’un salarié d’une société ou d’un agent de la fonction

publique.

50.  En droit public, ces notions de référence ont notamment été mobilisés afin
d’appréhender les hypothéses dans lesquelles un agent de la fonction publique avait un impact
sur l'intérét général sans pour autant ceuvrer activement et directement au soutien de cet
intérét””. Par exemple, I’Organisation de Coopération et de Développement Economiques
(OCDE)® et le rapport de la Commission de réflexion pour la prévention des conflits d’intéréts
dans la vie publique’ définissent le conflit d’intéréts a partir des missions exercées par un agent

public.

51.  En droit privé, par une approche transversale des conflits d’intéréts, Madame OGIER®®

et Monsieur MEKKI?! ont utilisé ces notions de référence au sein de leur définition. En matiére

76 V. par exemple G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique de I’ Association Henri Capitant, 14°™ éd., PUF, Coll.
Quadrige, 2022, v. Conflit d’intérét, définissant le conflit d’intérét, au singulier, comme étant une « Situation dans
laquelle la mission professionnelle ou institutionnelle confiée a une personne entre en conflit avec son interét
propre, de sorte que l'indépendance, ['impartialité et I’ objectivité de son jugement en sont altérées. ».

77 Rappr. P.-F. CUIF, art. préc., spé. n°24.

78 Recommandation du Conseil sur les lignes directrices pour la gestion des conflits d'intéréts dans le service public
C(2003)107, OCDE, 2003, Annexe A, n°10, définissant le conflit d’intéréts comme « un conflit entre la mission
publique et les intéréts privés d'un agent public, dans lequel 'agent public posséde a titre privé des intéréts qui
pourraient influencer indiment la facon dont il s'acquitte de ses obligations et de ses responsabilités. ».

79 Ce rapport intitulé « Pour une nouvelle déontologie de la vie publique » et remis au Président de la République
le 26 janvier 2011, définit le conflit d’intéréts comme « une situation d'interférence entre une mission de service
public et l'intérét privé d'une personne qui concourt a l'exercice de cette mission, lorsque cet inteérét, par sa nature
et son intensité, peut raisonnablement étre regardé comme étant de nature a influencer ou paraitre influencer
l'exercice indépendant, impartial et objectif de ses fonctions » v. p.20, n°2.3. Cette définition comporte des
exceptions ; le rapport précise que « Ne peuvent étre regardés comme de nature a susciter des conflits d’interéts,
les intéréts en cause dans les décisions de portée générale, les intéréts qui se rattachent a une vaste catégorie de
personnes, ainsi que ceux qui touchent a la rémunération ou aux avantages sociaux d une personne concourant a
I’exercice d’une mission de service public », idbidem ; rappr. décret n°2010-1072 du 10 sept. 2010 instituant une
commission de réflexion pour la prévention des conflits d'intéréts dans la vie publique.

80 C. OGIER, op. cit., p.278, proposant de définir le conflit d’intéréts « comme la situation dans laquelle un intérét
a protéger en vertu d’une mission issue d’une compétence et d’un pouvoir, intérét objectivement apprécie, est
sacrifiée au profit d’un intérét opposé ».

81 M. MEKKI, art. préc., n°17, d’aprés la définition « globalisante » proposée par Monsieur MEKKI, « I/ y a
conflit d’intéréts lorsqu’il existe une situation d’interférence entre les intéréts confiés a une personne, en vertu
d’un pouvoir qui lui a été délégué ou conféré, d’une mission d’arbitre qui Iui a été confiée ou d’une fonction
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de droit financier, seul le réeglement Européen dit prospectus définit les conflits d’intéréts par

référence aux fonctions exercées au sein d’une société®?.

52.  En droit des sociétés, aucun auteur n’a proposé de définition fondée sur ces notions de
référence. En pratique ils pourraient étre utilisés. Par exemple, constitueraient un conflit
d’intéréts les situations dans lesquelles les fonctions exercées par un dirigeant, sont
concurrencées par ses intéréts personnels ou toute autre fonction exercée pour le compte d’une
autre personne. Une telle définition se congoit a propos des dirigeants et salariés d’une société.
Elle s’applique avec difficulté aux associés ne réalisant aucune activité, mission ou fonction

pour le compte de la société en cause.

53.  Exclusion des pouvoirs, devoirs et obligations juridiques. — Les notions de référence
peuvent étre autant de devoirs, sinon d’obligations, a la charge d’un titulaire de pouvoir®®. Par
une approche transversale des conflits d’intéréts et dans le prolongement de la définition arrétée
par Monsieur MORET-BAILLY®, Monsieur VALIERGUE combine la loyauté et
I’impartialité afin d’identifier une typologie des « conflits de devoir »®. Aprés avoir différencié
les conflits de devoirs et les conflits entre un devoir et un intérét, Monsieur VALIERGUE
distingue « les conflits de loyauté »3° et « les conflits d’impartialité »®’. En droit financier, seul
le reglement Européen précité dit prospectus définit le conflit d’intéréts a partir des devoirs dont

est investie une personne a 1’égard de la société®s.

d’évaluation qui lui a été attribuée, et un autre intérét public et/ou privé, direct ou indirect, interférence de nature
a influencer ou paraitre influencer I’exercice loyal de sa mission. » ; extrait restitué en italique par 1’auteur.

82 Réglement délégué (UE) 2019/980 de la Commission du 14 mars 2019 préc., annexes 3 et 8, visant « Les conflits
d’intéréts potentiels entre les fonctions exercées pour le compte de I’émetteur par les personnes visées au point
8.1 et les intéréts privés ou autres fonctions de ces derniéres doivent étre clairement signalés. ». Cette définition
s’applique aux membres des organes d’administration, de direction ou de surveillance, associés commandités ainsi
que, le cas échéant, les fondateurs « s il s 'agit d 'une société fondée il y a moins de cing ans » et le directeur général
«dont le nom peut étre mentionné pour prouver que l’émetteur dispose de [’expertise et de l’expérience
appropriées pour diriger ses propres affaires ».

8 Monsieur CUIF retient que « Les pouvoirs donnent lieu a des situations de conflits d'intéréts mais tout conflit
d'intérét ne nait pas pour autant de l'exercice d'un pouvoir », P.-F. CUIF, art. préc., spé. n°38 ; contra J.
VALIERGUE, op. cit., n°84 et n°2134, 1’auteur délimite la notion de conflit d’intéréts a 1’aide de la théorie du
pouvoir dont il propose un renouvellement théorique « a [’aide de I'analyse procédurale de [’acte juridique »
rappr. S. SCHMIDT, op. cit., n°317, p.313 et n°386, p.376, I’auteur visant le « détournement de pouvoir » ; adde
J. PAILLUSSEAU, L'efficacité des entreprises et la 1égitimité du pouvoir, Petites affiches, n°74, p.17, n°37 a 39.
8 J. MORET-BAILLY, art. préc., n°23, I’auteur définissant les conflits d’intéréts comme étant « les situations
dans lesquelles une personne en charge d’un intérét autre que le sien n'agit pas, ou peut étre soupconnée de ne
pas agir, avec loyauté ou impartialité vis-a-vis de cet intérét, mais dans le but d'en avantager un autre, le sien ou
celui d'un tiers. ».

8 J. VALIERGUE, op. cit., n°2147.

86 Issus d’un détournement potentiel de « pouvoirs-loyauté », J. VALIERGUE, op. cit., n°556 et suiv.

87 Issus d’un détournement potentiel de « pouvoir-impartialité », J. VALIERGUE, op. cit., n°1690 et suiv.

88 Réglement délégué (UE) 2019/980 de la Commission du 14 mars 2019 préc., v. notamment annexe 1, visant
« Les conflits d’intéréts potentiels entre les devoirs de ['une quelconque des personnes visées au point 12.1 a
l’égard de l’'émetteur et ses intéréts privés et/ou d’autres devoirs doivent étre clairement signalés. ». Cette
définition s’applique aux organes d’administration, de direction ou de surveillance, associés commandités, les

19



54.  L’élément de référence retenu correspondrait aux pouvoirs, devoirs ou obligations des
associés et dirigeants en leur qualité de représentant de I’intérét social®®. Pratique et doctrine
visent principalement le devoir ou 1’obligation : d’impartialité, d’indépendance et de loyauté.
Peuvent encore €tre utilisés les notions : d’objectivité, de probité, d’intégrité, de bonne foi, de
neutralit¢ ou de secret professionnel. Par exemple, constitueraient un conflit d’intéréts les
situations dans lesquelles le devoir de loyauté auquel est tenu a I’égard de la société un associé

ou dirigeant est concurrencé par leurs intéréts personnels ou tout autre devoir de loyauté.

55.  L’impartialité®®, notion discutée en doctrine®!, renvoie a un impératif de
comportement’?. Elle impose & la personne qui y est tenue, de se montrer distante et neutre a
I’égard des intéréts auxquels elle peut étre confrontée. L’impartialité impose également
d’afficher une certaine neutralité lorsqu’il s’agit de trancher une cause opposant les intéréts de
personnes distinctes®®. Si I’impartialité ne peut étre ignorée dans une approche globale des
conflits d’intéréts en droit privé®, cette notion est inadaptée en droit des sociétés. Il est attendu
des associés et dirigeants qu’ils ceuvrent et prennent parti pour la société ; plus généralement,
qu’ils agissent en conformité avec I’intérét social®. Il est attendu de ces personnes qu’elles

soient raisonnablement partiales.

fondateurs « s il s’ agit d 'une société fondée il y a moins de cing ans » et le directeur général « dont le nom peut
étre mentionné pour prouver que l’émetteur dispose de [’expertise et de [ 'expérience appropriées pour diriger ses
propres affaires ». Les annexes 6, 7, 24 et 25 de ce réglement utilisent une définition similaire, sauf a étre restreinte
aux membres des organes d’administration, de direction ou de surveillance, associés commandités ou directeur
§énéral en fonction des hypothéses visées.

° V. infra n°76 et suiv.

% Pouvant étre définie comme une « Exigence déontologique et éthique inhérente a toute fonction juridictionnelle
: le juge doit bannir tout a priori, excluant pareillement faveur et préférence, préjugé et prévention, ne céder a
aucune influence de quelque source qu elle soit, ne pas se mettre en situation de conflit ou de conjonction d’intéréts
avec l'une des parties ; son obligation premiére est de tenir la balance égale entre les parties et de départager les
prétentions en conflit uniquement par référence au droit, a l’équité, a la justice, sans autre considération. », S.
GUINCHARD, T. DEBARD, op. cit., v. « Impartialité » ; rappr. J. VALIERGUE, op. cit., n°1690, retenant
notamment que « Négativement donc, le devoir d’impartialité est le devoir de ne pas prendre partie pour [ 'un des
interéts destinataires du pouvoir. Positivement, le devoir d’impartialité exige de son débiteur que celui-ci exerce
ses pouvoirs par référence a des criteres qui, quels qu’ils puissent étre par ailleurs, sont prédéterminés
indépendamment des intéréts en cause. ».

oL Rappr. J. VALIERGUE, op. cit., n°1714 et suiv.

92 Rappr. S. GUINCHARD, Procés équitable, Rép. proc. civ. Dalloz, 2017, n°384 et suiv., d’aprés auteur,
I’impartialité peut étre qualifiée de « vertu ».

%3 En droit processuel, sont classiquement distinguées 1’impartialité personnelle et I’impartialité fonctionnelle, S.
GUINCHAR, art. préc., n°390.

94 Spécialement pour aborder la situation des juges ou arbitres chargés d’une mission de justice et devant départager
des intéréts opposés ; rappr. J. VALIERGUE, op. cit., n°1690 et . MORET-BAILLY, art. préc., n°14, ces auteurs
retenant I’impartialité comme 1’un des principaux critéres d’analyse des conflits d’intéréts ; comp. en droit public,
le Conseil de I’Europe assimilant le conflit d’intéréts a « une situation dans laquelle un agent public a un intérét
personnel de nature a influer ou paraitre influer sur [’exercice impartial et objectif de ses fonctions officielles. »,
Recommandation N°R(2000)10 du Comité des Ministres aux Etats membres sur les codes de conduite pour les
agents publics, 11 mai 2000, spé. n°13.1.

% Rappr. infra n°79 et 80.
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56.  L’indépendance, dans une acception la plus étendue, serait caractérisée par 1’absence de
tout lien entre une personne et un quelconque intérét tiers. Cette notion est trés proche de
I’impartialité®®. Une acception restreinte limiterait 1’indépendance a ’absence des seuls liens
de subordination’’. L’indépendance est notamment requise en raison d’un but poursuivi,
justifiant que des intéréts identifiés ne se rencontrent pas. C’est pourquoi cette notion se
rapporte davantage a I’exercice de certaines professions libérales®®. Elle y est érigée en qualité
fondamentale® du professionnel. En droit des sociétés, cette notion de référence est
perfectible!®. Son appréhension peut étre le fruit d’une sélection plus ou moins restrictive,

sinon complaisante, des liens emportant la dépendance d’une personne vis-a-vis d’un intérét!°?,

102

57.  La loyauté, en mati¢re contractuelle ou processuelle'””, impose aux individus de

103

ménager les intéréts des personnes auxquelles ils peuvent étre opposés'’-. La loyauté est dérivée

de la bonne foi!%*

. En droit des sociétés, il est attendu des associés et dirigeants qu’ils ceuvrent
au soutien de I’intérét social. Ils ne sont pas, de fait, opposés a ’intérét social. Une acception

de cette notion suggére, comme le relévent Messieurs MORET-BAILLY % et VALIERGUE!%¢,

% S. GUINCHARD, art. préc., n°322, ’auteur relevant en droit processuel que « L'indépendance est un préalable
a l'impartialité ; on ne peut étre impartial si déja on n'est pas indépendant ; mais, a l'inverse, un juge indépendant
de tout pouvoir peut devenir partial dans un dossier particulier. » ; rappr. J. VALIERGUE, op. cit., n°1712 et
1724,

97 V. notamment J. MORET-BAILLY, art. préc., n°14, notant qu’« une personne indépendante ne doit pas étre
soumise a un intérét tiers ».

%8 Principalement dans les domaines de la justice et de la santé. Les professionnels sont chargés de défendre
I’indépendance et ’honneur de ces professions. Cette obligation d’indépendance est ainsi rappelée pour la
profession d’avocat aux articles 1 alinéa 3 et 3 alinéa 2 de la loi n°71-1130 du 31 déc. 1971 portant réforme de
certaines professions judiciaires et juridiques ; elle est également rappelée pour la profession de médecin
notamment aux articles L4121-2 alinéa 2 et R4127-5 du Code de la santé publique. Rappr. J. MORET-BAILLY,
art. préc., n°17, ’auteur estimant « que l'indépendance constitue essentiellement un enjeu pour les professionnels,
la loyauté pour ceux dont les intéréts sont pris en charge. ».

9 Pour cette raison « les ordres professionnels sont généralement chargés par la loi de défendre « 'indépendance
et I'honneur » des professions qu'ils encadrent, notamment par la préparation des codes de déontologie, dont la
déefense de l'indépendance constitue ['un des principaux enjeux. », J. MORET-BAILLY, art. préc., n°7.

190 Rappr. J. MORET-BAILLY, art. préc., n°13, relevant «le caractére inapproprié de lutilisation de
l'indépendance pour fonder la régulation des conflits d'intéréts en droit privé en général et donc en droit des
sociétés en particulier ».

101 [ a qualification d’indépendance pouvant notamment étre retenue au regard : d’un lien de subordination, d’un
mécanisme déterminé de représentation, d’une prise en charge active d’un intérét identifi¢, de tout lien avec un
intérét déterminé.

192 Rappr. P.-F. CUIF, art. préc., spé. n°44 ; adde J. VALIERGUE, op. cit., n°557 ; v. par exemple I’article 16
alinéa 1° du décret n°2005-790 du 12 juil. 2005 relatif aux régles de déontologie de la profession d'avocat,
imposant aux avocats de se comporter « loyalement a [’égard de la partie adverse. ».

1037y, J. VALIERGUE, op. cit., n°559, notant que la loyauté trouverait alors « son fondement dans le souci
d’assurer la moralisation des relations entre les sujets de droit. » et qu’elle « trouve ainsi a s’appliquer au sein
de relations qui sont des I’abord conflictuelles et oppose des individus qui cherchent a faire triompher leurs
interéts propres sur ceux d’autrui ».

104 Rappr. P. LE TOURNEAU, M. POUMAREDE, Bonne foi, Rép. civ. Dalloz, 2017, n°4, relevant qu’une
« seconde acception de la bonne foi est plus objective : elle s'identifie alors a une regle de comportement qui
suppose tant l'absence de mauvaise foi qu'une conduite active, synonyme de loyauté et d'honnéteté. ».

105 ] MORET-BAILLY, art. préc., n°8 ; I’auteur notant qu’« une personne loyale doit, plus positivement, s'efforcer
d'adopter un comportement pertinent eu égard a l'intérét qu'elle prend en charge. », id. n°14.

196 1. VALIERGUE, op. cit., n°558, relevant que « La loyauté exigée d un titulaire de pouvoirs trouve en effet son
fondement dans la prérogative exercée elle-méme et dans |'immixtion dans la sphere juridique d’autrui que celle-
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un comportement positif au soutien d’un intérét dont une personne a la charge. Cette acception
correspond au devoir de loyauté attendu d’un associé ou dirigeant a 1’égard d’une société!?’.
Eriger le devoir de loyauté en élément pivot de définition centre le processus de qualification
du conflit d’intéréts autour de la seule personne en cause. En droit des sociétés, il apparait
préférable de retenir un élément de référence se distinguant nettement de la personne en position

de conflit d’intéréts.

58. 1l apparait davantage pertinent d’utiliser la notion de devoir pour expliciter un type
spécifique de conflit d’intéréts. Le droit des sociétés britannique utilise cette notion afin de

compléter la définition générale des conflits d’intéréts appliquée aux dirigeants de sociétés!%®,

59.  Exclusion des liens juridiques tissés par la personne représentée. — L.’¢lément de
référence pourrait se déduire des liens juridiques noués par la société avec d’autres personnes.
La pratique identifie notamment : les activités de la société ou du groupe de sociétés auquel elle
appartient, les relations concurrentielles, les relations commerciales, les relations
conventionnelles, les relations d’instance générées par un proces. Par exemple, constitueraient
un conflit d’intéréts les situations dans lesquelles les relations commerciales de la société

seraient concurrencées par 1’intérét personnel d’un associé ou dirigeant.

60.  Ce type de notion de référence se congoit davantage en présence d’une personne ne
prenant activement en charge aucun intérét tiers. Il permet d’appréhender des conflits d’intéréts

dits psychologiques, exclus du présent champ d’étude, dans lesquels une personne exprimerait

ci implique. » et précisant que I’impartialité est ainsi « Opposée a la loyauté qui est une partialité imposée », id.,
n°1690.

07V infra n°327 et suiv.

108 T a section 175 al. 1 et 7 du Companies Act 2006 c. 46 est ainsi formulée : “A director of a company must avoid
a situation in which he has, or can have, a direct or indirect interest that conflicts, or possibly may conflict, with
the interests of the company. (...) Any reference in this section to a conflict of interest includes a conflict of interest
and duty and a conflict of duties.” ; elle peut étre traduite comme suit : « Le dirigeant d 'une société doit éviter
toute situation par laquelle il peut ou pourrait avoir un intérét, direct ou indirect, en conflit ou pouvant entrer en
conflit avec les intéréts de la société. (...) Toute référence a un conflit d’intéréts dans la présente section, inclue
le conflit d’interét et de devoir ainsi que le conflit de devoirs. ». Cette section est complétée par les sections 175
aliéna 7 et 176 alinéa 5 du Companies Act 2006 c. 46, disposant que « Toute reference a un conflit d’intéréts dans
la présente section, inclue le conflit d’intérét et de devoir ainsi que le conflit de devoirs. » ; formulation retenue a
partir de la version originale anglaise : “Any reference in this section to a conflict of interest includes a conflict of
interest and duty and a conflict of duties.”. Adde Companies Act 2006 c. 46, Part 10, Chapter 9 Meaning of
“director” and “shadow director”, section 250, “In the Companies Acts “director” includes any person occupying
the position of director, by whatever name called.” ; selon cette section le terme dirigeant inclut tout personne qui
occupe une fonction de dirigeant, peu important le nom attribué a cette fonction.
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des intéréts personnels contradictoires'”. En droit des sociétés, cette catégorie d’élément de

référence pourrait permettre 1’identification de conflits d’intéréts d’attention prioritaire!!°.

61.  Critique. — L’usage d’une notion de référence autre qu’un intérét, réduit dans une
propension variable la définition des conflits d’intéréts. Ce type d’¢lément de référence permet
notamment d’appréhender non des conflits d’intéréts mais des conflits d’intérét au singulier'!!,
« des conflits de devoir »''?, des conflits d’indépendance, des conflits de liens commerciaux,

des conflits de concurrence.

B - L’intérét de référence retenu

62.  L’intérét social, départ d’une définition opérationnelle des conflits d’intéréts en
droit des sociétés. — Monsieur DONDERO rappelle avec justesse que « La notion de conflit
d'intéréts n'est, faut-il préciser, appelée a jouer que dans les situations ou un intérét est

13, La doctrine majoritaire définit les conflits d’intéréts au

véritablement « confié » a autrui. »
regard d’un intérét identifié. L’intérét de référence utilisé par Madame OGIER!!'* et Monsieur

DONDERO!'!S correspond a un « intérét a protéger » ou a « défendre ». Messieurs CUIF!!6,

199 Par exemple, I’intérét d’une société consistant a se doter d’un statut d’indépendant vis-a-vis d’acteurs objet
d’une analyse présentée comme objective, est contradictoire avec I’intérét qu’elle pourrait éprouver tendant a se
rapprocher directement de ces mémes acteurs aux fins de valoriser les résultats d’analyse. Le conflit psychologique
tient ici a 1’intérét de maximiser ses revenus en éprouvant cumulativement un intérét pour une indépendance la
plus totale et un intérét pour 1’accés a un nouveau marché compromettant cette indépendance. Cette hypothése
permet de saisir la portée de I’article L. 544-4 alinéa 3 du Code monétaire et financier, selon lequel « Les
conseillers en vote veillent a prévenir et gérer tout conflit d'intéréts et toute relation commerciale pouvant
influencer la préparation de leurs recherches, conseils ou recommandations de vote. ».

"0V infra n°379.

"1 Un intérét personnel serait confronté a d’autres notions juridiques ; une formulation plus compléte pourrait
mettre en perspective d’élément de référence utilisé et aboutirait a I’identification : de conflits d’intérét et de
devoir, de conflits d’intérét et de fonction, conflits d’intérét et d’activité, etc ; rappr. R. DEMOGUE, Les notions
fondamentales du droit privé, Librairie nouvelle de droit et de jurisprudence Arthur Rousseau, Paris, 1911, p.302,
spé. « Conflit d’un intérét avec un devoir » ; adde les principes directeurs relatifs aux conflits d’intéréts en
entreprise proposés en 2018 par la Commission sur la responsabilité des entreprises et 1’anti-corruption de la
Chambre de commerce internationale, définissent le confit d’intérét, au singulier, comme « une situation dans
laquelle un associé (ou son/ses alliés) a un intérét privé ou personnel, direct ou indirect, pouvant (potentiellement)
influencer ou paraitre influencer [’exercice objectif de ses devoirs liés a ses fonctions et au détriment ou au
beénéfice de [’entreprise » ; traduction libre de la définition proposée : “Conflict of Interest is a situation in which
an Associate (or one of his/her Relatives) has a private or personal interest, directly or indirectly, which
(potentially) influences or appears to influence the objective exercise of his/her duties as an Associate to the
detriment or benefit of the Enterprise.”, ICC, Guidelines on conflicts of interest in enterprises, 2018, 11., p.6.
112y J. VALIERGUE, op. cit., n°2146, les travaux de I’auteur I’ayant conduit a passer « Des conflits d'intéréts
aux conflits de devoir ».

113 B, DONDERO, Le traitement juridique des conflits d’intéréts : entre droit commun et dispositifs spéciaux, art.
préc., n°16.

114y 1a définition restituée supra note de bas de page 80.

115V, B. DONDERO, Le traitement juridique des conflits d’intéréts : entre droit commun et dispositifs spéciaux,
art. préc., n°41, relevant qu’« un sujet de droit, l'agent, chargé de défendre un intérét donné ne doit pas se placer
dans une situation ot cette mission est mise en danger, de maniere effective ou seulement potentielle, par la défense
d'un intérét autre - cet intérét « parasite » pouvant étre l'intérét personnel de l'agent ou l'intérét d'un tiers. ».

116 p _F. CUIF, art. préc., v. spé. n°1, définissant le conflit d’intéréts comme étant « la situation dans laquelle une
personne voit ses interéts personnels entrer en conflit avec des intéréts dont elle a la charge. » ; I’auteur ajoutant
que « le conflit d'intéréts résulte d'une opposition entre un intérét superieur et un interét personnel. », id., n°12.
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MORET-BAILLY!'"7, SCHMIDT!'!® et MEKKI'!® font référence a la prise en charge d’un
intérét. La définition légale du conflit d’intéréts arrétée en droit administratif'?® est articulée

autour de la notion « d’intérét public »'?'.

63.  D’essence jurisprudentielle!'??, I’intérét social a été codifié tardivement par le 1égislateur
au titre de ’une de ses fonctions'?*. Les notions d’intérét de la société, d’intérét général de la
société ou d’intérét social seront tenues pour synonymes!?*, Cette notion ne fait I’objet d’aucune
définition légale ou jurisprudentielle'?. Pourtant, en droit des sociétés, I’intérét social s’impose
indistinctement aux associés comme aux dirigeants. Cet intérét peut étre le point de départ d’une

définition des conflits d’intéréts!'2°,

17 J. MORET-BAILLY, art. préc., v. spé. n°23, proposant une définition conclusive selon laquelle les conflits
d’intéréts correspondraient aux « situations dans lesquelles une personne en charge d'un intérét autre que le sien
n'agit pas, ou peut étre soup¢onnée de ne pas agir, avec loyauté ou impartialité vis-a-vis de cet intérét, mais dans
le but d'en avantager un autre, le sien ou celui d'un tiers. » ; I’auteur relevant au préalable que « Le critere
permettant de discriminer les conflits d'intéréts des oppositions d'intéréts semble résider dans la prise en charge,
par un acteur, d'un intérét tiers. », id., n°3.

118 Monsieur SCHMIDT a pu retenir que « Le conflit d’intéréts prend naissance lorsque [’intérét personnel
s’oppose a l'intérét que [’on est en charge de défendre », D. SCHMIDT, Les associés et les dirigeants sociaux, in
V. MAGNIER (dir.), Les conflits d'intéréts dans le monde des affaires, un Janus a combattre, PUF, Coll.
CEPRISCA, 2006, p.11 ; I’auteur a encore pu avancer que le conflit d’intéréts est « la situation dans laquelle
l'interét d'une personne peut aller a l'encontre d'un autre intérét qu'elle doit soigner », D. SCHMIDT, Essai de
systématisation des conflits d'intéréts, art. préc., I, A.

9 Monsieur MEKKI retient qu’« Au sens le plus large, il y a conflit d’intéréts lorsque I’agent a un lien avec un
autre intérét qui vient en conflit ou en opposition avec celui dont il a la charge. », M. MEKKI, art. préc., n°18.
120y, notamment la loi n°2016-483 du 20 avr. 2016 préc. ; la loi organique n°2016-1090 du 8 aofit 2016 préc. et
la loi n°2016-1547 du 18 nov. 2016 préc.

21V supra n°17 ; cette définition est & rebours de celles initialement proposées par I’OCDE et la Commission de
réflexion pour la prévention des conflits d’intéréts dans la vie publique prenant pour référence 1’exercice d’une
fonction, v. supra note de bas de page 78.

122 Monsieur TADROS rappelant que « La Cour de cassation emploie la notion de longue date pour contréler la
validité des actes accomplis par les dirigeants et les associés. », A. TADROS, Regard critique sur 1'intérét social
et la raison d'étre de la société dans le projet de loi PACTE, D. 2018 p.1765 n°7 ; adde Conseil d’Etat, avis
n°394.599 et 395.021 sur le projet de loi relatif a la croissance et la transformation des entreprises, 14 juin 2018,
n°98, précisant que « Le Conseil d’Etat constate que [’inscription dans le code civil de la notion « d’intérét social
» a uniquement pour objet de consacrer par la loi la jurisprudence de la Cour de cassation qui entend préserver
lintérét fondamental de la société ».

123 L’article 1833 du Code civil et les articles L. 225-35 et L. 225-64 du Code de commerce, imposant une gestion
de la société « dans son interét social » ; v. article 169 de la loi n°2019-486 du 22 mai 2019 préc. ; adde Conseil
d’Etat, avis n°394.599 et 395.021 préc., constatant que « /’inscription dans le code civil de la notion « d’intérét
social » a uniquement pour objet de consacrer par la loi la jurisprudence de la Cour de cassation qui entend
preéserver linterét fondamental de la société considerée comme personne morale, indépendamment de [’intérét
des associes, (Cass. crim. 27 octobre 1997, n° 96-83.698). » ; rappr. I’article 1848 du Code civil, faisant échos a
cette notion en disposant que « Le gérant peut accomplir tous les actes de gestion que demande [’intérét de la
société » ; adde les articles L. 221-4, al. 1*, L. 221-4 et L. 233-3, 2° du Code de commerce.

124 Le Conseil d’Etat précisant que 1’intérét social est une « notion que la Cour de cassation désigne parfois comme
I« intérét genéral de la societé » (Cass. com., 18 avril 1961 ; 24 mai 2016, n° 14-28.121) », avis préc. Monsieur
CONAC relevant une premiere occurrence de ce terme dés 1943 dans un arrét de la Chambre des requétes de la
Cour de cassation, v. spé. note de bas de page n°9, Req. 16 nov. 1943, Morniche c/ Etablissements « Au Planteur
de Caiffa », P.-H. CONAC, L'article 1833 et l'intégration de l'intérét social et de la responsabilité sociale
d'entreprise, Rev. sociétés, 2019, p.570, n°8.

125 J. HEINICH, Intérét propre, intérét supérieur, intérét social, Rev. sociétés, 2018 p.568, n°S.

126 Rappr. L’étude d'impact joint au dossier législatif de la loi n°2019-486 du 22 mai 2019 relative a la croissance
et la transformation des entreprises, n°1.1.2 sous art. 61 p.536, précise que « méme en [’absence de support textuel
expresse, la notion d’intérét social est utilisée par les juges dans des circonstances variées de conflits d'intéréts »
; adde en droit britannique, la section 175 alinéa 1 du Companies Act 2006 c. 46 qui érige « les intéréts de la
societe » en élément de référence de la définition 1égale des conflits d’intéréts, v. supra note de bas de page 108.
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64. L’acception restrictive de I’intérét social exclue. — Dans son acception restrictive
I’intérét social est calqué sur I’intérét commun des associés!'?’. Cette acception a été développée
sous I’impulsion de Monsieur SCHMIDT!?® conscient de la position contraire de la Cour de
cassation!?’. Elle se fonde sur une interprétation littérale de I’alinéa premier de Darticle 1833
du Code civil, disposant que la société est « constituée dans l'intérét commun des associés »'*°.
L’intérét commun des associés correspondrait a minima au but 1égal de la société, a savoir la

132 et sur les traces de la

réalisation d’un bénéficie ou d’une économie!?!. D’inspiration libérale
notion anglo-saxonne de « corporate governance »'3, cette assimilation trouve racine dans la

conception contractuelle de la société!3*. Confortée par la théorie dite de I’autonomie de la

127 Rappr. A. PIROVANO, La « boussole » de la société. Intérét commun, intérét social, intérét de I'entreprise ?,
D. 1997, p.189, II, PIROVANO critiquait cette assimilation en relevant qu’elle a pour principal objectif « de
répondre au soulévement du peuple des actionnaires-investisseurs venus rappeler aux actionnaires-entrepreneurs
que la définition de la société interdit une confiscation du pouvoir majoritaire, fiit-il exercé au nom de l'intérét
social. » ; adde critique de Monsieur BERTREL selon laquelle « Malgré son louable souci de défendre la propriété
et les intéréts de ceux qui acceptent de financer l'économie, la these néo-libérale a péché par exces d'absolutisme. »
J.-P. BERTREL, art. préc., n°46.

128 D, SCHMIDT, op. cit., p.444, n°454, relevant que « L’intérét social est l'intérét des actionnaires. » ; V.
également D. SCHMIDT, De l'intérét social, JCP E, 1995, 1., 488 et De l'intérét commun des associés, JCP E,
1994, 1, 404 ; adde D. SCHMIDT, Les conflits d'intéréts dans la société anonyme, 1™ éd., op. cit.

129 D. SCHMIDT, Les conflits d'intéréts dans la société anonyme, 2™ éd., op. cit., p.330, n°336 ; ’auteur ajoutait
que selon la Haute juridiction « [’intérét de la société n’est pas le seul interét des actionnaires, celui qu’ils
partagent et qui leur est commun. (...) la Cour vise nécessairement un intérét autre que [’intérét commun des
actionnaires. », D. SCHMIDT, id., p.331, n°337 ; adde par exemple CA Paris, pole 5, 9°™ ch., 19 juin 2015,
n°14/19462, « la Cour consideére que c'est a juste titre que les premiers juges ont rappelé que la somme des intéréts
particuliers de chacun des associés ne s'assimile pas a l'intérét général. L'intérét social ne peut étre déterminé par
le seul intérét familial, telle la nécessite de maintenir la cohérence familiale ».

130 Comp. T. FAVARIO, Regards civilistes sur le contrat de société, Rev. sociétés, 2008, p.53, n°18, limitant la
notion d’intérét commun aux rapports contractuels entre associés et précisant que « L'« intérét commun » constitue
ainsi le fondement du principe de l'égalité des associés et justifie la prohibition de clauses favorisant ou
défavorisant un associé par rapport aux autres. L'« intérét commun », élément essentiel de la sociéte, est par
conséquent une limite a la liberté contractuelle propre a elle seule. ».

131 Article 1832 al. 1°" du Code civil. Rappr. Monsieur SCHMIDT visant « la recherche et le partage entre associés
du profit », D. SCHMIDT, La société et I'entreprise, D. 2017, p.2380, spé. introduction et conclusion ; Monsieur
COURET rappelant cette finalité et précisant que « L'objectif est donc l'intérét commun des associés, ce qui est
dit expressément dans ['article 1833, cet intérét etant de nature exclusivement pécuniaire. », A. COURET, Faut-il
réécrire les articles 1832 et 1833 du code civil ?, D. 2017, p.222 ; adde M. COZIAN, F. DEBOISSY, A.
VIANDIER, Droit des sociétés, 35 éd., 2022, LexisNexis, Coll. Manuels, n°184, visant « [ 'enrichissement des
associésy».

132 J -P. BERTREL, Liberté contractuelle et sociétés, Essai d'une théorie du « juste milieu » en droit des sociétés,
RTD com., 1996, p.595, n°44.

133 A. COURET, Le gouvernement d'entreprise : la corporate governance, D. 1995, p.163.

134 L article 1832 al. 1 du Code civil, dispose que « La société est instituée par deux ou plusieurs personnes qui
conviennent par un contrat d'affecter a une entreprise commune des biens ou leur industrie en vue de partager le
beénéfice ou de profiter de I'économie qui pourra en résulter. » ; rappr. J.-P. BERTREL, art. préc., n°29, v. spé.
notes de bas de page n°79 et 80, I’auteur renvoyant aux ouvrages de J. DOMAT, Lois civiles, Civ. 1™, Titre VIII,
in principio et de R.-J. POTHIER, Traité du contrat de société, éd. 1807 ; adde G. WICKER, J.-C. PAGNUCCO,
Personne morale, Rép. civ. Dalloz, 2016, n°26, 2°, notant que « [’intérét du groupement n’est autre que l’intérét
de ses membres ou fondateurs tel qu’il ressort de son acte constitutif » ; ces auteurs relévent qu’il est admis « que
les actes constitutifs d’un groupement constituent des actes unilatéraux, lesquels peuvent étre individuels ou
collectifs », G. WICKER, J.-C. PAGNUCCO, id., n°27.
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135

volonté'->, cette conception impliquerait que le 1égislateur n’aurait pas a « intervenir de maniere

impérative dans le droit des sociétés »'S.

65.  Cette interprétation de I’intérét social réduirait drastiquement la portée d’une définition
des conflits d’intéréts'*”. Du point de vue des associés, seuls les conflits d’intéréts de nature
psychologique seraient appréhendés. C’est-a-dire, un conflit d’intéréts par lequel un associé
exprimerait des intéréts contraires dans le but de satisfaire son intérét personnel, tantot en
qualité d’associé, tantot en une autre qualité. Cette difficulté a contraint Monsieur SCHMIDT
a faire artificiellement coexister « [’intérét d’actionnaires » a coté de la notion d’intérét
personnel'3®. A I’inverse, cette acception facilite ’identification des conflits d’intéréts externes
opposant associés et dirigeants ou les associés entre eux. Elle permet donc de distinguer avec
aisance les conflits d’intéréts dits verticaux et horizontaux. Les premiers opposent les associés
aux dirigeants. Les seconds opposent les associés entre eux. Cette distinction flt esquissée par

Messieurs MEKKI!3? et SCHMIDT!#? puis approfondie par Madame BOUVERESSE!,

66.  L’acception expansive de I’intérét social exclue. — Dans son acception expansive

l’intérét social est calqué sur I’intérét de I’entreprise'#?, lui-méme composé d’un ensemble

135 Rappr. V. RANOUIL, L'autonomie de la volonté : naissance et évolution d'un concept, PUF, Trav. univ., Paris
11, 1980.

136 p. DIDIER, La théorie contractualiste de la société, Rev. sociétés, 2000, p.95.

137 Par exemple, seraient qualifiées de conflit d’intéréts les situations dans lesquelles I’ intérét commun des associés
est concurrencé par les intéréts personnels ou liés d’un associé ou dirigeant.

138 D. SCHMIDT, op. cit., spé. p.320, n°326, relevant qu’« En se mettant en quéte de leurs seuls intéréts
personnels, ils se placent en conflit avec leur intérét d’actionnaires. » ; adde « Par hypothéese il existe un conflit
d’intéréts entre actionnaires, les uns utilisant leurs pouvoirs pour trouver un avantage au détriment des autres.
Ce conflit met en cause l’intérét commun des actionnaires.», id., p.337, n°342 ; « Ce conflit produit ses effets
lorsqu 'un actionnaire privilégie un intérét personnel opposé a l’intérét des actionnaires », id., p.339,1n°345 ; « un
interét personnel d’actionnaire est intérét 1égitime », id., p.393, n°400 ; « L ’exigence de loyauté et la communauté
d’intérét entre actionnaires imposent de ne point utiliser les droits attachés a la qualité d’actionnaire pour
satisfaire un intérét personnel », id., p.397, n°404 ; v. également, id., n°35, 347, 366, 387, 402 et 416, ou d’autres
occurrences peuvent étre relevées. Rappr. S. SCHILLER, note sous TC Paris, 1™ ch., 10 nov. 2020, n°2019036759,
JCP G, 2021, n°5, 120, « Appréciation a l'aune de l'intérét commun », pour qui « il est légitime que les actionnaires
aient des mobiles divers et divergents mais le conflit d'intéréts serait caractérisé par un comportement qui aboutit
a un appauvrissement de la société ou des coactionnaires. ».

139 M. MEKKI, art. préc., n°12 et 13, précisant que « Les conflits d’intéréts peuvent exister tant dans le cadre
d’une relation verticale que dans celui d 'une relation horizontale. ».

140D, SCHMIDT, op. cit., n°387 et suivants, n°437 et suivants, distinguant ainsi trés nettement les « décisions de
I"actionnaire », I’opposant a ses coactionnaires, de celles « du dirigeant » I’opposant notamment aux actionnaires
ou certains d’entre eux. Adde A. BENNINI, L’élargissement du cercle des conflits d’intéréts dans les sociétés
commerciales, in V. MAGNIER (dir.), Les conflits d'intéréts dans le monde des affaires, un Janus a combattre, op.
cit., p.155.

141y, J. BOUVERESSE, Les conflits d'intéréts en droit des sociétés, op. cit.

142 J -P. BERTREL, art. préc., n°32, citant Monsieur PAILLUSSEAU pour qui « L'entreprise et la société sont
deux choses fondamentalement distinctes. La premiére est une organisation économique et humaine. Elle n'est pas
une notion juridique mais une notion économique et sociale (...). La seconde est une notion juridique permettant
de faire accéder l'entreprise a la vie juridique et de l'organiser », J. PAILLUSSEAU, Les fondements du droit
moderne des sociétés, JCP G, 1984, 1, 3148 ; adde J. PAILLUSSEAU, Comment les activités économiques
révolutionnent le droit et les théories juridiques, Révolution dans les approches et raisonnements juridiques, D.
2017, p.1004, n°11, notant que « L'entreprise est fondamentalement une notion économique et sociale. Ce n'est
pas une personne juridique. Elle peut étre définie comme l'entite socio-économique créée par l'exercice d'une
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indéterminé¢ d’intéréts particuliers ou catégoriels Cette acception n’a regu aucune

144

consécration 1égale!'* ou jurisprudentielle!*. Elle a été développée sous I’impulsion de 1’école

dite de Rennes en référence a la faculté au sein de laquelle a été développée cette théorie!#S. Par

147

une approche dite organisationnelle'*’, I’entreprise serait une « entité économique et sociale »

non « une notion juridique »'*8. Elle serait plus précisément « une activité économique »'*°

activité économique. ». Selon Monsieur PAILLUSSEAU [P’intérét social est celui « d’une entité autonome et
indépendante » de ses membres, J. PAILLUSSEAU, L'efficacité des entreprises et la 1égitimité du pouvoir, Petites
affiches, n°74, p.17, n°35.

143 Les intéréts catégoriels regroupent les personnes « intéressées par la vie de I’entreprise », J. PAILLUSSEAU,
Les fondements du droit moderne des sociétés, art. préc., n°56 ; adde J. PAILLUSSEAU, Entreprise, société,
actionnaires, salariés, quels rapports ?, D. 1999, p.157, n°27 7°. Les intéréts catégoriels sont communément
désignés par 1’expression de parties prenantes, non repris au sein des présents développements en raison de son
caractére jugé imprécis. Cette expression est attribuée a Monsieur PAILLUSSEAU, en ce sens Madame HEINICH,
art. préc. n°4, note de bas de page n°6 renvoyant a la thése J. PAILLUSSEAU, La société anonyme, technique
d'organisation de I'entreprise, th., Sirey, 1967, p.200. Rappr. N. CUZACQ, Quelle place peut-on octroyer aux
parties prenantes dans le puzzle de la gouvernance des sociétés ?, D. 2017, p.1844 et B. FRANCOIS, Le bilan des
assemblées générales a 'heure de la pandémie de la covid-19, Rev. sociétés, 2020, p.584, relevant que « des voix
commencent a se faire entendre pour dénoncer l'illusoire « gouvernement des parties prenantes » » et résumant
les critiques dressées par deux professeurs de la faculté de droit de Harvard a ce sujet.

144 Rappr. A. PIROVANQO, art. préc., 11, pour qui assimiler intérét social et intérét de I’entreprise « procéde d'une
confusion sémantique, d'une pure illusion qui ne correspond pas a l'état du droit positif » et indiquant que
Monsieur SCHMIDT n’aurait d’ailleurs « grand peine a rappeler qu'aucun des textes visant l'intérét de la société
ne laisse entrevoir que cet intérét s'identifierait a l'intérét de l'entreprise. » ; adde G. GOFFAUX-CALLEBAUT,
La définition de I'intérét social, Retour sur la notion aprés les évolutions législatives récentes, RTD com., 2004
p.35, n°27, relevant que « la loi du 24 juillet 1966 n'a pas consacré cet « équilibre global de la protection des
intéréts catégoriels » » et renvoyant en note de bas de page n°44 a I’article J. PAILLUSSEAU, La modernisation
du droit des sociétés commerciales, D. 1996. Chron. 287. V. également J. HEINICH, art. préc., n°10, faisant
remarquer que l’article 1833 du Code civil, modifié par DI’article 169 de de la loi n°2019-486 du 22 mai
2019 préc., ne fait référence ni a la notion d’intéréts catégoriels, ni a celle d’entreprise. Comp. Monsieur
GERMAIN incitant son lectorat a « se demander si la société n'est pas guettée par de nouvelles évolutions qui
l'éloigneraient du pur modele contractuel. On pense a tout cet étrange environnement qui s'appelle RSE et qui met
l'accent sur l'existence de centres d'intérét qui ne sont pas parties au contrat. », M. GERMAIN, La
contractualisation du droit des sociétés, in URBAIN-PARLEANI 1., CONAC P.-H. (dir.), Regards sur l'évolution
du droit des societés depuis la loi du 24 juillet 1966, 1™ éd., Dalloz, Coll. Thémes et commentaires, 2018, p.33,
n°l13.

145 J-P. BERTREL, art. préc., n°48, relevant que tout au plus ce concept trouverait « a-t-on fait valoir (en
surestimant quelque peu sa portée pour les besoins de la démonstration), une illustration dans le fameux arrét
Fruehauf-France du 22 mai 1965 ». V. CA Paris, 14°™ ch., 22 mai 1965, n°9999, RTD com., 1965, p.619, obs. R.
RODIERE ; adde G. GOFFAUX-CALLEBAUT, art. préc., p.35, n°27. L’expression « intérét social de
I’entreprise » continue a étre utilisée au sein des moyens produits a I’appui de pourvois en cassation. Elle n’est
jamais reprise par la Cour comme ¢élément de motivation, v. notamment sous Cass. com., 15 janv. 2020, n°18-
11.580, inédit ; Cass. com., 5 avr. 2018, n°16-23.365, inédit ; Soc., 24 mai 2018, n°17-12.561, n°17-12.562
et n°17-12.563, inédit. En revanche, elle peut étre intégrée au sein des motivations de juridiction du fond en maticre
de droit des sociétés en dehors des litiges sociaux ou des procédures collectives, v. par exemple CA Paris, pole 1,
ch. 3,23 mai 2018, n°17/05911 ; CA Reims, 31 oct. 2017, n°16/01294, a propos d’un abus de majorité.

146 Rappr. C. CHAMPAUD, Le pouvoir de concentration de la société par actions, Sirey, 1962 ; adde J.
PAILLUSSEAU, op. cit.

147 J. PAILLUSSEAU, Entreprise, société, actionnaires, salariés, quels rapports ?, art. préc., n°15, soit une
« approche nouvelle qui trouve son fondement et son expression dans l'idée que le droit est aussi une science
d'organisation. ».

148 J PAILLUSSEAU, id., n°23.

149 J. PAILLUSSEAU, id., n°23, 1° ; rappr. J.-P. KOVAR, Sanction des pratiques anticoncurrentielles et
personnalité des peines, Rev. UE, 2015, p.362, II. B., citant en note de bas de page n°41, CJCE, 12 juil. 1984, aff.
170/83, Hydrotherm Gerdbau GmbH c/ Firma Compact del Dott. Ing. Mario Andreoli & C. Sas., Rec. CJUE 2999,
I’auteur notant que « la notion d'entreprise au sens du droit de la concurrence de I'Union européenne repose sur
l'existence d'une unité économique, comme l'a énoncé la Cour de justice dans l'arrét Hydrotherm du 12 juillet
1984 : « La notion d'entreprise, placée dans un contexte de droit de la concurrence, doit étre comprise comme
constituant une unité économique du point de vue de l'objet de I'accord en cause méme si, du point de vue juridique,
cette unité économique est constituée de plusieurs personnes physiques ou morales. » ».
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composée d’un « ensemble de moyens affectés a [lactivité »'>°. Selon Monsieur
PAILLUSSEAU, le législateur aurait reconnu « a la société - organisation juridique de
l'entreprise - un intérét propre - l'intérét social -, indépendant de celui des actionnaires, qui
tend a rejoindre l'intérét de l'entreprise elle-méme. »'>'. L’intérét social, distinct de celui des

associés!>?, serait composé, en fonction de la taille de I’entreprise concernée, d’un ensemble

153

aléatoire d’intéréts particuliers ou catégoriels’>° parmi lesquels seraient dilués ceux des

154

associés'>*. Cette acception se fonde sur une interprétation littérale de 1’alinéa premier de

Particle 1832 du Code civil exigeant que les associés affectent « a une entreprise commune »'>>

4156

des biens ou leur industrie. Elle résulte d’une approche fonctionnelle de la société'>°, selon

laquelle la société serait une organisation juridique de ’entreprise!>”.

67.  Cette interprétation de 1’intérét social étendrait a I’infini la portée d’une définition des
conflits d’intéréts. Par exemple, seraient qualifiées de conflit d’intéréts les situations dans
lesquelles I’intérét de 1’entreprise est concurrencé par les intéréts personnels ou liés d’un associé
ou dirigeant. L intérét de référence se déliterait, d’une part, sous la démultiplication des intéréts

158

catégoriels et, d’autre part, sous les diverses oppositions entre ces mémes intéréts'>®. Par

150 Parmi lesquels figurent « des moyens humains (...) d'approvisionnement, de production, de transformation,
d'acces aux marchés, d'identification et de ralliement de la clientéle, de financement... »,J. PAILLUSSEAU, id.,
n°23, 2°.

151 J. PAILLUSSEAU, id., n°34. Rappr. J. PAILLUSSEAU, Le droit moderne de la personnalité morale, RTD
civ., 1993, p.705, n°12, notant qu’« En réalite, la personnalité morale remplit une fonction, elle est une réponse
Juridique a des besoins pratiques et juridiques. » ; adde S. ROUSSEAU, I. TCHOTOURIAN, L"intérét social"
en droit des sociétés, Regards canadiens, Rev. sociétés, 2009, p.735, n°3.

152 J. PAILLUSSEAU, ibid. V. également J. PAILLUSSEAU, La mutation de la notion de société et l'intérét social,
Rev. sociétés, 2020, p.523, n°22 et suiv. Adde T. MASSART, Contrat de société, art. préc., n°115 insistant sur ce
point et renvoyant a 1’article J. PAILLUSSEAU, Les fondements du droit moderne des sociétés, art. préc.

153 v, J. PAILLUSSEAU, id., n°24, 7°, notant qu’il s’agit de ’intérét « du créateur de [’entreprise », « des
apporteurs de capitaux, des bailleurs de fonds », « des dirigeants », « du personnel », « des créanciers », « des
partenaires », « cocontractants, des fournisseurs, des clients (...), etc. » ; adde T. MASSART, ibid., résumant ces
intéréts comme étant ceux « des salariés, des créanciers ou des débiteurs. » ; rappr. G. GOFFAUX-
CALLEBAUT art. préc., n°27, pour qui « L'intérét de l'entreprise doit étre défini comme une synthése des intéréts
des différents acteurs de la vie de l'entreprise : salariés, associés, créanciers et autres partenaires de la société. ».
153 J PAILLUSSEAU, id., n°33, précisant que « Les actionnaires et les salariés ont incontestablement des intéréts
dans l'entreprise. ». Comp. D. SCHMIDT, La société et I'entreprise, art. préc., III, pour qui le « concept d'intérét
supérieur de ['entreprise » traduirait « le refoulement de l'intérét des associés a un rang subordonné. ».

155 Rappr. J. PAILLUSSEAU, id., n°28.

156 G. GOFFAUX-CALLEBAUT, art. préc., n°2 ; adde J.-P. BERTREL, art. préc., n°33, relevant que « S'il est
vrai que l'on ne peut nier le caractere « fonctionnel » de la société, cette derniere nous parait étre une technique
d'organisation générale, permettant d'organiser tout aussi bien un partenariat entre deux médecins, un patrimoine
qu'une entreprise ».

157 J. PAILLUSSEAU, art. préc., n°32 et 34.

158 Rappr. T. MASSART, art. préc., n°115, rappelant qu’« d supposer que l'on puisse déterminer précisément ces
différents intéréts catégoriels, il semble totalement impossible d'opérer une addition de ces derniers en raison de
leurs caracteres souvent contradictoires » ; adde B. TEYSSIE, L'intérét de 1'entreprise, aspects de droit du travail,
D. 2004, p.1680, n°8, précisant que « L ‘entreprise est une addition d’intéréts par nature contradictoire » ; V.
également J. PAILLUSSEAU, Les fondements du droit moderne des sociétés, art. préc., n°57.
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exemple, les salariés peuvent s’opposer aux créanciers sociaux ; les personnes composant ces

intéréts catégoriels peuvent encore s’opposer entre eux.

68.  L’intérét social : intérét de la société. — L intérét social est I’intérét autonome d’une
société dotée ou non de la personnalité morale. Cet intérét est un standard de référence
s’imposant aux associés et dirigeants'*®. Cette norme de comportement s’impose a ces derniers
afin de préserver la substance de la société!®’. Employée au pluriel, la notion d’intéréts sociaux

induit une identification plus précise des intéréts en cause!®!

69.  Aucun obstacle théorique et pratique n’empéche de reconnaitre un intérét autonome aux
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sociétés en participation'°*. Les associés ont conscience de recourir & une société et font

¢élibérément le choix de ne pas ’'immatriculer
délib t le choix d I triculer'®3

. En présence de sociétés créées de fait, les
associés font émerger 1’intérét social sans pour autant en avoir initialement conscience!®*. En

revanche, 1’intérét social ne peut étre dit personnel qu’aux seules sociétés dotées de la

159 M. COZIAN, F. DEBOISSY, A. VIANDIER, op. cit., n°641, notant que 1’intérét social est « un standard, un
guide qui impose d’agir dans le respect des éléments fondamentaux de la société. » et relevant que « C’est un
imperatif de conduite, en clair la boussole qui indique la marche a suivre. » ; rappr. E. ZOLLER, Introduction au
droit public, 2°™ éd., Dalloz, Coll. Précis, 2013, n°173, notant que 1’intérét commun en droit public « représente
ce « bien général » dont Szeyes pense qu il doit toujours rester 1'étoile polaire des representants ».

10 Des intéréts dits supérieurs a ’'Homme ont déja été identifiés dans le but de préserver 1'unité et la perennité
d’un groupement d’individus. Rappr E.-J. SIEYES, Qu’est-ce que le Tiers-Etat 2, 3¢™ ¢&d., 1789, p.162, pour qui
« Il est impossible de concevoir une association legmme quin azt pas pour objet la securzte commune, la liberté
commune, enfin la chose publique » ; I’auteur relevant encore qu’une Assemblée nationale ne considére les intéréts
particuliers « qu’en masse et sous le point-de-vue de I’intérét commun », E.-J. SIEYES, op. cit., p.162 ; adde
ROUSSEAU rappelant a propos des intéréts particuliers que « C’eft ce qu’il y a de commun dans ces d;fferens
interéts qui forme le lien focial, & s’il n’y avoit pas quelque point dans lequel tous les intéréts s accordent, nulle
Jociété ne fauroit exifter. », J.-J. ROUSSEAU, Du Contrat social ; ou, Principes du droit politique, chez M. M.
REY, Amsterdam, 1762, Livre II, Chapitre I, p.48. Madame ZOLLER rappelle que « La théorie frangaise de la
représentation est indissociable de la croyance a l'existence d'un intérét public, distinct des intéréts privés et formé
des interéts déclarés communs a l'ensemble des associés dans un contrat social. », E. ZOLLER, op. cit., n°173 ;
I’auteur ajoute que « Le systeme francais de la représentation nationale a le grand mérite de viser a dégager un
interét général au-dessus de la nuée des intéréts particuliers qui sont tissés dans la trame du tissu social. », E.
ZOLLER, op. cit., n°183. Adde Monsieur WALINE pour qui I’intérét général est « plus simplement, un ensemble
de necessités humaines — celles auxquelles le jeu des libertés ne pourvoit pas de facon adéquate, et dont la
satisfaction conditionne pourtant [’accomplissement des destinées individuelles. », J. WALINE, Droit
administratif, 28°m éd., Dalloz, Coll. Précis, 2020, p.3, n°3.

161 V. par exemple un arrét précisant « que les parties ont des intéréts qui les opposent sur les choix stratégiques
et économiques a faire dans le cadre de la SCI, placant dans une situation critique les intéréts sociaux de celle-ci
s », CA Douai, ch. 1 sect. 2, 28 oct. 2008 n°07-3226, Roussel ¢/ Senet. Adde Com., 10 juil. 2012, n°11-21.789,
Bull. 2012, IV, n°157, relevant I’implication d’un associé « en vue de la sauvegarde des interéts sociaux ».

162 Rappr. B. DONDERO, Société en participation, Rép. sociétés Dalloz, 2006, n°165, selon I’auteur les abus du
droit de vote des associés devraient étre sanctionnés dans les sociétés en participation en se fondant sur « ['imperatif
de l'intérét commun ».

163 Un raisonnement similaire peut étre tenu au sujet des sociétés devenues de fait et les sociétés dissoutes dont les
activités autres que les opérations de liquidation se poursuivent, en ce sens B. DONDERO, Société créée de fait,
Rép. sociétés Dalloz, 2009, n°79 et suivants.

164 B, DONDERO, id., n°4, relevant une « absence de volonté des parties clairement exprimée » ; I’auteur ajoute
qu’il est donc permis « a celui qui traite avec une société qui n'avoue pas son nom, ou a celui qui est associé d'une
telle societe, de faire rétablir par le juge la réalité juridique des choses. ».
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personnalité morale. L’intérét social d’une société ne saurait étre supplanté par 1’intérét du

groupe de sociétés auquel elle appartient!S>,

70.  Le refus de reconnaitre I’intérét propre des sociétés non immatriculées est une
dénégation arbitraire. Certes, la société est aujourd’hui pensée pour étre immatriculée, donc
formellement acquérir la personnalité morale. Mais cela ne permet pas d’occulter les sociétés
non personnifiées en leur déniant arbitrairement tout intérét autonome. Allier frontalement
intérét social et société personnifié¢e n’a de réelle utilité qu’au regard des sociétés
unipersonnelles, lesquelles ne peuvent juridiquement exister sans personnalité morale. Ces
affirmations commandent un bref exposé de I’évolution des théories classiques de la
personnalité morale. Sujet de droit autre qu'un étre humain'®®, une personne morale peut se
définir comme étant un « Groupement doté, sous certaines conditions, d'une personnalité

167

Jjuridique plus ou moins complete ; » °'. Selon la thése de la fiction législative, les personnes

168 “Au contraire, la théorie de

morales sont des fictions juridiques que seule la loi peut instituer
la réalité technique retient que « La réalité de la personne morale existe en dehors de la volonté
du législateur et s'impose a lui. »'®°. A compter d’un important arrét rendu par la Chambre des

requétes le 23 février 1891'7%, la Cour de cassation marquait sa préférence pour la théorie de la

165 Rappr. Com., 5 juil. 2016, n°14-23.904, inédit, notes C. COUPET, Dr. sociétés, 2016, comm. 207,
D. SCHMIDT, Rev. sociétés, 2016, p.601, mettant en perspective « les intéréts de la société » et ceux « du groupe
» ; adde Cass. com., 2 avr. 1996, n°94-16.380, Bull. 1996, IV, n°113, p.94, notes C. GAVALDA, Rev. sociétés,
1996, p.573 et J.-P. CHAZAL, JCP G, 1997, 11, 22803 ; Cass. com., 14 déc. 1993, n°92-21.225, Bull. 1993, 1V,
n°483, p.353, notes C. GAVALDA, Rev. sociétés, 1994, p.494 et Y. GUYON, JCP E, 1994, 11, 567 ; Crim., 4 févr.
1985, n°84-91.581, Bull. crim., 1985, n°54, note D. OHL, D. 1985, p.47, W. JEANDIDIER, JCP G, 1986, 1I,
20585, B. BOULOC, Rev. sociétés, 1985, p.648. Au contraire, les juridictions du fond peuvent viser « [ intérét
social du groupe » au sein de leur motivation et/ou dispositif, v. notamment CA Paris, pdle 1 ch. 03, 23 mai 2018,
n°17/05911, CA Paris, pdle 2 ch. 1, 20 sept. 2016, n°15/02547, CA Basse-Terre, ch. civ. 2, 29 mai
2017, n°14/01553, CA Rouen, ch. civ. et com., 28 mars 2019, n°18/02625, CA Rennes, ch. com. 3, 29 mai
2018, n°17/07928. Pour une utilisation récente de cette expression au soutien d’un moyen produit a I’appui d’un
pourvoi en cassation, v. sous Com., 13 mars 2019, n°17-22.128.

166 G. GOUBEAUX, Traité de droit civil, Les personnes, 1989, LGDJ, n°8.

167 G. CORNU (dir.), op. cit., v. Personne morale.

168 Seule la loi « peut, par une disposition expresse, accorder, a son gré d'ailleurs, la personnalité morale a un
groupement. », H. CAPITANT, F. TERRE, Y. LEQUETTE, Les grands arréts de la jurisprudence civile, Tome 1,
Dalloz, 13°™ éd., 2015, p.137, n°2, a propos de 2°™ civ., 28 janv. 1954, n°54-07.081, Bull. civ. 2, 1954, n°32,
p.20, notes G. LEVASSEUR, D. 1954, p.217 et P. DURAN, Dr. social, 1954, p.161 ; adde G. WICKER, J.-C.
PAGNUCCO, art. préc., n°9, précisant que « Cette these, la plus ancienne, se fonde sur l'idée que l'étre humain
représente le seul sujet de droit naturel, ce qui implique que la personnification d'un groupement ne peut résulter
que d'une création arbitraire et artificielle de la loi. ».

169 H. CAPITANT, F. TERRE, Y. LEQUETTE, op. cit., p.138, n°3, les auteurs ajoutant que « certaines entités
étant suffisamment réelles pour étre considérées comme des sujets de droit. ». Cette théorie s’est développée sous
I’impulsion de MICHOUD a compter du XIX¢éme siécle, v. L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale
et son application en droit frangais, 1 éd., 1906-1909 ; selon MICHOUD deux conditions essentielles sont requises
pour qu’un groupement puisse se voir reconnaitre la personnalité morale. Il doit comporter « un intérét distinct
des interéts individuels » et « une organisation capable de dégager une volonté collective qui puisse représenter
et défendre cet intérét », L. MICHOUD, op. cit., n°53.

170 Quelques grands arréts en droit des sociétés : Personnalité morale des sociétés civiles, Cour de cassation (req.),
23 février 1891, Rev. sociétés, 2000, p.5 ; la Cour motivait sa décision en relevant « qu’il est de [’essence des
sociétés civiles, aussi bien que des sociétés commerciales, de créer, au profit de l'individualité collective, des
intéréts et des droits propres et distincts des interéts et des droits de chacun de ses membres ; - Que les textes du
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172

réalité technique!”!. Cette jurisprudence fat ultérieurement reconduite!’? et 1’arrét rendu par la

deuxiéme section de la chambre civile de la Cour de cassation le 28 janvier 1954!73,

174

témoignerait de la préférence du droit positif pour cette méme théorie'’*. En réaction, le

législateur intervenait aux fins soit de reconnaitre ou refuser la personnalit¢é morale a divers

175, soit de subordonner I’acquisition de la personnalité juridique a diverses

groupements
formalités. Dans ce contexte le législateur conditionnait, dés 1966 pour les sociétés
commerciales!'’® et dés 1978 pour les sociétés civiles'”’, I’acquisition de la personnalité morale
a la réalisation d’une formalité : I’immatriculation'’®. Le législateur a encore introduit des

formes sociétaires unipersonnelles'”, percues comme fragilisant la théorie de la réalité

Code civil (notamment les art. 1845, 1846, 1847, 1848, 1850, 1852, 1855, 1859, 1867), personnifient la société
d’une maniere expresse, en n’établissant jamais des rapports d’associé a associé, et en mettant toujours les
associés en rapport avec la société ; ».

171" Antérieurement, la jurisprudence déniait une quelconque personnalité juridique aux sociétés. Elle s’appuyait
sur la théorie de la fiction et observait que le 1égislateur n’avait pas expressément attribué la personnalité morale
a ces dernieres, v. Code civil des Frangais, édition originale et seule officielle, imprimerie de la République, An
XI1I, Paris, 1804. Adde Messieurs WICKER et PAGNUCCO citant par exemple les jugements « Nancy, 18 mai
1872 S.1872.2.197. » et « Douai, 11 juil. 1882, S. 1883.2.49 », G. WICKER, J.-C. PAGNUCCO, art. préc., n°13.
172 Rappr. H. CAPITANT, F. TERRE, Y. LEQUETTE, op. cit., p.140, n°6, citant « Req. 2 mars 1892, DP 93. 1.
169, S. 92. 1. 497, noteMeynzal Civ. 22 nov. 1911, DP 1913. 1. 83, S 1912.1. 5. ».

173 géme ¢y, 28 janv. 1954, préc., ’attendu de principe de la Cour précise « que la personnalité civile n'est pas une
création de la loi ; qu'elle appartient, en principe, a tout groupement pourvu d'une possibilité d'expression
collective pour la défense d'intéréts licites, dignes, par suite, d'étre juridiquement reconnus et protégés ; Que, si
le législateur a le pouvoir, dans un but de haute police, de priver de la personnalité civile telle catégorie
determinée de groupements, il en reconnait, au contraire, implicitement mais nécessairement, l'existence en faveur
d'organismes créés par la loi elle-méme avec mission de gérer certains inteéréts collectifs présentant ainsi le
caractere de droits susceptibles d'étre déduits en justice ; ». Rappr. G. WICKER, J.-C. PAGNUCCO, art. préc.,
n°14; adde Quelques grands arréts en droit des sociétés : Réalité de la personnalité morale, Cour de cassation (2°™
civ.), 28] janvier 1954, Rev. sociétés, 2000, p.19.

174 Rappr. CAPITANT F. TERRE, Y. LEQUETTE op. cit., p.141, n°9, citant a propos de la personnalité d’une
masse de créanciers de la faillite « Com 17 janv. 1956, D. 1 956 265, note Houin, JCP 1956. I1. 9601, note Granger
s Com. 27 oct. 1964, D. 1965. 129, note M. Cabrillac ; 16 mars 1965, D. 1966. 63 ». V. également G. WICKER,
J.-C. PAGNUCCO, art. préc., n°15 ; adde Cass. 1 civ., 18 janv. 2005, n°01-17.059, Bull. 2005, I, n°28, p.21, obs.
J.-J. CAUSSAIN, F. DEBOISSY, G. WICKER, JCP E, 2005, 1834, n°10 ; Cass. soc., 3 mars 2015, n°13-26.258,
Bull. 2015, V, n°39 ‘note B. DONDERO D. 2015 p. 1356.

175 Rappr. F TERRE D. FENOUILLET, Droit ClVll Les personnes, Personnalité — Incapacité — Protection, 8™
éd., Dalloz, Coll. Pre01s 2012, p.243, n°253, notant qu’« il paraissait des plus contestables de soutenir que, face
a une réalité, méme bien structurée, le législateur devait s'incliner. » ; adde G. WICKER, J.-C. PAGNUCCO, art.
préc., n°11, relevant que « la reconnaissance de la personnalité morale, sans requérir une décision expresse, reste
toujours sous la dépendance de la loi. ». V. également CAPITANT, F. TERRE, Y. LEQUETTE, op. cit., p.142,
n°l1, relevant « qu'en l'¢tat actuel du droit communautaire, les entités créées en vertu d'un ordre juridique
national « n'ont d'existence qu'a travers les différentes 1égislations nationales qui en déterminent la constitution et
le fonctionnement » (CJCE 27 sept. 1988, aff. 81/87, Rec. CJCE 1988. 5505). ».

176 Article 5 al. 1 de la loi n°66-537 du 24 juil. 1966 sur les sociétés commerciales, codifié a I’article L. 210-6 al.
1 du Code de commerce, selon lequel « Les sociétés commerciales jouissent de la personnalité morale a dater de
leur immatriculation au registre du commerce et des sociétés. La transformation réguliere d'une sociéte n'entraine
pas la création d'une personne morale nouvelle. Il en est de méme de la prorogation. ».

177 Article 1% de la loi n°78-9 du 4 janv. 1978 modifiant le titre IX du livre III du code civil ; dés lors I’alinéa 1 de
I’article 1842 du Code civil dispose que « Les sociétés autres que les sociétés en participation visées au chapitre
I jouissent de la personnalité morale a compter de leur immatriculation. ».

178 Rappr. Monsieur PAILLUSSEAU pour qui « cette immatriculation est une formalité totalement extérieure a la
socieéte et au groupement, elle ne modifie en rien leurs caractéristiques. », J. PAILLUSSEAU, Le droit moderne
de la personnalité morale, art. préc., n°4.

179V, 1a10i n°85-697 du 11 juil. 1985 relative a 'entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée et a I'exploitation
agricole a responsabilité limitée ; adde la loi n°99-587 du 12 juil. 1999 sur I’innovation et la recherche, dont
I’article 3 étend la forme unipersonnelle aux sociétés par actions simplifiées. Rappr. G. BERANGER, SAS, Bull.
Joly Sociétés, 1999, p.831, critiquant « la méthode qui opére une réforme d'une telle ampleur a la sauvette, et sans
que toutes les implications en aient été mesurées ».
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technique'®®. Pour autant, la société demeure en principe fondée sur une pluralité de
personnes!8!, un groupement!®?. En conséquence, une société non immatriculée de forme

unipersonnelle ne peut exister!s3.

71.  En définitive, I’intérét social est donc celui de la société¢ en tant que groupement de
personnes, qu’elle soit ou non personnifiée. De manicre spontanée il sera celui de la société

unipersonnelle nécessairement dotée de la personnalité morale.

72.  Cette acception est en adéquation avec 1’état de notre droit positif!®*. L article 1871 du
Code civil relatif aux sociétés en participation et par extension aux sociétés créées de fait!s>,
opére notamment un renvoi a l’article 1833 alinéa 2 du Code civil. Ce dernier précise
explicitement que « La société est gérée dans son intérét social ». Elle permet ainsi d’appliquer
de maniere harmonieuse toutes les solutions jurisprudentielles de portée protectrice de la société

fondées sur I’intérét social.

73. Identification concréte de Pintérét social. — L’intérét social d’une société émane ab

initio d’une convergence d’intéréts personnels des associés'®. L’intérét social d’une société

130 G. WICKER, J.-C. PAGNUCCO, art. préc., n°11 et 27.

181 1.2 10i n°2019-486 du 22 mai 2019 préc., laissera intact la rédaction de I’article 1832 du Code civil dont ’alinéa
ler dispose que « La société est instituée par deux ou plusieurs personnes ».

182 Ce groupement est alors composé de 1'ensemble des associés ; v. spécialement D. CHOLET, La distinction des
parties et des tiers appliquée aux associés, D, 2004, p.1141, n°1, précisant que « les associés sont aussi intégreés
au groupement qu'est la société, dans laquelle ils jouent un role en qualité de membres. ».

183 [ article 1832 alinéa 2 du Code civil précise que la société « peut étre instituée, dans les cas prévus par la loi,
par l'acte de volonte d'une seule personne. » ; rappr. T. MASSART, Contrat de société, art. préc., n°132, I’auteur
retenant qu’il faudrait « se résoudre a scinder les notions de groupement et de personne morale. Lorsqu'elle n'est
pas un groupement, la société est assurément une personne morale. La société est devenue un groupement de
personnes institué et organisé par un contrat et/ou une personne morale. ».

184 Le droit Européen distingue nettement intérét social et intérét des associés ou intérét de tiers. La directive (UE)
2017/1132 du Parlement Européen et du Conseil du 14 juin 2017 préc., vise ainsi explicitement I’intérét de la
société et les intéréts de la société. La premicre occurrence, article 64, 3.,b), concerne « [ aide financiére accordée
par une société pour l’acquisition de ses propres actions par un tiers » et la seconde, article 65, les « garanties
supplémentaires en cas de transaction entre parties lices ». D’autres dispositions de cette directive seront
consacrées a la défense de certains intéréts catégoriels impactés par des opérations déterminées, telle que les
fusions stimulant les intéréts des créanciers ou obligataires de la société. La directive (UE) 2017/828 du Parlement
Européen et du Conseil du 17 mai 2017 préc., distingue a de multiple reprise 1’intérét social de I’intérét des
actionnaires, v. spé. L132/5 n°28, article 9 quater, 4. alinéas 1 et 2, article 9 quater 6. a), b) et e). Cette directive
visant également 1’intérét et la pérennité a long terme de la société, L132/6 n°29, L132/6 n°30, L132/7 n°38,
L132/8 n°42 et n°43. L’article 3, 1., ¢), de la directive 2004/25/CE du Parlement Européen et du Conseil du 21
avr. 2004, concernant les offres publiques d’acquisition, dispose que « [’organe d’administration ou de direction
de la sociéteé visée doit agir dans l'intérét de la societé dans son ensemble ». L’article 49 du réglement (CE)
n°2157/2001 du Conseil du 8 oct. 2001, relatif au statut de la société européenne, évoque le « préjudice aux interéts
de la societe ». Les articles 15, 1. et 49 évoquent pour le premier les « intéréts de la SEC » et le second vise les
« interéts de la coopérative » ou ceux « de ses membres », réglement (CE) n°1435/2003 du Conseil du 22 juil.
2003, relatif au statut de la société coopérative européenne (SEC).

185 V. Tarticle 1873 du Code civil ; ces dispositions sont applicables aux sociétés devenues de fait.

186 [ ’alinéa 1 de I’article 1833 du Code civil renvoie explicitement au stade de la formation de la société en
indiquant que toute société doit « étre constituée dans [’intérét commun des associés » ; rappr. M. COZIAN, F.
DEBOISSY, A. VIANDIER, op. cit., n°652, a). V. également CJCE, 10 mars 1992, aff. C-214/89, Powell Duffryn
plc c. Wolfgang Petereit, note H. GAUDEMET-TALLON, Rev. crit. DIP, 1992, p.528, obs. J. MESTRE, RTD
civ., 1992, p.755, 1a Cour précisant notamment que « La constitution d'une société traduit en effet l'existence d'une
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unipersonnelle est issu d’une sélection d’intéréts personnels opérée par 1’associé unique'®’.
Convergence et sé¢lection d’intéréts doivent a minima porter sur le but 1égal de la société, c’est-

a-dire la réalisation d’une économie ou d’un bénéfice'®8

. Cette communauté d’intéréts requise
a la formation de la société se traduit par Iaffectio societatis'®®. L intérét social ainsi forgé par
la sélection ou la communauté d’intéréts du ou des associés, gagnera son autonomie des les
premiers instants de la société. Une fois la société constituée et tout au long de son existence,
I’intérét social devancera de fagcon constante les intéréts personnels des associés. Il évoluera au

gré de I’environnement écologique, social et économique de la société!®,

74.  Prenons I’exemple d’une société civile immobiliere créée par des associés afin de

réaliser une économie. L’objet social statutaire viserait la stricte gestion d’un immeuble

communauté d'intéréts entre les actionnaires dans la poursuite d'un objectif commun. » ; G. WICKER, J.-C.
PAGNUCCO, art. préc., n°26, 2°, considérant « que l'intérét du groupement n'est autre que l'intérét de ses
membres ou fondateurs tel qu'il ressort de son acte constitutif ». Rappr. C. BRENNER, S. LEQUETTE, Acte
juridique, Rép. civ. Dalloz, 2019, n°199, selon lesquels il apparait préférable de voir au sein des actes constitutifs
des sociétés pluripersonnelles « des figures contractuelles dont la spécificité est de fusionner des interéts
identiques en un intérét collectif dans un but de synergie. » ; d’autres auteurs préférent y voir des « actes
unilatéraux collectifs », les associés poursuivant « des intéréts dont la nature est identique et qui se féderent en un
interét unique », ibid.
187 Rappr. G. WICKER, J.-C. PAGNUCCO, art. préc., n°27, pour qui le groupement d’intéréts d’une méme
personne permet de justifier que soit personnifiée une société unipersonnelle. Cette société n’est alors pas un
groupement de personnes mais un groupement d’intéréts, peu important qu’ils proviennent tous d’une seule
ersonne.
fis V. article 1832 al. 1°* du Code civil ; ces intéréts pouvant alors permettre 1’identification d’une premiére
composante du principe de spécialité des personnes morales, la spécialité dite « légale ». Adde D. SCHMIDT, op.
cit., p.345, n°352, citant Com., 10 oct. 2000, n°98-10.236, inédit, dont la motivation expose notamment « gue
l'intérét commun est le méme pour chaque associ¢ et permet a chacun d'eux de retirer un bénéfice personnel a
proportion du bénéfice collectif ». Rappr. G. WICKER, J.-C. PAGNUCCO, art. préc., n°73. Ces auteurs relevant
au préalable que « l'étendue de la capacité de jouissance des personnes morales est variable car elle est fonction
de l'inteérét dont elles sont en charge — c'est le principe de spécialité ; », G. WICKER, J.-C. PAGNUCCO, art.
préc., n°11.
189 Requis a la constitution de la société par la jurisprudence, I’affectio societatis suppose que les associés
collaborent de fagon effective a I’entreprise « dans un intérét commun et sur un pied d'égalité », chacun participant
aux bénéfices comme aux pertes, Cass. com., 3 juin 1986, n°85-12.118, Bull. 1986, IV, n°116, p.98, note
Y. GUILLON, Rev. sociétés, 1986, p.585. Adde Monsieur VIANDIER citant la définition retenue par THALLER
et PIC, selon laquelle cette notion serait « une pensée de coopération économique, ou plus exactement une volonté
de collaboration active en vue d'un but commun », A. VIANDIER, L'associ¢ intéressé a I'obligation de s'abstenir
de tout acte de concurrence a I'égard de la société, D. 1991, p.609, n°4. L’affectio societatis ne peut étre réduite
aux seules motivations des associés, en ce sens M. COZIAN, F. DEBOISSY, A. VIANDIER, Droit des sociétés,
35¢éd., op. cit., n°252 ; les auteurs relévent que 1’affectio societatis « correspond a la volonté de participer au
pacte social » et « de la méme fagon que le consentement, n’intégre pas les mobiles personnels de [’associé, qui
restent en principe extérieurs a l’engagement, sauf s’ils ont été expressément integrés au champ contractuel. »,
ibid. V. également Cass. com., 10 févr. 1998, n°95-21.906, Bull. 1998, IV, n°71, p.55, obs. D. FERRIER, D. 1998,
p.334,J. MESTRE, RTD civ., 1998, p.365, B. BOULOC, RTD com., 1998, p.911, note J.-J. DAIGRE, Bull. Joly
Sociétés, 1998, p.767 et chron. Y. MAROT, D. 1999, p.431.
190 Rappr. I’article 1833 al. 2 du Code civil, disposant qu’une société « est gérée dans son intérét social, en prenant
en considération les enjeux sociaux et environnementaux de son activité. » ; ces considérations relévent de la
gestion sociale afin d’édulcorer la finalité lucrative premicre de la société. L’étude d'impact joint au dossier
1égislatif de la loi n°2019-486 du 22 mai 2019 préc., n°3.1 sous art. 61. 3.1, précise qu’« il importe de souligner
[...] que la rédaction de l'article 1833 est a méme de résoudre une difficulté résultant d'une éventuelle
contradiction entre l'intérét social et certains enjeux sociaux et environnementaux. Pour tout acte de gestion, elle
affirme en effet la primauté du respect de l'intérét social ; les enjeux sociaux et environnementaux doivent quant
a eux seulement étre « pris en considération ». L'article 1833 dans cette nouvelle rédaction ne devrait pas étre lu
comme autorisant le dirigeant a se fonder sur des considérations d'ordre social ou environnemental pour prendre
une décision contraire a l'intérét social. ». Adde J. PAILLUSSEAU, La mutation de la notion de société et l'intérét
social, art. préc., n°30 et 31.
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identifié tout en excluant 1’aliénation du bien quel qu’en soit le procédé. En conséquence, la

détention et la préservation de I'immeuble en cause reléverait de I’intérét social de cette société.

75.  Matériellement, I’intérét social s’apprécie au regard des statuts'®!. En ’absence d’un tel
écrit, dans le cadre d’une société créée de fait, il s’apprécie au regard de tout €lément de preuve
induit par le comportement des associés!'®2. Les contours de I’ intérét social peuvent étre cernés,

194

notamment, au regard du préambule des statuts!®3, de la raison d’étre!®* et de I’objet social

statutaire ou réel!®> de la société.

91 A. LECOURT, Statuts et actes annexes, Rép. sociétés Dalloz, 2020, n°1, définissant les statuts comme « ['acte
écrit, dresse par les associés lors de la constitution d'une société, afin de déterminer sa forme et de fixer les
principales modalités de son organisation et de son fonctionnement. ».

192 Rappr. B. DONDERO, Société créée de fait, art. préc., n°53 et 58 ; a I’initiative d’un prétendu associé, la société
créée de fait se prouve par tous moyens. V. a propos d’une SARL en formation Com. 13 mars 1984, n°82-11.866,
Bull. 1984, 1V, n°99, notes C.-H. GALLET, Rev. sociétés, 1984, p.753, Y. REINHARD, D. 1985, p.244.
Rappelons qu’a I’initiative des tiers, la preuve porte sur la seule apparence de la société créée de fait, 1 civ., 26
janv. 1983, n°82-10.257, Bull. civ. I, 1983, n°40 ; adde 2°™° civ., 22 mai 2008, n°07-10.855, Bull. civ. II, n°125,
notes R. MORTIER, Dr. sociétés, 2008, n°8-9, comm. 178, J.-F. BARBIERI, Rev. sociétés, 2008, p.630, B.
DONDERO, Bull. Joly Sociétés, 2008, p.866.

193 En pratique le préambule permet aux associés de faire état d’intéréts communs spécifiques ou de leurs
motivations personnelles au recours a la société. Si sa portée contraignante peut étre nulle, le préambule fait
néanmoins partie intégrante des statuts ; en ce sens Monsieur MAGNIER-MERRAN citant en note de bas de page
n°10 « Rennes, 26 sept. 1984, Rev. sociétés 1986. 627, note Y. Guyon ; JCPE 1987. 1. 16122, n° 1, obs. A. Viandier
et J.-J. Caussain », K. MAGNIER-MERRAN, Observations sur la portée du préambule des statuts d'une société,
AlJ Contrat 2018, p.452, 2.1. Rédigé avec suffisamment de précision le préambule est doté d’une réelle force
obligatoire et lie les associés par « des engagements trés particuliers, propres a un projet particulier, que le
préambule peut venir traduire », K. MAGNIER-MERRAN, art. préc., 1.2 ; v. spé. Cass. com., 13 févr. 1996, n°93-
19.654, Bull. 1996, IV, n°50, p.38, notes J.-J. DAIGRE, Rev. sociétés, 1996, p.781, P. LE CANNU, Bull. Joly
Sociétés, 1996, p.392, D. VIDAL, Dr. sociétés, 1996, comm. 136. Adde antéricurement, dans la méme affaire, TC
Nanterre, 26 févr. 1993, note A. COURET, F. PELTIER, D. 1993, p.337 ; en I’espéce, le préambule des statuts
relatif « aux principes généraux d'action et d'organisation », commandait que la société soit conduite selon « une
politique indépendante d'intérét privé dominant et de tutelle » et proscrivait a tout associé de controler « plus de
10% des droits de vote », arrét préc. ; ce préambule permettait donc de comprendre que 1’'un des intéréts
convergents des associés fondateurs se rapportait a un principe de stricte égalité entre eux, empéchant notamment
un réajustement de I’intérét social par un seul associé.

194 ’article 1835 du Code civil, modifié par la loi n°2019-486 du 22 mai 2019 préc., dispose que les statuts d’une
SoCiété « peuvent préciser une raison d'étre, constituée des principes dont la société se dote et pour le respect
desquels elle entend affecter des moyens dans la réalisation de son activite. ». L’exposé des motifs de la loi précitée
précise que les modifications apportées a I’article 1835 du Code civil incitent «, sous la forme d'un effet
d'entrainement, les sociétés a ne plus étre guidées par une seule "raison d'avoir", mais également par une raison
d'étre, forme de doute existentiel fécond permettant de l'orienter vers une recherche du long terme » ; rappr. 1.
URBAIN-PARLEANI, L'article 1835 et la raison d'étre, Rev. sociétés, 2019, p.575, n°39, notant que la notion de
raison d’étre est « le reflet d'un courant de pensée orienté vers un capitalisme plus responsable, soucieux de
l'intérét collectif et porteur de valeurs. ». Adde M. COZIAN, F. DEBOISSY, A. VIANDIER, op. cit., n°193,
précisant que la raison d’étre peut constituer « un objectif particulier assigné par les statuts a la société dont la
réalisation serait susceptible d’avoir une influence sur [’appréciation de l’intérét social ; » ; v. également 1’étude
d'impact joint au dossier 1égislatif de la loi n°2019-486 du 22 mai 2019 préc., n°3.1 sous art. 61, rappelant que «
si l'interét social est l'interét principal de la société, la raison d'étre en est l'intérét accessoire qui ne contredit pas
l'intérét social, mais que l'activité de la société doit contribuer a satisfaire » ; rappr. I. URBAIN-PARLEANI,
L'article 1835 et la raison d'étre, art. préc., n°20, relevant que 1’intérét social prime sur la raison d’étre de la société.
195 Rappr. Monsieur PAILLUSSEAU pour qui « L'intérét de la personne morale est lié a son objet, d sa fonction. »
J. PAILLUSSEAU, Entreprise, société, actionnaire, salariés, quels rapports ?, art. préc., n°37. Adde Cass. com.,
25 janv. 2005, n°00-22.457, en I’espéce avait été relevé « un changement complet d'objet social passant de
I'hotellerie a la numismatique, cartophilie et marcophilie, ce qui traduisait une conception particuliére de l'intérét
social ».

34



76.  Associés et dirigeants : représentants de I’intérét social. — Les associés et dirigeants

représentent ’intérét social a I’issue d’une manifestation de volonté.

77.  L’acte constitutif de la société résulte une manifestation de volonté!®. Cette
manifestation est explicite lorsqu’elle se matérialise par la signature des statuts, que la société
soit ou non personnifiée. Elle est implicite, voire inconsciente, en présence d’une société créée
de fait. L acte de volonté se matérialise a travers un comportement et se déduit d’un ensemble
de faits juridiques. L’acte juridique fondateur de la société organise les rapports entre

197

associés'”’. Il organise également les rapports entre, d’une part, 1’associé, les associés, les

dirigeants et, d’autre part, la sociét¢ personne morale de forme pluripersonnelle ou

unipersonnelle!®®,

78.  Dans son acception large, la représentation n’est pas cantonnée a une stricte capacité
pour un représentant d’accomplir exclusivement des actes juridiques auprés de tiers pour le
compte d’une personne représentée!®®. Comme le rappelle trés justement Monsieur MATHEY,

200 et juridiques pour le compte du

elle permet au représentant d’accomplir des faits matériels
représenté?®!. Ce fondement permet donc de s’affranchir de la « Théorie de I'organe », qui
selon Monsieur MATHEY « ne parait avoir d'utilite qu'en raison de la conception étroite de
la représentation qui conduit a rejeter hors de l'institution [l'accomplissement d'acte

matériel »*2.

196 Rappr. T. MASSART, Contrat de société, art. préc., n°129. V. également les théories dérivées de la thése
contractuelle en raison desquelles la société serait issue soit d’un acte juridique unilatéral individuel ou collectif,
soit d’un contrat organisation, T. MASSART, art. préc., n°122 et 125 ; adde CJCE, 10 mars 1992, aff. C-214/89,
Powell Duffryn plc c. Wolfgang Petereit, préc., précisant « que, pour [’application de la convention de Bruxelles,
les statuts de la société doivent étre considérés comme un contrat régissant a la fois les rapports entre les
actionnaires et les rapports entre ceux-ci et la société qu’ils créent. ». Rappr. Cass. 1™ civ., 15 juil. 1999, n°97-
17.482, inédit, note A. COURET, Bull. Joly Sociétés, 1999, p.1115, ayant jugé « que le contrat de coopération
étant un contrat de droit privé, les statuts d'une coopérative, auxquels il se réfere, méme s'ils reproduisent les
dispositions imperatives des statuts types ou s'ils en adoptent certaines clauses facultatives, ont valeur
contractuelle dans les rapports entre la coopérative et chacun de ses adhérents ».

197 Rappr. T. MASSART, art. préc., n°129, précisant que « Dans les sociétés non personnalisées, le contrat ne
régit que les rapports entre les associés. ».

198 Rappr. T. MASSART, ibid., relevant également que « Dans les sociétés unipersonnelles, l'acte de société ne
gouverne que les relations entre l'associé et la personne morale. » ; adde D. PORACCHIA, Le r6le de I'intérét
social dans la société par actions simplifiée, Rev. sociétés, 2000, p.223, n°5, pour qui « ['aspect institutionnel »
domine « largement l'organisation et le fonctionnement des sociétés. ».

199 Rappr. N. MATHEY, Représentation, Rép. civ. Dalloz, 2017, n°24.

200 Rappr. C. BRENNER, S. LEQUETTE, art. préc., n°28, distinguant le fait juridique du « fait purement matériel,
¢ ’est-a-dire qui n’emporte pas de conséquences juridiques directes ». Cette expression est préférée a celle d’actes
matériels, pourtant synonyme, afin d’éviter toute confusion avec la notion d’actes juridiques. Comp. N. MATHEY,
id., n°22, employant distinctement les expressions « d actes matériels » et « de faits juridiques ».

201 En ce sens N. MATHEY, id., n°25, rappelant notamment le principe d’« opposabilité au représenté du dol
commis par le représentant » et relevant que « La chambre commerciale a affirmé ainsi que des actes matériels
pouvaient étre effectués par représentation ».

202 N. MATHEY, id., n°115, ajoutant que « Dés lors que 'on admet le jeu de la représentation pour les faits
Juridiques, la théorie de la représentation suffit et la théorie de l'organe perd sa pertinence. ».
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79.  La notion de représentation atteint toute personne en capacité d’exprimer un intérét
distinct du sien au moyen d’actes juridiques, de faits matériels ou juridiques. Cette personne est
alors en mesure d’engager I’intérét concerné aupres de tiers. Elle est encore en mesure d’influer
ou de modifier la consistance de cet intérét?*®. L’ensemble des associés et dirigeants peuvent
ainsi étre qualifiés de représentant de 1’intérét social. Cette qualité est donc plus large que celle
de représentant 1égal des sociétés personnes morales. Par exemple, associés comme dirigeants
participent a la création d’actes juridiques internes?** esquissant la volonté de la société. Ils

peuvent encore réaliser des actes de procédure pour le compte de la société?®>.

80.  Plus généralement, toute personne spontanément tenue d’agir au soutien de I’intérét
social pourrait étre qualifiée de représentant de cet intérét. Cette personne pouvant
étre, notamment, un usufruitier de droits sociaux, un mandataire judiciaire chargé de représenter
la société ou un associé, le représentant légal ou conventionnel d’un associé¢ ou d’un dirigeant.
Il convient de préciser que ’usufruiter de droits sociaux n’a pas la qualité d’associé. Seul le nu-
propriétaire de droit sociaux revét la qualité d’associé?®®. Cette qualité pouvait étre déduite de
la jurisprudence relative a I’étendue du droit de participer aux décisions collectives reconnu au
207

nu-propriétaire et a 'usufruitiers”’. Cependant, ces jurisprudences devaient étre relues a la

203 Rappr. infra n°1463.

204 Notamment les résolutions adoptées par la collectivité d’associés, les décisions de 1’associé unique inscrites
dans un registre spécial, les décisions adoptées par un conseil d’administration.

205y, par exemple infia n°1075 a propos de 1’exercice de I’action sociale ut universi et ut singli.

206y, 3eme ¢jy.. 29 nov. 2006, n°05-17.009, Bull. 2006, I1I, n°236, p.200, note T. REVET, RTD civ., 2007, p.153,
relevant qu’une associée ayant cédé la nue-propriété de ses droits sociaux avait perdu cette qualité. Contra J.
DERRUPPE, Un associ¢ méconnu : 1'usufruitier de parts ou d'actions, Defrénois, 1994, art. 35894, p.1137 ; F.-X.
LUCAS, La qualité d'associé de l'usufruitier de parts sociales, Bull. Joly Sociétés, 2007, p.923.

207V, spé. 3°™ civ., 15 sept. 2016, n°15-15.172, Bull. 2016, notes H. HOVASSE, Dr. sociétés, 2016, comm. 184,
A. DANOS, D. 2016, p.2199, B. DONDERO, Gaz. Pal., 2016, p.65, A. RABREAU, Bull. Joly Sociétés, 2016,
p.722, S. ZINTY, JCP E, 2016, 1633, T. de RAVEL d’ESCLAPON, Rev. sociétés, 2017, p.30, A. LECOURT,
RTD com., 2017, p.120, A. TADROS, RDC, 2017, p.138, obs. D. PORACCHIA, Dr. et patrimoine, 2017, p.70,
F. DEBOISSY, G. WICKER, JCP E, 2017, 1087, n°3, W. DROSS, RTD civ., 2017, p.184, ayant été jugé que
I'usufruitier de parts sociales n'a pas a étre convoqué a une assemblée pour y participer lorsque celle-ci a pour objet
« des décisions collectives autres que celles qui concernent [’affectation des bénéfices ». La qualité d’associé
semblait ainsi étre déniée a 1’usufruitier, quand bien méme il disposerait de prérogatives juridiques d’associés plus
ou moins étendues. Adde Cass. com., 2 déc. 2008, n°08-13.185, inédit, notes F.-X. LUCAS, RDC, 2009, p.1154,
M.-C. MONSALLIER-SAINT MLEUX, JCP G, 2009, II, comm. 10096, M.-L. COQUELET, Dr. sociétés, 2009,
comm. 46, B. DONDERO, D. 2009, p.780, P. LE CANNU, Rev. sociétés 2009, p.83, M.-H. MONSERIE-BON,
RTD com., 2009, p.167, A. RABREAU, JCP E, 2009, 1450, T. REVET, RTD civ., 2009, p.137, T. REVET, Bull.
Joly Sociétés, 2009, p.116, D. PORACCHIA, Dr. & patr., 2009, p.102, obs. A. LIENHARD, D. 2009, p.12, B.
MALLET-BRICOUT, D. 2009, p.2300, J.-C. HALLOUIN, D. 2010, p.287 et Cass. com., 22 févr. 2005, n°03-
17.421, inédit, notes D. FIORINA, Defrénois, 2005, p.1792, J.-P. GARCON, JCP N, 2005, 1428, R.
KADDOUCH, JCP E, 2005, 968, P. LE CANNU, Rev. sociétés, 2005, p.353, obs. J.-J. CAUSSAIN, F.
DEBOISSY, G. WICKER, JCP E, 2005, 1046, J.-C. HALLOUIN, E. LAMAZEROLLES, D. 2005, p.2950, D.
PORACCHIA, Dr. & patr., p.102, B. THULLIER, D. 2005, p.1430, rappelant que « les statuts peuvent déroger a
la régle selon laquelle si une part est grevée d'un usufruit, le droit de vote appartient au nu-propriétaire, a
condition qu'il ne soit pas dérogé au droit du nu-propriétaire de participer aux décisions collectives » ; dans le
méme sens v. Cass. com, 4 janv. 1994, n°91-20.256, Bull. 1994, IV, n°10, p.8.
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lumiére du nouvel alinéa 3 de I’article 1844%% du Code civil reconnaissant sans distinction le
droit de participer aux décisions collectives, tant au nu-propriétaire qu’a 1’usufruitier. Malgré
cette intervention législative, la jurisprudence confirme que seul le nu-propriétaire revét la
qualité d’associé??. L usufruitier est investi de certaines prérogatives juridiques attachées a la

qualité d’associé, spécialement celles liées a ’exercice du droit de vote?!?,

81.  En principe, associés et dirigeants représentent 1’intérét social par I’intermédiaire d’un
acte juridique. Tout d’abord, il s’agira des statuts de la société liant un ou plusieurs associés a
cette derniére. Acte au sein duquel les dirigeants peuvent étre désignés. Précisons que les
associés d’une société créée de fait sont théoriquement liés par un contrat de société. Ce dernier
existe en dehors de tout écrit et est découvert a posteriori, le plus souvent lorsqu’est recherchée
la dissolution de la société. Les dirigeants peuvent également étre nommés au moyen d’une
délibération d’associés. Cette délibération est un acte juridique emportant manifestation de
volonté¢ de la société. Quel que soit le processus de désignation, le futur dirigeant doit
nécessairement y consentir par I’acceptation ou le refus de cette charge. Plus généralement,
toute personne autre qu’un associé ou un dirigeant?'! ne peut étre spontanément liée a I’intérét
social qu’au moyen d’un acte juridique. Ce dernier pourra notamment &tre une délégation de
pouvoir, un mandat de représentation, une décision de justice ou encore un usufruit

conventionnel.

82.  Par exception, une personne peut &tre tenue a l'intérét social en raison d’un fait

t212

juridique. Elle se comporte ostensiblement comme un associé¢ ou dirigeant~'~. Cette personne

exerce de fait des prérogatives juridiques relevant d’une qualité juridique qu’elle ne possede

208 Modifié par Iarticle 3 de la loi n°2019-744 du 19 juil. 2019 de simplification, de clarification et d’actualisation
du droit des associés.

209 En ce sens Com., avis, 1 déc. 2021, n°20-15.164, inédit, notes L. GODON, Rev. sociétés, 2022, p.135, A.
LECOURT, RTD com., 2022, p.85, R. MORTIER, Dr. sociétés, 2022, comm. 13, N. KILGUS, JCP G, 2022, 237,
R. MORTIER, N. JULLIAN, JCP E, 2022, 1000, N. BORGA, Bull. Joly Sociétés, 2022, p.23, F. DANOS, RDC,
2022, n°RDC20007, A. TADROS, RDC, 2022, n°RDC200p0, obs. J.-J. DAIGRE, D. 2022, p.223, J.-F.
HAMELIN, LEDC, 2022, n°DC0200q2, L. TRANCHANT, Defrénois, 2022, n°DEF205w7, C. BARRILLON,
Gaz. Pal., 2022, n°GPL433m4 et 3™ civ., 16 févr. 2022, n°20-15.164, Bull. 2022, notes L. GODON, Rev. sociétés,
2022, p.280, N. JULLIAN, D. 2022, p.440, J. LAURENT, JCP G, 2022, 288, R. MORTIER, Dr. sociétés, 2022,
comm. 38, D. GIBIRILA, JCP E, 2022, 1154, C. COUPET, Bull. Joly Sociétés, 2022, n°BJS200yl1, J.
DELVALLEE, Gaz. Pal., 2022, n°GPL434n8, obs. D. GALLOIS-COCHET, Gaz. Pal., 2022, n°GPL433m3.

210 Rappr. C. REGNAULT-MOUTIER, Vers la reconnaissance de la qualité d'associé a l'usufruitier de droits
sociaux ?, Bull. Joly Sociétés, 1994, p.1155.

21 Par exemple, le mandataire d’un associé ou dirigeant, un fondé de pouvoir, un mandataire judiciaire,
I’usufruitier de droits sociaux.

212 Rappr. B. LE BARS, Responsabilité civile des dirigeants sociaux, Rép. Sociétés Dalloz, 2004, n°18, notant que
les dirigeants de faits peuvent étre « aussi bien les personnes qui se présentent comme des mandataires sociaux
que celles qui dissimulent leur gestion effective derriere des organes de gestion de complaisance ou ne bénéficiant
pas de véritables pouvoirs de décisions. ».
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213

pas en réalité“>. Par exemple, la qualification d’associé de fait a pu étre retenue a I’encontre

d’un préteur de fonds qui s’était ostensiblement comporté comme un associé d’une SARL?!%.

215

La qualification de dirigeant de fait a pu étre retenue a I’encontre de salariés?!> et d’associés?!®

endossant dans les faits cette qualité.

Conclusion du S§1

83.  L’intérét social : départ de la qualification des conflits d’intéréts. — Les notions de
référence alternatives a 1’intérét social ont vocation a restreindre, de maniére précoce, la portée

d’une définition des conflits d’intéréts.

84.  En droit des sociétés, I’intérét social constitue 1’intérét de référence a partir duquel une
définition opérationnelle des conflits d’intéréts peut étre arrétée. Fondée sur I’intérét social,
celle-ci pourra étre appliquée au sein de toutes sociétés et viser indistinctement les dirigeants

comme les associés?!”.

85. En présence d’une personne associée ou dirigeante de plusieurs sociétés, il n’est pas
b
possible de qualifier un conflit d’intéréts simultanément au regard de toutes les sociétés en

cause. Le processus de qualification s’effectue a partir d’une société identifiée et isolée.

86.  Le conflit d’intéréts prend forme lorsque I’intérét social est confronté a des intéréts
personnels.

§2 - Les intéréts personnels

87.  Les intéréts personnels sources de conflits d’intéréts. — A coté de I’intérét social,

I’intérét personnel permet de qualifier un conflit d’intéréts. L intérét personnel en cause (A)

peut étre déduit de liens d’intéréts (B).

213 Rappr. J. VALIERGUE, id., n°179.

214 Com., 24 sept. 2003, n°99-20.291, inédit, note G. KESSLER, D. 2004, p.1305.

215V, notamment Com., 16 avr. 1996, n°94-17.215, inédit et Com., 13 févr. 2007, n°05-12.261, inédit.

216V, notamment Cass. com., 10 févr. 2015, n°13-17.589 et n°13-17.819, CA Paris, pole 5, 8™ ch., 24 janv. 2017,
n°16/03136 ; adde en matiére de groupe de sociétés, Com., 13 nov. 2002, n°99-18.513, inédit et Com., 2 nov.
2005, n°02-15.895, inédit.

217 Rappr. A. BENNINI, art. préc., in V. MAGNIER (dir.), Les conflits d'intéréts dans le monde des affaires, un
Janus a combattre, op. cit., p.161, relevant qu’« En conclusion, les conflits d’intéréts en droit des sociétés ne sont
pas uniquement [’apanage des dirigeants sociaux, soucieux de privilegier leurs intéréts personnels. Les associés
sont, de la méme maniere, concernés par les conflits d’interéts. ».
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A - L'intérét personnel en cause

88.  L’intérét personnel : générateur des conflits d’intéréts. — Tout intérét personnel
actuel peut étre générateur d’un conflit d’intéréts. L’intérét personnel des dirigeants et associés
ou des personnes auxquelles ils sont liés, permet d’arréter une définition des conflits d’intéréts.
Cet intérét est au centre de la plupart des définitions des conflits d’intéréts proposées en pratique

comme en doctrine?!8.

89.  L’intérét personnel correspond a I’avantage attendu ou obtenu par une personne
physique ou morale?'®. L’emploi du singulier permet d’appréhender dans leur globalité
I’ensemble des intéréts d’une personne. L’intérét personnel attendu est qualifié par le motif>2°.
Une personne exprime un intérét sans prendre en compte son résultat effectif, qu’il soit
avantageux ou désavantageux. Par exemple, 1’associé¢ dirigeant éprouve des difficultés
financiéres personnelles et propose de distribuer sous forme de dividende I’intégralité des
réserves sociales disponibles. L’intérét personnel obtenu est qualifi¢é par le résultat. Une

personne tire avantage d’une situation, qu’elle 1’ait ou non souhaitée et provoquée®?!. Par

218 p _F. CUIF, art. préc., n°1, v. supra note de bas de page 13 ; B. DONDERO, Le traitement juridique des conflits
d’intéréts : entre droit commun et dispositifs spéciaux, art. préc., n°41, v. supra note de bas de page 115 ; D.
SCHMIDT, op. cit.., p.31, n°19, v. infra note de bas de page 531 ; D. SCHMIDT, Les associés et les dirigeants
sociaux, in V. MAGNIER (dir.), Les conflits d'intéréts dans le monde des affaires, un Janus a combattre, op. cit.,
p-11, v. supra note de bas de page 118 ; D. SCHMIDT, Essai de systématisation des conflits d'intéréts, art. préc.,
I, A, v. supra note de bas de page 118 ; J. MORET-BAILLY, art. préc., n°23, v. supra note de bas de page 117 ;
C. CASTRES SAINT MARTIN, op. cit., n°214, v. infra note de bas de page 340.

219 Rappr. rapport de la Commission de réflexion pour la prévention des conflits d’intéréts dans la vie publique
préc., selon lequel I’intérét privé d’une personne désigne un « avantage pour elle-méme, sa famille, ses proches
ou des personnes ou organisations avec lesquelles elle entretient ou a entretenu des relations d’affaires ou
professionnelles significatives, ou avec lesquelles elle est directement liée par des participations ou des obligations
financieres ou civiles », v. p.20, n°2.3 ; adde Recommandation N°R(2000)10, préc., n°13.2, I’intérét personnel
d’une personne étant défini par le Conseil de I’Europe comme « fout avantage pour lui-méme ou elle-méme ou en
faveur de sa famille, de parents, d’amis et de personnes proches, ou de personnes ou organisations avec lesquelles
il ou elle a ou a eu des relations d’affaires ou politiques. Il englobe également toute obligation financiéres ou
civile a laquelle I’agent public est assujetti ».

220 Rappr. P.-F. CUIF, art. préc., n°29, pour qui « L'intérét doit ici étre entendu comme une considération
susceptible de motiver un acte ; la notion évoque les motifs ou les mobiles du droit des contrats. » ; adde P.-F.
CUIF, id., n°31, précisant explicitement qu’« Une situation de conflit d'intéréts apparait déja lorsque l'intérét
personnel existe en germe, alors méme qu'il n'a pas eté réalisé. » ; B. DONDERO, L'intérét indirect dans les
conventions réglementées, D. 2019, p.468, n°14, relevant que « Le fait d'étre « indirectement intéressé a une
convention » suppose que l'on n'est pas partie a celle-ci mais que ['on en percoit ou que l'on en espéere un effet
positif» ; L. ATHLAN, T. BAUDESSON, C.-H. BOERINGER, J.-H. SAVOURE, J.-Y. TROCHON, Les conflits
d'intéréts dans l'entreprise, LexisNexis, Coll. Droit & Professionnels, sous Coll. Entreprise, 2016, n°17, notant que
I’intérét « deésigne ce qui est pris en considération par une personne, ce qui compte pour elle, et qui est susceptible
de motiver un acte. » ; v. par exemple Com., 4 oct. 1988, n°86-19.251, Bull. civ., IV, n°263, p.180, la Cour d’appel
relevait que I’administrateur ne détenait pas d’« intéréts suffisamment importants pour infléchir la conduite » de
la banque « dans ses relations avec la société » ; adde CA Reims, ch. 1°° civ. sect., 10 sept. 2007, n°04-2958, S4
Fonderies Vignon ¢/ Moret, 1a Cour relevant que « si les actionnaires minoritaires ne retirent aucun avantage
immédiat de la constitution systematique de réserves, le dirigeant de la société n'a pas caché son intention de
céder celle-ci dans quelques années, de sorte que la mise en réserve des résultats, qui conduit a une augmentation
de la valeur des actions et valorise donc le patrimoine social bénéficiera a la totalité des associés. ».

221 Rappr. P.-F. CUIF, id., n°30, précisant que « L'intérét personnel apparait toutes les fois qu'une personne retire
un avantage de sa position. ».
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exemple, I’associé percoit un dividende sur le fondement d’une décision d’assemblée générale

a laquelle il n’a pas assisté et voté.

90.  Cette acception de I'intérét personnel permet d’écarter la distinction usuelle entre
I’intérét personnel direct et 1’intérét personnel indirect. Cette distinction conduit la pratique a
restreindre la notion d’intérét autour des seuls avantages effectivement et matériellement retirés

immeédiatement ou a terme.

91.  L’analyse de I’intérét personnel s’affine en distinguant 1’intérét matériel de 1’intérét
moral.
92.  L’intérét matériel : soutien a I’avoir d’une personne. — L’intérét matériel est

synonyme d’avantages patrimoniaux ou pécuniaires®??. Il résulte de la volonté d’une personne
souhaitant préserver ou développer son patrimoine. Cet intérét peut reposer sur un immeuble,
un bien meuble corporel ou incorporel. L’intérét matériel pourrait étre alimenté par une menace

pesant sur 1’intégrité corporelle de la personne concernée ou celle d’un tiers.
93.  L’intérét matériel peut résulter d’un avantage lié a ’actif ou au passif patrimonial.

94.  Lorsque I’avantage est li¢ a I’actif patrimonial, la personne obtient ou espere obtenir une
augmentation directe de la valeur de son patrimoine en y adjoignant un élément d’actif>? ; par
exemple : une somme d’argent, une créance, un immeuble, des droits sociaux, un boni de
liquidation. Cette méme personne peut encore souhaiter éviter une diminution de la valeur de

son patrimoine par disparition d’un élément d’actif??*.

222 Rappr. P.-F. CUIF, art. préc., n°73, visant I’avantage « pécuniaire » et « financier ».

223 V. notamment Cass. com., 24 janv. 1995, n°93-13.273, Bull. 1995, IV, n°27, p.22 et Cass. com., 30 nov. 2004,
n°01-16.581, inédit, I’associé majoritaire de la SA également associé commandité gérant de la SCA est susceptible
de percevoir une rémunération majorée ; Com., 16 juin 1998, n°96-13.997, inédit, un associé égalitaire souhaitait
percevoir tout bénéfice distribuable ; Com., 23 janv. 1968, n°65-11.571, Bull. 1968, n°38, 1’épouse d’un dirigeant
était cessionnaire d’un actif immobilier de la société cédante ; Cass. com., 1 juil. 2003, n°99-19.328, inédit, Com.,
3 mai 2000, n°97-22.510, inédit et Cass. com., 17 mars 2009, n°08-11.268, inédit, relatif a des éléments de
rémunération ; CA Nimes, 2°™ ch. sect. a, 19 janv. 2017, n°15/03258, SELAS pharmacie du Verger c/ Société
pharmacie du Pont d’Arc, a propos d’une augmentation de rémunération et d’une demande de remboursement
d’un compte courant d’associé.

224 Rappr. Com., 25 janv. 1982, inédit, les faits d’espéce permettant d’identifier un intérét matériel a préserver le
patrimoine de la société et assurer le maintien d’une distribution de dividendes ; Com., 17 mai 1994, n°91-21.364,
Bull. 1994, 1V, n°183, p.145, I'opération de double coup d’accordéon induisait en I’espéce la perte d’un actif
patrimonial, a savoir des titres sociaux et/ou des numéraires ; CA Nimes, 2°™ ch. sect. a, 19 janv. 2017,
n°15/03258, SELAS pharmacie du Verger ¢/ Société pharmacie du Pont d’Arc, 1’apurement du passif de la société
nécessitait en I’espéce une augmentation de capital.
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95.  Lorsque I’avantage est li¢ au passif patrimonial, la personne évite ou espere éviter une
diminution directe de la valeur de son patrimoine par 1’adjonction d’un élément de passif>?>.
C’est-a-dire une dette quelconque, sans nécessairement étre certaine, liquide et exigible. Cette
méme personne peut encore souhaiter obtenir une augmentation de la valeur de son
patrimoine en provoquant la disparition d’un élément de passif?2°. Par exemple, au moyen d’une
cession de dette a la société ou le transfert d’un élément d’actif social permettant la suppression

d’une dette personnelle.

96.  En pratique, les associés et dirigeants seront davantage grisés en présence d’un intérét
matériel caractérisé par une augmentation directe de la valeur de leur actif patrimonial. Cet
intérét matériel pourrait notamment étre caractérisé par la hausse substantielle d’une
rémunération, 1’achat a prix minoré d’un immeuble de la société, la captation a des fins
personnelles d’un contrat d’affaire lucratif intéressant la société. Par exemple, dans le cadre de
négociations d’un contrat de prét au profit d’une société, un associé se voit exiger de la banque
qu’il se porte caution solidaire. L’intérét personnel de I’associé est ici caractérisé a la fois par
une possible augmentation de son passif et de son actif patrimonial. En cas de défaillance de la
société, la dette serait poursuivie sur le patrimoine personnel de 1’associé. En cas de réussite de

I’opération, le montant des bénéfices distribuables pourrait étre augmenté.

97.  L’intérét matériel peut étre éprouvé alternativement ou simultanément avec 1’intérét
moral.
98.  L’intérét moral : soutien a I’étre d’une personne. — L’intérét moral est synonyme

d’avantages extrapatrimoniaux ou immatériels®?’. Traduction d’un besoin moral, cet intérét

répond 4 la volonté d’une personne de préserver ou de soigner sa condition d’existence??®. Cet

225 V. notamment Com., 29 mai 1972, n°71-11.739, Bull. com., 1972, n°164, p.160, le président directeur général
tentait de minorer le risque de se voir actionner en responsabilité civile pour faute de gestion ; Com., 25 janv. 1982,
préc., une délibération d’associés avait fait obstacle a 1’exigibilité d’une dette en compte courant d’associé ; Com.,
8 févr. 2011, n°10-11.788, inédit, I’associé majoritaire fait obstacle a 1’apparition d’un élément de passif consécutif
a la levée d’une option consentie a 1’associé minoritaire, bénéficiaire d’une promesse de rachat de ses droits
sociaux. De manicre concomitante 1’associ¢ minoritaire perd une chance « de pouvoir céder les titres en sa
possession dans les conditions contractuellement prévues ».

226 V. Com., 23 janv. 1968, n°65-11.571, préc., I’opération litigieuse permettait au dirigeant de réaliser une
économie de loyers locatifs ; Com., 17 mai 1994, n°91-21.364, Bull. 1994, IV, n°183, p.145, I’Etat actionnaire
majoritaire rendait de maniere anticipée liquide et exigible sa créance obligataire afin de minorer sa dette née d’une
souscription a une augmentation de capital.

227 Rappr. P.-F. CUIF, art. préc., n°73, visant I’avantage « relationnel » et « professionnel ».

228 Rappr. R. DEMOGUE, op. cit., p.310 « Il est certain que l’intérét moral, pour employer cette expression large
qui vise a la fois l'intérét d affection, [’esprit de corps, [’esprit de jalousie, ['ambition, etc., peuvent se trouver en
conflit avec le devoir et que la volonté peut s’en trouver déformée. On n’en finirait pas a énumérer les ravages
dont une telle déformation peut étre la cause. ».
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intérét peut étre causé par ’importance accordée a une autre personne, a un immeuble, un bien

meuble corporel ou incorporel, a son intégrité corporelle ou celle d’un tiers.

99.  L’intérét moral peut résulter d’un avantage li¢ a une satisfaction morale ou a une

souffrance morale évitée.

100. Lorsque I’avantage est li¢é a une satisfaction morale, la personne éprouve ou espére
éprouver une satisfaction psychologique quelconque. Cette satisfaction peut notamment

résulter : d’un comportement sadique??’, de la poursuite d’une obligation ou d’un devoir

231 232

moral?*°, la poursuite de convictions personnelles?®!, du soutien a une cause estimée juste?32,

du renfort d’une position dominante?*3, du soin apporté a son honorabilité et sa réputation, d’un
souhait de développer des relations personnelles et professionnelles’**, d’une volonté

d’améliorer son image sociale, d’un besoin de reconnaissance ou d’affection.

101. Lorsque I’avantage est 1i¢ a une souffrance morale évitée, la personne échappe ou espere
échapper a une souffrance psychologique quelconque®®>. La souffrance éprouvée par cette

personne résultera, notamment, d’une crainte : de voir son honorabilité ou sa réputation

229 Générateur de violences, d’attitudes humiliantes et vexatoires, de vengeance, de chaos et de destruction ; v. par
exemple Com., 5 mai 1998, n°96-15.383, Bull. 1998, IV, n°149, p.120, la personne en cause adoptait un
comportement nuisible en réaction a « son éviction du conseil d’administration » ; Cass. com., 20 févr. 1957, n°57-
02.531, Bull. com., 1957, n°48, p.40, I’intérét moral peut étre caractérisé par un « dessein concerté de nuire » et
d’accroitre le contrdle sur le conseil d’administration ; Com., 20 oct. 1998, n°96-19.477, inédit, a propos d’un
acharnement procédurier a caractére « excessif et malveillant » ; Com., 3 juin 2003, n°99-18.707, Bull. 2003, IV,
n°92, p.102, relatif a une action en nullité engagée par un actionnaire « dans le dessein de nuire a la société » ;
CA Nimes, 2°™ ch. sect. a, 19 janv. 2017, n°15/03258, SELAS pharmacie du Verger ¢/ Société pharmacie du Pont
d’Arc, ’intérét moral personnel des associés animés d’intentions sadiques était relevé par la Cour, notant qu’aucun
n’était « exempte d’intention maligne a [’égard de ['autre» ; CA Paris, 3°™ ch., sect. A, 2 juil. 2002,
n°2001/19901, Patrimonio et autres ¢/ Azzaro, ’intérét moral était trahi par un besoin de vengeance et une volonté
de maintenir une position d’influence.

230 M. POUMAREDE, Notion d’inexécution d’une obligation contractuelle, in P. LE TOURNEAU (dir.), Dalloz
action Droit de la responsabilité et des contrats, 2021-2022, n°3124.230 et suiv ; Com., 29 mai 1972, n°71-11.739,
préc., chacun des membres de la majorité trouvait une satisfaction morale a faire preuve de cohésion en soutenant
les actes fautifs du président directeur général ; les associés majoritaires imputaient a la société une « obligation
morale a acquitter le passif » d’une seconde société dont la premiére détenait la majorité du capital.

231 Pouvant se matérialiser par I’attention portée aux conditions des salariés, a la structure du capital social, a
I’impact environnemental d’une société, etc ; v. par exemple Com., 17 mai 1994, n°91-21.364, préc., dont les faits
d’espece permettent de relever que I’Etat actionnaire majoritaire était attaché a la préservation de 1’emploi.

232 Notamment le soutien aux énergies renouvelables ou la lutte contre : la malnutrition, certaines maladies, les
discriminations.

233 Spécialement le contrdle juridique ou financier d’une société ; rappr. Cass. com., 24 janv. 1995, n°93-13.273,
préc. et Cass. com., 30 nov. 2004, n°01-16.581, préc., I’associé en cause était conduit & consolider et verrouiller
son pouvoir de contrdle ; CA Paris, pole 5, 5™ ch., 5 sept. 2013, n°11/08180, Barbier ¢/ Sté Visions Grand Large,
les faits d’espéce permettent d’identifier I’intérét moral a ne pas perdre un pouvoir d’influence par dilution au
capital de la société ; Cass. com., 19 mars 2013, n°12-16.910, inédit, a propos de la satisfaction morale d’un
concurrent de voir dissoute la société au sein de laquelle I'une de ses filiales était associée.

234 Com., 16 juin 1998, n°96-13.997, préc., une société souhaitait augmenter son crédit auprés des banques.

235 Par exemple, Com., 29 mai 1972, n°71-11.739, préc., le président directeur général tentait d’échapper a une
critique négative de sa gestion au sein d’une filiale.
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atteinte?*%, d’étre remise en question, d’étre sanctionnée, de perdre une position d’influence ou

de se trouver en conflit ouvert avec d’autres personnes.

102.  En pratique, I'intérét moral tiré de veeux de chaos et de destruction demeure I’intérét le
plus pernicieux. Tel sera par exemple le cas d’un associé dirigeant paralysant le fonctionnement
de la société, en raison d’un intérét moral généré par une profonde aversion pour ses coassociés.
La société est alors en proie a une dissolution anticipée, emportant contrariété aux intéréts

matériels et moraux de I’ensemble des associés.

103. Temporalité et preuve : un intérét actuel. — L’intérét personnel doit étre actuel. Peu

important qu’il repose sur des faits passés ou futurs’.

104. L’avantage effectivement obtenu par le passé est une source d’espoir d’obtenir un
avantage similaire dans le futur et ainsi générer un intérét actuel. Par exemple, un associé percoit
annuellement un dividende s’¢levant a minima a 200 000 EUR depuis la création de la société.
Les dividendes percus constituent un avantage effectivement obtenu par le pass¢. Malgré la
crise économique affectant la société au début de son exercice social, ce méme associé conserve
I’espoir d’obtenir un dividende d’au moins 200 000 EUR au terme de ’exercice. L’intérét

matériel de 1’associé est donc actuel et se manifeste par 1’espoir d’obtenir un dividende futur.

105. Lorsque la personne est certaine d’obtenir un avantage futur son intérét demeure actuel.
Par exemple, un dirigeant percevra au terme de I’exercice social une rémunération dont une
partie est indexée sur les performances de la société et dont le montant ne peut étre inférieur a
100 000 EUR. La perception de cette rémunération est différée dans le temps mais demeure

génératrice d’un intérét matériel pour le dirigeant au cours de I’exercice social.

106. Lorsque l’intérét personnel en cause est explicitement exprimé par la personne
concernée ou s’infeére des faits d’espéce?3®, aucune difficulté probatoire ne se présente. Dans la

majorité des cas, I’associé ou le dirigeant ne révele pas son intérét personnel.

236 CEDH 30 juin 2020 n°21768/12, Petro Carbo Chem S.E. ¢/ Roumanie, les faits d’espéce mettent en tension la
réputation du dirigeant ; rappr. Cass. req., 2 déc. 1946 ; Cass. crim., 27 mai 1975, n°74-90.058, Bull. crim., 1975,
n°134, p.365 ; CA Paris, 3°™ ch., sect. B, 25 oct. 2002, n°01-22277, Clunet Coste c/ Sté Hétel privilége II ; Cass.
2¢me civ., 13 mai 2004, n°02-10.534, Bull. 2004, 11, n°229, p.193.

237 Comp. M. MEKKI, art. préc., v. spé. n°8, estimant que « Pour une lutte efficace contre les conflits d’intéréts,
il faut avoir égard aux intéréts passés et futurs sans se limiter aux intéréts présents. ».

238 V. caricaturalement Com., 9 juin 2009, n°08-15.270, inédit, la gérante concluait pour le compte de la société
qu’elle représentait un contrat de forage avec un professionnel. Ce forage était « destiné a permettre l'alimentation
en eau du jardin et de la piscine de la propriété » de la gérante « ainsi que l'alimentation en eau » de la société ;
adde Cass. com., 20 févr. 1957, n°57-02.531, Bull. com., 1957, n°48, p.40, la Cour relevait que les individus
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107. La personne en cause peut volontairement dissimuler son intérét personnel ou celui de
la personne li¢e. Par exemple, un administrateur tait sa relation de concubinage avec le dirigeant

d’une société concurrente, alors qu’une procédure judiciaire oppose les deux sociétés.

108. La personne en cause peut encore postuler 1’absence pure et simple d’un quelconque
intérét, a défaut pour elle ou la personne a laquelle elle est liée d’avoir matériellement obtenu
un avantage. Par exemple, un dirigeant réalise une augmentation de capital réservée a une
catégorie restreinte d’investisseurs dont fait partie une société au sein de laquelle il détient la
majorité du capital ; il considere alors ne détenir aucun intérét matériel lié a cette augmentation

puisqu’il ne ferait pas partie des bénéficiaires nommément identifiés par la résolution en cause.

109. Pour éviter tout débat infini et circulaire, il devient alors utile d’analyser les liens
d’intéréts unissant 1’associ¢ ou le dirigeant a d’autres personnes. Ces liens générent, sinon

trahissent, les intéréts personnels en cause.

B - Les liens d'intéréts en cause

110. Le lien d’intéréts : instrument d’identification de I’intérét personnel. — Les liens
d’intéréts peuvent étre définis comme les rapports juridiques ou factuels générateurs d’intéréts

personnels qu’entretiennent deux ou plusieurs personnes.

111. Le lien d’intéréts peut étre explicitement mobilisé au sein d’une définition des conflits
d’intéréts?°.

112.  Le lien d’intéréts a pour fonction d’identifier, au moyen d’une présomption simple,
I’intérét personnel des associés, des dirigeants et des personnes auxquelles ils sont liés. A cette

fin, certaines dispositions légales applicables aux conventions réglementées visent des liens

240

d’intéréts précis=*". Cette présomption pourra étre nuancée en fonction de 1’étroitesse des liens

concernés étaient « particulierement intéressés » a un ordre du jour et qu’ils ont voté « dans leur intérét
personnel » ; Com., 5 mai 1998, n°96-15.383, préc., la Cour relevait une opposition en raison de « considérations
purement personnelles » ; Cass. com., 9 mars 1993, n°91-14.685, Bull. 1993, IV, n°101, p.69, I’associé en cause
souhaitait « favoriser ses propres intéréts » ; Com., 8 janv. 1973, n°71-12.142, Bull. Chambre com., 1973, n°13,
p-10, les opérations litigieuses étaient « destinées a satisfaire l'intérét personnel de certains associes » ; Com., 16
;uin 1998, n°96-13.997, préc., les agissements d’un associ¢ égalitaire « répondaient a un intérét égoiste ».
3 V. spé. Monsieur MEKKI supra note de bas de page 119.

240y les articles L. 223-19 al. 5, L. 225-38 et L. 225-86 al. 3, L. 226-10 al. 2, L. 229-7 al. 7 et L. 612-5 du Code
de commerce. Cette présomption en raison de liens d’intéréts identifiés n’est pas retenue par ’article L. 227-10 du
méme Code ; rappr. P.-F. CUIF, art. préc., n°31, précisant que « L 'intérét est alors constitué de liens, c'est-a-dire
d'un rapport juridique unissant deux ou plusieurs personnes en vertu d'un acte ou d'un fait juridique. 1l y a conflit
d'intéréts parce que ce lien est révélateur d'un intérét personnel. » ; v. également D. SCHMIDT, op. cit., p.66,
n°54, « La connaissance de la relation entre la société et [’entreprise guide la recherche de l'intérét en conflit, et
inversement la connaissance de cet intérét dans une entreprise guide la détection de la relation. » ; adde id., p.131,
n°121 et p.184, n°176.
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en cause et de I’influence juridique exercée par I’associé ou le dirigeant concerné?#!. Sa force
probante décroit théoriquement a mesure que le lien d’intéréts entre deux personnes se trouve
distendu?#?. Cependant les liens d’intéréts extrémement distendus ne peuvent étre ignorés. En

pratique, cette distension peut étre artificiellement et volontairement créée.

113. L’analyse des liens d’intéréts est affinée en distinguant le lien d’intéréts juridique et le

lien d’intéréts factuel®*3.

114. Identification des liens d’intéréts juridiques. — Ces liens peuvent étre définis comme
les rapports juridiques qu’entretiennent un associ¢ ou un dirigeant avec d’autres personnes au
moyen d’un acte ou d’un fait juridique. D’une trés grande diversité, ces liens ne peuvent ni étre
exhaustivement répertoriés, ni enserrés au sein de catégories intangibles. A I’instar de Monsieur
VALIERGUE?**, il est proposé d’utiliser les cing catégories usuellement mobilisées en
doctrine®® et en pratique?*®. Les liens juridiques peuvent étre d’ordre familial, professionnel,

financier, ou encore étre issus d’une obligation ou d’une procédure.

115. Le lien familial correspond aux liens juridiques unissant les membres d’une méme
famille?*’. Quel que soit le degré d’alliance ou de parenté, il peut s’agir d’un ascendant,
descendant, alli¢ ou conjoint mais également d’un partenaire de PACS ou d’un concubin.
Peuvent étre plus précisément identifiés des liens de filiation, de concubinage ou de PACS,

d’ascendance, de descendance. Principale source de conflit d’intéréts, spécialement dans les

MV infra n°264 et suiv.
242V . infran®123 et suiv. ; rappr. J. VALIERGUE, op. cit., n°1660, relevant que « que [’intensité du conflit diminue
a mesure qu’augmente la distance entre le titulaire de pouvoirs et la partie adverse, laquelle peut se calculer au
regard du nombre d’intermédiaires séparant celle-ci du titulaire de pouvoirs ».
243 Rappr. J. VALIERGUE, op. cit., n°1165 et 1202.
244 J. VALIERGUE, op. cit., n°1203.
245y, P.-F. CUIF, art. préc., n°31, distinguant le lien familial, professionnel et financier, sur le fondement de
I’article L. 822-11 du Code de commerce intéressant les commissaires aux comptes ; adde J. VALIERGUE, op.
cit., n1°1202, relevant que « Mme OGIER distingue les liens unissant le titulaire de pouvoirs a une personne, de
ceux ['unissant a un groupe ou a une affaire. ».
246 V. notamment Darticle 313-9 du RGAMF, distinguant les « liens familiaux » des « liens étroits » ; article L.
22-10-40 al. 7 du Code de commerce visant explicitement le « lien familial » ; I’article L. 822-11 du méme Code
visant « les liens personnels, financiers et professionnels » ; les articles L. 225-22 et L. 225-85 du méme Code
visant les administrateurs ou membres du conseil de surveillance « liés a la société par un contrat de travail » |
rappr. en droit boursier AMF CDS, 2 juin 2015, SAN-2015-11, les liens familiaux, financiers et psychologiques
sont utilisés afin de caractériser une action de concert ; CA Paris, pole 5, 7°™ ch., 2 oct. 2014, n°12/20580, les
liens familiaux ont été retenus comme indices de détention d’une infraction privilégiée ; v. également CA Paris,
pole 5, 7°™ ch., 15 déc. 2016, n°16/05249, visant des liens familiaux ; AMF CDS, 22 déc. 2015, SAN-2015-22,
relevant des liens d’amitié ; AMF CDS, 2 juin 2015, SAN-2015-11, relevant
des liens familiaux, amicaux et financiers ; AMF CDS, 16 avr. 2013, SAN-2013-11, relevant des liens
rofessionnels et amicaux.
47 « Au sens large : ensemble des personnes descendant d’un auteur commun et rattachées entre elles par un lien
horizontal (mariage, mais aussi concubinage), et un lien vertical (la filiation). », S. GUINCHARD, T. DEBARD,
op. cit., v. « Famille » sens n°1.
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sociétés dites de famille**®, ces liens sont pris en considération par la 10i**” et mobilisés par la
jurisprudence®’. Par exemple, une associée est mariée au dirigeant d’une seconde société. Un

lien familial uni I’associée et le dirigeant.

116. Le lien professionnel correspond aux rapports juridiques issus d’une relation
professionnelle dans le cadre de I’exercice d’une activité « commerciale, industrielle,
artisanale, libérale ou agricole »*>'. Peuvent étre plus précisément identifiés les liens de
subordination, de concurrence, de rémunération des salariés ou dirigeants, de déontologie, de
clientele. Cette relation est spécialement la conséquence, notamment, d’un état : de
subordination a 1’égard d’une autorité¢ hiérarchique, d’appartenance a une instance

professionnelle?>?

ou de concurrence. La personne en cause pourrait notamment étre un salarié,
un fonctionnaire, un préposé, un supérieur hiérarchique, un dirigeant d’une personne morale,
un fond¢ de pouvoir, un client, un concurrent, un fournisseur important, un franchisé ou
franchiseur, un confrére, un membre du conseil d’un Ordre. Source importante de conflit

d’intéréts, spécialement au sein des sociétés professionnelles®®3, ces liens sont abordés par la

248 Société exclusivement composée ou contrdlée par des membres d’une méme famille, v. notamment 3°™ civ.,
18 avr. 2018, n°18-11.811, Bull. 2018, a propos d’une société composée des deux associés fondateurs et leurs
enfants respectifs ; rappr. F. TERRE, C. GOLDIE-GENICON, D. FENOUILLET, Droit civil : La famille, 9°™°
éd., Dalloz, Coll. Précis, 2018, p.15, n°15.

249 V. notamment les articles L. 225-43 al. 3, L. 225-91 al. 2, L. 227-12, L. 226-10, L. 223-21 du Code de
commerce, étendant le dispositif des conventions interdites aux conjoint, ascendant et descendant des personnes
concernées ; adde I’article L22-10-40 al. 7 du méme Code ; rappr. L’article 313-9 du RGAMF visant de maniére
restrictive le conjoint « non séparé de corps », le partenaire de PACS, les enfants « sur lesquels la personne
concernée exerce l'autorité parentale, ou résidant chez elle habituellement ou en alternance, ou dont elle a la
charge effective et permanente » et « Tout autre parent ou allié de la personne concernée résidant a son domicile
d??uis au moins un an a la date de la transaction personnelle concernée ».

230 V. notamment Com., 5 mai 1998, n°96-15.383, préc., la Cour mettant en perspective le lien familial avec un
allié au premier degré, en relevant que 1’'une des parties possédait des intéréts « dans une société concurrente, dont
son gendre, lui-méme évincé de la societe SAAM, détenait la majorité du capital ; » ; Cass. com., 9 févr. 1999,
n°96-17.661, Bull. 1999, IV, n°44, p.36, un associ¢ commanditaire était le fils de 1’associé commandité gérant et
mandataire d’un autre commanditaire, son oncle ; Com., 23 janv. 1968, n°65-11.571, préc., au sein duquel le lien
familial conjugal était relevé ; Com., 23 oct. 1990, n°89-14.950, Bull. 1990, IV, n°254, p.177, laissant entrevoir
un lien familial de filiation ; Cass. com., 17 mars 2009, n°08-11.268, préc. ; Com., 20 oct. 1998, n°96-19.477,
préc. ; CA Paris, 3% ch., sect. A, 2 juil. 2002, n°2001/19901, Patrimonio et autres ¢/ Azzaro, mettant
E)rincipalement en tension des liens d’intéréts familiaux, conjugaux et de filiations.

SI'S. GUINCHARD, T. DEBARD, op. cit., v. « Professionnel ».

252 Soit toutes les professions réglementées et/ou faisant 1’objet d’un monopole, placées sous la supervision d’une
Chambre ou d’un Ordre.

233 Spécialement les sociétés civiles professionnelles, les sociétés civiles de moyens, les sociétés d’exercice libéral
et les sociétés pluri-professionnelles d’exercice. Les dirigeants et associés pouvant appartenir a la méme
profession.
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et la jurisprudence®’. Ils sont notamment appréhendés par certaines dispositions
applicables aux conventions réglementées®>. Par exemple, une associée est mariée au dirigeant

d’une société concurrente ; un lien de concurrence uni la seconde société a cette associée.

117. Le lien financier correspond aux rapports juridiques causés par la détention
d’instruments financiers visés a ’article L. 211-1 du Code monétaire et financier. Peuvent étre
plus précisément identifiés des liens de capital ou de créance obligataire. La personne li¢e
pourra notamment tre un titulaire d’instruments financiers identiques ou distincts, I’émetteur,
une société de gestion de portefeuille. Source privilégiée de conflit d’intéréts en droit des

8

sociétés?®’, ces liens font ’objet de dispositions légales éparses®® et sont mobilisés en

jurisprudence®®. Ils sont notamment appréhendés par certaines dispositions applicables aux

234 V. par exemple Darticle L. 22-10-40, 2° et 3° du Code de commerce visant I’employé, le membre de 1’organe
de gestion, d'administration ou de surveillance de la société concernée ou de celle qui la contrdle ; 1’article L. 533-
10, 1., 3° du Code monétaire et financier visant les conflits d’intéréts pouvant affecter une personne visée par ce
texte et « leurs clients, ou bien entre deux clients, lors de la fourniture de tout service d'investissement ou de tout
service connexe ou d'une combinaison de ces services. » ; rappr. Instruction AMF, Expertise indépendante, DOC-
2006-08, Article ler, 1., 2. et 3., visant les liens juridiques entre 1’expert et les conseils des sociétés concernées par
I’ offre publique ou I’opération, une mission précédemment réalisée d’évaluation de la société cible, une prestation
de conseil réalisée au profit d’une société concernée par I’offre ou toute personne controlée par elle.

255 CEDH 30 juin 2020 n°21768/12, Petro Carbo Chem S.E. ¢/ Roumanie, illustrant un lien de concurrence entre
I’actionnaire minoritaire et la société en cause ; Com., 5 mai 1998, n°96-15.383, préc., en I’espéce le lien de
concurrence ¢€tait relevé par la Cour, précisant que 1'une des parties détenait « des intéréts dans une société
concurrente » ; CA Nimes, 2°™ ch. sect. a, 19 janv. 2017, n°15/03258, SELAS pharmacie du Verger ¢/ Société
pharmacie du Pont d’Arc, I’appartenance des parties & une méme profession libérale réglementée de la santé
dénotait un lien juridique professionnel ; Com., 25 janv. 1982, une associée était également salari¢e de la société ;
Com., 21 nov. 2000, n°97-21.748, inédit, une société associée était 1’agent commercial de la société au sein de
laquelle elle était associée ; Cass. com., 19 mars 2013, n°12-16.910, préc., les faits d’espéce permettant d’identifier
un lien de concurrence entre un associé et la société en cause ; Cass. com., 2 juil. 2002, n°01-12.685, Bull. 2002,
IV, n°113, p.122, un lien de concurrence était relevé entre la société cessionnaire et un concurrent d’une filiale de
la société cédante.

236V, les articles L. 225-22, L. 225-28, L. 225-80 et L. 225-85 du Code de commerce relatifs aux administrateurs
ou membres du conseil de surveillance liés par un contrat de travail a la société ; les articles L. 225-38 al. 3, L.
225-86 al. 3, L. 226-10 al. 2 et L. 229-7 al. 7 du méme Code appréhendant les entreprises au sein desquelles 1’une
des personnes visées « est propriétaire, associé indéfiniment responsable, gerant, administrateur, membre du
conseil de surveillance ou, de facon générale, dirigeant de cette entreprise. ».

257 Rappr. D. SCHMIDT, op. cit., p.66 et 70, n°55 et 58, distinguant « les liens en capital » et « les liens
commerciaux ou financiers ».

238 V. spécialement les articles L. 233-4 et L. 233-5-1 du Code de commerce ; I’article L. 22-10-40, 1° et 4° visant
la notion de personne controlée ; I’article L541-8, 4° du Code monétaire et financier visant les personnes liées par
une relation de contrdle ; Iarticle L. 533-10, 1., 3° du méme Code visant « toute autre personne directement ou
indirectement liée a elles par une relation de contréle » ; ’article 313-9, III. du RGAMF qualifiant les « liens
étroits » notamment par 1’intermédiaire de liens financiers ; rappr. Instruction AMF, Expertise indépendante,
DOC-2006-08, Article ler, 1. et 4. visant les « liens juridiques » ou les « liens en capital avec les sociétés
concernées par l'offre publique ou l'opération », ainsi que '« intérét financier » détenu « dans la réussite de
l'offre ».

259" Com., 5 mai 1998, n°96-15.383, préc., I’une des parties avait en I’espéce des intéréts « dans une société
concurrente, dont son gendre, (...) détenait la majorité du capital ; » ; Cass. com., 24 janv. 1995, n°93-13.273,
préc. et Cass. com., 30 nov. 2004, n°01-16.581, préc., un lien juridique financier unissait la personne en cause a la
SCA qu’elle avait créé et au sein de laquelle elle était associée commanditée ; Com., 8 janv. 1973, n°71-12.142,
préc., et Com., 24 mai 2016, n°14-28.121, inédit, en I’espéce les associés majoritaires d’une premiére société,
créaient une seconde société ; Com., 17 mai 1994, n°91-21.364, préc., I’Etat actionnaire majoritaire était le seul a
détenir des obligations convertibles ; Cass. com., 4 déc. 2012, n°11-25.408, inédit, un projet de collaboration entre
une SAS et une SA afin de satisfaire a un appel d’offres de I’Etat, était soumis a I’approbation des associés ; la SA
associée majoritaire de cette SAS comptait I’Etat parmi ses actionnaires.
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conventions réglementées®®’. Par exemple, une associée détient des obligations au sein d’une

seconde société ; un lien financier uni la seconde société a cette associée.

118. Le lien d’obligation correspond aux rapports juridiques « entre deux personnes par
lequel ['une, le débiteur, est tenue d’une prestation vis-a-vis de [’autre, le créancier »*°! en
raison de la seule autorité de la loi, d’un acte ou d’un fait juridique. Peuvent étre plus
précisément identifiés des liens de créance, de dette, de représentation. Ce lien pourrait absorber
I’ensemble des catégories abordées supra. Il a pour fonction de pallier aux interstices laissés
par elles et stigmatiser des relations particuliéres. Cette catégorie ne fait que rarement 1’objet

262

de dispositions légales spéciales La jurisprudence 1’aborde de maniere indirecte en

263

invoquant directement la source du rapport d’obligation*>. Par exemple, une associé¢e loue un

immeuble a 1’associé d’une seconde société ; un lien d’obligation uni ces deux associés.

119. Le lien de procédure correspond aux rapports juridiques précontentieux ou contentieux
créés a I’occasion d’un litige. Peuvent étre plus précisément identifiés des liens d’instance, de
transaction, d’arbitrage, de médiation. Ce lien s’étend depuis les négociations jusqu’a la saisine
d’un juge étatique ou d’un arbitre. Sont notamment couvertes : les mesures de réglement
amiable des conflits, les mesures d’instructions ou d’urgences, les relations de procédure au
fond. La personne liée pourra notamment étre une partie adverse et ses conseils, un juge, un
arbitre, un expert. A I’instar de la précédente catégorie, ces liens ne font I’objet d’aucune

264

disposition légale explicite et ne sont qu’indirectement envisagés par la jurisprudence=*. Ils ne

peuvent €tre pour autant ignorés. Par exemple, une associée assigne en responsabilité civile

260V les articles L.225-38 al. 1, L. 226-10 al. 1, L. 227-10 al. 1 et L. 229-7 al. 7 du méme Code visant certaines
sociétés actionnaires contrdlées au sens de 1’article L. 233-3 du méme Code.

261 . GUINCHARD, T. DEBARD, op. cit., v. « Obligation » sens n°2.

262 Rappr. Instruction AMF, Expertise indépendante, DOC-2006-08, Article ler, 4. visant la détention d’un
« interét financier dans la réussite de l'offre, une créance ou une dette sur l'une des sociétés concernées par l'offre
ou toute personne controlée par ces Sociétés ».

263 CA Nimes, 2°™ ch. sect. a, 19 janv. 2017, n°15/03258, SELAS pharmacie du Verger ¢/ Société pharmacie du
Pont d’Arc, un lien juridique d’obligation unissait la société aux associés possédant un compte courant d’associé
; un lien de méme nature unissait encore les associés signataires d’un pacte d’associé ; adde Com., 25 janv. 1982,
I’associée détenait également un compte courant d’associé ; Com., 8 févr. 2011, n°10-11.788, préc., I’associé
majoritaire, promettant, avait conclu une promesse de rachat de droits sociaux avec 1’associ¢ minoritaire,
bénéficiaire ; CA Paris, pdle 5, 9°™ ch., 19 juin 2015, n°14/19462, les faits d’espéce permettent d’identifier des
liens familiaux doublés d’un lien d’obligation en raison d’un « pacte de famille ».

264 CA Paris, 3™ ch., sect. A, 2 juil. 2002, n°2001/19901, Patrimonio et autres ¢/ Azzaro, des liens d’instances
antérieurs préexistaient au litige objet de cette procédure ; ils étaient matérialisés par le placement sous sauvegarde
de justice puis sous curatelle d’un administrateur et la désignation d’ un administrateur provisoire de la société ;
adde Com., 25 janv. 1982, I’associée était liée par un lien d’instance a la société avant que naisse le litige ayant
conduit a une seconde procédure judiciaire ; Cass. com., 26 sept. 2018, n°16-21.825, inédit, en I’espéce le lien de
procédure antérieur avait conduit a 1’annulation d’une cession d’actions ; Com., 20 oct. 1998, n°96-19.477, préc.
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délictuelle le dirigeant d’une société coassociée ; un lien de procédure uni le dirigeant a cette

associée.

120. Identification des liens d’intéréts factuels. — Ces liens peuvent étre définis comme les
relations humaines qu’entretiennent un associ¢ ou un dirigeant avec d’autres personnes. Ces
liens peuvent étre scindés en deux catégories. La premiére regroupe les liens psychologiques®%.

La seconde rassemble les liens sociologiques®®S.

121.  Le lien psychologique correspond aux pensées et émotions exprimées par une personne
ainsi qu’au comportement qu’elle adopte. Seule I’indifférence la plus totale d’une personne a
I’égard d’une autre pourrait dénoter 1’absence d’un quelconque lien d’intéréts psychologique.
Qu’elle soit unilatérale ou réciproque, cette relation sera principalement le fait d’un sentiment
d’affection, d’aversion profonde, de crainte, d’adulation, de mépris, de gratitude, de revanche,
de reconnaissance, d’affinité, de sympathie, de compassion. Ces liens sont indirectement
relevés en jurisprudence?®’. Par exemple, un administrateur est notoirement abhorré par le

président du conseil d’administration ; un lien psychologique d’inimitié uni ces deux personnes.

122.  Le lien sociologique se déduit des expériences de vie humaine communes a plusieurs
personnes. Cette catégorie de liens induit une certaine identité de situation. Par exemple, cette
identité peut étre déduite d’une catégorie socio-professionnelle, d’une activité syndicale ou
associative, d’une formation, de loisirs, de puissance économique, d’affiliation a un parti
politique. Mobilisés seuls, ces liens laisseraient une place trop importante aux préjugés. Ils ne
peuvent étre mobilisés qu’en renfort d’un lien d’intéréts de nature psychologique ou

juridique?®®. Par exemple, un administrateur et un directeur général ont fait partie de la méme

265 Comp. J. VALIERGUE, op. cit., n°1318, se limitant aux « liens d’amitié et d inimitié ».
266 Comp. J. VALIERGUE, id., n°1323, visant « les liens d’appartenance », rappelant que Madame OGIER les
qualifie de « liens communautaires ».
267 Com., 5 mai 1998, n°96-15.383, préc., la Cour relevait le sentiment de revanche de I’associé en ce que son
comportement « avait eu pour seul but d'entraver le fonctionnement de celle-ci et avait été dicté par des
considérations purement personnelles, notamment son éviction du conseil d'administration » ; CA Nimes, 2°™ ch.
sect. a, 19 janv. 2017, n°15/03258, SELAS pharmacie du Verger ¢/ Société pharmacie du Pont d’Arc, les faits
d’espéce permettent d’entrevoir un lien moral d’inimitié, la Cour relevait un « contexte de trés forte dégradation
des relations entre associés» ; Com., 7 mars 2018, n°16-10.727, inédit, permettant d’entrevoir les liens
psychologiques induits par la mésentente entre les associés ; Com., 29 mai 1972, n°71-11.739, préc., les
actionnaires majoritaires étaient en 1’espéce unis par des liens factuels psychologiques les poussant a couvrir les
agissements fautifs du PDG membre de la majorité ; v. encore Com., 20 oct. 1998, n°96-19.477, préc. et Com., 3
%uin 2003, n°99-18.707, préc.

%8 V. par exemple CA Nimes, 2™ ch. sect. a, 19 janv. 2017, n°15/03258, SELAS pharmacie du Verger ¢/ Société
pharmacie du Pont d’Arc, les faits d’espéce permettent d’identifier un lien moral sociologique, en raison de I'unité
de profession exercée par les parties.
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promotion au sein d’une grande école ; ils pratiquent ensemble le tir sportif au sein du méme

club. Un lien sociologique par identité de formation et de loisir uni ces deux personnes.

123. Etendue du lien d’intéréts : le lien fondamental, intermédiaire et consolidé. — Les
liens d’intéréts juridiques et factuels se combinent a I’infini. Ils peuvent se succéder et unir une
multitude de personnes. Dans le cas le plus simple, ’associ¢ ou dirigeant en cause est
directement li¢ a la personne ciblée par la détection d’un lien d’intéréts. Tel est le cas de

I’ensemble des exemples précités aux fins d’illustrer les liens juridiques et factuels.

124. La plupart des hypothéses rencontrées en théorie comme en pratique, font état d’un
associé ou dirigeant 1i¢ a la personne ciblée en raison d’une succession de liens d’intéréts entre
plusieurs personnes relais. L’associé ou dirigeant en cause sera lié & une premicre personne
relais, elle-méme liée a une ou plusieurs autres personnes relais dont la derniere, en fin de
chaine, est liée a la personne ciblée. La personne ciblée sera alors indirectement liée a I’associé
ou dirigeant en cause. Par exemple, une personne physique est associée d’une société par
actions simplifiée, elle-méme associée d’une société anonyme, elle-méme associée d’une
société civile immobiliére qui loue des locaux commerciaux a un groupement d’intérét
économique. Par cette chaine de liens d’intéréts, 1’associé personne physique peut étre réputé
li¢ au groupement d’intérét économique par I’intermédiaire des trois sociétés relais. L’associé
personne physique et le groupement d’intérét économique sont liés par un lien d’intéréts
consolidé. Ce lien d’intéréts consolidé est constitué du lien fondamental unissant 1’associé
personne physique a la société par actions simplifiée et des liens d’intéréts intermédiaires

unissant, tour a tour, les sociétés jusqu’au groupement d’intérét économique.

125. Le lien d’intéréts fondamental désigne le premier lien unissant I’associé ou le dirigeant

a la premiere personne a partir de laquelle la succession des liens d’intéréts peut débuter.

126. Les liens d’intéréts intermédiaires désignent les liens d’intéréts qui se succeédent a partir
du lien fondamental. Il s’agit donc des liens séparant la premicre personne relais de la personne

ciblée. Pour mémoire, la premicre personne relais est liée a I’associé ou dirigeant en cause.

127. Le lien d’intéréts consolidé désigne la chaine globale des liens d’intéréts, constituée du
lien fondamental et des liens intermédiaires. Ce lien consolidé permet de virtuellement relier
I’associé ou dirigeant en cause a la personne ciblée. Le nombre total de liens composant le lien
d’intéréts consolidé est égal a la somme du lien fondamental et des liens intermédiaires. Dans

I’exemple précité, le lien consolidé unissant 1’associé personne physique et le groupement
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d’intérét économique est composé de quatre liens d’intéréts. Trois liens d’intéréts juridiques

financiers et un lien juridique d’obligation.

128. Cette conception du lien d’intéréts permet d’arréter une classification simplifiée des
conflits d’intéréts. En pratique, cette conception est supplantée par 1’opposition entre les liens
d’intéréts directs et les liens d’intéréts indirects?®. Cependant, la présente recherche propose
d’appliquer ce critére de distinction aux conflits d’intéréts. Afin de limiter tout risque de

270

confusion, le caractére direct ou indirect des intéréts personnels*’” et des liens d’intéréts est

donc exclu.

129. Les liens passés, présents et futurs. — Le lien d’intéréts présent doit étre privilégié.
Celui-ci existe au moment ou I’on recherche a déceler un intérét personnel et qualifier un conflit

d’intéréts.

127!, Soit parce

130. Le lien d’intéréts passé permet lui aussi de déceler un intérét personne
qu’un lien d’intéréts passé est relayé ou substitué par un lien présent, soit parce qu’il peut laisser
subsister un intérét personnel actuel?’?. Par exemple, un lien d’intéréts passé a pu étre si intense,
qu’il génere un intérét personnel moral actuel par lequel la personne en cause espere la création
d’un nouveau lien d’intéréts similaire. Une durée peut étre fixée a compter de la disparition du

lien d’intéréts, en deca de laquelle I’intérét personnel est réputé persister. En pratique cette

durée varie de trois a cinq ans?’3.

131. Le lien d’intéréts futur doit étre appréhendé de maniere restrictive. Les hypotheses dans
lesquelles une personne se verrait fortuitement et de maniére certaine liée a une autre personne
dans un temps futur sont aussi rares qu’anecdotiques. Par exemple, une personne ignore qu’une
assignation en justice est sur le point de lui étre notifiée. Cependant, I’intérét ou le lien d’intéréts

présent peuvent étre a 1’origine d’un lien futur, espéré ou certain. Par exemple, une personne

269 Rappr. J. VALIERGUE, op. cit. spé. n°1195, 1439 et suiv.

270 Comp. par exemple en matiére de droit pénal des affaires, Cass. crim., 20 nov. 2019, n°18-82.277, inédit, note
B. BOULOC, Rev. sociétés, 2020, p.179, relatif a la qualification d’un abus de biens sociaux et motivé notamment
comme suit « En se déterminant ainsi, sans caractériser que le dirigeant social avait soit pris un intérét direct ou
indirect dans le reglement des factures fictives soit favorisé une autre société ou entreprise dans laquelle il était
interessé directement ou indirectement, la cour d'appel n'a pas justifié sa décision. ».

271V, P.-F. CUIF, art. préc., n°32, « La loi ne vise pas seulement les liens actuels : dans un certain nombre de
situations le législateur tient compte de relations passées qui laissent présumer la subsistance d'un intérét
personnel. ».

272 Rappr. J. VALIERGUE, op. cit., n°1594 et 1604.

273 Adde P.-F. CUIF, ibid. ; rappr. les articles L. 811-2, L. 812-2 et L. 814-8 du Code de commerce applicables aux
administrateurs et mandataires judiciaires retenant un pallier de cinq ans ; v. également les articles L. 822-12 et L.
822-14 du méme Code applicables aux commissaires aux comptes retenant des durées de un et trois ans.
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négocie I’acquisition des titres sociaux d’un associ¢ cédant. Cette volonté du futur cessionnaire
d’étre 1ié par un lien juridique futur avec le cédant et la société cible, révele son intérét personnel
présent. Les liens futurs permettent davantage de déceler a rebours la présence d’un intérét
personnel ou d’un intérét lié, tous deux actuels. Tel sera par exemple le cas en présence d’une
promesse unilatérale d’achat ou de vente consentie a une personne non associ¢e. Un lien
juridique et des intéréts présents fondent un probable lien d’intéréts juridique financier futur ;

ce lien futur unira le bénéficiaire de la promesse a la société une fois 1’option levée.

Conclusion du §2

132.  Appréhension globale des intéréts et liens d’intéréts. — Appréhender toute forme de
conflits d’intéréts commande de prendre en compte, d’une part, I’ensemble des intéréts
personnels d’un dirigeant ou associés et, d’autre part, les intéréts des personnes auxquelles ils

peuvent étre liés.

133.  Appliquer un critére filtrant fondé sur les intéréts et liens d’intéréts, permet
d’artificiellement réduire la portée des définitions des conflits d’intéréts. Par exemple, serait
inopérante la définition selon laquelle un conflit d’intéréts pourrait étre qualifié lorsque 1’intérét
social s’oppose aux intéréts pécuniaires professionnels d’un associ¢ ou dirigeant en raison d’un
contrat de prestation de services le liant personnellement a la société ou 1’'une de ses filiales
dont elle détient plus de 70% du capital. Les restrictions sont multiples. Tout d’abord, 1’intérét
personnel est réduit au seul intérét matériel. Ensuite, la source de cet intérét doit étre d’ordre
professionnel. De plus, les liens d’intéréts mobilisés sont limités au lien juridique d’obligation
et financier. Le lien juridique doit également étre caractérisé eu égard a un contrat de service.
Enfin, le lien juridique financier est appliqué aux seules sociétés filiales controlées. Ainsi, en

pratique, les situations susceptibles d’étre qualifiées de conflits d’intéréts sont infimes.

Conclusion de la section I

134. Intérét social et intéréts personnels, socle des conflits d’intéréts en droit des
sociétés. — La définition des conflits d’intéréts s’articule autour de I’intérét social et de 1’intérét

personnel des associés et des dirigeants ou des personnes auxquelles ils sont liés.

135. La définition des conflits d’intéréts ne peut étre déduite de I’analyse isolée des intéréts
en présence. Cette analyse doit étre affinée au regard de I’état de confrontation des intéréts

générateurs du conflit.
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Section II - La concurrence des intéréts en présence

136. Identification des critéres de distinction des conflits d’intéréts. — L’¢tude des
caractéristiques communes a I’ensemble des conflits d’intéréts (paragraphe 1) permet d’aboutir

a leur classification (paragraphe 2).

§1 - Caractéristiques communes aux conflits d’intéréts

137. Manifestation concréte des conflits d’intéréts. — Les conflits d’intéréts résultent d’un
état de concurrence entre I’intérét social et un intérét personnel (A). Ils se matérialisent par

I’exercice d’un pouvoir juridique (B).

A - Une concurrence d’intéréts

138.  Critére d’actualité et fait juridique. — La doctrine majoritaire définit les conflits
d’intéréts au regard de I’état de choix dans lequel se trouve une personne®’*. Les conflits
d’intéréts sont issus d’une concurrence ou d’un risque de concurrence entre I’intérét social et

un intérét personnel (1). Cet état de fait doit étre actuel (2).

1. Concurrence ou risque de concurrence entre intéréts

139. Concurrence entre l’intérét social et un intérét personnel. — En rapprochant
directement I’intérét social d’un autre intérét, le représentant de 1’intérét social est contraint de
les concilier afin d’en obtenir la satisfaction alternative ou concurrente. Il importe peu que le

représentant de I’intérét social ait une conscience aigiie de cette confrontation d’intéréts.

140. L’associé ou le dirigeant en cause est conduit a exercer ses pouvoirs aux fins de concilier
les intéréts en présence. Il est en position de faire prévaloir son intérét personnel ou celui d’une

personne liée sur I’intérét social.

141. Risque de concurrence entre l’intérét social et un intérét personnel. — En

rapprochant indirectement 1’intérét social d’un autre intérét, il est a craindre que 1’associé ou le

274 Rappr. M. MEKKI, art. préc., n°17, faisant référence a une « situation d’interférence entre les intéréts confiés
a une personne », extrait retranscrit en italique par 1’auteur ; D. SCHMIDT, op. cit., p.28, n°18, relevant que « Le
conflit d’intéréts apparait lorsqu 'une personne, actionnaire ou dirigeant, se trouve en situation de choisir entre
la satisfaction de l’intérét commun des actionnaires et celle de son intérét personnel opposé. » ; D. SCHMIDT,
Essai de systématisation des conflits d'intéréts, art. préc., I, C, notant que « Le conflit d'intéréts se caractérise par
une sorte de dilemme : l'intéressé ne peut pas choisir de satisfaire l'un des intéréts sans négliger l'autre. » ; C.
CASTRES SAINT MARTIN, op. cit., spé. n°214, visant « la contradiction directe et actuelle au sein d'une seule
et méme ». Adde T. DOUVILLE, op. cit., n°165, pour qui une personne « est conduite, a [’occasion d’une
opération déterminée, a trancher entre l'intérét qui lui est confié et un autre intérét» ; v. également J.
VALIERGUE, op. cit., n°170.
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dirigeant soit contraint de les concilier afin d’en obtenir la satisfaction alternative ou
concurrente?”>. Il importe peu que le représentant de I’intérét social ait une conscience aigiie de
cette interférence d’intéréts. L’associ¢ ou le dirigeant peut simplement se trouver en état de

subir I’influence d’un intérét personnel?’.

142. L’associé ou le dirigeant en cause, seul ou avec 1’aide d’autres personnes, est conduit a
indirectement exercer ses pouvoirs aux fins de concilier les intéréts en présence. Il risque de

faire prévaloir son intérét personnel ou celui d’une personne liée sur 1’intérét social.

143.  Cerisque se concrétise en trois hypothéses. La premiére, lorsqu’un associé ou dirigeant
agit au soutien de I’intérét social sans aucune considération pour un autre intérét personnel qui
y serait confronté?’’. La seconde, lorsqu’il feint la poursuite désintéressée de 1’intérét social
tout en privilégiant, en réalité, un intérét personnel. La troisiéme, lorsqu’il dissimule un

278 par interposition de personnes. Toutes ces hypothéses

rapprochement direct d’intéréts
recouvrent une méme réalité. La personne risque de mettre en concurrence ’intérét social avec

un intérét personnel.

144. Absence de prise en compte de la mauvaise foi de la personne en cause. — Au stade
de la qualification du conflit d’intéréts, il importe peu que I’associé ou le dirigeant agisse de
bonne ou de mauvaise foi. C’est-a-dire qu’il ait conscience du caractére contraire a I’intérét
social qu’engendre le rapprochement des intéréts personnels en cause. Ces considérations
pourront affecter le traitement juridique d’un conflit d’intéréts, spécialement lorsqu’il est

constitutif d’une infraction pénale?”.

145. Absence de prise en compte du caractére opposé ou significatif de D’intérét

personnel. — Pour certains auteurs, seuls les intéréts personnels dotés d’une gravité suffisante

275 Rappr. M. COZIAN, F. DEBOISSY, A. VIANDIER, Droit des sociétés, 35 éd., op. cit., n°424, « L existence
d’une situation de conflits d’intéréts peut laisser craindre que le dirigeant ne sacrifie l'intérét social sur [’autel
de son intérét personnel. ».

276 Rappr. D. SCHMIDT, Essai de systématisation des conflits d'intéréts, art. préc., I, D, précisant que « Le conflit
d'intéréts suppose l'existence d'un intérét personnel de nature a influencer le comportement de l'intéresse. ».

277 Rappr. P.-F. CUIF, art. préc., n°35, préférant la notion « d’intérét indirect » et pour qui « I/ suffit que celui qui
est en charge de l'intérét supérieur tire un profit quelconque de l'opération nécessitant son intervention, sans
pourtant y participer directement. ».

218 V. supra n®139 et 140.

279 Rappr. D. REBUT, Abus de biens sociaux, Rép. dr. pénal et proc. pénale Dalloz, 2010, n°151, définissant la
mauvaise foi « comme la volonté consciente et assumée d'accomplir un acte contraire a l'intérét social. ».
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peuvent perturber la prise d’une décision et ainsi générer un conflit d’intéréts?®’. Le caractére

significatif de I’intérét en cause permettrait de mesurer cette gravité!,

146. L’appréciation de la gravit¢ d’un intérét fluctue en fonction des perceptions
individuelles et des situations. Ce phénomene justifie son exclusion comme critére de
qualification des conflits d’intéréts?®2. En effet, ce type de critére ne doit pas étre laissé a la libre
appréciation de la personne en cause. En cas contraire il risquerait d’étre détourné en élément
de disqualification du conflit d’intéréts. Par exemple, une résolution ayant pour objet
I’approbation de I’évaluation d’un apport en nature est soumise a la collectivité d’associés ;
’associé apporteur considererait ne pas étre en position de conflit d’intéréts lors du vote car le

montant de 1’estimation retenue correspondrait seulement au tiers du capital social.

147. Pour d’autres auteurs, les conflits d’intéréts ne peuvent étre qualifiés qu’en présence
d’intéréts intrinséquement opposés?®*. En dehors des contrats commutatifs?®*, I’appréciation du
caractére strictement opposé des intéréts en cause est incertaine. Imposer que les intéréts en
présence soient de facto opposés ou en conflit, réduirait la portée pratique d’une définition des

conflits d’intéréts.

2. Un état de fait actuel

148. Temporalité : une confrontation actuelle d’intéréts. — L’état de concurrence entre

I’intérét social et ’intérét personnel d’un dirigeant, d’un associé¢ ou des personnes auxquelles

280 En ce sens v. notamment P.-F. CUIF, id., n°33, « Quel que soit l'intérét, il doit étre significatif, c'est-d-dire qu'il
doit étre susceptible d'exercer une influence sur celui qui est en charge de l'intérét supérieur et l'amener a se
détourner de ses devoirs. ».

281 Rappr. P.-F. CUIF, ibid. Adde L. ATHLAN, T. BAUDESSON, C.-H. BOERINGER, J.-H. SAVOURE, J.-Y.
TROCHON, op. cit.,n°17, pour qui I’intérét en cause « doit étre significatif, dans la mesure ou il doit exercer une
influence sur la décision et le choix qui seront exerces par l'individu. » ; D. SCHMIDT, Essai de systématisation
des conflits d'intéréts, art. préc., I, D, précisant que « Cet intérét doit étre suffisamment puissant pour inciter
l'intéressé a transgresser son devoir de soigner l'intérét dont il est en charge. » ; v. également M. MEKKI, art.
préc., n°6, proposant de retenir « [’existence d’un intérét significatif » au regard de « seuils ou criteres légaux, ou
laissé a ’appréciation du juge ».

282 Rappr. M. MEKKI, art. préc., n°147, relevant qu’« En définitive, la mise en place d’un systéme efficace de lutte
contre les conflits d’intéréts suppose de renoncer a l’établissement d 'une liste d’intéréts typiques. Tous les intéréts
doivent étre pris en compte. ».

283 Rappr. D. SCHMIDT, op. cit.., v. spé. n°18, proposant une définition, de portée générale, selon laquelle « Un
conflit d’intéréts prend naissance lorsqu une méme personne poursuit deux ou plusieurs intéréts et lorsque ces
intéréts sont contradictoires. » ; adde D. SCHMIDT, Essai de systématisation des conflits d'intéréts, art. préc., C
; v. également C. OGIER, op. cit., p.278.

284 L article 1108 al. 1 du Code civil dispose que « Le contrat est commutatif lorsque chacune des parties s'engage
a procurer a l'autre un avantage qui est regardé comme l'équivalent de celui qu'elle regoit. ». Selon 1’analyse dite
conflictualiste du contrat, les cocontractants rechercheraient concurremment et mécaniquement la satisfaction
optimale de leurs intéréts. Rappr. D. SCHMIDT, op. cit., p.40, n°27 et J. VALIERGUE, op. cit., n°624 ; adde M.
COZIAN, F. DEBOISSY, A. VIANDIER, op. cit., n°1041, relevant qu’« Il y a situation de conflit d’intéréts
lorsqu 'une personne, intervenant a un acte juridique au titre de deux qualités distinctes, se trouve en charge de
deux intéréts distincts qui peuvent étre contradictoires. ».
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ils sont liés, doit étre actuel®®>. Tl convient d’éviter de raisonner a partir de I’intérét personnel
concrétis¢, c’est a dire I’avantage matériellement retiré a I’issue du conflit. En cas contraire, la
qualification du conflit d’intéréts serait maladroitement suspendue jusqu’a son dénouement
futur ou consolidé. Il n’est donc pas utile de viser les conflits d’intéréts dits potentiels ou

éventuels??0.

149. Ce critére d’actualité, n’exclut pas la détection d’un conflit d’intéréts passé et futur.
Dans le premier cas, le conflit d’intéréts repose sur des faits passés et le critére d’actualité a été
consommé. Dans le second cas, le conflit d’intéréts repose sur des faits présents permettant
d’entrevoir les hypothéses dans lesquelles ce critére d’actualité sera consommé. Par exemple,
une réunion d’associés a pour objet I’exclusion de 1’'un d’eux ; le caractére actuel de la
confrontation entre les intéréts en cause sera consommé au moment ou l’associé¢ exclu

participera au vote.

150. Un état de fait dont la preuve peut étre apportée par tous moyens. — Le conflit

287 1.’administration

d’intéréts est une situation de fait et doit &tre apprécié de maniére objective
de la preuve du conflit d’intéréts obéit aux régles et aux modes de preuves classiques,
notamment édictées par les articles 1358 et suivants du Code civil. En tant que fait juridique il
sera prouvé par tous moyens>*®. La preuve du conflit d’intéréts peut reposer sur des faits passés.
S’il se matérialise par un acte juridique, les dispositions spéciales des articles 1359 a 1362 du

Code civil trouveront application.

151. La preuve du conflit d’intéréts peut s’avérer délicate lorsqu’elle repose sur un fait
matériel ou juridique inconnu des coassociés, codirigeants ou de la société. Le conflit pourra

étre décelé au moyen d’un faisceau d’indices graves, précis et concordants®®®. Revendications,

285 C. CASTRES SAINT MARTIN op. cit., n°214, rappelant que la contradiction affectant une personne doit étre
«actuelle » afin d’étre qualifiée de conflit d’intéréts. .

286 Rappr. M. MEKKI, art. préc., v. spé. n°8, estimant qu’« A4 [’instar du principe selon lequel « justice must not
only be done, it must also be seen to be done », [’apparence de conflit et la seule potentialité de conflits doivent
étre prises en compte car elles sont la source principale de défiance des citoyens et des sujets de droit. ». Comp.
TC Paris, 1™ ch., 10 nov. 2020, n°2019036759, notes B. FAGES, Bull. Joly Sociétés, 2021, n°121q9, p.19, spé.
n°4 et 5, D. SCHMIDT, Rev. sociétés, 2021, p.99, spé. n°3, se référant notamment au « conflit d’intérét ponctuel
potentiel ».

287 Rappr. B. DONDERO, Le traitement juridique des conflits d'intéréts : entre droit commun et dispositifs
spéciaux, art. préc., v. spé. n°13, « Aux incertitudes liées au recours a la notion d'intérét s'ajouteraient donc celles
deécoulant d'une subjectivisation du conflit. Pour un agent qui prendra en compte une situation donnée comme un
conflit d'intéréts appelant des mesures particulieres, tel autre pourra considérer que pareilles mesures ne sont pas
Justifiées. ».

288 Article 1358 du Code civil.

289 article 1382 du Code civil dispose que « Les présomptions qui ne sont pas établies par la loi, sont laissées d
l'appréciation du juge, qui ne doit les admettre que si elles sont graves, précises et concordantes, et dans les cas
seulement ou la loi admet la preuve par tout moyen. » ; adde G. LARDEUX, Preuve : régles de preuve, Rép. civ.
Dalloz, 2018, n°136 et 137. V. par exemple Cass. com., 1 juil. 2003, n°99-19.328, préc., un faisceau d’indices
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comportement®”’, position d’influence juridique®!, avantages sociaux particuliers de la
personne en cause ou encore 1’objet du conflit>*? seront autant d’indices permettant de qualifier

un conflit d’intéréts.

152. Une présomption simple peut étre découverte a chaque fois qu’un associé ou dirigeant

293 ot dont lui-méme

exerce ses pouvoirs au profit de personnes limitées en nombre ou nommées
ou la personne a laquelle il est li¢ fait partie. Les personnes dites limitées en nombre pourraient
notamment étre : un bloc majoritaire ou minoritaire, les détenteurs d’une catégorie spécifique
de droits sociaux, un nombre restreint de bénéficiaires ou destinataires d’une décision sociale.
Par exemple, un associé représente un coassocié et doit voter sur I’opportunité de distribuer un
dividende spécial réservé a deux personnes, incluant le coassocié représenté. Ou encore, trois

administrateurs bénéficient d’une rémunération spéciale et doivent voter, avec 1’ensemble du

conseil, un projet de résolution ayant pour objet la suppression de cette rémunération.

B - L’exercice d'un pouvoir juridique
153. Les conflits d’intéréts matérialisés par D’exercice d’un pouvoir. — Les conflits
d’intéréts se matérialisent par I’exercice d’un pouvoir juridique d’associé¢ ou de dirigeant (1) au

moyen d’un support juridique (2).

1. L’exercice d’'un pouvoir juridique d’associé ou de dirigeant

154. Le pouvoir politique de ’associé et le pouvoir de gestion sociale du dirigeant. —
L’état de concurrence entre I’intérét social et I’intérét personnel d’un dirigeant, d’un associé ou
des personnes auxquelles ils sont liés, se matérialise par 1’exercice certain d’un pouvoir. Cet

exercice est présent ou futur. Le pouvoir est défini par Monsieur GAILLARD comme la

graves, précis et concordants permet d’établir que le vote de 1’associé gérant sur sa prime constituait un conflit
d’intéréts direct ; Cass. com., 20 févr. 1957, n°57-02.531, Bull. com., 1957, n°48, p.40, les faits établissant un vote
motivé « moins par l'intérét social que par l'intérét personnel des administrateurs » ; adde Com., 8 janv. 1973,
n°71-12.142, préc., le faisceau d’indices intégre I’interposition de personnes créée par les associés majoritaires
ayant constitué¢ une seconde société au sein de laquelle ils étaient associés.

290 Notamment la fourniture d’une information incompléte, la dissimulation ou la transformation d’une
information, la succession d’événements rapprochés et précipités ; v. par exemple Com., 21 nov. 2000, n°97-
21.748, préc., deux administrateurs s’abstenaient de révéler leur intérét personnel a une convention objet d’un vote
du conseil d’administration et participaient au vote. De ce comportement peut étre relevé a posteriori un conflit
d’intéréts direct personnel ; rappr. Cass. com., 24 avr. 1990, n°88-17.218 et n°88-18.004, Bull. 1990, IV, n°125,
p-82, a partir des faits d’espéce il peut étre relevé que le défaut de communication d’informations a une
administratrice par le président, préalablement a une réunion du conseil, peut trahir un conflit d’intéréts.

PLV infra n°253 et suiv.

22V, infra n°289 et suiv.

293 V. par exemple Cass. 3™ civ., 18 juin 1997, n°95-17.122, Bull. 1997, 111, n°147, p.99, en I’espéce deux
associés, I’un cédant et I’autre cessionnaire, votaient 1’agrément de leur projet de cession de droits sociaux au cours
d’une réunion d’associés ; Com., 3 mai 2000, n°97-22.510, inédit, un administrateur était nommément visé par
une décision d’attribution d’une pension de retraite ; Cass. com., 1 juil. 2003, n°99-19.328, préc., en ’espéce un
associé votait une résolution qui lui octroyait, en sa qualité de gérant, une prime de bilan en numéraire.
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prérogative juridique par laquelle « Un individu se voit confier une charge qu'il exerce dans un

294 En leur qualité de représentant de

intérét au moins partiellement distinct du sien propre. »
I’intérét social, associés et dirigeants sont investis de pouvoirs leur permettant d’agir au soutien
de l'intérét social. Ces pouvoirs peuvent s’exercer de maniere individuelle, collective,

concurrente ou conjointe?®>.

155. En droit des sociétés, la poursuite de I’intérét social est le principe. La poursuite de son
intérét personnel ou celui d’une personne liée est I’exception. Au soutien de leurs intéréts
personnels, associés et dirigeants mobilisent leurs droits subjectifs?*®. Exercés dans le cadre
d’une société ces droits doivent étre conciliés avec les pouvoirs qu’ils détiennent en qualité de

représentant de I’intérét social.

156. Les pouvoirs politiques d’associé, leur permettent a minima de déterminer la politique
sociale et ainsi enserrer la stratégie de la société. Les associés sont plus généralement investis

297 En pratique,

d’un pouvoir général de controle de la gestion sociale assurée par les dirigeants
les pouvoirs politiques d’associés sont souvent supplantés par les droits subjectifs dont les
associés peuvent étre titulaires en cette qualité. Il convient de rejoindre Monsieur GAILLARD
relevant que le « pouvoir apparait dans la définition de chacun des droits subjectifs »*°%. Les
droits et libertés reconnus a un associé ne font pas concurrence a ses pouvoirs. Au contraire, les
droits non pécuniaires d’associé lui conférent un pouvoir politique minimal et en permettent
I’exercice. C’est la raison pour laquelle « la question des pouvoirs » est « tantot absorbée par
la théorie de la représentation, tantot par celle de I'abus des droits »**°. Les droits non

pécuniaires d’associé sont principalement composés : du droit de participer et voter aux

réunions collectives d’associés*?, du droit a I’information®! et du droit d’agir en justice pour

294 E_GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, th., Economica, Coll. Droit Civil, série Etudes et Recherches, 1985,
p.9, n°3 ; rappr. L. CADIET, P. TOURNEAU, Abus de droit, Rép. civ. Dalloz, 2015, n°12, exposant la distinction
classique opérée par JOSSERAND entre les droits-fonctions et les droits-pouvoirs.

295 Comp. F. MAURY, Sociétés civiles professionnelles, Rép. Sociétés Dalloz, 2009, n°76 et suiv., distinguant les
droits d’associés a « caractere individuel » ou a « caractere collectif ».

29 En ce sens E. GAILLARD, op. cit., n°21 et suivants, ’auteur proposant un principe de distinction entre les
notions de droits subjectifs et de pouvoirs. Adde P.-F. CUIF, id., n°39, rappelant qu’en principe un titulaire de
droits subjectifs « n'est pas tenu de suivre un intérét supérieur puisque le droit dont il est le titulaire n'est pas un
droit fonction mais une prérogative qui lui est accordée dans son propre intérét. » ; en se fondant sur I’arrét rendu
par la chambre commerciale de la Cour de cassation le 5 juillet 1994, n°92-20.064, 1’auteur précise qu’un droit
subjectif est en principe exclusif de tout conflit d’intéréts puisqu’il « est conferé dans l'intérét de son seul titulaire
qui reste l'unique juge de ses intéréts. », id., n°40.

297 Rappr. B. DONDERO, Société en participation, art. préc., n°104, relevant parmi « les droits reconnus aux
associés d’une société », le « droit de controle de la gestion de la societe ».

298 BE. GAILLARD, op. cit., p.8, n°2 ; lauteur ajoutant que « le terme de pouvoir appelle l'idée de fonction au
moins aussi fortement que son utilisation doctrinale évoque celle de droit subjectif. », id., p.9, n°3.

299 B, GAILLARD, id., p.14,n°11 ; rappr. L. CADIET, P. TOURNEAU, art. préc., n°29.

300V infra n°943.

01V, infra n°619.
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la défense des intéréts de la société a ’encontre des dirigeants’??

. Les droits pécuniaires
d’associé sont principalement composés du droit de percevoir un dividende et de céder les parts

sociales ou actions détenues.

157. Lespouvoirs de gestion des dirigeants permettent de mettre en ceuvre la stratégie sociale.
Ils pourront a cet effet réaliser des actes de gestion externe ou surveiller la gestion de la société.
De maniere ponctuelle, ce pouvoir sera accordé a toute personne représentant spontanément la
société. A coté des associés, les dirigeants peuvent arréter ou compléter la stratégie de la société.
Par exemple, au sein d’une sociét¢ anonyme de forme dite moniste, « Le conseil
d'administration détermine les orientations de l'activité de la société et veille a leur mise en
ceuvre »*%3, alors qu’au sein d’une société anonyme de forme dite dualiste cette compétence

relévera du directoire3?*

. Dans les autres formes sociales cette compétence appartiendra aux
associés lorsque la stratégie est statutairement arrétée avec suffisamment de précision ;
accessoirement elle appartiendra aux dirigeants. Au sein d’une société par actions simplifié¢e

elle peut appartenir a un comité ad hoc composé de personnes non associées ou non dirigeantes.

158. Le second alinéa de I’article 1833 du Code civil, en précisant que la société « est gérée
dans son intérét social », n’instaure aucune distinction entre la situation des dirigeants et celle
des associés®®. Cet article ne distingue non plus la gestion dite quotidienne d’une société et sa
gestion globale. Sauf disposition légale spéciale contraire, il résulte de la combinaison des
articles 1846, 1848 et 1852 du Code civil, que cette gestion peut étre librement aménagée et
partagée entre les associés et dirigeants. Ensemble, ces articles pourraient étre le point de départ
d’une distinction entre le pouvoir de gestion sociale stricto sensu et le pouvoir d’intervenir dans

la gestion®*®. Le premier serait attribué aux dirigeants, le second aux associés.

32V infra n°1075.

303 Article L. 225-35 du Code de commerce.

304 Article L. 225-64 du Code de commerce.

305V, spé. I’étude d’impact joint au dossier législatif de la loi n°2019-486 du 22 mai 2019 préc., dont les exemples
énumérés a ce sujet se rapportent tant aux associés qu’aux dirigeants, n°1.1.2 sous art. 61, p.536 et 537 ; rappr. A.
TADROS, art. préc., n°14, relevant qu’il vaut mieux « ne pas surenchérir sur le verbe « gérer » et considérer que
tant les dirigeants que les associés devront avoir a l'esprit les enjeux sociaux et environnementaux lorsqu'ils
exercent leurs prérogatives respectives. ». Comp. ’article 1848 du Code civil, disposant que « Le gérant peut
accomplir tous les actes de gestion que demande [’intérét de la société » ; v. également les articles L. 221-4, al.
1, L. 221-4 et L. 233-3, 2° du Code de commerce.

306y, par exemple P. LE CANNU, J. HEINICH, J. DELVALLEE, Actionnaires de la SAS, Rép. Sociétés Dalloz,
2020, n°241, notant que « Dans les soci¢tés anonymes, l'intervention des actionnaires dans la gestion se réalise a
travers des droits d'information, le droit de vote, et, s'il y a lieu, le droit d'agir en justice pour défendre l'intérét
de la sociéte, ainsi que les intéréts propres des actionnaires, dans la mesure ou ils sont reconnus. ».
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159. Les pouvoirs des associés et dirigeants peuvent étre exercés de fait. Par exemple, en
raison de son « comportement univoque » une personne pouvait étre qualifiée d’associé de fait

principalement en ce qu’elle effectuait des apports de fonds au bénéfice de la société"’

. Encourt
la qualification de dirigeant de fait, la personne qui démissionne de son mandat de président du
conseil d’administration puis signe dans les faits « tous les contrats représentant l'essentiel de
l'activité de la société, a l'exception d'un seul » en « qualité de "président-directeur-général,
dans six de ces actes" »*%8. Peut encore étre qualifié de dirigeant de fait, le salarié qui « disposait
d'une grande autonomie de gestion, assurant sur place la totale direction de ['entreprise »,
«était responsable du changement du personnel d'encadrement» et «avait fait
personnellement le choix de reconduire les prix de vente antérieurement pratiqués, inférieurs

au prix de revient »%,

160. Pouvoir d’accomplir des faits matériels ou juridiques®'’ au nom ou pour le compte
de la société. — En qualité de représentant de 1’intérét social les associés et dirigeants peuvent
notamment étre investis du pouvoir : de centraliser, accéder et obtenir des informations ;
d’arréter ou modifier les ordres du jour ; d’entreprendre des vérifications ; de convoquer des
personnes ; d’assister ou ne pas assister a une quelconque réunion ; de s’exprimer et débattre ;
de suggérer des nominations ; de voter ; d’entrer en pourparlers, de négocier, de rédiger des
projets ou des versions définitives d’actes juridiques ; d’exécuter ou de ne pas exécuter des

obligations nées d’actes juridiques.

161. Pouvoir de conclure des actes juridiques®!' au nom ou pour le compte de la société.
— Les associés et dirigeants peuvent notamment étre investis du pouvoir : d’adopter une
résolution ; de modifier les statuts ; de révoquer des personnes ; de signer un acte juridique ; de
réaliser un engagement unilatéral de volonté ; d’autoriser, de ratifier et de confirmer des actes

juridiques ; de signer des avenants ; d’accomplir des actes de procédure.

307 Com., 24 sept. 2003, n°99-20.291, inédit.

308 Com., 13 févr. 2007, n°05-12.261, inédit, la Cour de cassation reléve « que la cour d'appel qui a ainsi fait
ressortir que M. X... exercait, en toute indépendance, une activité positive de gestion, a légalement justifié sa
décision ».

309 Com., 16 avr. 1996, n°94-17.215, inédit.

310 Comp. J. VALIERGUE, id., n°248 et n°271, distinguant les « pouvoirs matériels » des « pouvoirs
intellectuels ». Les premiers renvoient a la rédaction, I’assistance a la rédaction et la constatation d’un acte
juridique. Les seconds sont relatifs au conseil, a la surveillance et I’assistance, a ’entremise, 1’expertise et la
conciliation.

311 Comp. J. VALIERGUE, id., n°462 et suiv., identifiant des « pouvoirs décisionnels » divisés entre « le pouvoir
d’autorisation » et « le pouvoir représentation lato sensu ».
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162. Triple compétence issue de ces pouvoirs. — Combinés entre eux, certains pouvoirs
permettent de distinguer les compétences de décision, d’exécution et de surveillance. La
compétence d’exécution reléve principalement de la gestion sociale externe. Cette compétence
recoupe I’ensemble des pouvoirs permettant d’engager la société aupres des tiers. La personne
investie de cette compétence maitrise 1’entier processus d’expression de la volonté sociale a un
acte juridique ; de la phase précontractuelle jusqu’a la phase d’exécution contractuelle. Un cadre
légal minimal peut imposer a certaines sociétés une pré-répartition de I’ensemble des pouvoirs
et compétences. Par exemple, au sein d’une société anonyme de forme dite moniste, « Le
directeur général est investi des pouvoirs les plus étendus pour agir en toute circonstance au

312

nom de la société. »°'>. Au sein d’une société anonyme de forme dite dualiste cette compétence

relévera du directoire’!3 sous le contrdle permanent du conseil de surveillance’!*.

163. Exercice d’un pouvoir au cours de la période d’existence de la société. — Les associés
et dirigeants peuvent rencontrer des conflits d’intéréts entre la formation et la dissolution de la

SOC1été.

164. Formation et période d’existence de la société. — Avant la signature des statuts, le
projet sociétaire étant suffisamment concret, 1’intérét social existe mais est maintenu en un état
embryonnaire. Un futur associé ou dirigeant peut donc se trouver investi d’un pouvoir limité.
En pratique, ce pouvoir minimal permet la réalisation d’actes juridiques préparatoires a
I’activité sociale par I'un des futurs associés, pour le compte de la future société personne

morale3!’.

165. La signature de I’acte constitutif de société par les associés emporte existence formelle
de I’intérét social. Cet intérét ne devient opposable aux tiers qu’a compter de I’immatriculation
et la personnification de la société. Les associés et dirigeants désignés dans les statuts sont
investis de I’ensemble de leurs pouvoirs respectifs. Par exemple, avant I’immatriculation de la
société, les pouvoirs politiques dont sont investis les associés leurs permettent de mandater 1’un

d’eux ou un dirigeant aux fins d’accomplir des actes juridiques pour le compte de la société en

312 Article L. 225-56 du Code de commerce.

313 Article L. 225-64 du Code de commerce.

314 1alinéa 1 de D’article L. 225-68 du Code de commerce, dispose que « Le conseil de surveillance exerce le
controle permanent de la gestion de la société par le directoire. ».

315y, Particle 1843 du Code civil, I’article L. 210-6 al. 2 du Code de commerce et I’article 6 du décret n°78-704
du 3 juil. 1978 relatif a I'application de la loi n°78-9 du 4 janv. 1978 modifiant le titre IX du livre III du code civil.
Au sein de ’acte juridique, la personne concernée doit formellement indiquer agir pour le compte d’une société
en formation, v. par exemple Cass. com., 2 févr. 2010, n°09-13.405 ; adde J.-P. SORTAIS, Constitution des
sociétés, Rép. sociétés Dalloz, 2004, n°182.
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316 317

formation®!®. Ce mandat doit impérativement étre express®!” et spécial®'®, peu important qu’il

319 Une fois

soit donné antérieurement ou postérieurement a la conclusion de D’acte
immatriculée et au moyen d’une délibération spéciale d’associés adoptée a la majorité requise,
la société pourra reprendre les actes préparatoires a son activité sociale conclus lors de sa

formation32°,

166. Sortie de la société. — En principe, la perte de la qualité juridique d’associé ou de
dirigeant emporte dessaisissement de leurs pouvoirs. La qualit¢ de dirigeant se perd,
notamment, au terme du mandat social, a I’issue d’une démission ou d’une révocation. A la
suite d’un départ anticipé volontaire ou contraint de la société, la qualité d’associé se perd en

principe a la date du remboursement de la valeur des droits sociaux*?!

. Ce principe est critiqué
en doctrine*?? et pourrait étre d’application subsidiaire en I’absence de dispositions légales
contraires’?3. Comme 1’a démontré Madame LAROCHE, « la date de perte de la qualité
d'associe devrait étre celle a laquelle le transfert des droits est acté, c'est-a-dire la date d'effet
de l'acte qui emporte transfert de la propriété des droits. »**. Plus généralement, toute

personne spontanément en charge de 1’intérét social sera dessaisie de ses pouvoirs a I’issue de

I’accomplissement de sa mission ou au terme de son mandat.

167. En principe, certains devoirs et obligations subsisteront au départ de 1’associé ou du

dirigeant’?>. Ces derniers sont contraints de ne pas nuire aux intéréts de la société au moyen

316 J _P. SORTALIS, id., n°206.

317 Rappr. J.-P. SORTALIS, id., n°209. Comp. Cass. com., 6 déc. 2005, n°03-16.853, Bull. 2005, IV, n°244, p.270,
Cass. com., 23 mai 2006, n°03-15.486, Bull. 2006, IV, n°130, p.132 et Cass. com., 9 oct. 2007, n°06-16.483, Bull.
2007, IV, n°215, le concours de 1’ensemble des associés a I’acte ne permet pas d’emporter reprise par la société.
313 J-P. SORTALIS, id., n°208, indiquant qu’un mandant général ne saurait donner lieu a reprise par la société des
actes qui en résultent.

319 Com., 14 janv. 2003, n°00-12.557, inédit et Cass. com., 1* juil. 2008, n°07-10.676, Bull. 2008, IV, n°139 ;
adde J.-P. SORTALIS, id., n°211. ‘

320 V. Cass. com., 1 avr. 2003, n°99-12.443, inédit, Cass. com., 12 juil. 2004, n°01-16.801, inédit et 3™ civ., 2
févr. 2005, n°03-18.575, Bull. 2005, 111, n°22, p.19 ; adde J.-P. SORTAIS, id., n°212.

321 Cass. 3™ civ., 9 déc. 1998, n°97-10.478, Bull. 1998, 111, n°243, p.161 ; adde Com., 17 juin 2008, n°06-15.045,
Bull. 2008, IV, n°125, et Com., 17 juin 2008, n°07-14.965, Bull. 2008, IV, n°126, notes M. LAROCHE, D. 2009,
p.1772, n°22 et suiv., A. LIENHARD, D. 2008, p.1818, obs. M.-H. MONSERIE-BON, RTD com., 2008 p.588.
322V notamment M. LACROCHE, id., 1., B.

323 V. par exemple a propos des clauses d’éviction, infra n°1116 et suiv. Adde A. LIENHARD, note sous Com.,
17 juin 2008, n°06-15.045 et n°07-14.965, préc., 2° et M. LACROCHE, art. préc., n°8 et 9.

324 M. LACROCHE, art. préc., n°36 ; adde J. MOURY, note sous Com., 13 mars 2019, n°17-28.504, RTD Com,
2019, p.419, en I’espéce la perte de la qualité d’associé correspondait a la date de cession, peu important que le
prix flit payé ultérieurement. La Cour relevait que « les associés peuvent librement établir des regles présidant
aux cessions de parts, différentes des dispositions supplétives de I’article 1583 du méme code ». Rappr. Com., 29
sept. 2015, n°14-17.343, cité infra note de bas de page 1611, en I’espéce 1'acte emportant transfert de propriété
des titres semblait correspondre a la décision du conseil d’administration constatant 1’éviction de ’actionnaire
concerné ; v. antérieurement A. LIENHARD, obs. sous Com., 8 mars 2005, n°02-17.692, D. 2005, p.839, en
I’espéce avait 1également pu produire ses effets, la clause statutaire d’une SNC emportant annulation de plein droit
des parts d’un associé placé en redressement judiciaire.

325 Rappr. infra n°327, n°866 et suiv.

62



d’informations, de faits matériels et juridiques ou d’actes juridiques obtenus ou réalisés au cours
de la période d’exercice de leurs pouvoirs. Ce principe permet, par exemple, d’appréhender les
hypothéses dans lesquelles un individu entrerait dans une société a des fins malveillantes, avant
d’en sortir afin de finaliser ses véritables intentions*?. Si le lien juridique d’intérét unissant la

société et I’associé ou le dirigeant a été rompu, son intérét personnel peut subsister3?’.

168. Dissolution et disparition de la société. — A la survenance d’une cause de dissolution

de la société’??

, I'intérét social persiste, paradoxalement, pour les seuls besoins de sa
disparition. Les pouvoirs des associés et dirigeants sont limités par les opérations de liquidation
de la société. La Cour de cassation précisait « qu'il n'est pas au pouvoir de la volonté des
associes, fiit-elle unanime, de décider qu'il n'y a pas lieu de procéder a la liquidation et au
partage d'une société dissoute non plus qu'a la désignation d'un liquidateur, seul habilité a
représenter la société jusqu'a la cloture de la liquidation »**°. La perte définitive des pouvoirs
est concomitante a la cloture des opérations de liquidation. Cette derniére emporte disparition
de la société personne morale**’. Au sein d’une société en participation, elle interviendra selon
Monsieur DONDERO au moment de 1’arrét des comptes opérant « la balance des bénéfices et
des pertes, en vue d’attribuer a chaque participant sa part de bénéfice et a lui restituer son

apport, le cas échéant »*!.

2. L'exercice du pouvoir matérialisé par un support juridique
169. Un comportement extériorisé par action ou abstention. — Le conflit d’intéréts

nécessite un comportement extériorisé de ’associé ou dirigeant. Le représentant de 1’intérét

social exercera ou s’abstiendra d’exercer un pouvoir. Par exemple, un dirigeant utilise a des

326 Rappr. infra note de bas de page 1190.

27TV, supra n°129 et suiv.

328 V. Iarticle 1844-7 du Code civil énumérant les causes de dissolution applicables a toutes sociétés ; adde les
dispositions spéciales éparses applicables aux sociétés en participation ou aux sociétés commerciales, v. T. DE
RAVEL D'ESCLAPON, Dissolution, Rép. sociétés Dalloz, 2005, n°100 et suiv. L. AMIEL-COSME, Dissolution,
Rép. sociétés Dalloz, 2005, n°129 et suiv.

329 Com., 24 oct. 1989, n°88-12.713, Bull. 1989, IV, n°257, p.172, note Y. GUYON, JCP G, 1990, 11, 21453, .
HONORAT, Defrénois 1990, p.631, D. VIDAL, Rev. sociétés, 1990, p.264, obs. A. VIANDIER, J.-J.
CAUSSAIN, JCP E, 1990, II, 15784, n°7. Adde 1’article 1844-8 du Code civil. Rappr. T. DE RAVEL
D'ESCLAPON, art. préc., n°141 et L. AMIEL-COSME, art. préc., n°175.

30V, Particle 1844-8 du Code civil, hors hypothéses visées par les articles 1844-4 et 1844-5 du méme Code,
emportant transmission universelle du patrimoine de la société ; adde T. DE RAVEL D'ESCLAPON, art. préc.,
n°154-1 et 190 ; L. AMIEL-COSME, art. préc., n°195 et 205.

31 B. DONDERO, Société en participation, art. préc., n°196 ; ’auteur ajoute que faute de patrimoine social la
dissolution donne davantage lieu « a un réglement de comptes entre associés ». Adde L. AMIEL-COSME, art.
préc., n°160.
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fins personnelles une information confidentielle relative a la stratégie sociale. Ou encore, un

associé s’abstient de participer a une réunion d’associés.

170. Lorsque la situation en cause ne permet I’exercice d’aucun pouvoir, le représentant de
I’intérét social ne peut juridiquement se trouver en conflit d’intéréts. Il importe peu que
I’associé, le dirigeant ou la personne a laquelle il est li¢ demeure intéressé. Par exemple, une
société souhaite absorber une seconde société dont 1’associé unique est la fille d’un des
dirigeants de la premicre. La décision d’absorption et ses modalités doivent étre arrétées par
une réunion d’associés de la société absorbante. Le dirigeant de cette derniére ne peut étre
considéré comme se trouvant en conflit d’intéréts puisqu’il n’est voué a exercer aucun de ses

pouvoirs dans le cadre de cette opération.

171.  Ces hypotheses sont restreintes en raison du pouvoir de surveillance ou de contrdle
étendu dont peuvent étre investis les associés ou dirigeants. Dans la continuité de 1’exemple
précédent, le dirigeant pourrait se trouver en conflit d’intéréts s’il avait connaissance de graves
dysfonctionnements internes a la société cible. Le pouvoir de surveillance dont il peut étre
investi lui permet de révéler ces informations aux associés. Le dirigeant est donc confronté a

un choix : privilégier son intérét personnel et celui de sa fille ou privilégier 1’intérét social.

172. Les supports juridiques du conflit d’intéréts. — Le conflit d’intéréts peut avoir pour
support un acte juridique, un fait matériel, un fait juridique®*2. Pour certains auteurs, les conflits
d’intéréts ne peuvent avoir d’existence qu’a travers ’acte juridique®*. En pratique, une telle
limite réduirait considérablement la portée d’une définition des conflits d’intéréts. Les
situations de fait dénotant une concurrence avérée ou redoutée entre 1’intérét social et un intérét

personnel méritent d’étre juridiquement traitées. Quatre hypothéses générales se distinguent.

173. La premicre, par laquelle 1’associé¢ ou le dirigeant est activement en passe de faire

prévaloir son intérét personnel sur I’intérét social. Par exemple, un associé utilise a des fins

332 A propos de I’admission de la représentation aux fins d’accomplir des faits matériels ou juridiques, v. supra
n°76 et suiv. ; spé. N. MATHEY, art. préc., n°22 a 25, rappelant I’intérét certains de la représentation en matiére
d’acte juridique et relevant qu’un représentant peut étre conduit a exercer des faits matériels ou juridiques pour le
compte du représenté.

333 Rappr. M. COZIAN, F. DEBOISSY, A. VIANDIER, op. cit., n1°1041, v. supra note de bas de page 284 ; adde
J. VALIERGUE, op. cit., n°25 et suiv., relevant notamment que « L acte juridique, manifestation de volonté
destiné a produire des effets de droit, apparait des lors comme la technique proprement juridique par laquelle
sont exprimeés et réglés des conflits d'intéréts. » ; 1’auteur propose une définition selon laquelle « le conflit d'intéréts
du titulaire de pouvoirs correspond a la situation dans laquelle l'intérét personnel d’un titulaire de pouvoirs
Juridiques, intellectuel ou décisionnel, s 'oppose a l’intérét ou a l'un des intéréts qu’il a pour charge d’exprimer a
["occasion de sa participation a la création d’un acte juridique pour autrui. », id., n°552.
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personnelles une information confidentielle intéressant la stratégie sociale. Ou encore, un
dirigeant contracte en son nom personnel avec la société qu’il représente. L’acte juridique
conclu par un associ¢ ou dirigeant pour son propre compte avec la société qu’il représente,

335

constitue I’archétype du conflit d’intéréts’**. Cette technique juridique licite’® est visée de

manicre générale a I’article 1161 du Code civil. L’article 1100-1 du Code civil, permet

d’appréhender I’engagement unilatéral de volonté3¢.

174. La seconde, par laquelle I’associ¢ ou le dirigeant est activement en passe de faire
prévaloir 'intérét personnel d’une personne représentée sur 1’intérét social. Par exemple, un
associ¢ utilise une information confidentielle intéressant la stratégie sociale pour le compte
d’une personne qu’il représente. Ou encore, un dirigeant contracte au nom et pour le compte de
deux sociétés qu’il représente. L’acte juridique conclu par double représentation, constitue un

337

cas classique de conflit d’intéréts’>’. L.’associé ou le dirigeant agit simultanément en qualité de

338 est visée

représentant de la société et d’une autre personne. Cette technique juridique licite
de maniére générale a Iarticle 1161 du Code civil>*°. L’article 1100-1 du Code civil, permet
d’appréhender I’engagement unilatéral de volonté d’un représenté pris au bénéfice d’un second

par I’intermédiaire d’un représentant commun.

175. La troisiéme par laquelle, il est simplement craint que 1’associé¢ ou le dirigeant fasse
prévaloir son intérét personnel sur ’intérét social. Par exemple, un associé représente une
société lors de négociation d’un contrat qu’elle projette de conclure avec une personne pour
laquelle I’associé éprouve la plus grande aversion. Ou encore, un dirigeant conclut un contrat
pour le compte d’une société qu’il représente avec une seconde société qu’il controle en qualité

d’associé.

34V, M. GERMAIN, art. préc., in URBAIN-PARLEANI I., CONAC P.-H. (dir.), op. cit., n°12.

335 V. notamment N. MATHEY, art. préc., n°104 ; P. LE TOURNEAU, Mandat, Rép. civ. Dalloz, 2017, n°225 ;
P.-F. CUIF, art. préc., n°14 et J. VALIERGUE, op. cit., n°582 et suivants.

336 Qualifié d’acte juridique unilatéral auquel est appliqué « en tant que de raison (...) les régles qui gouvernent
les contrats. », v. article 1100-1 al. 2 du Code civile et J.-L. AUBERT, S. GAUDEMET, Engagement unilatéral
de volonté, Rép. civ. Dalloz, 2018, n°5 et n°35. Adde antérieurement a 1’ordonnance n°2016-131 du 10 févr. 2016,
préc., 1 civ., 21 juil. 1987, n°85-16.887, Bull. 1987, I, n°246, p.179 et 1™ civ., 28 mars 1995, n°93-12.678, Bull.
1995, 1, n°150, p.106, note J.-L. MOURALLIS, D. 1996, p.180, obs. B. BOULOC, RTD com., 1995, p.829, J.
MESTRE, RTD civ., 1995, p.886, P. DELEBECQUE, D. 1995, Somm. p.227.

37V, M. GERMAIN, art. préc., in URBAIN-PARLEANI 1., CONAC P.-H. (dir.), op. cit., n°12.

38 V. notamment N. MATHEY, art. préc., n°104 ; P. LE TOURNEAU, art. préc., n°228 ; P.-F. CUIF, art. préc.,
n°l5 ; B. DONDERO, Le traitement juridique des conflits d'intéréts : entre droit commun et dispositifs spéciaux,
art. préc., v. spé. n°43 et J. VALIERGUE, op. cit., n°987.

339 Antérieurement a I’ordonnance n°2016-131 du 10 févr. 2016, préc., v. Cass. civ. 1™, 13 mai 1998, n°96-17.374,
Bull. 1998, 1, n°169, p.113.
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176. La quatrieme par laquelle, il est simplement craint que 1’associé ou le dirigeant fasse
prévaloir I’intérét personnel d’une personne liée sur I’intérét social. Par exemple, un associé
représente une société lors de négociation d’un contrat qu’elle projette de conclure avec
I’épouse de ce méme associé. Ou encore, un dirigeant conclut un contrat pour le compte d’une

société qu’il représente avec une association au sein de laquelle le dirigeant est adhérent.

Conclusion du S§1

177. Amorce de définition des conflits d’intéréts. — En droit des sociétés, 1’associé ou le
dirigeant serait amené a choisir, directement ou indirectement, entre la poursuite de 1’intérét
social ou d’un autre intérét. Ainsi, les conflits d’intéréts seraient issus d’un état de concurrence
redouté ou avéré entre, d’une part, ’intérét social et, d’autre part, I’intérét personnel des

associés, des dirigeants ou des personnes auxquelles ils sont liés.

178. Sur le fondement de ces éléments, une typologie des conflits d’intéréts peut étre

proposée.

§2 - Classification des conflits d’intéréts

179. Le caractére direct ou indirect : critére de distinction des conflits d’intéréts. — Le
caractére direct ou indirect est couramment utilisé au sein des définitions retenues en
pratique comme en doctrine’*’. En droit des sociétés, la concurrence entre 1’ intérét social et
I’intérét personnel des associés, des dirigeants ou des personnes auxquelles ils sont liés est
directe ou indirecte. En résulte des conflits d’intéréts directs (A) et des conflits d’intéréts

indirects (B).

A - Les conflits d’intéréts directs

180. La satisfaction directe et optimale de I’intérét social ou d’un intérét personnel. —

Le conflit d’intéréts direct peut étre défini comme la situation de fait par laquelle I’associé ou

340 Critére explicitement présent au sein des définitions avancées par : Monsieur MEKKI, v. supra note de bas de
page 81 ; Madame CASTRES SAINT MARTIN définissant juridiquement le conflit d’intéréts en matiére
d’arbitrage commercial international comme étant « la contradiction directe et actuelle au sein d'une seule et méme
personne entre un intérét personnel et un intérét tiers dont elle a la charge, la placant en situation de faire
prévaloir le premier au détriment du second.», C. CASTRES SAINT MARTIN op. cit., spé. n°214 ; ou encore la
Commission on Corporate Responsibility and Anti-corruption de 1’ International Chamber of Commerce, v. supra
note de bas de page 111. Cette articulation était reprise par Monsieur VALIERGUE traitant des conflits directs et
indirects de loyauté ou d’impartialité, v. J. VALIERGUE, op. cit., n°567, 1147, 1743 et 1974.
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le dirigeant peut exercer ses pouvoirs alors que son intérét personnel ou celui d’une personne

qu’il représente, concurrence directement 1’intérét social.

181. En fonction de I’intérét personnel en cause, peuvent étre distingués les conflits d’intéréts

directs personnels (1.) des conflits d’intéréts directs par représentation (2.).

1. Les conflits d’intéréts directs personnels

182. Concurrence entre l’intérét social et ’intérét personnel du dirigeant ou de
I’associé. — Le conflit d’intéréts direct personnel**! laisse craindre qu’un représentant de
I’intérét social exerce directement ses pouvoirs prioritairement aux fins de satisfaire son intérét

personnel.

183. TIllustrations pratiques. — Parmi les innombrables illustrations jurisprudentielles®*, les
arréts rendus par la chambre commerciale de la Cour de cassation les 24 janvier 1995 et 30
novembre 2004°*, permettent d’illustrer un conflit d’intéréts direct personnel. En I’espéce, au
cours d’une assemblée générale extraordinaire, 1’actionnaire majoritaire d’une SA votait au
soutien de I’apport d’actifs sociaux a une SCA qu’il avait constituée et dont il était associé
commandité. Ce dernier souhaitait satisfaire son intérét moral en renfor¢ant son pouvoir de

controle des actifs sociaux**. La SA, bien qu’associée commanditaire de la SCA, était

341 Rappr. P.-F. CUIF, art. préc., n°1 ; B. DONDERO, art. préc., v. spé. n°41 ; D. SCHMIDT, op. cit.., v. spé. p.31,
n°19 ; D. SCHMIDT, Les associés et les dirigeants sociaux, in V. MAGNIER (dir.), Les conflits d'intéréts dans le
monde des affaires, un Janus a combattre, op. cit., p.11 ; D. SCHMIDT, Essai de systématisation des conflits
d'intéréts, art. préc., I, A ; C. CASTRES SAINT MARTIN op. cit., spé. n°214 ; J. MORET-BAILLY, art. préc., v.
spé. n°23.

342 Par exemple, Com., 16 juin 1998, n°96-13.997, préc., un associé égalitaire s’opposant 4 toute mise en réserve
des bénéfices au soutien de son seul intérét personnel ; Com., 18 juin 2002, n°98-21.967, inédit, un associé d’une
société exploitant un casino s’opposant a des résolutions dans le but personnel de « ne pas contrarier le projet qui
était alors le sien d'ouvrir un nouveau casino » situé dans la méme ville ; Com., 17 mai 1994, n°91-21.364, préc.,
I’Etat actionnaire se trouvait a minima en conflit d’intéréts direct lors du vote de la résolution rendant liquide et
exigible sa créance obligataire afin de libérer par voie de compensation sa souscription a I’augmentation de capital.
L’Etat était le seul actionnaire 4 posséder des obligations convertibles. Cette résolution n’avait d’autre but que de
permettre a I’Etat de souscrire 4 moindre colt a I’augmentation de capital en cause. Un conflit d’intéréts direct de
I’Etat peut étre suspecté lors du rejet de la dissolution anticipée de la société. L’Etat ayant possiblement davantage
privilégié la continuité de ’emploi que la pérennité de la société ; adde notamment Com., 8 janv. 1973, n°71-
12.142, préc., les associés majoritaires ayant voté sur des opérations en recherchant la satisfaction exclusive de
leurs intéréts personnels ; CA Paris, 3™ ch., sect. A, 2 juil. 2002, n°2001/19901, Patrimonio et autres ¢/ Azzaro,
les faits d’espéce permettent d’identifier un conflit d’intéréts direct par le vote d’une révocation dans le seul but
de satisfaire un intérét personnel ; CA Nimes, 2°™ ch. sect. a, 19 janv. 2017, n°15/03258, SELAS pharmacie du
Verger c/ Société pharmacie du Pont d’Arc, un associé exergait ses droits de vote au soutien de ses intéréts
personnels sans considération pour 1’intérét social.

343 Numéros respectifs de pourvoi : 93-13.273 et 01-16.581.

344 La Cour d’appel de Reims relevait en 1993 que 1’opération tendait « d assurer la pérennité de l'entreprise, sa
préservation et son développement par l'interposition entre les actionnaires, personnes physiques, et les activités
commerciales d'une entité juridique propre a garantir a ses dirigeants une plus grande indépendance dans la
gestion et une stabilité indispensable au développement des activités ».
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« devenue une coque vide ». L’actionnaire en cause avait agi exclusivement au soutien de son

intérét personnel et au détriment de 1’intérét social de la SA.
184.  Sans prétendre a I’exhaustivité, d’autres illustrations peuvent étre citées.

185.  Un conflit d’intéréts direct personnel, par ’emploi d’un fait matériel ou juridique, est
notamment qualifié¢ lorsque : I’associé majoritaire décide de dissoudre la société dans le seul
but de se soustraire a une promesse de rachat des droits sociaux de ’associé minoritaire’* ; le
dirigeant dépose en son nom personnel un brevet développé et exploité par la société, dans
I’optique de le céder a titre personnel ; I’associé entreprend des investigations occultes afin
d’obtenir une information stratégique sensible destinée a étre cédée a un concurrent ; 1’associé
refuse de libérer intégralement son apport en raison d’une dégradation de la santé financiére de
la société laissant présager sa dissolution anticipée ; I’associé demande le remboursement
anticipé d’une créance en compte courant>*® alors que la société éprouve de graves difficultés
financieres ; I’associé adresse en assemblée générale des critiques injurieuses a I’encontre de la

personne d’un dirigeant aux fins de le discréditer**’

; ’actionnaire majoritaire et président
directeur général participe au vote lors d’une assemblée générale statuant sur 1’attribution de
ses rémunérations**® ; I’associé quérulent processif multiplie les procédures judiciaires a I’égard
de la société dans le seul et unique but de nuire a son frére coassocié** ; I’associé dirigeant

paralyse la gestion sociale en raison de dissensions s’élevant avec ses coassociés®>.

186. Un conflit d’intéréts direct personnel, par ’emploi d’un acte juridique, est notamment
qualifié lorsque : le dirigeant conclut en son nom personnel avec la société qu’il représente un
contrat de location a titre gratuit d’un immeuble social afin d’y élire domicile ; le dirigeant

rachéte pour son propre compte a la société des actifs sociaux a leur valeur comptable®! ;

345 Com., 8 févr. 2011, n°10-11.788, préc.

346 Opération par laquelle un associé met a disposition de la société une somme d’argent ; elle est qualifiée de
convention de prét, dont la principale caractéristique est d’étre remboursable a tout moment sauf disposition
contraire, Cass. com., 24 juin 1997, n°95-20.056, Bull. 1997, IV, n°207, p.180 ; 1’associé réalisant un apport en
compte courant revét, a ce titre, la qualité juridique de créancier social, Cass. 3°™ civ., 3 févr. 199, n°97-10.399,
Bull. 1999, 111, n°31, p.21.

347 Rappr. Cass. crim., 27 mai 1975, n°74-90.058, préc. ; CA Paris, 3°™ ch., sect. B, 25 oct. 2002, n°01-22277,
Clunet Coste ¢/ Stée Hotel privilege II ; rappr. Cass. req., 2 déc. 1946.

348 Rappr. Cass. com., 17 mars 2009, n°08-11.268, préc..

349 Rappr. Com., 20 oct. 1998, n°96-19.477, préc., un associé « a, durant de longues années, poursuivi les
procédures en cours avec un acharnement injustifie faisant ainsi subir a son frére des perturbations dans sa vie
quotidienne » permettant de mettre en exergue « le caractere excessif et malveillant de l'action judiciaire menée »
; adde Com., 3 juin 2003, n°99-18.707, préc., une action en justice d’un associé engagée « dans le dessein de nuire
a la société ».

330 Rappr. par exemple Com., 18 nov. 1997, n°95-21.474, inédit, Com., 18 mai 1994, n°93-15.771, inédit et 1
civ., 16 oct. 2013, n°12-26.729, Bull. 2013, I, n°199.

331 Rappr. Com., 28 avr. 2004, n°00-12.827, inédit, obs. RIDA 8-9/04, 2004, n°982, certains actifs en cause étaient
« cédés a des valeurs proches, voire méme supérieures, a celles figurant dans la comptabilité de la société » ; la
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I’associé réalise un acte d’apport en nature a la société d’un actif surévalué ; les associés
adoptent une résolution ayant pour objet la dissolution de la société préalablement dépossédée

de ses actifs>2.

187. Présentation théorique. — Le conflit d’intéréts direct personnel présuppose qu’un
intérét personnel fasse 1’objet de I’exercice des pouvoirs dont sont investis les représentants de
I’intérét social. L’associé ou le dirigeant est en capacité d’exercer ses pouvoirs aux fins de
satisfaire prioritairement un intérét personnel avec une plus ou moins grande considération pour
I’intérét social. Le représentant de 1’intérét social peut etre simultanément cause et bénéficiaire

direct de I’exercice de ses pouvoirs.

188. La situation des dirigeants et des associés est comparable. Toutefois, 1’associé est
davantage enclin a confondre I’intérét au soutien duquel il doit prioritairement exercer ses

pouvoirs politiques. Par principe, I’associé¢ doit ceuvrer au soutien de 1’intérét social et de

1353

maniére accessoire au soutien de son intérét personnel>-. Il doit veiller a ne pas y porter atteinte

ou le compromettre. En dehors de ces cas, I’associé¢ dispose du pouvoir politique général

d’adapter et réorienter I’intérét social en tenant compte de leurs intéréts personnels®>4,

189. Bien que ’associé puisse avoir un intérét personnel a tous les actes pris pour le compte

de la société*>>

, 1l n’est pas nécessaire d’introduire une condition supplémentaire afin de réduire
la définition des conflits d’intéréts directs. Il est ainsi inutile d’exiger, par exemple, une

satisfaction directe et exclusive de I’intérét personnel ; ou encore, d’exiger que 1’associé soit

valeur comptable représente théoriquement la valeur minimale d’un actif et peut étre sensiblement inférieure a sa
valeur dite de marché.

332 Com., 24 mai 2016, n°14-28.121, préc., des associés majoritaires d’une société civile constituent une seconde
société civile et votent la cession du seul actif immobilier de la premiére au profit de la seconde « a un prix tres
inférieur a sa valeur réelle ». Postérieurement a cette cession les associés majoritaires ont voté la dissolution de la
premiére SCI.

333 Rappr. D. SCHMIDT, op. cit., p.140, n°131, précisant que « lorsqu ‘une personne trouve en dehors de la société
un intérét si puissant qu’elle préfere satisfaire celui-ci plutot que son intérét dans la société, elle se trouve en
conflit d’intéréts. » ; adde id., p.91, n°84, « Tout vote est intéressé en ce sens que l’actionnaire vote toujours par
interét, lequel est normalement celui dont il est porteur en sa qualité d’actionnaire dans la société » ; P.-F. CUIF,
art. préc., n°21, indiquant que le membre d’un groupement « peut se trouver en situation de conflit d'intéréts parce
qu'il n'exerce pas son droit de vote en considération de l'intérét du groupement mais au vu de considérations
personnelles : son vote est intéressé. » ; v. également, par exemple, Cass. com., 9 mars 1993, n°91-17.685, Bull.
1993, 11, n°43, p.23, relatif a la sanction de 1’abus du droit de vote d’un associé¢ minoritaire. Le mandataire désigné
pour représenter 1’associé, doit voter prioritairement au soutien de 1’intérét social et subsidiairement en
considération de I’intérét personnel de 1’associé représenté. Non 1’inverse. La sanction d’un abus de majorité est
différente, mais la problématique demeure identique : un associé a agi prioritairement au soutien de son intérét
personnel au mépris de 1’intérét social ; v. infra n°1094 et 1192.

354 Rappr. infra n°1462.

355 En ce sens J. VALIERGUE, op. cit., n°490.
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nommément visé par un projet de résolution a 1’occasion d’une réunion d’associés. Une

appréciation casuistique de I’ensemble des situations de fait doit étre privilégiée.

190. Parexemple, le vote des associés sur I’affectation du résultat doit étre exercé a la lumicre
de I’intérét social. Spécialement au regard des besoins financiers actuels et futurs de la société.
Accessoirement, ce pouvoir politique peut étre exercé au regard d’un intérét personnel
patrimonial. Les associés ne sont donc pas en conflit d’intéréts direct, tout au plus peuvent-ils

étre regardés comme étant en conflit d’intéréts indirect’>°,

191. Enrevanche, le vote d’un associé portant sur une résolution proposant qu’un dividende
prioritaire réservé lui soit versé peut encourir la qualification de conflit d’intéréts direct ; tres
spécialement si la société éprouve des difficultés financiéres. L’associé est amené a exercer son

pouvoir politique au soutien d’une résolution profitant a lui seul.

192. Simulation et nom d’emprunt : illustration spéciale du conflit d’intéréts direct
personnel. — La simulation par nom d’emprunt permet de juridiquement remédier a I’emploi
d’une identité¢ purement fantaisiste. L’associé¢ ou le dirigeant souhaite agir seul au soutien de
son intérét personnel par le biais d’un nom d’emprunt. Par exemple, le dirigeant signe un contrat
une premicre fois en sa qualité de représentant de la société et une seconde fois pour son propre
compte au moyen d’un nom d’emprunt®®’. Ou encore, I’associé demande la communication
d’une information stratégique pour le compte d’une personne complice et 1égitime a détenir

cette information, alors qu’en réalité il projette de la céder a un concurrent.

193. Dans le cadre d’une simulation par interposition de personne, « L'acte apparent désigne
telle personne en tant que créanciere et/ou débitrice des obligations, et la contre-lettre contredit
cette apparence, en prévoyant qu'une autre bénéficiera de la créance, ou s'acquittera de la
dette »*8. Que I’on ait recours a la théorie de la simulation par convention de préte-nom**° ou

a celle de I’interposition fictive*®?, seule une hypothése peut étre qualifiée de conflit d’intéréts

36 V., infra n°210 et suiv.

337 Rappr. par exemple Com., 25 janv. 1994, n°91-20.007, inédit, une gérante de droit servait de préte-nom a un
associ¢, gérant de fait ; Com., 4 juin 1973, n°72-10.860, Bull. com., n°196, p.178, 1’associé gérait la société par
personne interposée, sa secrétaire, qui lui servait de préte-nom.

338 C. OPHELE, Simulation, Rép. civ. Dalloz, 2012, n°25.

339y, C. OPHELE, id., n°26 et 27.

360 v, D. d’AMBRA, Interposition de personne, Rép. civ. Dalloz, 2015, n°11 et 12, précisant que « Dans
l'interposition fictive, l'interposé n'aurait qu'un réole passif consistant a préter son nom au maitre de l'affaire, sans
lui apporter son concours. », et notant que 1’interposition « est fictive quand [l'interposé n'est qu'un titulaire,
propriétaire ou cocontractant apparent, du droit exercé ou de l'avantage acquis » ; adde Monsieur d’AMBRA
rappelant que « certains auteurs s'interrogent sur l'existence d'une interposition de personne distincte de la
simulation. », id., n°6.
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direct personnel. Celle-ci se rencontre lorsque 1’associé ou le dirigeant emprunte 1’identité
d’une tierce personne pour accomplir un acte juridique, un fait matériel ou juridique, sans que
cette personne n’ait jamais a intervenir’®!. La contre-lettre n’investit le représenté d’aucun
pouvoir de représentation du maitre de 1’affaire. Ce dernier ne représente pas la tierce personne
complice, de sorte qu’un conflit d’intéréts direct par double représentation ne peut étre

qualifié?e2,

2. Les conflits d’intéréts directs par représentation

194. Concurrence entre Dintérét social et D’intérét personnel d’une personne
représentée par le dirigeant ou I’associé. — Le conflit d’intéréts direct par représentation®%
laisse craindre qu’un associ¢ ou dirigeant exerce directement ses pouvoirs prioritairement aux
fins de satisfaire I’intérét personnel d’une personne qu’il représente sur le fondement des

articles 1153 et suivants du Code civil.

195. La représentation est définie « comme une technique accordant a une personne (le
représentant) le pouvoir d'agir, plus précisement d'accomplir un acte juridique, pour le compte

d'une autre (le représenté), qui en supporte directement ou indirectement les effets. »***. Elle

365 366

peut étre dite parfaite’® ou imparfaite

196. La personne représentée pourra étre indifféremment un tiers au pacte social ou un

coreprésentant de 1’intérét social®¢’.

361 Rappr. D. ’AMBRA, id., n°12, rappelant qu’« est une interposition de personne fictive l'acquisition d'un bien
par un préte-nom. ».

362V infra n°219 et 220.

363 Rappr. J. MORET-BAILLY, art. préc., n°2 et n°23 ; B. DONDERO, Le traitement juridique des conflits
d'intéréts : entre droit commun et dispositifs spéciaux, art. préc., v. spé. n°41. Adde D. SCHMIDT, op. cit.., v. spé.
p.27,n°18.

364 N. MATHEY, art. préc., n°3.

365 Article 1154 alinéa 1 du Code civil ; N. MATHEY, art. préc., n°41, la définissant comme une « technique
d'imputation dérogatoire qui crée un lien direct entre le représenté et le tiers avec lequel le représentant a
contracte. ».

366 Article 1154 alinéa 2 du Code civil ; N. MATHEY, art. préc., n°42, la définissant comme un « mécanisme dans
lequel une personne agit pour le compte d'autrui sans en révéler le nom, voire sans indiquer sa qualité
d'intermédiaire ».

367V, également Com., 4 oct. 1988, n°86-19.251, préc., I’administrateur d’une société représentant également une
banque a un acte unissant cette derniére a la société. Comp. Com., 21 nov. 2000, n°97-21.748, préc., précisant
« les deux societés avaient le méme président du conseil d'administration ainsi qu'un administrateur commun » ;
Cass. com., 9 févr. 1999, n°96-17.661, préc., la Cour rappelant qu’une personne concernée était représentant légal
de deux sociétés et qu’une seconde personne était le mandataire d’un membre de sa famille dans ’exercice de son
droit de vote.
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197. Tllustrations pratiques. — Parmi les innombrables illustrations jurisprudentielles*®®, un
jugement rendu par la 1" chambre du Tribunal de commerce de Paris le 10 novembre 20203,
permet d’illustrer un conflit d’intéréts direct par représentation. En 1’espéce, un administrateur
siégeait au conseil d’administration d’une société cotée A tout en étant président directeur
général d’une seconde société cotée B actionnaire de la premiére. Le dirigeant en cause
mobilisait des informations stratégiques concernant la premicre société au profit de la seconde.
Sur la base de ces informations, une offre publique de rachat des titres sociaux de la société A
¢tait initiée par la société B. Le dirigeant en cause aurait donc été a minima en position de
conflit d’intéréts direct par représentation toutes les fois ou il mobilisait sciemment des

informations stratégiques intéressant la société A au profit de la société B.
198.  Sans prétendre a I’exhaustivité, d’autres illustrations peuvent étre citées.

199. Un conflit d’intéréts direct par représentation, par 1’emploi d’un fait matériel ou
juridique, est notamment qualifié lorsque : le dirigeant d’une personne morale associée refuse
de libérer intégralement I’apport a une société au sein de laquelle il est associé ; 1’associé
conduit des investigations occultes afin d’obtenir une information stratégique pour servir
I’intérét d’une société concurrente dont il est dirigeant ; le dirigeant qui négocie seul pour le
compte de la société et d’un second représenté ; I’associé dirigeant refuse d’exercer une action

en responsabilité pour le compte de la société contre une seconde société qu’il dirige.

200. Un conflit d’intéréts direct par représentation, par I’emploi d’un acte juridique, est
notamment qualifié lorsque : le dirigeant conclut un contrat de location gérance a titre gratuit
d’un fonds de commerce pour le compte de deux sociétés qu’il représente ; le dirigeant engage
unilatéralement la société qu’il représente au rachat de droits sociaux a un prix surévalué¢ d’un
associé qu’il représente également ; I’associé minoritaire apporte a la société un brevet obsolete

en sa qualité de dirigeant d’une personne morale coassociée.

368 V. Com., 29 mai 1972, n°71-11.739, préc., le PDG de la SA également gérant d’une SARL concluait des
contrats de préts accordés par la premiére société au bénéfice de la seconde ; Cass. com., 24 janv. 1995, n°93-
13.273, préc. et Cass. com., 30 nov. 2004, n°01-16.581, préc., un conflit d’intéréts direct par représentation aurait
pu étre qualifié s’il s’avérait que la cession entre la SA et la SCA avait été conduite par la méme personne, a savoir
I’associé majoritaire au sein de la SA également associé commandité et gérant de la SCA ; Com., 8 janv. 1973,
n°71-12.142, préc., un conflit d’intéréts direct par double représentation pouvait étre qualifié dans 1’hypothése ou
un associé commun aux deux sociétés les aurait toutes deux représentées lors de la conclusion des contrats litigieux
; Com., 24 mai 2016, n°14-28.121, préc., méme conclusion ; Cass. com., 9 févr. 1999, n°96-17.661, préc., un
conflit d’intéréts direct par double représentation pouvait étre qualifié a supposer que le gérant associé commandité
de la SCA avait conclu les contrats litigieux pour le compte de la société civile immobili¢re dont il était le gérant.
369 TC Paris, 1™ ch., 10 nov. 2020, n°2019036759, notes B. FAGES, Bull. Joly Sociétés, 2021, n°121q9, p.19 et S.
SCHILLER, JCP G, 2021, n°5, 120.
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201. Présentation théorique. — Le conflit d’intéréts direct par représentation présuppose que
I’intérét personnel d’une personne représentée, fasse I’objet de 1’exercice des pouvoirs dont
sont investis les représentants de 1’intérét social. Il implique I’expression unique de la volonté
de I’associ¢ ou du dirigeant qui agit simultanément en qualité de représentant de I’intérét social
et pour le compte d’une personne représentée. L’intérét personnel du représenté peut étre
simultanément cause et bénéficiaire direct de I’exercice des pouvoirs du représentant de 1’intérét

social.

202. La représentation d’un tiers au pacte social ne présente aucune difficulté. En présence
d’une représentation entre associés ou dirigeants, le représentant doit par principe ceuvrer
prioritairement au soutien de I’intérét social et de maniere accessoire au soutien de 1’intérét
personnel du représenté. La représentation des associés ou des dirigeants n’implique pas
obligatoirement que le représentant agisse ou ait recu instruction d’agir au soutien prioritaire
de I’intérét personnel du représenté. Le représentant n’est pas de fait en conflit d’intéréts direct.

Seule une appréciation casuistique des faits permet d’aboutir a une telle qualification.

203. A D’instar de I’exemple cité supra®’, le vote d’un associé en son nom et pour le compte
d’un coassocié représenté sur I’affectation du résultat ne préjuge pas d’un quelconque conflit

d’intéréts direct par représentation.

204. En revanche, le vote d’un associ¢ en son nom et pour le compte d’un coassocié
représenté, sur une résolution proposant qu’un dividende prioritaire réservé soit versé au seul
associé représenté peut encourir la qualification de conflit d’intéréts direct ; trés spécialement
si la société éprouve des difficultés financieres et que 1’associé représenté a transmis une
instruction de vote en sa faveur. L’associ¢ est amené a exercer son pouvoir politique au soutien

d’une résolution profitant au seul coassocié représenté.

205. Simulation et représentation de la personne interposée : illustration spéciale du
conflit d’intéréts direct par représentation. — En cette hypothése spéciale 1’associé¢ ou le
dirigeant souhaite s’affranchir d’un conflit d’intéréts direct personnel tout en gardant le controle
du fait ou de ’acte envisagé. En pratique, cette technique se matérialise par I’interposition de

sociétés personnifiées. Par exemple, un dirigeant souhaite acquérir un actif de la société, non

370V, supra n°190.
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en son nom personnel mais par I’intermédiaire d’une société qu’il contrdle et dirige’”!. Cette

configuration est visée par certaines dispositions applicables aux conventions réglementées®’?.

206. La contre-lettre investit a la fois la personne interposée d’un rdle actif et le maitre de
I’affaire d’un pouvoir de représentation de cette personne. Il s’agit d’un mécanisme juridique
dérivé de la simulation « portant sur la personne du cocontractant. »*’3. L interposition est bien
réelle’’. Cependant, ’associé ou le dirigeant agira seul en sa qualité de représentant de la
société et également en qualité de représentant de la personne interposée ; quand bien méme
cette dernicre représenterait I’associ¢ ou dirigeant en cause maitre de 1’affaire. Le conflit

d’intéréts est donc bien direct par double représentation.

B - Les conflits d’intéréts indirects

207. La satisfaction indirecte et optimale de I’intérét social ou d’un intérét personnel. —
Le conflit d’intéréts indirect peut étre défini comme la situation de fait par laquelle 1’associé ou
le dirigeant peut exercer ses pouvoirs alors que son intérét personnel ou celui d’une personne

liée, concurrence indirectement 1’intérét social.
9

208. A ladifférence des conflits d’intéréts directs, I’intérét personnel en concurrence I’intérét
social ne peut pas étre avantagé par 1’usage isolé du pouvoir de la personne en conflit. Au
surplus, le conflit d’intéréts indirect implique pour la personne en conflit de ne pas révéler la

poursuite de 1’intérét personnel en concurrence avec 1’intérét social.

209. Enfonction de I’intérét personnel en cause, peuvent étre distingués les conflits d’intéréts

indirects personnels (1.) des conflits d’intéréts indirects par personnes liées (2.).

371 Rappr. Com., 23 oct. 1990, n°89-14.950, préc., relevant que le dirigeant « est indirectement intéressé », la Cour
d’appel ayant noté que ce dirigeant « avait des intéréts directs par personne interposéee ».

372 Rappr. les articles L. 225-38, L. 225-86 al. 3, L. 226-10 al. 2, L. 229-7 al. 7 du Code de commerce soumettant
a la procédure des conventions réglementées, celles « intervenant entre la société et une entreprise » au sein de
laquelle I’'une des personnes concernées «est propriétaire, associ¢ indéfiniment responsable, gérant,
administrateur, membre du conseil de surveillance ou, de facon genérale, dirigeant de cette entreprise. ». Comp.
article L. 223-19 al. 5 du Code de commerce visant les « conventions passées avec une société dont un associé
indéfiniment responsable, gérant, administrateur, directeur général, membre du directoire ou membre du conseil
de surveillance, est simultanément gerant ou associé de la société a responsabilité limitée. » ; adde 1’article L.
612-5 du Code de commerce visant les « conventions passées entre cette personne morale et une autre personne
morale dont un associé indéfiniment responsable, un gérant, un administrateur, le directeur général, un directeur
géneral délégué, un membre du directoire ou du conseil de surveillance, un actionnaire disposant d'une fraction
des droits de vote supérieure a 10 % est simultanément administrateur ou assure un role de mandataire social de
ladite personne morale. » ; cette hypothése n’est pas visée par 1’articles L. 227-10 du Code de commerce.

373 C. OPHELE, art. préc., n°25.

374 V. D. ’AMBRA, art. préc., n°11 et 12, précisant que « Dés que le réle de l'interposé dépasse le prét de son
nom, il devient actif et l'interposition réelle. », et notant que « L'interposition est réelle lorsque la qualité de
l'interposé est vraie jusque dans ses rapports avec le maitre de l'affaire ; ».
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1. Les conflits d’intéréts indirects personnels

210. Risque de concurrence entre ’intérét social et I’intérét personnel du dirigeant ou
de P’associé. — Le conflit d’intéréts indirect personnel laisse craindre qu’un représentant de

I’intérét social exerce indirectement ses pouvoirs sous 1’influence de son intérét personnel.

211. Tllustrations pratiques. — Parmi les nombreuses illustrations jurisprudentielles®’,
I’arrét rendu par la chambre commerciale de la Cour de cassation le 8 février 201137, permet
d’illustrer un conflit d’intéréts indirect personnel. En I’espéce, un associé minoritaire s’opposait
a la dissolution anticipée de la société qui avait pour effet d’entrainer la caducité d’une promesse
de rachat de ses parts sociales consentie par I’associé majoritaire, promettant. L’associé¢
minoritaire ne revendiquait pas agir exclusivement au soutien de son intérét personnel. Pour
autant, 1’exercice de son pouvoir politique subissait nécessairement 1’influence de son intérét

personnel.
212. Sans prétendre a I’exhaustivité, d’autres illustrations peuvent étre citées.

213.  Un conflit d’intéréts indirect personnel, par I’emploi d’un fait matériel ou juridique, est
notamment qualifié¢ lorsque : I’associé participe au vote d’une augmentation de capital réservée
a une société au sein de laquelle il est associé ; 1’associé critique en assemblée générale de
manicre trés incisive des opérations de gestion d’un dirigeant a la suite d’une déconvenue
personnelle avec ce dernier®’” ; le dirigeant négocie pour le compte de la société un contrat avec
un concurrent alors qu’il est personnellement intéressé a 1’opération en cause ; 1’associé
dirigeant refuse d’exercer une action en responsabilité pour le compte de la société contre une

seconde société qu’il contrdle.

375 V. notamment Com., 25 janv. 1982, les faits font état d’un conflit d’intéréts a minima indirect par emprise de
I’intérét personnel des associés ne souhaitant pas voir I’actif social diminuer en raison du remboursement d’un
compte courant d’associé ; Com., 17 mai 1994, n°91-21.364, préc., I’Etat actionnaire exergait son droit de vote
aux fins de rejeter la dissolution de la société et entériner la réduction du capital a zéro suivie de son augmentation
avant sa nouvelle réduction. L’Etat pouvait davantage étre regardé comme étant en conflit d’intéréts indirect par
emprise de 1’intérét général consistant a préserver 1’emploi d’une société menacée de faillite ; Cass. com., 26 sept.
2018, n°16-21.825, préc., en I’espéce une compensation de créances avait pour objectif de minorer une dette de
compte courant d’un associé ayant perdu cette qualité. Cette opération intéressait subsidiairement 1’associé ayant
décidé cette compensation.

376 Com., 8 févr. 2011, n°10-11.788, préc.

377 Rappr. Cass. 2™ civ., 13 mai 2004, n°02-10.534, préc., un actionnaire, a la suite d’un conflit I’opposant a
d’autres actionnaires, diffusait en assemblée générale un document par lequel il critiquait la gestion de la société
en des termes véhéments sans pour autant excéder son droit de critique ; adde CEDH 30 juin 2020 n°21768/12,
Petro Carbo Chem S.E. ¢/ Roumanie, a propos d’une critique médiatisée de la gestion sociale formulée par un
actionnaire également concurrent de la société.
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214.  Un conflit d’intéréts indirect personnel, par I’emploi d’un acte juridique, est notamment
qualifié lorsque : le dirigeant ceéde a titre gratuit un brevet stratégique a une société qu’il controle
; le dirigeant engage unilatéralement la société au paiement d’une rémunération spéciale a une
société dont il est associ¢ majoritaire ; 1’associé majoritaire soutient une augmentation de

capitale réservée a un futur associé personne morale dont il est le représentant 1égal.

215. Présentation théorique. — Le conflit d’intéréts indirect personnel présuppose qu’un
intérét personnel interfére avec 1’exercice des pouvoirs dont sont investis les représentants de
I’intérét social. L’associé ou le dirigeant peut étre suspecté d’exercer indirectement ses pouvoirs
aux fins de satisfaire prioritairement un intérét personnel. Le représentant de 1’intérét social est

alternativement cause ou bénéficiaire de 1’exercice de ses pouvoirs.

216. Enprésence d’un conflit d’intéréts indirect personnel, ’associ¢ ou le dirigeant ne révele
pas poursuivre son intérét personnel. En cas contraire, le conflit d’intéréts serait un conflit

d’intéréts direct personnel.

217. La situation des dirigeants et des associ€s est parfaitement identique. Tout associé ou
dirigeant est susceptible de voir interférer un intérét personnel dans le cadre de I’exercice de
leurs pouvoirs. Certaines décisions sociales pourraient étre regardées comme emportant

systématiquement un conflit d’intéréts indirect.

218. Par exemple, un dirigeant voit sa rémunération indexée sur les performances financicres
et extra-financiéres de la société ou sur I’évolution de la valeur comptable des parts sociales ou
actions composant son capital. L’exercice d’un quelconque pouvoir de gestion ayant un impact
sur la rémunération du dirigeant pourra étre regardé comme générateur d’un conflit d’intéréts
indirect personnel. Ou encore, le vote des associés sur I’affectation du résultat de la société met
nécessairement en tension leur intérét matériel personnel’’. Ce type de décision a
nécessairement un impact futur sur le patrimoine personnel de 1’associ¢. Cet impact se
matérialise soit par la perception d’un dividende, soit par 1’accroissement ou la diminution de
la valeur comptable des parts sociales ou actions détenues. Cette tension existe, peu important
que les associés exercent effectivement leur pouvoir de gestion sociale a la lumiére de 1’intérét

social et accessoirement en raison d’un intérét personnel matériel. Pour autant les associés ne

378 Rappr. J. VALIERGUE, op. cit., n°838, notant qu’« Ayant vocation a recueillir les bénéfices et a supporter les
pertes résultant de la gestion de la société, les associés sont toujours indirectement intéressés au résultat des actes
accomplis pour le compte de celle-ci. ».
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peuvent étre considérés en perpétuel conflit d’intéréts indirect a chaque fois qu’ils exercent leur
droit de vote. Certaines décisions sociales peuvent ne mettre en tension aucun intérét personnel
d’un quelconque associé. Tel est, notamment, le cas d’une résolution relative a la mise en
conformité des statuts au regard d’une disposition légale impérative nouvelle, a la réception
d’une information, aux formalités juridiques a accomplir postérieurement a la tenue de

I’assemblée générale.

219. Interposition réelle d’une personne : illustration spéciale du conflit d’intéréts
indirect personnel. — Cette technique juridique permet a un associ¢ ou dirigeant
d’artificiellement dégrader un conflit d’intéréts direct en conflit d’intéréts indirect personnel.
Par exemple, le dirigeant de la société A souhaite acquérir un bien immobilier dont elle est
propriétaire. Pour ce faire, il crée une société personne morale B qu’il contrdle et nomme un
dirigeant. Puis, le dirigeant de la société A cede le bien en cause au dirigeant de la société B.
Ultérieurement, la société B sera dissoute afin que son associé récupere I’immeuble au sein de

son patrimoine.

220. Ce mécanisme est appréhendé par certaines dispositions applicables aux conventions
réglementées®’. L’interposition de personne est ici réelle’®®. La contre-lettre investit la
personne interposée d’un role actif aux fins de représenter le maitre de 1’affaire dans la
réalisation d’actes juridiques et de faits matériels ou juridiques. L’associé ou le dirigeant maitre
de I’affaire ne traite plus seul avec lui-méme. Il traite avec la personne interposée. Il perd la
maitrise totale de la conciliation a opérer entre 1’intérét social et son intérét personnel. La
probabilité que la personne interposée ne se conforme pas a la volonté du maitre de 1’affaire
existe, quand bien méme elle serait trés faible. En raison de cette probabilité, le conflit d’intéréts

doit étre qualifi¢ d’indirect.

379 V. les articles L. 225-38 et L. 225-86 al. 1 du Code de commerce soumettant a la procédure des conventions
réglementées, celles « intervenant (...) par personne interposée entre la société » et 1'une des personnes visées
par le dispositif. Adde les articles L. 226-10 al. 1, L. 227-10 al. 1 et L. 229-7 al. 7 du Code de commerce ; v.
également 1’article L. 223-19 al. 1 du code de commerce visant « les conventions intervenues (...) par personnes
interposées entre la société et l'un de ses gérants ou associés » ; ’article L. 612-5 al. 1 du code de Commerce
visant « les conventions passées (...) par personnes interposées entre la personne morale et l'un de ses
administrateurs ou ['une des personnes assurant un réle de mandataire social. » ; v. également les articles L. 225-
43 al.3,L.225-91 al.2, L. 227-12, L. 226-10, L. 223-21 du méme Code, dans lesquels le dispositif des conventions
dites interdites au sein des SA, SAS, SASU, SCA, SARL et EURL est étendu « a toute personne interposée » avec
les personnes concernées.

30V, D. d’AMBRA, art. préc., n°11 et 12 ; rappr. la « simulation conventionnelle » par laquelle « [’interposition
de personne est connue et acceptée par chacun des trois participants a [ 'opération », C. OPHELE, art. préc., n°26.
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2. Les conflits d’intéréts indirects par personnes liées

221. Risque de concurrence entre I’intérét social et I’intérét personnel d’une personne
liée au dirigeant ou a P’associé. — Le conflit d’intéréts indirect par personne liée’®! laisse
craindre qu’un associé ou dirigeant exerce indirectement ses pouvoirs prioritairement aux fins

de satisfaire 1’intérét personnel d’une personne lice.

222. Il n’est pas nécessaire que la personne liée soit représentée par 1’associé ou le dirigeant
sur le fondement des articles 1153 et suivants du Code civil. Le conflit d’intéréts indirect par

personne liée est une déclinaison du conflit d’intéréts direct par représentation’®?.

223. Illustrations pratiques. — La jurisprudence prendra en général soin de relever au sein
de ses motifs la qualité juridique des personnes liées a 1’associé ou au dirigeant en cause®®’.
Peuvent étre relevés, notamment, le lien de parenté, la qualité de salari¢, I’exercice d’une

profession réglementée commune.

224. Parmi les nombreuses illustrations jurisprudentielles®®*, 1’arrét rendu par la chambre
commerciale de la Cour de cassation le 23 janvier 1968°%, permet d’illustrer un conflit
d’intéréts indirect par personne liée. En I’espece, le dirigeant conclut avec son épouse une
promesse de vente d’une partie d’immeuble de la société au sein duquel ils cohabitent. Marié

sous le régime de la séparation de biens, 1I’épouse est donc seule propriétaire de ’immeuble en

381 Rappr. B. DONDERO, Le traitement juridique des conflits d'intéréts : entre droit commun et dispositifs
spéciaux, art. préc., n°41, v. supra note de bas de page 115 ; adde M. MEKKI, art. préc., n°18, v. supra note de
bas de page 119 ; comp. J. MORET-BAILLY, art. préc., n°2 et spé. n°23, définissant le conflit d’intéréts comme
« les situations dans lesquelles une personne en charge d'un intérét autre que le sien n'agit pas, ou peut étre
soupgonnée de ne pas agir, avec loyauté ou impartialité vis-a-vis de cet intérét, mais dans le but d'en avantager
un autre, le sien ou celui d'un tiers. ».

32V, supra n°194 et suiv.

383 Rappr. notamment Cass. com., 5 mai 1998, n°96-15.383, préc., relevant les liens d’intéréts entre la personne
concernée et une société concurrente dont le capital était détenu par son gendre ; Cass. com., 19 mars 2013, n°12-
16.910, préc., une société associée de la société Franval s’oppose a la modification de son objet social dans 1’intérét
de sa société mére, cette dernicre étant « intéressée en tant que concurrente a la disparition de la société Franval,
et, par «esprit de lucre égoiste, une liquidation dont elle espérait retirer une tres substantielle plus-value» ; » ;
Com., 23 janv. 1968, n°65-11.571, préc., désignant et qualifiant la personne liée, une épouse ; Cass. com., 17 mars
2009, n°08-11.268, préc., le bloc majoritaire était 1ié par un lien familial ; CA Paris, 3°™ ch., sect. A, 2 juil. 2002,
n°2001/19901, Patrimonio et autres ¢/ Azzaro, était relevé la collusion frauduleuse entre la personne concernée
« et les nouveaux actionnaires et administrateurs pour permettre a celle-ci d'exercer la direction de fait de la
societe et d'évincer son mari» ; Com., 23 oct. 1990, n°89-14.950, préc., le dirigeant d’une SA était 1i¢ aux deux
associés d’une SARL cocontractante, son fils et sa fille.

384 V. notamment Com., 4 oct. 1994, n°93-10.934, Bull. 1994, IV, n°278, p.222, les associés louaient un bien
immobilier a une SARL non a titre personnel mais par 1’intermédiaire d’une société civile immobiliére ; Com., 29
mai 1972, n°71-11.739, préc., les actionnaires majoritaires avaient émis leur vote au soutien de 1’intérét du PDG
également membre du bloc majoritaire, la Cour relevant que « la délibération litigieuse avait été prise sans aucun
égard pour l'intérét social et a l'encontre de celle-ci au seul avantage de Jean X... en vue de couvrir la gestion de
ce dernier en tant que gérant de la société Aubert et de le dégager de la responsabilité encourue par lui en
disposant les fonds de la societé Pernot pour consentir, sans y avoir été habilite, des préts d'un montant de 400
000 francs a la societe Aubert ».

385 Com., 23 janv. 1968, n°65-11.571, préc.
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cause. L’intérét de la personne liée est nécessairement satisfait prioritairement et dans une plus
large mesure que celui du dirigeant. Ce dernier conserve un intérét personnel a cette convention

puisqu’il devait y habiter a titre gratuit.
225. Sans prétendre a I’exhaustivité, d’autres illustrations peuvent étre citées.

226. Un conflit d’intéréts indirect par personne liée, via un fait matériel ou juridique, est
notamment qualifié¢ lorsque : un dirigeant assiste un codirigeant dans la rédaction d’une offre
de contrat a laquelle le fils du premier est intéressé ; une dirigeante étudie 1’offre de rachat des
titres sociaux de la société €émise par une seconde société au sein de laquelle son €poux si¢ge
au conseil d’administration ; le dirigeant refuse d’exercer une action en responsabilité pour le
compte de la société a I’encontre d’une société controlée par une seconde, elle-méme controlée

par son partenaire de PACS.

227. Un conflit d’intéréts indirect par personne liée, via un acte juridique, est notamment
qualifié lorsque : le dirigeant cede a titre gratuit un brevet stratégique a une société controlée
par son épouse ; le dirigeant engage unilatéralement la société au paiement d’une rémunération
spéciale a une société dont 1’associé majoritaire est ami du premier ; I’associé majoritaire refuse
d’agréer en qualité d’associé une société personne morale contrdlée par une personne pour

laquelle il éprouve une aversion profonde.

228. Présentation théorique. — Le conflit d’intéréts indirect par personnes liées présuppose
que l’intérét personnel d’une personne liée interfére avec I’exercice des pouvoirs dont sont
investis les associés et dirigeants. Le représentant de I’intérét social en cause peut étre suspecté
d’exercer indirectement ses pouvoirs aux fins de satisfaire prioritairement 1’intérét personnel
d’une personne liée. L’intérét personnel de personne liée est alternativement cause ou

bénéficiaire de I’exercice des pouvoirs du représentant de I’intérét social.

229. En présence d’un conflit d’intéréts indirect par personnes liées, 1’associé ou le dirigeant
ne révele pas poursuivre 1’intérét personnel de la personne lie. En cas contraire, le conflit

d’intéréts pourrait étre qualifi¢ de conflit d’intéréts direct par représentation.

230. La situation des dirigeants et des associés est identique. Ils sont susceptibles de voir
interférer I’intérét d’une personne liée dans le cadre de I’exercice de leurs pouvoirs. Par
exemple, le vote des associés portant sur I’attribution d’une indemnité de départ a un dirigeant

membre de leur famille met nécessairement en tension 1’intérét personnel matériel de la
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personne liée. Cette tension existe, peu important que les associés exercent effectivement leurs
pouvoirs politiques a la lumiére de I’intérét social et accessoirement au regard de 1’intérét

personnel de la personne liée.

231. Paradoxalement, la loi est source de conflits d’intéréts indirects par personnes liées en
imposant la présence d’une personne présentant des liens d’intéréts spécifiques parmi les

dirigeants d’une société%,

232. Distinction entre les conflits d’intéréts indirects personnels et par personnes liées.
— En pratique, le conflit d’intéréts indirect par personne liée se trouve quasi systématiquement
absorbé par le conflit d’intéréts indirect personnel®®’. Toutefois, une nuance subsiste lorsque
I’associé ou dirigeant priorise ou peut étre suspecté de prioriser I'intérét li¢ avant son intérét
personnel. Concrétement la satisfaction de I’intérét lié est un préalable nécessaire a la
satisfaction de I’intérét personnel. Ce phénoméne est appréhendé par certaines dispositions

applicables aux conventions réglementées’®s.

233. Interposition réelle d’une personne : illustration spéciale du conflit d’intéréts
indirect par personne liée. — Cette technique juridique permet & un associé¢ ou dirigeant
d’artificiellement dégrader un conflit d’intéréts direct en conflit d’intéréts indirect par personne
1iée’®. Par exemple, le dirigeant de la société A souhaite indirectement acquérir un bien
immobilier dont elle est propriétaire. Pour ce faire, son épouse crée une société personne morale
B qu’elle controle. Puis, le dirigeant de la société A ceéde le bien en cause au dirigeant de la
société B. Ultérieurement, la société B sera dissoute afin que son épouse récupére 1I’immeuble

au sein de leur patrimoine commun.

386 V. spécialement les articles L. 225-23, L. 225-27, L. 225-27-1, L. 225-71, L. 225-79, L. 225-79-1, L. 225-79-1
et L. 226-5-1 du Code de commerce imposant aux SA et SCA, sous certaines conditions, la présence d une ou
plusieurs personnes représentant les salariés au sein de leur conseil d’administration ou de surveillance ; I’article
50, 2. du réglement (CE) n°2157/2001 du Conseil du 8 oct. 2001, relatif au statut de la société européenne ; les
articles L. 2351-1 et suiv. du Code du travail relatifs a I’implication des salariés dans les sociétés européennes ;
adde M. MENJUCQ, Société européenne, Rép. sociétés Dalloz, 2019, n°11 et suiv. ; C. GOYET, Société
européenne, Rép. Européen Dalloz, 2004, n°53 et suiv. ; rappr. T. MASSART, Contrat de société, art. préc., n°119,
précisant qu’a ce jour « il n'existe aucun organe social qui réunisse des représentants de tous les intéréts
categoriels », spécialement au sein des sociétés cotées en bourse.

BTV, supra n°210.

388 V. les articles L. 225-38 al. 2, L. 225-86 al. 2, L. 226-10 al. 1 et L. 229-7 al. 7 du Code de commerce assimilant
a la procédure des conventions réglementées, celles « auxquelles une des personnes visées a l'alinéa précédent est
indirectement intéressée. » ; une convention intéresse a titre principal le cocontractant de la société et
subsidiairement un dirigeant ou actionnaire visé par la procédure. Cette hypothése n’est pas visée par les articles
L.223-19, L. 227-10 et L. 612-5 du Code de commerce.

389 Rappr. Com., 23 oct. 1990, n°89-14.950, préc., en ’espéce les conventions litigieuses avaient été conclues par
le dirigeant de la SA au bénéfice d’une SARL dont il était a I’origine de la création par personne interposée, ses
enfants.
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234. A Dinstar du conflit d’intéréts indirect personnel, I’interposition de personne est
réelle’?’. Le maitre de ’affaire perd le contrdle total de la conciliation a opérer entre 1’intérét
social et I’intérét de la personne li¢e. Une probabilité que la personne interposée ne se conforme
pas a la volonté du maitre de 1’affaire existe et suffit a ce que le conflit d’intéréts soit qualifié

d’indirect par personne lice.

Conclusion du §2

235. Typologie des conflits d’intéréts. — Quatre types de conflits d’intéréts regroupés en
deux catégories peuvent étre identifiés. La premicre regroupe les conflits d’intéréts directs
personnels et par représentation. La seconde regroupe les conflits d’intéréts indirects personnels
et par personnes liées. Ensemble ils permettent de rendre compte de toute situation pratique,

simple comme complexe.

236. Théoriquement, les conflits d’intéréts directs et les conflits indirects par personne
interposée sont les plus préoccupants. En pratique, au moyen de montages juridiques
complexes, certains conflits d’intéréts indirects révélés par un lien d’intéréts extrémement

distendu pourront étre aussi dangereux qu’un conflit d’intéréts direct personnel.

237. Articulation entre les conflits d’intéréts directs et indirects. — Les conflits d’intéréts
directs personnels ou par représentation peuvent se cumuler. Ils peuvent se doubler d’un conflit
d’intéréts indirect. Les conflits d’intéréts indirects personnels ou par personnes liées se
complétent. La qualification de I’un pouvant étre le préalable ou le relais de I’autre. Lorsqu’ils
ne coexistent pas ensemble, les conflits d’intéréts indirects pourront précéder ou succéder a un

conflit d’intéréts direct.
Conclusion de la section 11

238. Concurrence directe ou indirecte d’intéréts : mesure de ’intensité des conflits
d’intéréts. — L intensité du conflit d’intéréts se définie comme la proximité existante entre les
intéréts en conflit. Elle se dégage de 1’état de concurrence entre 1’intérét social et 1’intérét
personnel des associés et dirigeants ou des personnes auxquelles ils sont liés. L’intensité se

mesure en fonction du caractére direct ou indirect d’un conflit d’intéréts.

30V, supra n°219 et 220.
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239. L’intensité du conflit d’intéréts est indépendante de son impact sur I’intérét social®”!.

240. Les conflits d’intéréts directs : intensité élevée. — Le fait pour le représentant de
I’intérét social de pouvoir exercer volontairement ses pouvoirs au soutien direct et prioritaire
d’un intérét personnel ou représenté, confére au conflit d’intéréts une intensité élevée. Cette
intensité sera particulierement élevée lorsque I’intérét social sera confronté a 1’intérét personnel

de I’associé ou du dirigeant.

241. Les conflits d’intéréts directs requiérent la plus grande vigilance. L’associé ou le
dirigeant peut se trouver dans I’'impossibilité d’agir exclusivement au soutien de 1’intérét social.
Une méthodologie pertinente d’appréhension globale des conflits d’intéréts proscrit de réduire
la portée de cette catégorie. Par exemple, en ne visant qu’un intérét personnel matériel financier

ou celui d’une société concurrente représentée par 1’associé ou le dirigeant en cause.

242. Les conflits d’intéréts indirects : intensité relative. — Le fait pour le représentant de
I’intérét social d’étre en simple capacité d’exercer ses pouvoirs au soutien indirect d’un intérét
personnel ou lié, confére au conflit d’intéréts une intensité relative. En présence d’un conflit
d’intéréts indirect par personne liée, cette intensité s’atténue par I’effet de 1’étirement du lien

d’intéréts en cause’’?.

243, Les conflits d’intéréts indirects requicrent une vigilance renforcée. L’associé¢ ou
dirigeant peut étre conduit a ne plus agir exclusivement au soutien de I’intérét social. En
pratique, cette catégorie de conflit d’intéréts ne doit €tre ni ignorée ni dotée d’une portée réduite.
Par exemple en ne visant qu’un intérét personnel matériel ou celui d’une autre personne a

laquelle 1’associé ou le dirigeant est 1i¢ en raison d’un lien familial.
Conclusion du chapitre 1

244.  Acception large du conflit d’intéréts au regard de ses éléments constitutifs : amorce

d’une définition juridique en droit des sociétés. — Les intéréts en présence et leur état de

391 Rappr. J. MORET-BAILLY, art. préc., n°18, relevant que « les conflits d'intéréts existent indépendamment de
l'atteinte réelle ou effective qu'ils pourraient porter a l'intérét protégé. » ; I’auteur conclut sa deuxiéme partie en
affirmant que les conflits d’intéréts « existent indépendamment de leur incidence réelle sur les intéréts protéges »,
id.,n°21.

392V, supra n°123 et suiv.
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concurrence ne permettent pas, de maniere isolée, d’arréter une définition juridique des conflits

d’intéréts. Ils permettent seulement d’en proposer une esquisse.

245. A ce stade, le conflit d’intéréts pourrait étre défini comme la situation de fait par laquelle
I’associé ou le dirigeant risque d’exercer ses pouvoirs alors que son intérét personnel ou celui

d’une personne a laquelle il est 1ié, concurrence directement ou indirectement I’intérét social.

246. Cette esquisse correspond a I’acception large des conflits d’intéréts. Cette définition est
inopérante en droit des sociétés en ce qu’elle ne permet pas d’identifier précisément les

situations pour lesquelles un traitement juridique serait nécessaire.

247. Vers une acception restreinte des conflits d’intéréts. — Il est nécessaire de restreindre
la portée d’une définition juridique opérationnelle des conflits d’intéréts. Toutefois, cette
restriction ne saurait étre appliquée aux ¢léments constitutifs du conflit d’intéréts. Les intéréts
en présence et leur état de concurrence ne peuvent en aucun cas étre relégués en critére de

disqualification juridique d’un conflit d’intéréts.

248. Par exemple, un praticien définit le conflit d’intéréts comme la situation par laquelle un
dirigeant voit son intérét personnel concurrencer directement ou indirectement 1’intérét social.
Sauf a exclure les associés, cette définition demeure relativement large. Pourtant dans les faits,
ce méme praticien exigerait une confrontation a 1’intérét social d’un intérét personnel matériel
et significatif. Il préciserait que cet intérét doit étre issu d’un lien juridique financier ou
professionnel évaluable en numéraire et d’au moins 100 000 EUR. Il indiquerait encore que les
liens d’intéréts retenus sont ceux unissant le dirigeant a une société dont il serait le représentant
légal. Par conséquent, un conflit d’intéréts initialement identifi¢ au moyen de cette définition

pourrait étre, dans les faits, disqualifié.

249. La définition restrictive des conflits d’intéréts ne peut qu’étre déduite de sa gravité.
Chapitre II - La gravité des conflits d’intéréts

250. Mesure de la gravité des conflits d’intéréts. — L’¢tude de la gravité des conflits
d’intéréts permet d’apprécier leur dangerosité. Elle est appréciée antérieurement et
postérieurement a leur dénouement. Le dénouement d’un conflit d’intéréts correspond a I'usage
des pouvoirs sociaux par 1’associé ou le dirigeant afin de résoudre le conflit qui ’affecte. La

gravité du conflit d’intéréts, peut tout d’abord, étre déduite de leur objet et de I’influence
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juridique détenue par la personne en conflit d’intéréts (section I). Elle peut également étre

déduite de son impact (section II).

Section I - Gravité déduite de I'objet du conflit d’intéréts ou de

I'influence juridique détenue par la personne en conflit

251. Facteurs d’aggravation du conflit d’intéréts. — Deux séries de facteurs d’aggravation
des conflits d’intéréts directs ou indirects peuvent étre prises en compte. Ces facteurs permettent
d’entrevoir le degré de dangerosité que présente un conflit d’intéréts s’il devait étre résolu au

détriment de la société.

252. Une premicre série se rapporte a I’influence juridique que peut exercer le représentant
de I’intérét social (paragraphe 1). La seconde intéresse 1’objet du conflit d’intéréts (paragraphe

2).

§1 - L’influence juridique du représentant de 1’intérét

social

253. L’influence factuelle écartée. — La supériorité factuelle ou I’emprise psychologique
d’une personne sur une autre n’intéresse pas la gravité d’un conflit d’intéréts***. L influence
factuelle est prise en considération au stade de 1’appréciation des éléments constitutifs du conflit
d’intéréts. Elle est source d’intéréts moraux et de liens d’intéréts factuels. L arrét rendu par la
troisiéme chambre civile de la Cour de cassation le 18 avril 201934 permet d’illustrer cette
assertion. En I’espéce, deux fondateurs minoritaires et leurs enfants majoritaires détiennent
respectivement 4 et 96% du capital social d’une société. Une résolution soumise a une
assemblée générale proposait que les parts détenues par les minoritaires donnent droit a
I’attribution de 40% des bénéfices distribuables contre 10% pour les parts détenues par le
groupe majoritaire. En raison du lien familial unissant les associés, cette résolution était adoptée
en assemblée générale grace au vote favorable du bloc majoritaire détenant 83% du capital

social. L’influence factuelle exercée par les associés minoritaires aura sans nul doute emporté

393 Rappr. J. VALIERGUE, op. cit., n°187, notant en matiére contractuelle que « le pouvoir factuel est donc le
corollaire de l'inégale répartition des forces entre les sujets de droit, le contrat donnant [’occasion aux individus
les mieux dotés intellectuellement ou économiquement d’user de leur capacité pour obtenir la meilleure
satisfaction possible de leur intérét, au prix, éventuellement, d’une moindre satisfaction de l’intérét de leur
cocontractant. ».

394 3éme ciy ., 18 avr. 2019, n°18-11.881, inédit.
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un large soutien de leurs enfants associés majoritaires. Cette influence se traduit par un intérét

moral affectif éprouvé par les associés majoritaires.

254. L’influence factuelle doit étre distinguée du pouvoir juridique exercé de fait par une
personne distincte de son titulaire’®>. Ce pouvoir juridique exercé de fait est assimilé a un

facteur de gravité du conflit d’intéréts.

255. L’influence juridique : un facteur d’aggravation des conflits d’intéréts. — Seules les
prérogatives juridiques des associés et dirigeants peuvent étre facteurs d’aggravation d’un
conflit d’intéréts. Elles permettent d’entrevoir le degré d’aisance avec lequel ces derniers seront
en capacité d’imposer une décision ou d’imputer une obligation a la société. Les représentants

de I’intérét social peuvent exercer une influence juridique étendue (B.) ou restreinte (A.).

A - L’influence juridique étendue

256. Gravité élevée du conflit d’intéréts : maitrise de I’exercice collectif des pouvoirs de
gestion du dirigeant et des pouvoirs politiques d’associé**®. — Les pouvoirs sont ici exercés
a I’issue d’un vote auquel prend part 1’associé ou le dirigeant. Le représentant de I’intérét social
détient un pouvoir étendu au moyen d’une position majoritaire’”’. Au regard des régles de
quorum et majorité, 1’associé ou le dirigeant en cause est assuré d’obtenir une décision

conforme a sa volonté3?8.

395 J. VALIERGUE, id., n°179 ; v. supra n°159.

396 V. supra n°154 et suiv.

397 Comp. les articles L. 223-19 al. 5, L. 225-38 et L. 225-86 al. 3, L. 226-10 al. 2 et L. 229-7 al. 7 du Code de
commerce, visant 1’associé indéfiniment responsable ou 1’associé d’'une SARL/EURL ; rappr. I’article L. 233-3 1.,
1° et 2° du méme Code selon lequel une personne est réputée controler une société lorsqu’elle détient « directement
ou indirectement une fraction du capital lui conférant la majorité des droits de vote dans les assemblées
générales », « détermine en fait, par les droits de vote dont elle dispose, les décisions dans les assemblées
génerales » ; adde ’article L. 233-16 11, 1° du méme Code.

$% Rappr. D. SCHMIDT, op. cit., p.46, n°35, indiquant que « celui qui détient en assemblée une majorité de
voix exerce une influence déterminante, car il peut imposer ou empécher une décision. ».
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257. Par ordre décroissant, possede une influence juridique étendue le dirigeant, I’associé en
pleine propriété, 1’associé nu-propriétaire, 1’associé indivisaire de droits sociaux® et

I’usufruitier de droits sociaux*° :

- détenant une majorité absolue ou qualifiée®!,

- égalitaire avec voix prépondérante*?,

- détenant une majorité simple*®3,

258. L’influence juridique étendue permet au dirigeant ou a 1’associ¢ en conflit d’intéréts

d’en maitriser sa résolution. Cela signifie encore qu’un associé détenant une majorité absolue

1404

est en capacité d’arbitrairement réorienter I’intérét social*”®. Par exemple, cet associé peut

réviser seul les statuts et modifier en profondeur 1’objet social. S’il n’occupe aucune fonction
de direction et n’est pas titulaire du pouvoir d’engager la société aupres des tiers, il pourra faire

exécuter ses décisions par I’intermédiaire d’un représentant dirigeant*®.

399 A propos de la qualité d’associé des indivisaires de droits sociaux, v. Cass. 1™ civ., 6 févr. 1980, n°78-12.513,
Bull. 17 civ., n°49, note sous A. VIANDIER, Rev. sociétés 1980, p.521 ; adde 3°™ civ., 17 janv. 2019, n°17-
26.695, Bull. 2019, note sous T. de RAVEL d’ESCLAPON, D. 2019, p.623 et 3°™ civ., 27 juin 2019, n°18-17.662,
Bull. 2019 ; les articles 1844 al. 2 du Code civil et L. 225-110 al. 2 du Code de commerce disposent que 1’indivision
est représentée par un mandataire unique lors de 1’exercice du droit de vote ; v. notamment Cass. com., 21 janv.
2014, n°13-10.151, Bull. 2014, IV, n°16, quand bien méme le droit de vote des titres sociaux serait exercé par un
mandataire commun aux associés indivisaires, ces derniers conservent individuellement le droit d’assister aux
assemblées générales.

400 1 ’article 1844 alinéa 4 du Code civil n’étant pas une disposition impérative, le droit de vote du nu-propriétaire
et de I"usufruitier peut étre aménagé, v. Cass. 3°™ civ., 2 mars 1994, n°91-21.696, inédit ; I'usufruitier peut, par
acte statutaire ou extrastatutaire, se voir investi de 1’exercice de 1’ensemble des droits de vote, v. notamment 2°™°
civ., 13 juil. 2005, n°02-15.904, Bull. 2005, 11, n°194, p.172. Adde Cass. com., 2 déc. 2008, n°08-13.185, préc., le
droit de vote dont est investi 1’usufruitier pouvant aller jusqu’a voter une fusion par absorption de la société de
référence par une autre. Ccomp. ’article L. 225-110 du Code de commerce applicable aux SA et par renvoie aux
SCA, SE et SEU, selon lequel la répartition des droits de vote entre nu-propriétaire et usufruitier ne peut qu’étre
statutaire ; a propos de 1’étendue limitée du droit de vote du nu-propriétaire, v. infra n°276.

401 Cette majorité permet 1’adoption ou le rejet de toutes les décisions soumises au vote ; v. par exemple Cass.
com., 20 févr. 2019, n°17-12.050, inédit, un associé¢ détenait 70% du capital social ; Cass. com., 24 janv. 1995,
n°93-13.273, préc., Cass. com., 30 nov. 2004, n°01-16.581, préc. et CA Versailles, 22°™ ch., 20 juin 2006, Mallet
¢/ SA Champagne Giesler et autres, 1’actionnaire majoritaire détenait 78,75% du capital social ; rappr. Cass. com.,
1 juil. 2003, n°99-19.328, préc., en I’espéce un associé gérant détenait de fait les deux tiers des droits de vote en
assemblée générale au moyen d’une procuration générale de représentation d’un de ses deux coassociés.

402 Tel est spécialement le cas d’un président de séance titulaire d’une voix prépondérante en cas de partage des
voix ; comp. avec I’article L. 225-37 et L. 225-82 du Code de commerce, accordant au président de séance d’une
réunion du conseil une voix prépondérante en cas de partage.

403 La personne concernée peut étre contestée dans 1’ensemble ou certaines des décisions soumises au vote ; v. par
exemple Cass. com., 10 juin 2020, n°18-15.614, inédit, 1’associé majoritaire détenait 54% du capital social ; adde
I’hypothése selon laquelle une majorité absolue est volontairement dégradée par 1’octroi d’un nombre restreint de
droits sociaux a une personne liée. Par exemple, une associée et son époux détiennent respectivement 66,30 et
0,33% des droits de vote. Ces deux associés détiennent ensemble une majorité absolue.

404 Rappr. infia n°1462 et suiv.

405 Rappr. I’article L. 233-3 ., 4° du Code de commerce selon lequel une personne est réputée contrdler une société
lorsqu’elle « est associée ou actionnaire de cette société et dispose du pouvoir de nommer ou de révoquer la
majorité des membres des organes d'administration, de direction ou de surveillance » ; adde 1’article L. 233-16
II., 2° du méme Code.
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259. Gravité élevée du conflit d’intéréts : exercice individuel et exclusif d’un pouvoir de
représentation légale ou conventionnelle de la société. — Les pouvoirs sont ici exercés
individuellement par 1’associé ou le dirigeant. Le pouvoir n’est pas partagé. C’est-a-dire divisé
en plusieurs pouvoirs complémentaires*’®. Il n’est également pas exercé de maniére concurrente
; & savoir par plusieurs personnes dotées d’un pouvoir identique. Le représentant de I’intérét
social détient un pouvoir étendu principalement au moyen d’une compétence d’exécution légale
ou statutaire ; cette compétence recoupe 1’ensemble des pouvoirs permettant d’engager la

société aupres des tiers*'’

. Il dispose du pouvoir d’engager la société selon des modalités qu’il
détermine seul. Cette hypothése est indirectement appréhendée par certaines dispositions

légales applicables aux conventions réglementées*®s,

260. L’associé ou le dirigeant est en capacité d’imposer seul sa volonté sur celle de la société.
Rappelons que la société, dotée d’une capacité de jouissance, est incapable d’exprimer une
quelconque volonté. Par I’exercice d’un pouvoir de représentation 1égale ou conventionnelle,
la volonté de la société se confond avec celle de son représentant*®. Il est également en capacité
d’extérioriser juridiquement 1’intérét social a sa convenance. Par exemple, le dirigeant met en

ceuvre une nouvelle activité sociale contraire a 1’objet social statuaire.

261. Le représentant de ’intérét social en cause aurait ainsi pleine maitrise de la résolution

de tout conflit d’intéréts qu’il rencontrerait.

262. Gravité absolue du conflit d’intéréts : cumul des compétences de décision,
d’exécution et de controle. — L’ensemble des pouvoirs politiques d’associé et de gestion sont
détenus par une personne cumulativement associée et dirigeante*!?. Cette configuration peut

¢galement s’appliquer a ['usufruitier de droits sociaux sous réserve d’étre investi de I’exercice

406 Par exemple, Com., 29 mai 1972, n°71-11.739, préc., I’actionnaire membre du groupe majoritaire est également
président directeur général de la société.

07V, supra n°162.

408 v, les articles L. 223-19 al. 5, L. 225-38 et L. 225-86 al. 3, L. 226-10 al. 2 et L. 229-7 al. 7 du Code de
commerce, visant des personnes dotées d une compétence d’exécution étendue : le gérant, le directeur général, un
membre du directoire, le directeur général délégué, le dirigeant au sens large d’une entreprise, la personne qui
assure un role de mandataire social d’une personne morale, un membre de I’organe de gestion.

409 Rappr. N. MATHEY, art. préc., n°54, 55 et 56 ; adde D. SCHMIDT, ibid., indiquant que « celui qui détient une
participation infime n’influence pas la décision collective, sauf dans [’hypothese ou il occupe une position dite
charniére. » ; tel pourrait étre le cas d’un dirigeant investi d’une compétence d’exécution et du pouvoir d’arréter
I’ordre du jour d’une réunion ou d’une assemblée générale.

410V par exemple Cass. com., 20 févr. 2019, n°17-12.050, préc., I’associé¢ détenant 70% du capital social était
¢galement gérant de la société.
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de I’ensemble des droits de vote. En revanche, elle ne peut s’étendre aux associés indivisaires

puisque I’exercice de leurs pouvoirs politiques est concurrent*!!,

263. Ce cumul emporte la gravité la plus élevée du conflit d’intéréts*!?

. Le représentant de
I’intérét social est en mesure d’imputer un acte juridique, un fait matériel ou juridique a la
société exclusivement au regard de son intérét personnel, de l’intérét d’une personne
représentée ou celui d’une personne liée. Il est donc cumulativement en capacité
d’arbitrairement réorienter et d’extérioriser juridiquement 1’intérét social. Par exemple,

I’associé dirigeant vote dans son intérét personnel la modification de 1’objet social et met en

ceuvre une nouvelle activité incompatible avec la précédente activité sociale.

264. Preuve de ’intérét personnel et du conflit d’intéréts : d’une présomption simple a
une présomption renforcée. — Avant d’étre un facteur d’aggravation du conflit d’intéréts,
I’influence juridique étendue peut concourir a la preuve du conflit d’intéréts. Elle permet de

révéler I’intérét personnel et d’apprécier la tension entre cet intérét et I’ intérét social.

265. L’influence juridique ne génére pas I’intérét personnel. Elle permet seulement d’en
obtenir une satisfaction plus ou moins aisée. L’influence juridique étendue trahit 1’intérét
personnel sans en étre I’essence*!3. Cette observation peut, notamment, étre déduite de certaines

dispositions légales applicables aux conventions réglementées*!“.

MV infra n°275 et suiv.

412 Rappr. J. VALIERGUE, op. cit., n°534 et 544, relevant que les « Auteurs décisionnels d’'un acte juridique pour
autrui, le danger de leurs conflits d'intéréts est réel et absolu ».

413 Rappr. Com., 4 oct. 1988, n°86-19.251, préc., note Y. CHAPUT, Rev. sociétés, 1989, p.216, obs. P. LE
CANNU, Bull. Joly Sociétés, 1988, n°11, p.861 ; en I’espéce, un administrateur concluait une convention pour le
compte de deux sociétés qu’il représentait. La Cour rappelle que I’intérét personnel matériel de 1’administrateur
n’avait pu étre prouvé, ce dernier n’ayant ni « tiré de [’opération un profit quelconque », ni détenu « des interéts
suffisamment importants pour infléchir la conduite » de la banque « dans ses relations avec la société ». Ainsi, la
preuve de I’intérét personnel ne pouvait s’ inférer de la seule qualité juridique de représentant.

414 Rappr. I. PARACHKEVOVA, L'intérét indirect dans les conventions réglementées, Bull. Joly Sociétés, 2016,
n°07-08, p.450, 1., B., relevant qu’« il est malaisé d’affirmer que la détention d’un pouvoir d’influence soit un
critere sir de l'intérét indirect. Nombre de décisions sont élusives sur ce point, voire [’occultent totalement. » et
faisant référence en notes de bas de page n°45 et 46 aux arréts « Cass. com., 23 oct. 1990, n° §9-14950 ; Cass.
com., 3 juin 2008, n°® 02-12307 ; CA Paris, 12 janv. 2012 » et « CA Lyon, 22 nov. 2007 » ; adde C. COUPET, note
sous Cass. com., 16 mai 2018, n°16-18.183, Dr. Sociétés, 2018, comm. 114, notant a propos de I’article L. 225-38
du Code de commerce, qu’« En définitive, il ne devrait rester que deux éléments a démontrer pour satisfaire aux
exigences de l'alinéa 2 : que la personne soit dirigeante de la SA ou actionnaire important au sens de l'alinéa Ier,
et qu'elle tire avantage de la conclusion de la convention. » ; v. également R. VATINET, Les conventions
réglementées, Rev. sociétés, 2001, p.561, E. SCHLUMBERGER, De l'intérét indirect dans les conventions
réglementées, Bull. Joly Sociétés, n°09, 2017, p.505 et . PARACHKEVOVA-RACINE, note sous Cass. com.,
16 mai 2018, n°16-18.183, Bull. Joly Sociétés, n°09, 2018, p.495. Rappr. Selon I’AMF « « Est considérée comme
étant indirectement intéressée a une convention a laquelle elle n’est pas partie, la personne qui, en raison des liens
qu’elle entretient avec les parties et des pouvoirs qu’elle posséde pour infléchir leur conduite, en tire ou est
susceptible d’en tirer un avantage » », définition citée en italique, Recommandation AMF, Les assemblées
générales d'actionnaires de sociétés cotées, DOC-2012-05, modifiée le 5 oct. 2018, Proposition n°4.2 ; la CCIP
proposait de compléter I’article L. 225-38 al. 2 du Code de commerce par la définition suivante : « « Est considérée
comme étant indirectement intéressée a une convention a laquelle elle n’est pas partie, la personne qui, en raison
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266. L’influence juridique a pour fonction d’aggraver ou d’édulcorer la présomption dégagée
des liens d’intéréts*!>. Cette fonction est indirectement appréhendée par certaines dispositions

applicables aux conventions réglementées*!S.

267. Lorsqu’un associé, un dirigeant ou une personne liée est en mesure d’exercer une
influence juridique étendue constante au fil d’un lien d’intéréts, alors 1’intérét personnel en
cause ne sera plus identifi¢ en raison d’une présomption simple mais d’une présomption
renforcée. Par exemple, I’associé majoritaire d’une société est également le représentant 1égal

de I’ensemble de ses filiales.

268. L’influence juridique étendue permet d’apprécier 1’aisance avec laquelle une créance ou
une dette peut circuler entre le patrimoine de la société et celui d’un associé ou d’un dirigeant,
le cas échéant par I’intermédiaire du patrimoine de personnes relais. Par exemple, un associé
contracte avec la société par I’intermédiaire de deux personnes morales qu’il controle ; il est
alors en mesure de transférer les bénéfices issus du contrat sous forme de dividende jusqu’a son

patrimoine.

269. En présence d’une société non personnifiée I’influence juridique permet d’apprécier
I’aisance avec laquelle 1’associé ou le dirigeant pourra disposer seul des ¢léments d’actif et de

passif mis en commun par les associés.

270. L’influence juridique étendue permet encore d’apprécier I’aisance avec laquelle une
créance ou une dette peut simplement étre approchée du patrimoine d’un associé¢ ou d’un

dirigeant par I’intermédiaire du patrimoine de personnes relais*!’

. Le patrimoine proche de
I’associé ou du dirigeant pourra par exemple étre celui : d’une personne morale interposée mais
non controlée, d’un conjoint interposé marié sous le régime matrimonial de séparation de biens,

d’une entreprise individuelle a responsabilité limitée interposée. Dans ces hypothéses, un

des liens qu’elle entretient avec les parties et des pouvoirs qu’elle posséde pour infléchir leur conduite, en tire un
avantage » », CCIP, Renfort de 1’efficacité de la procédure des conventions réglementées — Contribution de la
CCIP aux travaux de place, 2011, Proposition n°5.

M5V, supra n®112.

416 v Les articles L.225-38 et L. 225-86 al. 1, L. 226-10 al. 1, L. 227-10 al. 1, L. 229-7 al. 7 du méme Code
appréhendant certaines sociétés actionnaires controlées au sens de ’article L. 233-3 ; adde L’article L. 22-10-40,
1° et 4° du méme Code ; les articles L. 533-10, 1., 3° et L. 541-8, 4° du Code monétaire et financier visant les
personnes liées par une relation de contrdle ; I’article 313-9, III. du RGAMF relevant des « liens étroits »
notamment au moyen d’une relation de contrdle au 1’article L. 233-3 du Code de commerce.

417V, par exemple Com., 23 janv. 1968, n°65-11.571, préc. ; adde L’article 313-9 du RGAMF visant de maniére
restrictive le conjoint « non séparé de corps », le partenaire de PACS, les enfants « sur lesquels la personne
concernée exerce l'autorité parentale, ou résidant chez elle habituellement ou en alternance, ou dont elle a la
charge effective et permanente » et « Tout autre parent ou allié de la personne concernée résidant a son domicile
depuis au moins un an a la date de la transaction personnelle concernée ».
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patrimoine distinct coexiste avec celui de 1’associé ou du dirigeant en cause. Par exemple, un
dirigeant céde un immeuble social a une société controlée par son épouse a laquelle il est mari¢
sous le régime matrimonial de séparation de biens. L’ immeuble en cause ne peut atteindre le
patrimoine du dirigeant par sa seule volonté. Dans les faits il s’en approche par 1’intermédiaire

du patrimoine de son épouse*!8.

271. Problématique unitaire. — Qu’il s’agisse d’un associ¢ ou dirigeant, d’une personne
interposée, représentée ou liée, la conclusion est similaire. La personne en cause dispose d’une
influence juridique suffisante pour imposer, seule, sa volonté ou obtenir une décision conforme

a sa volonté.

272. Cette problématique pourra également se rencontrer en présence d’un représentant de
I’intérét social disposant d’une influence réduite et momentanément suffisante pour faire primer

sa volonté. Tel sera le cas d’un associé ou dirigeant doté d’une influence juridique réduite :

- exer¢ant de fait un pouvoir étendu*!®,

- agissant seul ou de concert et profitant de I’absence d’exercice des pouvoirs étendus

dont dispose un coreprésentant de 1’intérét social*?°,

- agissant durablement ou ponctuellement de maniére concertée avec d’autres

coreprésentants de 1’intérét social disposant d’une influence juridique restreinte*?!.

418 Rappr. Com., 23 janv. 1968, n°65-11.571, préc., la Cour relevant que le régime matrimonial de séparation de
biens importe peu et reléve la cohabitation des époux au sein de I'immeuble litigieux. Les deux patrimoines
juridiquement distincts, coexistaient étroitement dans les faits.

419 Trgs spécialement en qualité de dirigeant de fait, caractérisée par I’exercice « de facon continue et réguliére »
d’« une activité positive de gestion et de direction en toute liberté », Com., 25 janv. 1994, n°91-20.007, préc. ; v.
également Com., 4 juin 1973, n°72-10.860, préc. ; CA Paris, 3°™ ch., sect. A, 2 juil. 2002, n°2001/19901,
Patrimonio et autres ¢/ Azzaro ; Com., 9 nov. 1993, n°91-18.351, relevant qu’un associé « détenait les documents
comptables, sociaux et bancaires nécessaires a la gestion de la société », « avait conservé la signature bancaire
de celle-ci et préparait tous les documents administratifs et les titres de paiement signés ensuite par la société »,
« établissait les déclarations fiscales et sociales et controlait I'embauche du personnel » ; adde B. LE BARS, art.
préc., Rép. sociétés Dalloz, 2004, n°18 et 25 ; rappr. 1’article L. 233-3 du Code de commerce selon lequel deux ou
plusieurs personnes peuvent étre considérées comme contrdlant conjointement une personne morale lorsqu’elles
agissent de concert et « déterminent en fait les décisions prises en assemblée générale ».

420 Rappr. E. GAILLARD, op. cit., n°228, relevant a propos de 1’abus de minorité, qu’« I/ se peut en effet que des
actionnaires habituellement minoritaires ne profitent de l'abstention d'une partie des autres actionnaires pour
faire passer une décision conforme a leurs vues. », et ajoutant qu’ainsi « la minorité habituelle » peut devenir la
« majorité d'un jour. ».

421 Rappr. l’article L. 233-3 du Code de commerce selon lequel est réputée contrdler une personne morale, la
personne qui « dispose seule de la majorité des droits de vote dans cette socicte en vertu d'un accord conclu avec
d'autres associés ou actionnaires » ; adde ’article L. 233-16 11., 3° du Code de commerce selon lequel le contrdle
exclusif d’une société peut résulter d’une influence dominante « en vertu d'un contrat ou de clauses statutaires »
; v. également les abus de majorité commis par un ensemble d’associés disposant d’une influence juridique
restreinte, par exemple Cass. com., 18 mars 2020, n°17-27.150, inédit.
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B - L’influence juridique restreinte

273. Gravité intermédiaire du conflit d’intéréts : absence d’emprise d’un associé ou
dirigeant sur ’exercice collectif des pouvoirs. — Le dirigeant ou I’associé concerné détient un
pouvoir réduit en raison de sa position minoritaire ou égalitaire*?2. Cette position d’influence
est visée par certaines dispositions applicables aux conventions réglementées*?®. Au regard des
regles de quorum et majorité, le représentant de I’intérét social ne peut seul imposer une
décision conforme a sa volonté. Par ordre décroissant, possede une influence juridique restreinte
le dirigeant, I’associé¢ en pleine propriété, 1’associé nu-propriétaire, 1’associ¢ indivisaire de

droits sociaux ou "usufruitier de droits sociaux :

- égalitaire sans voix prépondérante***,

- détenant une minorité de blocage*?*,

- détenant une minorité simple*?S.

274. Le dirigeant ou 1’associé en conflit d’intéréts n’a donc pas la pleine maitrise de sa
résolution. D’autres associés ou dirigeants exercent leurs pouvoirs en amont, en aval ou
concomitamment a celui du représentant de 1’intérét social concerné. Un associé isolé n’est

donc pas en capacité d’arbitrairement réorienter I’intérét social.

275. Gravité intermédiaire du conflit d’intéréts : exercice individuel et partagé des

pouvoirs de gestion du dirigeant ou des pouvoirs politiques d’associé. — Le représentant de

422 Rappr. Darticle L. 233-2 du méme Code selon lequel une société posséde une participation au sein d’une
seconde lorsqu’elle détient une fraction de son capital comprise entre 10 et 50%.

423 V. les articles L. 225-38 et L. 225-86 al. 1, L. 226-10 al. 1 et L. 229-7 al. 7 et L. 612-5 al. 2 du Code de
commerce, visant I’actionnaire « disposant d 'une fraction des droits de vote supérieure a 10 % ».

424V, par exemple Cass. com., 15 janv. 2020, n°18-11.580, préc., les trois associés détenaient chacun un tiers du
capital social ; adde Com., 16 juin 1998, n°96-13.997, préc., deux associé¢s détenaient respectivement 50% du
capital social.

425 Le dirigeant ou I’associé est en position de bloquer la prise de décision ; v. par exemple Cass. com. 10 juin
2020, n°18-15.614, préc., un associé minoritaire détenant 43,36% du capital social ; adde Com., 5 mai 1998, n°96-
15.383, préc. Rappr. D. SCHMIDT, ibid., rappelant que « celui qui détient une participation infime n’influence
pas la décision collective, sauf dans [’hypothese ou il occupe une position charniere. » ; I’auteur relevant qu’un
actionnaire en position de minorité de blocage « exerce une influence déterminante » en pouvant empécher la prise
de décisions. V. également I’article L. 233-2 du Code de commerce, selon lequel une personne est réputée controler
une personne morale lorsqu’elle « dispose directement ou indirectement, d'une fraction des droits de vote
supérieure a 40 % et qu'aucun autre associé ou actionnaire ne détient directement ou indirectement une fraction
supérieure a la sienne ».

426 Le dirigeant ou ’associé concerné n’exerce, seul, aucune influence sur les décisions soumises au vote ; v. par
exemple Cass. com. 10 juin 2020, n°18-15.614, préc., deux associés minoritaires détenant respectivement 2,52 et
0,12% du capital social ; adde Cass. com., 24 janv. 1995, n°93-13.273, préc., Cass. com., 30 nov. 2004, n°01-
16.581, préc. et CA Versailles, 22°™ ch., 20 juin 2006, Mallet ¢/ SA Champagne Giesler et autres, un actionnaire
minoritaire détenant 22,87% du capital social.
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’intérét social en cause détient un pouvoir dont I’exercice est concurrent ou conjoint*?’

avec
d’autres associés ou dirigeants*?®. Il n’est pas en capacité d’imposer sa volonté sur celle de la
société et n’est pas en capacité, a lui seul, d’extérioriser juridiquement I’intérét social. Le dirigeant
ne peut cumulativement engager la société aupres des tiers et déterminer la portée de ces mémes

engagements ; son pouvoir de représentation de I’intérét social est limité.

276. Sont ici concernés tant I’associé¢ en pleine propriété que 1’associé nu-propriétaire,
’usufruitier ou les associés indivisaires*?® de droits sociaux. Précisons que 1’étendue du droit
de vote du nu-propriétaire est nécessairement limitée, puisque 1’usufruitier ne peut étre privé
du droit de vote sur I’affectation des bénéfices**?. Cette compétence ne semble pouvoir étre
remise en cause par la nouvelle rédaction de I’alinéa 4 de Iarticle 1844 du Code civil**!. Ces
dispositions doivent étre articulées avec celles de I’article 578 du Code civil. Ces derniéres ne
permettent pas de priver ’usufruitier du droit de vote sur les décisions concernant 1’affectation

du résultat*32,

277. Larésolution d’un conflit d’intéréts nécessite I’intervention de plusieurs coreprésentants

de I’intérét social et n’est donc pas laissée a la discrétion de 1’associé ou du dirigeant en cause.

278. Seuil critique du conflit d’intéréts dépendant du pouvoir exercé. — En principe, la
gravité¢ du conflit d’intéréts est a relativiser lorsque les pouvoirs politiques d’associé¢ ou de
gestion sont déconcentrés. C’est-a-dire lorsque les compétences de décision, d’exécution et de

contrdle sont réparties entre plusieurs représentants de 1’intérét social.

279. Paradoxalement, un conflit d’intéréts peut conserver un seuil critique en fonction du
pouvoir concerné. Tel est trés spécialement le cas d’un associé ou dirigeant en capacité de

prédéterminer le contenu d’actes juridiques au moyen de faits matériels et juridiques*> ; en

427 Rappr. supra n°259 et suiv.

428 V. par exemple Cass. com., 15 janv. 2020, n°18-11.580, préc., les trois associés égalitaires étaient également
cogérants de la société.

429 A D’exception de ’exercice du droit de vote, les associés indivisaires exercent concurremment leurs droits
d’associés ; en ce sens C. ALBIGES, Indivision : généralités, Rép. civ. Dalloz, 2011, n°100 notant que « Ces
coindivisaires, certes dotés de la qualité d'associes, disposant de droits nécessairement concurrents, leurs
initiatives personnelles se révelent limitées. ».

430Rappr. A. VIANDIER, L’irréductible droit de vote de I’usufruitier, RIDA, 2004, n°711, n°14 et suiv.

41 Modifié par Darticle 3 de la loi n°2019-744 du 19 juil. 2019, préc.

432 En cas contraire, cela reviendrait a subordonner « d la seule volonté des nus-propriétaires le droit d'user de la
chose grevée d'usufruit et d'en percevoir les fruits, alors que l'article 578 du Code civil attache a l'usufruit ces
prérogatives essentielles », Cass. com., 31 mars 2004, n°03-16.694, Bull. 2004, 1V, n°70, p.71 ; adde A.
VIANDIER, art. préc., RIDA 2004, n°711, n°7 et suiv.

433 Rappr. J. VALIERGUE, op. cit., n°542, notant qu’au sujet des « Auteurs intellectuels d’un acte juridique pour
autrui, le danger de leurs conflits d’intéréts est réel ils sont effectivement en mesure d’orienter le contenu de [’acte
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paralléle, un codirigeant ou coassocié n’est investi que d’un pouvoir de refuser d’exécuter ces
actes juridiques ou d’un pouvoir de les exécuter sans possibilit¢ de les amender. Le conflit

d’intéréts qui affecterait I’associé ou le dirigeant en cause, conserverait un seuil critique.

280. Néanmoins, le représentant de I’intérét social n’est pas en mesure d’imputer seul un acte
juridique, un fait matériel ou juridique a la société au regard de son intérét personnel ou celui
d’une personne liée. Il n’est donc pas cumulativement en capacité d’arbitrairement réorienter
et d’extérioriser juridiquement I’intérét social. Par exemple, un associé et dirigeant ne pourrait
seul modifier 1’objet social statutaire de la société et amorcer une nouvelle activité au gré de
son intérét personnel. L’associé ou le dirigeant en cause aurait pour se faire besoin de

I’intervention de ses coassociés et codirigeants.

281. Preuve de l’intérét personnel et du conflit d’intéréts : cantonnement a une
présomption simple. — L’influence juridique restreinte permet de dégrader la présomption
simple dégagée des liens d’intéréts aux fins d’identifier un intérét personnel. Elle fait obstacle
a ce que cette présomption simple soit supplantée par une présomption renforcée. L’absence
d’influence juridique exercée par un associé, un dirigeant ou une personne liée ne permet pas
de conclure a I’absence d’un intérét personnel**. L’influence juridique n’est jamais qu’un

¢lément probatoire de cet intérét et n’en constitue aucunement 1’essence.

282. Au fil d’un lien d’intéréts, un aléa existe autant de fois qu’un associé, un dirigeant ou

435 et qu’une personne détient un

une personne liée exerce une influence juridique restreinte
pouvoir concurrent ou complémentaire. Cet aléa correspond a la capacité de blocage du transfert
d’une dette ou d’une créance entre le patrimoine d’un associé¢ ou dirigeant et celui de la société,
le cas échéant par I’intermédiaire du patrimoine de personnes relais. En présence d’une société
non personnifiée, 1’associé ou le dirigeant en cause ne pourra disposer seul des ¢léments d’actif

et de passif mis en commun par les associés. Par exemple, un associé souhaite contracter avec

Juridique considéré au bénéfice de leur propre intérét et au détriment de celui ou ceux qu’ils ont pour charge
d’exprimer. ».

434 Rappr. Cass. com., 24 janv. 1995, n°93-13.273, préc. et Cass. com., 30 nov. 2004, n°01-16.581, préc. ; v.
spécialement CA Versailles, 22°™ ch., 20 juin 2006, Mallet ¢/ SA Champagne Giesler et autres, note I. URBAIN-
PARLEANI, Rev. sociétés, 2007, p.187, ayant de maniére contestable écarté I’abus de majorité li¢ a I’interposition
d’une SCA entre une filiale et sa société meére ; la Cour relevait I’absence de préjudice subi par 1’associé minoritaire
en ce que le mécanisme n’avait eu « aucune incidence sur le pouvoir de décision (...) en réalité déja inexistant
antérieurement ».

435 V. par exemple I’article L. 233-4 du Code de commerce disposant que « Toute participation au capital méme
inferieure a 10 % détenue par une société contrélée est considérée comme détenue indirectement par la société
qui controle cette société. » et I’article 313-9, III. du RGAMEF relevant des « liens étroits » notamment au moyen
de la détention par une personne de « 20 % ou plus des droits de vote ou du capital d’une entreprise ».
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la société¢ par I'intermédiaire de deux personnes morales au sein desquelles il est associé
minoritaire et li¢ a un membre du conseil de surveillance ; il n’est en mesure ni d’imposer la
conclusion du contrat projeté ni d’en transférer les bénéfices sous forme de dividende jusqu’a

son patrimoine.

283. Cette présomption simple pourra toutefois étre aggravée en fonction du pouvoir
exercé®®, Par exemple, une premiére personne liée au représentant de 1’intérét social est
investie du pouvoir de déterminer les modalités essentielles d’un acte juridique. Une seconde
personne liée a un autre représentant de I’intérét social est investie du pouvoir de signer 1’acte
juridique qui lui est soumis sans possibilité de I’amender. La gravité de la présomption dégagée

des liens d’intéréts en cause est plus élevée dans le premier cas que dans le second.

284. Problématique unitaire. — Qu’il s’agisse d’un associ¢ ou dirigeant, d’une personne
interposée, représentée ou liée, la conclusion est similaire. La personne en cause dispose d’une
influence juridique insuffisante pour imposer, seule, sa volonté ou obtenir une décision
conforme a sa volonté. Pour y parvenir, elle devra se coordonner avec d’autres titulaires d’un

pouvoir similaire ou complémentaire.

Conclusion du S§1

285. Gravité du conflit d’intéréts : la maitrise de sa résolution. — La gravité d’un conflit
d’intéréts se mesure en fonction de la capacité d’un associé ou dirigeant a en opérer, seul, la

résolution.

286. Cette capacité s’apprécie en fonction de I’influence juridique exercée. Lorsqu’elle est
étendue, les conflits d’intéréts sont critiques. Lorsqu’elle est restreinte, la gravité du conflit est
relative. En ce dernier cas, le conflit d’intéréts pourra retrouver un niveau critique en fonction

du pouvoir exercé.

287. L’emploi de son influence juridique par I’associé ou le dirigeant aux fins de résoudre a
son profit un conflit d’intéréts, pourra étre un ¢lément d’aggravation des mesures de sanction

et de réparation du conflit en cause.

436 Rappr. B. DONDERO, L'intérét indirect dans les conventions réglementées, art. préc., n°14, pour qui la
procédure des conventions réglementées mériterait d’étre appliquée lorsque la personne concernée « est en
situation d'influencer les conditions dans lesquelles cette convention est conclue » ; v. le paradoxe exposé supra
n°279.
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288. La mesure de la gravit¢ du conflit d’intéréts doit étre complétée par I’analyse de son

objet.

§2 - L’objet du conflit d’intéréts

289. L’objet du conflit d’intéréts, un facteur d’aggravation. — La dangerosité pour la
société que représenterait un conflit d’intéréts peut tre relativisée en fonction de son objet. Le
conflit d’intéréts pourra étre dégradé en fonction du type d’acte et de fait objet du conflit

d’intéréts (A.). Il peut encore étre nuancé en fonction de la gravité de son objet (B.).

A - Type d’acte et de fait objet du conflit d’intéréts

290. Le fait matériel ou juridique objet du conflit d’intéréts. — La gravité du conflit
d’intéréts est a nuancer au regard du fait sur lequel il porte. Par exemple, 1’objet du conflit
pourra étre une information sociale. Un fait matériel pourrait consister pour un associé ou un
dirigeant a transporter des documents sociaux stratégiques entre deux locaux de la société. Un
fait juridique pourrait étre caractérisé par la consultation des documents et la captation de
I’information stratégique a des fins personnelles. La gravité de I’objet du conflit d’intéréts peut
varier notamment en présence d’une information : juridique ou économique, environnementale

ou sociétale, accessible a tous ou restreinte, confidentielle ou trés confidentielle.

291. Peuvent encore étre objet d’un conflit d’intéréts, notamment : des investigations tendant
a recueillir ou confirmer des informations, une proposition de nomination ou de révocation, un
débat suivi d’un vote, des pourparlers et négociations, la rédaction de projets d’actes juridiques,

une créance en réparation, I’opportunité de déclencher une action sociale.

292. L’acte juridique objet du conflit d’intéréts. — La gravité¢ du conflit d’intéréts peut étre
nuancée au regard de I’acte juridique sur lequel il porte. La qualification juridique de I’acte en

cause s’affine au regard des classifications 1égales ou doctrinales. Peuvent ainsi étre distingués

437

les actes conventionnels et unilatéraux®’. Sur la base des articles 1106 et suivants du Code

1438 pourront notamment étre distingué les actes : synallagmatiques ou unilatéraux, onéreux

civi
ou gratuits, commutatifs ou aléatoires, consensuels, solennels ou réels, négociés ou d’adhésion,
qualifiés de contrat-cadre ou d’application, a exécution instantanée ou successive. Sur le

fondement de propositions doctrinales, peuvent encore étre identifiés, notamment, des actes

437 Article 1100-1 du Code civil ; adde C. BRENNER, S. LEQUETTE, Acte juridique, art. préc., n°182 a n°199.
438 4dde M. LATINA, Contrat : généralités, art. préc., n°201 et suiv.
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nationaux ou internationaux, nommeés ou innomg¢s, déterminés ou indéterminés dans le

temps**.

293. En pratique, seront davantage visés des actes ou opérations nommés et ventilés en deux

catégories.

294. La premiére au sein de laquelle ’objet du conflit d’intéréts sera un acte intéressant la
gestion interne de la société. C’est-a-dire un acte adopté par les associés ou les dirigeants qui
intéresse le fonctionnement de la société. Cet acte n’a pas pour principale fonction de lier la
société a une personne tierce au pacte social. Outre les actes modifiant ou non les statuts**,
peuvent étre notamment visé€s les actes d’augmentation du capital, les décisions affectant la

composition des dirigeants sociaux, les autorisations et ratifications d’opérations de gestion

externe.

295. La seconde au sein de laquelle 1’objet du conflit d’intéréts sera un acte intéressant la
gestion externe de la société. C’est-a-dire un acte conclu par les associés ou les dirigeants au
nom et pour le compte de la société avec un tiers au pacte social ou un coreprésentant de I’intérét
social. Peuvent étre notamment visés les actes a portée nationale ou internationale, les actes
impactant la société ou plusieurs de ses filiales, les actes conclus avec un tiers et auquel est
intéressé un associé ou dirigeant, les actes conclus avec un associé ou dirigeant, les contrats de

cession ou de prestation de services, les contrats de coopérations, les contrats hors stratégie

442 443

définie, les garanties**!, les sliretés personnelles**? ou réelles

B - Gravité de 1’objet du conflit d’intéréts

296. La gravité de I’acte, du fait matériel ou juridique objet du conflit d’intéréts. — La
gravité¢ du conflit d’intéréts peut étre affectée par la gravité de 1’acte ou du fait sur lequel il
porte. Cette gravité est appréciée en fonction des conséquences patrimoniales de 1’objet du
conflit d’intéréts. Quand bien méme un droit extrapatrimonial serait en tension, sa transgression

affecte le patrimoine de 1’auteur du fait fautif au moyen d’une obligation de réparation en nature

439 Rappr. M. LATINA, id., n°228, 231 et 238, distinguant les contrats « nommés et innomés », « internes et
internationaux » ou « a durée déterminée ou indéterminée ».

40y, par exemple 3°™ civ., 18 avr. 2019, n°18-11.811, préc., a propos de la création de classes de parts sociales
donnant droit a un bénéfice distribuable variable.

441 Spécialement la délégation de créance et la promesse de porte-fort.

442 Spécialement ’aval, la garantie autonome, le cautionnement et la lettre d’intention.

443 Mobiliére ou immobiliére. Par exemple les nantissements, hypothéques, clauses de réserves de propriétés, gages
mobiliers ou immobiliers.
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ou par équivalent sous forme de dommages et intéréts. La personne subissant 1’atteinte a ses

droits extrapatrimoniaux peut recueillir au sein de son patrimoine une créance de réparation.

297. La gravité¢ de 1’objet du conflit sera plus précisément appréciée au regard de son
incidence économique ou juridique. Peu important que cette incidence soit immédiate ou a

terme, certaine ou hypothétique.

298. L’incidence économique de I’objet du conflit d’intéréts. — L’incidence économique
correspond a I’évaluation pécuniaire de I’objet du conflit d’intéréts. Afin de circonscrire tout

débat relatif a la 1ésion***

, 11 convient de retenir prioritairement la valeur économique demandée,
proposée ou payée. Subsidiairement cette évaluation pécuniaire pourra correspondre a une

estimation réalisée sur la base de critéres objectifs et vérifiables.

299. Par exemple, un conflit d’intéréts a pour objet des négociations et un contrat de cession
d’actifs ; une estimation des actifs variant entre 500 000 EUR et 20 000 EUR entraine une
perception différente du conflit. Encore, une importance croissante sera accordée a une
information confidentielle relative a un risque de dissolution anticipée de la société en
comparaison avec une information trés confidentielle relative a un brevet d’exploitation. Tel
sera encore le cas d’une garantie affectant une partie ou 1’ensemble des actifs mobilisés au

soutien de ’activité sociale +*°.

300. L’incidence juridique de I’objet du conflit d’intéréts. — L’incidence juridique
correspond a la gravité des conséquences patrimoniales qu’emporterait 1’objet du conflit
d’intéréts. C’est-a-dire 1’acquisition ou la perte d’un droit patrimonial. Cette incidence permet
de rendre compte tant des actes juridiques que des faits matériels ou juridiques susceptibles
d’aboutir a un tel résultat. Par exemple, le fait matériel objet du conflit d’intéréts conduit a la
réalisation d’une faute civile délictuelle, fait juridique, dont le paiement sera réalisé¢ par le

créancier au moyen d’un acte de gestion sur son patrimoine.

444 p, LE TOURNEAU, Le contrat de vente, in P. LE TOURNEAU (dir.), Dalloz action Droit de la responsabilité
et des contrats, 2021-2022, n°3361.144, citant en note de bas de page n°1 « G. Chantepie, Lalésion, préf. G. Viney,
LGDJ, 2006, n°30 » et rappelant que la Iésion est « un vice économique, créant une « rupture de la justice
contractuelle » et « un déséquilibre en valeur ». ».

445 Cass. 3%m civ., 12 sept. 2012, n°11-17.948, Bull. 2012, III, n°121, la Cour relevait que la valeur de I’'unique
bien immobilier d’une société évaluée a 133 000 EUR était inférieure au montant de son engagement en garantie
; adde Cass. com., 3 juin 2008, n°07-11.785, inédit. Comp. 3°™ civ., 21 déc. 2017, n°16-26.500, inédit, la Cour
relevant « que la valeur de l'immeuble donné en garantie par la SCI excédait le montant de son engagement ».
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301. Cette incidence juridique s’articule autour de la classification des actes juridiques
conservatoires, d’administration et de disposition. Comme le rappellent Madame LEQUETTE
et Monsieur BRENNER, cette classification « est réputée ordonner les actes juridiques suivant
une échelle de gravité croissante »**. L’acte conservatoire est celui qui permet de
« sauvegarder le patrimoine ou de soustraire un bien a un péril imminent ou a une dépréciation
inévitable sans compromettre aucune prérogative du propriétaire »**’. L’acte d’administration
est celui qui, dénué de risque anormal, permet d'exploiter ou mettre en valeur un patrimoine*#®
L’acte de disposition est celui qui engage le patrimoine « pour le présent ou l'avenir, par une
modification importante de son contenu, une dépréciation significative de sa valeur en capital

ou une altération durable des prérogatives de son titulaire. »**%

302. Absence de prise en compte du caractére substantiel ou significatif de I’objet du
conflit d’intéréts. —Les critéres dits substantiels ou significatifs ont pour fonction
d’artificiellement restreindre la portée d’une définition des conflits d’intéréts autour d’un objet

déterminé.

303. Lorsque ces critéres sont mobilisés au sein d’une définition, ils doivent nécessairement
étre accompagnés d’éléments chiffrés ou d’une méthode d’évaluation. En cas contraire, ils
pourraient étre détournés en ¢lément de disqualification du conflit d’intéréts. Par exemple, le
droit anglais comporte un dispositif 1égal similaire au régime francais des conventions

réglementées*. Le législateur anglais vise des transactions dites significatives®!. Il explicite

446 C, BRENNER, S. LEQUETTE, art. préc., n°269.

47 Article 3, 1° du décret n°2008-1484 du 22 déc. 2008, relatif aux actes de gestion du patrimoine des personnes
placées en curatelle ou en tutelle, et pris en apphcatlon des articles 452, 496 et 502 du code civil ; adde 1.
GALLMEISTER, Etat et capacité des personnes — Etat, Rép. civ. Dalloz, 2016 n°120 ; rappr. C. BRENNER, S.
LEQUETTE, art. préc., n°273 et suiv. ; v. notamment 1’acte interruptif de prescription, Tintroduction d’un référé
afin de solliciter des mesures juridictionnelles d’urgence, 1’envoie d’une mise en demeure, 1’exercice d’un droit
de rétention ou d’une saisie conservatoire.

448 Article 1 du décret n°2008-1484 du 22 déc. 2008, préc. ; adde 1. GALLMEISTER, ibid. ; rappr. C. BRENNER,
S. LEQUETTE, art. préc., n°323 et suiv. ; v. par exemple, « sauf circonstance d’espece », I’« engagement de
conservation de parts ou d'actions. », annexe 2 du décret préc.

449 Article 2 du décret n°2008-1484 du 22 déc. 2008, préc. ; adde 1. GALLMEISTER, ibid. ; rappr. C. BRENNER,
S. LEQUETTE, art. préc., n°367 et suiv. ; selon I’annexe 1 du décret préc., encourt cette qualification la
« candidature aux fonctions de gérant et d'administrateur » ; 1’annexe 2 du décret préc., « sauf circonstance
d’espéce », qualifie comme tel I’apport en société non visé a I'annexe 1, le maintien dans le groupement, la cession
et le nantissement de titres ou encore sur la détermination du vote sur les ordres du jour portant sur : une reprise
des apports, une modification des statuts, une prorogation et dissolution du groupement, une fusion ou scission,
une augmentation ou réduction du capltal une vente d'un élément d'actif immobilisé, une aggravation des
engagements des associés, un apport partiel d'actifs, ’agrément d'un associé, le changement d'objet social, un
emprunt ou constitution de stireté.

450 Rappr., . PARACHKEVOVA, art. préc., 11., B., 2., a propos des notions de « transactions « importantes » avec
« des parties lices ». ».

41 Section 190 du Companies Act, “Substantial property transactions : requirement of members' approval”.
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les données chiffrées*? et méthodes d’évaluation* permettant de retenir le caractére

significatif d’une transaction.

304. Combinaison des incidences économiques et juridiques. — Une vigilance accrue doit
étre portée sur 1’objet des conflits d’intéréts dont 1’incidence économique et juridique pourrait
engager |’entier patrimoine de la société ou I’ensemble des actifs détenus par les associés d’une

société non personnifiée. L’anéantissement anticipé du patrimoine social est redouté.

305. La combinaison de I’influence juridique et économique permet de distinguer par
exemple : les actes modifiant ou non les statuts, les actes augmentant ou non les engagements
des associés, les actes conclus a ’avantage exclusif de I’intérét social*** ou de I’intérét du
cocontractant*, les actes d’agrément ou d’exclusion d’un associé. Ces actes de disposition ou
d’administration ont un impact pécuniaire variable sur le patrimoine social ou sur celui des

associés d’une société non personnifiée.

Conclusion du §2

306. Corrélation entre ’objet du conflit d’intéréts et I’attractivité de I’intérét personnel
: ’appat du gain. — La force d’attraction de I’intérét personnel se mesure au regard de I’analyse

de la gravité de I’objet du conflit d’intéréts.

307. Lrattractivité d’un intérét personnel croit a mesure de I’incidence de 1’objet du conflit
d’intéréts sur le patrimoine en cause**¢. Aussi, plus I’intérét personnel sera doté d’un haut degré
d’attractivité, plus il sera susceptible d’entrer en conflit avec I’intérét social. Lorsque 1’associé

ou le dirigeant est en conflit d’intéréts, plus I’intérét personnel sera doté d’un haut degré

452 Section 191, 1 et 2 du Companies Act, qualifiant de substantiel I’actif dont la valeur « excéde 10% de la valeur
des actifs de la société et est supérieure a plus de 5 000 £, ou excede 100 000£ », traduction libre de la phrase
suivante : “exceeds 10% of the company's asset value and is more than £5,000, or exceeds £100,000”.

453 Section 191, 3 du Companies Act, selon laquelle « la valeur de I’actif de la société est déterminée sur la base
des comptes annuels les plus récents, ou en leur absence, sur la base du montant du capital social. », traduction
libre de la phrase suivante : “the value of the company's net assets determined by reference to its most recent
statutory accounts, or if no statutory accounts have been prepared, the amount of the company's called-up share
capital.”.

454 Rappr. les dérogations a ’application du régime des conventions réglementées applicable au sein des SARL,
EURL, SA, SCA, SAS, SASU, SE et SEU en présence d’une convention « portant sur des opérations courantes
et conclues a des conditions normales », articles L. 223-20, L. 225-39, L. 225-87, L. 226-10, L. 227-11 et L. 229-
7 du Code de commerce ; I’incidence juridique et économique de ces conventions sont usuelles pour la société, v.
infra n°1023.

455 Rappr. les dispositions éparses relatives aux conventions réglementées. En opposition avec les précédentes
conventions, I’incidence juridique et économique sont ici inhabituelles pour la société, v. notamment infra n°861
et suiv., n°797 et n°1029.

436 e patrimoine de la société, I’ensemble des biens apportés 4 une société non personnifiée et détenus au sein du
patrimoine d’un ou plusieurs associés, le patrimoine de 1’associ¢, du dirigeant, d une personne liée, représentée ou
interposée ; adde infra n°997 et suiv.
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d’attractivité, plus la résolution du conflit d’intéréts a de chances de s’effectuer au détriment de

I’intérét social.

308. Ces phénomenes permettent d’apprécier le niveau de dangerosité des conflits d’intéréts
et renforcent les preuves de leurs éléments constitutifs. Par exemple en mati¢re d’abus de biens
sociaux, de manieére rétrospective, I’influence juridique étendue et I’incidence juridique ou
¢conomique ¢élevée permettent d’esquisser la mauvaise foi de ’auteur présumé d’un abus de

biens sociaux®’.

309. Gravité du conflit d’intéréts : I’incidence de son objet. — La gravit¢ d’un conflit
d’intéréts peut étre mesurée en fonction de I’incidence patrimoniale de son objet. Cette
incidence s’apprécie cumulativement ou alternativement au regard du type d’acte ou de fait en
cause et au regard de sa gravité. La dangerosité du conflit d’intéréts croit a mesure de son impact

sur un patrimoine déterminé**3.

310. Un niveau de dangerosité déterminé pourra correspondre, en pratique, a un palier de
déclenchement du traitement des conflits d’intéréts. L’objet du conflit d’intéréts présente
I’avantage d’appliquer une mesure de traitement sans considération pour la personne de
’associé ou du dirigeant en cause. De fait, cela permet d’éviter tout débat relatif a ses intentions,

son degré de conscience du conflit en cause et son influence juridique exercée.
Conclusion de la section I

311. Gravité du conflit d’intéréts et projection de I’'impact d’une résolution négative. —
Le degré de gravité du conflit d’intéréts est ici apprécié au regard de son objet ou de 1’influence

juridique détenue par la personne en conflit. Il permet d’anticiper les conséquences de son

457 Rappr. D. REBUT, art. préc., n°148, rappelant que la mauvaise foi de 1’auteur présumé d’un abus de biens
sociaux « suppose au préalable la connaissance du caractere contraire a l'interét social de I'usage observé » et
« réclame ensuite la volonté d’agir en connaissance du caractere contraire a l’intérét social ».

438 V. par exemple Cass. 3™ civ., 12 sept. 2012, n°11-17.948, préc. et Cass. com., 3 juin 2008, n°07-11.785, préc.
; comp. 3™ civ., 21 déc. 2017, n°16-26.500, préc., la Cour précisant « que la valeur de l'immeuble donné en
garantie par la SCI excédait le montant de son engagement, de telle sorte que la mise en jeu de la garantie ne
pourrait pas entrainer la disparition de son entier patrimoine » ; adde Cass. com., 24 janv. 1995, n°93-13.273,
préc. et Cass. com., 30 nov. 2004, n°01-16.581, préc. ; v. spécialement CA Versailles, 22°™ ch., 20 juin
2006, Mallet ¢/ SA Champagne Giesler et autres, en I’espéce 1’interposition d’une SCA entre la société meére et sa
filiale avait fait chuter le chiffre d’affaires de la société mére de « 88 983 631 francs a 295 815 francs et le bénéfice
de 33 176 108 francs a 251 531 francs ». La valeur unitaire d’une action de cette derniére était passée de « 4
607,79 francs en 1986 a 34,94 francs en 1988 ».
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hypothétique résolution négative. La gravité du conflit d’intéréts sera déterminée en fonction

de:

- la capacité du représentant de I’intérét social a obtenir une décision conforme a sa

volonté,
- I’incidence juridique et économique du conflit d’intéréts sur un patrimoine déterminé.
312. La gravité du conflit d’intéréts croit a mesure du risque qu’il desserve 1’intérét social.

313. L’influence juridique de 1’associ¢, du dirigeant ou d’une personne li¢e et I’objet du
conflit d’intéréts sont en principe interdépendants. Ils renvoient ensemble aux pouvoirs dont
sont titulaires I’associé ou le dirigeant. Par exemple, un représentant de 1’intérét social peut
accomplir un fait matériel, un fait ou un acte juridique a forte incidence patrimoniale seulement

s’il dispose d’une influence juridique suffisante.

314. Enfin il convient de rappeler que I’influence juridique et I’objet du conflit d’intéréts

peuvent intégrer le faisceau d’indices permettant de qualifier le conflit d’intéréts en cause®®.

315. Gravité déduite de I’objet du conflit d’intéréts et de I’influence juridique détenue
par la personne en conflit : clef d’application des mesures de prévention et de gestion des
conflits d’intéréts. — La gravit¢ du conflit d’intéréts déduite de son objet ou de I’influence
juridique détenue par la personne en conflit permet de faire ceuvre de discernement lors de son

traitement.

316. Par exemple, un premier conflit d’intéréts direct met en prise 1’intérét personnel moral
d’un associ¢ majoritaire dirigeant souhaitant asseoir son nom dans la postérité. Un second
conflit d’intéréts indirect met en prise I'intérét personnel matériel d’un dirigeant souhaitant
vendre un actif de la société pour un prix sous-évalué a une autre société controlée par son
épouse. Ces conflits appartiennent a des catégories différentes et sont d’une inégale gravité. Ils

nécessitent donc des traitements distincts.

317. Afin d’étre complete, ’analyse de la gravité d’un conflit d’intéréts impose de tenir

compte de son dénouement et de son impact sur la société.

459 Rappr. supra n°150.
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Section II - Gravité déduite de I'impact du conflit d’intéréts

318. Dénouement et facteurs d’aggravation du conflit d’intéréts. — La gravité du conflit
d’intéréts déduite de son dénouement tient compte de son impact juridique ou économique réel.
Cet impact s’apprécie au niveau des droits patrimoniaux et extrapatrimoniaux de la société
personne morale ou ceux mobilisés par les associés au soutien de I’activité sociale d’une société

non personnifiée.

319. Le degré de dangerosité que présente un conflit d’intéréts est apprécié¢ en fonction du
choix qu’opére le représentant de I’intérét social entre la satisfaction prioritaire de 1’intérét

social ou celui d’un autre intérét*¢0,

320. Monsieur VALIERGUE notait, dans la continuité des observations de Monsieur
SCHMIDT#*!, que la personne en conflit d’intéréts pouvait « prendre une décision qui
satisfasse son seul intérét au détriment de celui d’autrui, privilégier ce dernier au détriment du
sien ou encore chercher une solution équilibrée qui satisfasse chacun des intéréts concerneés,
etant entendu qu’il existe en pratique une variété infinie de décisions possibles entre ces trois

possibilités. »*%2.

321. Partant d’un conflit d’intéréts résolu hors application d’une quelconque mesure de
gestion, deux séries de facteurs d’aggravation peuvent étre identifiées. La premiére est relative
au dénouement positif du conflit d’intéréts (paragraphe 1) au soutien de ’intérét social. La
seconde est relative au dénouement négatif du conflit d’intéréts (paragraphe 2) au détriment de

I’intérét social.
§1 - Le dénouement positif du conflit d’intéréts

322. Résolution au soutien de I’intérét social. — Le dénouement positif d’un conflit

463 recouvre deux

d’intéréts, qualifié sur le seul fondement de ses seuls éléments constitutifs
hypotheses. La premicre lorsque 1’associé ou le dirigeant agit en faveur de I’intérét social (A.).
La seconde lorsque la personne concernée opere une conciliation des intéréts en présence

favorable a I’intérét social (B.).

460V supra n°138 et suiv.

461 D SCHMIDT, Essai de systématisation des conflits d'intéréts, art. préc., I, C.
462 J. VALIERGUE, op. cit., n°139.

463 V. supra n°245.
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A - Réglement en faveur de 1’intérét social

323. Les pouvoirs politiques d’associé ou de gestion exclusivement exercés au soutien de
P’intérét social. — L’associ¢ ou le dirigeant en conflit d’intéréts privilégie 1’intérét social. Une

satisfaction exclusive simultanée de I’intérét social et d’un intérét personnel est impossible.

324. Résoudre un conflit d’intéréts en faveur de I’intérét social implique nécessairement un
sacrifice de I’intérét en tension?%*. Cette résolution se rencontre lorsque 1’associé ou le dirigeant
renonce a son intérét personnel ou celui de la personne représentée ou liée*®*. Elle se rencontre
encore lorsque la personne concernée supporte une diminution de la valeur de son patrimoine

ou une souffrance psychologique quelconque*®.

Par exemple, 1’associ¢ consent a des
réductions et augmentations successives du capital afin d’assurer la survie de la société
éprouvant de graves difficultés financiéres*®’. Il résout ainsi un conflit d’intéréts indirect
personnel en faveur de I’intérét social. Son intérét personnel est ici sacrifié soit en perdant la
qualité d’associé, soit en mobilisant des actifs de son patrimoine personnel afin de conserver

cette qualité.

325. Leconflit d’intéréts peut etre créé dans la perspective de soutenir exclusivement 1’ intérét
social. Tel serait par exemple le cas d’un associé¢ ou dirigeant d’une société a responsabilité
limitée qui s’engagerait personnellement a une convention en qualité de codébiteur*s® ou se
porterait garant des engagements de cette derniére*®®. Tel serait encore le cas lorsqu’il
consomme spontanément les biens et services de la société dans des conditions identiques a

celles accordées a la clientéle*’”.

326. Objectif primordial et paradoxe. — Par principe, tout conflit d’intéréts qualifié¢ sur le

seul fondement de ses éléments constitutifs*’!, devrait étre résolu dans ’unique perspective de

464 p _F. CUIF, art. préc., n°1, aprés avoir indiqué une définition générale du conflit d’intéréts articulée autour des
intéréts dont une personne a la charge, I’auteur ajoute que « Parce qu'il est nécessaire de protéger ces intéréts, le
conflit doit toujours se résoudre en leur faveur, contre l'intérét personnel. ».

465 V. supra n°92 et n°98.

466V supra ibid.

467V, spé. CA Versailles, 13°™ ch., 29 nov. 1990, Abdelnour et autres, Louis Bourgeois et autres ¢/ SA Usinor et
autres note Y. REINHARD, RTD com., 1991, p.225 ; Com., 17 mai 1994, n°91-21.364, préc., note Y.
REINHARD, B. PETIT, RTD com., 1996, p.73, en I’espéce 1’opération était exclusivement tournée vers la survie
de la société dont la dissolution avait été rejetée en assemblée générale.

468 Rappr. Cass com., 9 mai 2018, n°16-28.157, Bull. 2018, IV, n°53, obs. H. BARBIER, RTD civ., 2019, p.94,
en I’espece 1’associ¢ concluait un contrat de prestation de services par une signature unique au nom de la société
et en son nom personnel. La Cour de cassation précisait qu’une double signature n’est pas une condition de validité
de cet acte. L’associé était donc codébiteur solidaire des obligations de la société.

469 Notamment au moyen d’une promesse de porte-fort ou de I’octroi d’une siireté personnelle ou réelle.

470 Rappr. les conventions conclues a I’avantage exclusif de I’intérét social, aussi dénommées conventions portant
sur des opérations courantes et conclues a des conditions normales, v. supra n°305 et infra n°1023.

Y11V, supra n°245.
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satisfaire exclusivement 1’intérét social. L’exercice des pouvoirs politiques d’associé¢ ou de

gestion dans cette perspective n’est pas utopique.

327. Toute personne représentant I’intérét social et investie d un pouvoir politique d’associé
ou de gestion sociale peut étre considérée comme astreinte a un devoir de loyauté a 1’égard de
la société*’?. Ce devoir, dérivé de la bonne foi, est discuté en doctrine*’3. En droit des sociétés,
la jurisprudence a initialement reconnu un devoir de loyauté du dirigeant envers les associés*’
puis envers la société*’>. Le devoir de loyauté a, par suite, été étendu par la Cour de cassation

aux associés notamment envers la société*’°.

328. Le devoir de loyauté imposerait aux associés et aux dirigeants d’adopter un
comportement positif en faveur de ’intérét social dont ils ont la charge*”’. Il implique alors
pour 1’associé ou le dirigeant de régler les conflits d’intéréts rencontrés en faveur de I’intérét

social.

329. Le principe précité est parfaitement applicable lorsque 1’associé ou le dirigeant est en
conflit d’intéréts direct ou indirect personnel. En présence d’un conflit d’intéréts direct ou

indirect impliquant un second intérét représentg, il se révele paradoxale. La personne concernée

472 Rappr. J. MORET-BAILLY, art. préc., n°14 ; adde J. VALIERGUE, id., n°556 ; v. également D. SCHMIDT,
Essai de systématisation des conflits d'intéréts, art. préc., I, B, « Le devoir de soigner un autre intérét » ; comp. les
régimes de protection des majeurs et de tutelle des mineurs, au sein desquels ce devoir est directement lié a la
personne physique ou a son intérét ; rappr. . CORPART, G. RAYMOND, Tutelle des mineurs, Rép. civ. Dalloz,
2019, n°48, notant que le tuteur est « chargé de prendre soin de [’enfant au quotidien et de gérer son patrimoine »
; adde F. MARCHADIER, Majeur protégé, Rép. civ. Dalloz, 2020, n°26, relevant que le mandataire judiciaire, au
titre de ses devoirs et obligations, « est tenu d'assurer la protection du majeur. Plus précisément, il doit accomplir
tous les actes urgents que commande l'intérét de la personne protégée » ; v. par exemple les articles 348-2 al. 1,
408 al. 1 et 450 du Code civil.

473 L. NURIT-PONTIER, Devoir de loyauté, Fasc. 45-10, J.- cl. stés, 2022, n°1 et suiv.

474 V. en matiére de cession de droits sociaux ’arrét Com., 27 févr. 1996, n°94-11.241, Bull. 1996, IV, n°65, p.50,
notes P. MALAURIE, D. 1996, p.518 et J. GHESTIN, D. 1996, p.591, obs. J.-C. HALLOUIN, D. 1996, p.342, J.
MESTRE, RTD civ., 1997, p.114, H. LE NABASQUE, RTD com., 1999, p.273 ; en I’espéce un dirigeant acquérait
les actions d’une actionnaire sans 1’informer au préalable des négociations qu’il conduisait avec un tiers et ayant
pour objet la cession des actions en cause pour un prix majoré. Adde Cass. com., 12 mai 2004, n°00-15.618, Bull.
2004, 1TV, n°94, p.97, notes J. MESTRE, B. FAGES, RTD civ., 2004, p.500, A. LIENHARD, D. 2004, p.1599 ;
Cass. civ. 1™, 25 mars 2010, n°08-13.060, inédit, note B. FAGES, RTD civ., 2010, p.320 ; Cass. com., 12 mars
2013, n°12-11.970, inédit, note R. MORTIER, Dr sociétés 2013, n°5, comm. 78, obs. B. FAGES, RTD civ., 2013,
p-373, T. MASSART, Rev. sociétés, 2013 p.689 ; Cass. com., 10 juil. 2018, n°16-27.868, inédit, notes L. GODON,
Rev. sociétés, 2019, p249, M. MEKKI, D. 2019, p.279. Rappr. L. NURIT-PONTIER, art. préc., n°7 et suiv.
475V, spé. a propos de faits de concurrence déloyale, Cass. com., 24 févr. 1998, n1°96-12.638, Bull. 1998, IV, n°86,
p.68, obs. C. CHAMPAUD, D. DANET, RTD com., 1998, p.612, note M.-L. COQUELET, Rev. sociétés, 1998
p.546, obs. Y. PICOD, D. 1999, p.100, comm. H. LE NABASQUE, RTD com., 1999, p.273 ; rappr. infra n°861.
Adde L. NURIT-PONTIER, art. préc., n°33 et suiv.

476V, spé. Cass. com., 15 nov. 2011, n°10-15.049, Bull. 2011, IV, n°188, comm. L. GODON, Rev. sociétés, 2012,
p.292, notes A. COURET, B. DONDERO, JCP E, 2011, n°50, 1893, T. FAVARIO, D. 2012, p.134, obs. Y.
PICOD, D. 2012, p.2760, I, A, 1, A. CONSTANTIN, RTD com., 2012, p.134, A. CONSTANTIN, RTD com.,
2012, p.137, la Haute juridiction précisait « que, sauf stipulation contraire, l'associé d'une société a responsabilité
limitée n'est, en cette qualité, tenu ni de s'abstenir d'exercer une activité concurrente de celle de la société ni
d'informer celle-ci d'une telle activité et doit seulement s'abstenir d'actes de concurrence déloyaux ». Rappr. infra
n°861. Adde L. NURIT-PONTIER, art. préc., n°44 et suiv.

477 Rappr. supra n°57, 327 et 328.
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est alors tenue d’agir en faveur de deux intéréts distincts. Une résolution d’un conflit d’intéréts
en faveur d’un intérét et au préjudice concomitant du second doit étre écartée. L’associé ou le
dirigeant en cause n’a d’autre choix que de procéder a un arbitrage positif*’® ou négatif*’® entre

les intéréts en présence.

B - Arbitrage positif au soutien de 1’intérét social

330. Les pouvoirs politiques d’associé ou de gestion exercés au soutien simultané de
I’intérét social et de I’intérét personnel en cause. — L’associ¢ ou le dirigeant en conflit
d’intéréts opeére une conciliation des intéréts en présence. Cette conciliation induit un impact
positif immédiat sur la société et dans une propension égale ou supérieure a celui que connait

I’intérét personnel de confrontation.

331. Par exemple, un dirigeant réalise des actes de mécénat au nom de la société dans le but
réel d’inscrire son nom personnel dans la durée en ’alliant a une cause noble. Ou encore, un
associ¢ dirigeant rachéte des actifs de la société a leur valeur comptable en raison de graves

difficultés rencontrées par la société et en I’absence d’acquéreurs dans les délais requis*®’.

332. Cette catégorie inclut également les conflits d’intéréts dont la résolution a un impact
immédiat strictement neutre sur 1’intérét social. Par exemple, des associés créent des catégories

d’actions donnant droit & un bénéfice distribuable variable*?!.

333. Elle inclut encore ’ensemble des décisions qui octroient ou confortent une influence
juridique étendue*®? a un associé ou un dirigeant. Spécialement, le cumul des compétences de

décision, d’exécution et de contrdle ne préjuge pas ipso facto de leur emploi négatif*®3,

418 V. infra n°330 et suiv.

479V infra n°340 et suiv.

480 Comp. Com., 28 avr. 2004, n°00-12.827, préc., en ’espéce « la santé de la société était trés critique » et le
dirigeant avait rachetait des actifs de la société « a des valeurs proches, voire méme supérieures, a celles figurant
dans la comptabilité de la société ».

481 3¢me iy, 18 avr. 2019, n°18-11.811, préc., en I’espéce les 2 parts sociales des associés minoritaires et les 478
parts des associés majoritaires donnaient droit respectivement a 40 et 10% des bénéfices distribuables. Au regard
de cette répartition, il pouvait en étre déduit que 50% des bénéfices distribuables devaient étre mis en réserve.

482 Rappr. supra n°256 et suiv.

483 V. Cass. 3°™ civ., 18 juin 1997, n°95-17.122, préc., en I’espéce trois associés détenaient un tiers du capital
social. A I’issue d’une cession de parts sociales un associé¢ détenait les deux tiers du capital social. L’associé
devenu minoritaire, assignait en nullité la décision d’agrément de cette cession en invoquant un abus de majorité.
La Cour d’appel faisait droit a cette demande au motif que la décision avait pour but de favoriser I’associé
cessionnaire « en lui permettant de détenir les deux tiers du capital social et de pouvoir prendre sans opposition
les décisions sociales ordinaires et extraordinaires, dans son intérét propre et au détriment » de 1’associé devenu
minoritaire. L’arrét de la Cour d’appel fiit cassé a défaut d’avoir recherché en quoi la résolution litigieuse était
contraire a I’intérét social.
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334. Cette catégorie inclut enfin les conflits d’intéréts dont la résolution emporte une
dissolution de la société consentie par ses associés et non consécutive a I’'usage abusif de leurs
pouvoirs politiques***. L’intérét social est réorienté par ses associés vers son terme*®>, Dés-lors,
I’intérét social se caractérise principalement par sa nécessaire extinction. Pour le dire autrement,

I’intérét social commande la disparition de la société.

335.  Objectif subsidiaire minimal. — Les pouvoirs d’un associé ou dirigeant peuvent-étre
exercés en faveur de l’intérét social et concomitamment emporter satisfaction d’un intérét

personnel. Le devoir de loyauté des associés et des dirigeants*3

impose que ces derniers
recherchent cet arbitrage positif lorsqu’un réglement du conflit d’intéréts exclusivement en

faveur de I’intérét social est impossible.

336. Cette solution doit étre spécialement recherchée lorsque la personne concernée est en
conflit d’intéréts direct ou indirect par représentation. Un réglement vertueux du conflit
d’intéréts au soutien de I’ensemble des intéréts en tension et dans des propensions équilibrées

devrait étre privilégié.
Conclusion du §1

337. L’obligation d’agir au soutien de I’intérét social. — Le devoir de loyauté emporte une
obligation pour les associés et dirigeants d’employer leurs pouvoirs politiques ou de gestion au

soutien exclusif ou prépondérant de I’intérét social.

338. L’ensemble des conflits d’intéréts, qualifiés sur le seul fondement de leurs éléments

487

constitutifs*®’, peuvent étre réglés positivement au soutien de 1’intérét social. Ils le sont dans la

plus grande majorité¢ des cas, notamment en présence de conflits d’intéréts indirects. Par

exemple, les associés décident d’affecter aux réserves un montant substantiel des bénéfices

488

distribuables ou arrétent un taux de distribution raisonnable**®. Ou encore, les dirigeants votant

a 'un d’eux I’attribution d’une indemnité de départ dont le montant peut €tre raisonnable et

équilibrée au regard des perspectives de la société*®”,

484 En cas contraire I’impact ne serait plus neutre mais préjudiciable a Iintérét social, v. infra n°349 et suiv.

485 Rappr. infra n°73 et 1252.

486 Rappr. supra n°53 et suiv., n°364 et suiv.

BTV, supra n°245.

48 V. par exemple 3°™ civ., 18 avr. 2019, n°18-11.811, préc., I’ensemble des parts sociales donnant
vraisemblablement droit a seulement 50% des bénéfices distribuables, les 50% restants semblant destinés a étre
mis en réserve.

489 Rappr. supra n°218 et 230.
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339. En pratique, les hypotheses dénotant une résolution positive d’un conflit d’intéréts sont

minorées face a celles faisant état d’une résolution négative.

§2 - Le dénouement négatif du conflit d’intéréts

340. Résolution au soutien de I’intérét personnel. — Le dénouement négatif du conflit

490 recouvre deux

d’intéréts, qualifié¢ sur le seul fondement de ses ¢éléments constitutifs
hypotheses. La premicére, lorsque I’associé ou le dirigeant opére une conciliation des intéréts
défavorables a I’intérét social (A.). La seconde, lorsque la personne concernée agit au préjudice

de I’intérét social (B.).

A - Arbitrage négatif au détriment de 1’intérét social

341. Les pouvoirs politiques d’associé ou de gestion exercés au soutien prépondérant
d’un intérét personnel. — Le dénouement du conflit d’intéréts est considéré comme

négatif lorsque :

- D’intérét social est positivement impacté mais dans une propension inférieure a I’intérét

personnel en cause,

- Dintérét social est négativement impacté en dehors de 1’apparition d’un quelconque

préjudice.

342. La conciliation des intéréts s’effectue au soutien prépondérant ou exclusif de 1’intérét

personnel des associés et dirigeants ou des personnes auxquelles ils sont liés.

343. Par exemple, les associés soutiennent une distribution totale des bénéfices alors que la
société pourrait rencontrer un ralentissement d’activité a court terme. Ou encore, un associé
dirigeant rachéte des actifs de la société a leur valeur comptable en raison des difficultés

rencontrées par la société.

344. La conciliation des intéréts pourra s’accompagner d’une transgression de devoirs ou
d’obligations distincts du devoir de loyauté auquel sont astreints les associés et dirigeants. Il
pourra s’agir notamment d’un devoir ou d’une obligation de discrétion, de confidentialité,
d’impartialité, d’indépendance. Par exemple, un associé souhaite avoir I’avis d’un expert au

sujet de 'impact d’une opération de gestion sur son patrimoine personnel et sur celui de la

0V supra n°245.
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société ; a cette fin ’associé divulgue une information confidentielle a I’expert sans que ce
dernier n’en fasse usage a titre personnel. L’associé transgresse son obligation de confidentialité

sans pour autant étre a I’origine d’un préjudice causé a I’intérét social.

345. Hypothese limitée en pratique et concurrencée par I’apparition d’un préjudice. —
Sans pour autant étre rare, ce type de dénouement négatif est peu courant en pratique. Il sera le
plus souvent source d’une perte de chance, soit une forme de réglement du conflit d’intéréts au

préjudice de Iintérét social**!.

346. De manicre rétrospective, ce type de dénouement pourrait encore étre découvert
postérieurement a une action en responsabilité. Les prétentions du demandeur seraient rejetées
en raison des faits d’espece jugés insuffisants pour permettre la qualification d’un préjudice
réparable. Malgré I’existence d’une faute, le dénouement du conflit d’intéréts en cause peut étre

qualifi¢ d’arbitrage négatif au détriment de 1’intérét social.

347. Objectif subsidiaire minimal. — Les pouvoirs d’un associ¢ ou dirigeant ne devraient
étre exercés au soutien prépondérant d’un intérét différent de 1’intérét social. Le devoir de

492

loyauté des associés et des dirigeants*= implique qu’ils s’abstiennent de régler les conflits

d’intéréts rencontrés en faveur d’un intérét personnel.

348. En pratique, une résolution des conflits d’intéréts par arbitrage négatif au détriment de
I’intérét social se rencontre davantage lorsque 1’associé ou le dirigeant est en conflit d’intéréts

par double représentation*?

. Le représentant de 1’intérét social préférera souvent opérer un
reglement négatif du conflit d’intéréts pour au moins I’un des intéréts en tension alors méme

qu’il aurait pu en rechercher un réglement vertueux*.

B - Réglement au préjudice de 1’intérét social

349. Les pouvoirs politiques d’associé ou de gestion exercés au préjudice de I’intérét
social. — L’associé¢ ou le dirigeant en conflit d’intéréts privilégie exclusivement son intérét
personnel ou celui d’une personne a laquelle il est lié. Le dénouement du conflit d’intéréts

s’opeére au préjudice*” de I’intérét social.

YLV infra n°349 et suiv.

492 Rappr. supra n°57, 327 et 328.

493 Rappr. supra n°329.

494 V. supra n°335 et 336.

495 Le dommage corporel, matériel ou moral est classiquement assimilé au siége de la 1ésion alors que le préjudice
en est la conséquence, v. spé. C. BLOCH, Le préjudice, in P. LE TOURNEAU (dir.), Dalloz action Droit de la
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350. Par exemple, la dissolution anticipée d’une société en participation in bonis est décidée
par un associé majoritaire, promettant, aux seules fins de se soustraire a une promesse de rachat
des droits sociaux d’un associé minoritaire, bénéficiaire*® ; les associés d’une société civile
immobiliere, préalablement a sa dissolution, constituent une seconde société et votent la cession
du seul actif immobilier de la premicre au profit de la seconde « a un prix tres inférieur a sa

1 selle »¥7 ; un dirigeant quadrupl munérati sduisant drasti tl tant
valeur réelle »*' ; un dirigeant quadruple sa rémunération, réduisant drastiquement le montan

£498

des bénéfices sociaux et limitant ainsi la capacité d’investissement de la société™® ; un associé

dirigeant se fait garantir par la société une dette personnelle d’un montant supérieur a celui du

patrimoine de la société*”.

351. Le préjudice en cause doit étre certain’’. Le préjudice certain est actuel, futur ou résulte
de la perte d’une chance. Il doit étre subi par une personne, quand bien méme il serait apprécié

a ’aune de ’intérét social.

352. Le préjudice actuel. — Le préjudice certain est actuel lorsque ses conséquences
patrimoniales ou extrapatrimoniales se sont réalisées®! concomitamment au dénouement du

conflit d’intéréts.

353. Parexemple, les associés majoritaires organisent le transfert d’un actif social a une autre

société qu’ils ont créée a cet effet’”?

. Le dénouement du conflit d’intéréts est matérialisé par
I’adoption de la résolution d’assemblée générale et emporte I’apparition d’un préjudice actuel

par disparition d’un actif patrimonial.

354. Le préjudice futur. — Le préjudice certain est futur lorsque ses conséquences
patrimoniales ou extrapatrimoniales sont différées dans le temps>®3, a une date postérieure au

dénouement du conflit d’intéréts. Selon Monsieur BLOCH, ce type de préjudice est

responsabilité et des contrats, 2021-2022, n°2122.12 et P. LE TOURNEAU, Responsabilité : généralités, Rép. civ.
Dalloz, 2009, n°22.

496y, spé. Com., 8 févr. 2011, n°10-11.788, préc.

Y7V, Com., 24 mai 2016, n°14-28.121, préc.

498 Rappr. Cass. com., 20 févr. 2019, n°17-12.050 préc. ; adde Cass. com., 15 janv. 2020, n°18-11.580, préc.
499y, Cass. com., 3 juin 2008, n°07-11.785, préc.

300 Rappr. C. BLOCH, art. préc., n°2123.61 et n°2123.72.

01 Rappr. C. BLOCH, art. préc., n°2123-73.

392 Rappr. Cass. com., 24 janv. 1995, n°93-13.273, préc. et Cass. com., 30 nov. 2004, n°01-16.581, préc. ; v.
spécialement CA Versailles, 22°™° ch., 20 juin 2006, Mallet ¢/ SA Champagne Giesler et autres.

303 V. Cass. Req., 1° juin 1932, « Attendu que, s’il n’est pas possible d’allouer des dommages et intéréts en
réparation d 'un préjudice purement éventuel, il en est autrement lorsque le préjudice, bien que futur, apparait aux
Jjuges du fait comme la prolongation certaine et directe d’un état de choses actuel et comme étant susceptible
d’estimation immédiate ».
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« virtuellement présent » en ce que « sont déja réunies toutes les conditions de sa réalisation

dans [’avenir » 3.

355. Par exemple, le directeur général d’une SA conclut une convention réglementée d’une
durée de dix ans et dont la premiére exécution de 1’obligation mise a la charge de la société est
différée dans le temps. Un terme proche de la prescription triennale réduit la probabilité que
cette convention soit critiquée par un actionnaire constatant le préjudice subi par la société au
moment de I’exécution de 1’obligation en cause. Le dénouement du conflit d’intéréts matérialisé
par la signature de la convention, emporte 1’apparition d’un préjudice futur par disparition

d’actifs patrimoniaux reportée dans le temps.

356. Prendre en considération le préjudice futur permet de ne pas avoir recours au conflit

d’intéréts dit potentiel>%.

357. Le préjudice résultant de la perte d’une chance. — Le préjudice certain résulte de la
perte d’une chance lorsque ses conséquences patrimoniales ou extrapatrimoniales se
matérialisent par une disparition actuelle et certaine de la probabilit¢ dun événement

favorable®®®, L événement en cause ne doit pas simplement étre virtuel et hypothétique®’.

358. Par exemple, un associé¢ acquiert I’'immeuble loué par la société alors que le dirigeant
avait adressé au cédant une promesse unilatérale d’achat. Les conflits d’intéréts sont ici
matérialisé€s par les négociations amorcées par 1’associé en connaissance de 1’offre déposée par
le dirigeant, I’émission d’une offre concurrente puis la signature du contrat de vente de

I’immeuble. Le dénouement de ces conflits d’intéréts emporte I’apparition d’un préjudice

304 C. BLOCH, art. préc., n°2123-75.

305 Rappr. Recommandation du Conseil sur les lignes directrices pour la gestion des conflits d'intéréts dans le
service public préc., Annexe A, n°ll et 12, ’OCDE distingue le « conflit d’intéréts effectif » du conflit
« apparent » et « potentiel ».

306 Cass. 1% civ., 21 nov. 2006, n°05-15.674, Bull. 2006, I, n°498, p.443, précisant que « seule constitue une perte
de chance réparable, la disparition actuelle et certaine d'une éventualité favorable » ; adde Cass. crim., 18 mars
1975, n°74-92.118, Bull. crim., n°79, p.223, la Cour indiquant que « I'élément de préjudice constitué par la perte
d'une chance peut présenter en lui-méme un caractere direct et certain chaque fois qu'est constatée la disparition,
par leffet du délit, de la probabilite d'un évenement favorable, encore que, par définition, la réalisation d'une
chance ne soit jamais certaine » ; rappr. C. BLOCH, art. préc., n°2123.91 et 2123.100, I’auteur distinguant la perte
d’une chance constitutive d’un préjudice actuel ou futur.

307 En ce sens 2™ civ., 11 mars 2010, n°09-12.451, inédit, précisant qu’« il ne peut étre fait droit d une demande
d’indemnisation d 'un événement futur favorable qu’a la condition que cet événement ne soit pas simplement virtuel
et hypothétique » ; rappr. Com., 26 nov. 2003, n°00-10.243 et n°00-10.949, Bull. 2003, IV, n°186, p.206, notes J.
MESTRE, B. FAGES, RTD civ., 2004, p.80, J. MESTRE, B. FAGES, RTD civ., 2004, p.85, N. MATHEY, Rev.
sociétés, 2004, p.325.
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résultant de la perte d’une chance pour la société d’acquérir le bien immobilier au sein duquel

elle exploite son activité et de réaliser une économie de loyers locatifs.

359. Le caractére incertain de 1’événement favorable initialement invoqué pourrait étre
démontré¢ par I’apparition d’un ou plusieurs événements favorables alternatifs. Le décalage dans
le temps entre le fait générateur et la date de réalisation de I’événement initialement invoqué,

augmente les probabilités qu’il soit compensé par d’autres événements favorables alternatifs %,

360. Par exemple, un associé¢ acquiert I’'immeuble loué par la société alors que le dirigeant
avait fait part aux associés de son intention d’entrer en pourparlers dans un futur proche avec
le cédant aux fins d’acquérir ce méme bien. Le bien immobilier dont la société n’a pu recueillir
la propriété est ultérieurement détruit par un incendie. Tout d’abord, la société a vu disparaitre
la probabilité favorable d’acquérir la propriété de I’immeuble en cause. Puis, elle a vu se réaliser
la probabilité favorable consistant a éviter d’en supporter les risques juridiques®®. La
probabilité déduite du premier événement n’était ni actuelle, ni certaine. Ainsi, le dénouement
des conflits d’intéréts qui affectaient 1’associé ont été résolus par un arbitrage négatif au

détriment de 1’intérét social®'”.

361. Le caractére personnel du préjudice causé a I’intérét social. — Le préjudice en cause
doit encore étre personnel®!!. En principe, il sera subi par la société personne morale. Lorsque
la société est dépourvue de personnalité morale, le préjudice sera subi par les associés. En ce
dernier cas, la fronticre entre le préjudice causé a l'intérét social et le préjudice subi
personnellement par 1’associé est extrémement fine. Elle apparait nettement dans 1’hypothése
d’un préjudice patrimonial subi par 1’associé et résultant d’une indisponibilité ou d’une
disparition d’un actif employé¢ a I’activité sociale. Par exemple, un associé gérant loue a un tiers

les locaux d’exploitation d’une société en participation situés dans un immeuble apporté en

308 Pour que la perte de chance ouvre droit & indemnisation, Monsieur BLOCH reléve qu’il faut notamment
« déduire de cet avenir recomposé toutes les chances que le dommage a au contraire fait surgir : si [’action vise
a reconstituer le bien qui a été manqué par [’effet du mal, il faut tenir compte de celui qu’il a produit et qui n’aurait
pas pu exister autrement ; il est rare que d’'un mal ne sorte pas quelque bien... », C. BLOCH, art. préc.,
n°2123.101.

309 Comp. par exemple Com., 4 oct. 1994, n°93-10.934, préc., en ’espéce les associés majoritaires d’'une SARL
votaient au soutien d’une résolution ayant pour objet le transfert de 1'activité de la société dans de nouveaux locaux
a construire avant d’étre loués par une société civile immobiliere qu’ils créaient a cet effet ; I’associé minoritaire
demande 1’annulation de cette résolution en invoquant un abus de majorité. Il sera débouté de ses demandes,
notamment, en ce « qu'il ressortait de la comparaison des bilans des années 1988, 1989 et 1990, que l'activité de
la SARL X... avait augmenté, ce qui déemontrait que le transfert des locaux et le paiement d'un loyer ne lui nuisaient
pas ».

S0V, supra n°345 et 346.

SI1 C. BLOCH, art. préc., n°2123.150 et suiv.
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pleine propriété a la société et détenus par un coassocié¢ en vertu de 1’article 1872 alinéa 1 du
Code civil®!2, Tel serait encore le cas d’un associé cédant un bien mobilier nécessaire a I’activité
sociale et dont il avait recueilli la propriété par un coassocié en vertu de I’article 1872 alinéa 4

du méme Code’'3.

362. Tout conflit d’intéréts dont la résolution fait courir un risque de dissolution anticipée a
la société, constitue de fait un préjudice. Ce préjudice est caractérisé par la perte d’une chance

de connaitre un développement pérenne.

363. Constitue également de facto un réglement préjudiciable, les conflits d’intéréts dont la
résolution a conduit le représentant de I’intérét social & commettre une infraction pénale’'* ou

315 pour le compte de la société. Une décision des associés ou des dirigeants

une faute civile
exposant la société a une condamnation civile, administrative ou pénale est de fait préjudiciable
et contraire a son intérét. Une action en responsabilité pouvant se solder par une diminution de
la valeur du patrimoine de la société personnifiée ou par la disparition d’actifs sociaux détenus

par les associés d’une société non personnifiée.

364. Objectif primordial et paradoxe. — Aucun conflit d’intéréts, qualifi¢ sur le seul

fondement de ses éléments constitutifs’!®

, ne devrait étre résolu au préjudice de 1’intérét social.
Cet impératif de comportement est supérieur a celui imposant a la personne concernée de

résoudre tout conflit d’intéréts en faveur de 1’intérét social.

17 s’oppose a ce qu’ils résolvent un

365. Le devoir de loyauté des associés et des dirigeants
conflit d’intéréts rencontré au préjudice de 1’intérét social dans le but de satisfaire un intérét

personnel.

366. Les pouvoirs politiques d’associé¢ ou de gestion ne peuvent étre exercés au préjudice de

I’intérét duquel ils émanent.

512 Rappr. B. DONDERO, Société en participation, art. préc., n°60, précisant que « la conservation de la propriété
par lapporteur ne vaut (...) qu’a l’égard des tiers ».

313 Rappr. B. DONDERO, art. préc., n°66 ; adde infra n°998.

314 A plus forte raison si cette infraction est intentionnelle, v. notamment Cass. com., 28 sept. 2010, n°09-66.255,
Bull. 2010, IV, n°146 et 3™ civ., 10 mars 2016, n°14-15.326, Bulletin d'information 2016, n°846, I1I, n°1076.
515V, Com., 25 janv. 1982, en I’espéce les associés faisaient obstacle a 1’exigibilité d’une dette en compte courant
d’une coassociée ordonnée a I’issue d’une premicre procédure judiciaire.

316V, supra n°245.

517 Rappr. supra n°57, 327 et 328.
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367. En pratique, 1’associé ou le dirigeant peut rencontrer un paradoxe par lequel un conflit
d’intéréts par double représentation devrait étre inéluctablement résolu au préjudice d’un des
deux intéréts représentés. En ce cas, le représentant de I’intérét social n’aura d’autre choix que
de renoncer a le résoudre. L’associé¢ ou le dirigeant devra abandonner 1'un des intéréts en

tension’!8,

Conclusion du §2

368. Obligation de s’abstenir d’agir au détriment de ’intérét social. — Le devoir de
loyauté auquel sont astreints les associés et dirigeants les oblige a s’abstenir d’employer leurs
pouvoirs politiques ou de gestion au détriment ou au préjudice de Dl'intérét social. Le
dénouement négatif du conflit d’intéréts, qualifié au regard d’une acception large’'®, peut et

doit étre évité.

369. Les conflits d’intéréts résolus au préjudice de la société sont stigmatisés par le droit

positif>2%,
Conclusion de la section 11

370. Gravité du conflit d’intéréts appréciée au regard de l’impact réel de son
dénouement. — Le degré de gravité du conflit d’intéréts est ici apprécié au regard de son impact
positif ou négatif sur I’intérét social. La gravité du conflit d’intéréts croit a mesure de son

incidence négative sur I’intérét social.

521

371. Le devoir de loyauté¢ auquel sont tenus les associés et les dirigeants’=' emporte

I’obligation de résoudre tout conflit d’intéréts, qualifié sur le seul fondement de ses éléments

522

constitutifs®~*, au soutien de 1’intérét social.

372. Gravité et impact du conflit d’intéréts : clef d’application des mesures de sanction
et de réparation des conflits d’intéréts. — La gravité¢ du conflit d’intéréts induite par son

impact permet de faire ceuvre de discernement au titre de son traitement. Le niveau de

518 S’agissant d’une mesure de gestion du conflit d’intéréts, v. infra n°892 et suiv.

S19V, supra n°245.

520 par exemple, en droit des sociétés le régime des nullités des conventions réglementées ou encore les éléments
constitutifs de 1’abus du droit de vote, v. notamment 1199 et 1195. Ce type de dénouement sera également
appréhendé par le droit pénal commun, des affaires et des procédures collectives ; v. spécialement les délits :
d’abus de confiance, d’abus de biens sociaux, d’abus de crédit de la société et d’abus de voix et pouvoirs sociaux.
321 Rappr. supra n°57, 327 et 328.

S22V, supra n°245.
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dangerosité du conflit d’intéréts pourrait conditionner le déclenchement de certaines mesures

523

de sanction>?’ et de réparation®4,

Conclusion du chapitre 11

373. Facteurs d’aggravation permettant de nuancer le traitement, la sanction et la
réparation des conflits d’intéréts qualifiés. — Avant son dénouement, la gravité du conflit
d’intéréts dépend de son objet ainsi que de I’influence juridique exercée par la personne
concernée. Cette gravité permet d’anticiper les conséquences de 1’hypothétique résolution
négative d’un conflit d’intéréts. La gravité¢ du conflit d’intéréts oriente 1’arrét de mesures de

prévention et régule I’application de mesures de gestion>%.

374. A lissue de son dénouement, la gravité du conflit d’intéréts s’apprécie au regard
de son impact sur l’intérét social. La gravité¢ du conflit d’intéréts justifie le prononcé de

sanctions et motive le déclenchement d’actions en réparation2°.

375. Rejet de ’acception positive du conflit d’intéréts au regard de sa gravité. — Selon
I’acception positive du conflit d’intéréts, un conflit d’intéréts n’induit pas de facto un usage des
pouvoirs politiques d’associé ou de gestion au préjudice de la société. Le dénouement du conflit
d’intéréts au soutien de I’intérét social serait autant a espérer que pourrait étre redouté son

dénouement au détriment de I’intérét social>?’.

376. La pratique requiere une franche distinction entre les comportements positifs au soutien
de I'intérét social et les comportements négatifs contraires a ce méme intérét. Ce sont les
comportements des associés et dirigeants contraires a I’intérét social que la notion de conflit
d’intéréts doit permettre d’appréhender. Loin d’étre un préjugé cognitif négatif>?8, cette

appréhension forge la définition négative du conflit d’intéréts.

2 V. infra n°1065 et suiv.

24V, infra n°1270 et suiv.

525V, supra n°315.

26V, supra n°368.

327 Rappr. J. VALIERGUE, op. cit., n°962, « En effet, si la déloyauté du titulaire de pouvoirs contrepartiste est
toujours a craindre, sa loyauté est toujours, elle aussi, a espérer : le conflit de loyauté est certain, non son
résultat. ». Adde M. MEKKI, art. préc., n°33 relevant que « La notion de conflit d’intéréts est une notion
contingente et la limite qui sépare les bons des mauvais conflits d’intéréts varie dans le temps et dans [’espace. ».
528 Cette notion renvoie a Dattractivité psychologique supérieure d’un fait négatif par rapport a un fait positif ;
parmi un ensemble de faits une personne est davantage encline a se concentrer sur un fait négatif et ainsi occulter
un ensemble de faits positifs. V. spé. S. T. FISKE, Attention and Weight in Person Perception: The Impact of
Negative and Extreme Behavior, Journal of Personality and Social Psychology, 1980, Volume 38(6), p.889 — 906,
General Discussion, ayant démontré I’impact systématique dans la perception d’une personne des faits négatifs et

114



377. Le préjudice, départ d’une acception restrictive des conflits d’intéréts. — Le
comportement contraire a I’intérét qu’induit la notion de conflit d’intéréts peut étre appréhendé
au moyen du préjudice. Eprouvé en doctrine comme en jurisprudence’®, le préjudice est

mobilisé tant en droit de la responsabilité civile qu’en droit des contrats>°,

378. Le préjudice permet ainsi d’appréhender indifféremment les conflits d’intéréts directs

et indirects qualifiés au moyen d’un fait ou d’un acte juridique.

379. Au contraire, I’influence juridique de 1’associé, du dirigeant ou d’une personne liée et
I’objet du conflit d’intéréts constituent de redoutables filtres. Appliqués a une définition des
conflits d’intéréts ils permettent d’en réduire artificiellement la portée. Toutefois, ces facteurs
d’aggravation permettent d’identifier des conflits d’intéréts devant faire I’objet d’une attention
prioritaire. Tel serait par exemple le cas d’une définition générale des conflits d’intéréts
proposant comme illustration : les situations dans lesquelles un associ¢ majoritaire ou un
dirigeant investi d’un pouvoir d’exécution doit participer a ’adoption collective d’une décision
a laquelle, lui-méme ou toute personne liée, aurait un intérét ; les situations dans lesquelles un
associé, un dirigeant ou toute personne qui leur serait liée conclut un contrat de vente avec la
société ; les situations dans lesquelles un associé, un dirigeant ou toute personne qui leur serait
liée est impliqué dans les négociations d’un acte juridique intéressant la société¢ et dont le

montant de 1’opération est égal ou supérieur a 25 000 EUR.

Conclusion du titre I

380. Arrét d’une définition juridique opérationnelle : ’acception restrictive du conflit
d’intéréts au regard de son impact préjudiciable. — En droit des sociétés, le conflit d’intéréts

peut étre juridiquement défini comme la situation de fait par laquelle I’associé ou le dirigeant

des faits extrémes, traduction libre de la phrase : “the current study demonstrates the systematic impact of
negativity and extremity in person perception” ; adde B. L. FREDRICKSON, M. F. LOSADA, Positive Affect and
the Complex Dynamics of Human Flourishing, The American Psychologist, 2005, Volume 60(7), p.678 — 686,
Resutlts, relevant notamment que « le biais négatif cognitif reflete le principe selon lequel le mal ['emporte sur le
bien », propos extraits de la phrase suivante : “Negativity bias reflects the general principle that bad is stronger
than good whereas the positivity offset reflects the general principle that most people feel at least mild positive
affect most of the time.” ; rappr. B. L. FREDRICKSON, M. F. LOSADA, "Positive affect and the complex
dynamics of human flourishing" : Correction to Fredrickson and Losada (2005), American Psychologist, 2013,
Volume 68(9), p.822 ; J. CACIOPPO, J. K. GOLLAN, D. HOXHA, K. HUNNICUTT-FERGUSON, C. J.
NORRIS, L. ROSEBROCK, L. SANKIN, The Negativity Bias Predicts Response Rate to Behavioral Activation
for Depression, Journal of Behavior Therapy and Experimental Psychiatry, 2016, Volume 52, p.171 - 178.

329y, C. BLOCH, art. préc., n°2121.11.

330 Rappr. C. BLOCH, art. préc., n°2121.15, relevant que « Le dommage tend & devenir [’alpha et ’'omega de la
responsabilité civile. ».
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exerce ses pouvoirs au préjudice de l’intérét social afin de privilégier directement ou

indirectement son intérét personnel ou celui d’une personne liée.

381. Sauf précision contraire, cette définition est applicable a I’ensemble des conflits

d’intéréts visés au cours des prochains développements.

382. Cette définition correspond & une acception restrictive du conflit d’intéréts>!. Elle
résulte d’une conciliation entre les éléments constitutifs du conflit d’intéréts et la gravité déduite

de son impact préjudiciable.

383. La portée opérationnelle de cette définition est assurée au moyen de la prise en compte
du préjudice futur et celui résultant d’une perte de chance. Ces préjudices permettent
d’appréhender une situation présente dont I’impact sur I’intérét social sera futur. Davantage de
criteres filtrant appliqués a la définition retenue emporteraient une acception élusive des conflits

d’intéréts.

384. La présente définition permet d’exclure les situations de fait dans lesquelles 1’associé
ou le dirigeant utilise ses pouvoirs directement ou indirectement aux fins de mettre en
concurrence I’intérét social avec son intérét personnel ou celui d’une autre personne liée et qu’il
en résulte un impact positif au soutien de I’intérét social. Ces situations auraient pu étre
improprement qualifiées de conflit d’intéréts si une acception large de cette notion avait été

retenue32.

385. Distinction entre les conflits d’intéréts en cours et résolus. — Le conflit d’intéréts est
en cours lorsque I’exercice certains mais futur d’un pouvoir déterminé au soutien d’un intérét

personnel, emportera une perte de chance ou un préjudice pour la société.

31 Rappr. D. SCHMIDT, op. cit.., p.31, n°19, arrétant une définition propre au droit des sociétés selon laquelle
« ’expression conflit d’intéréts vise toute situation dans laquelle un actionnaire ou un dirigeant choisit d’exercer
ses droits et pouvoirs en violation de l’intérét commun soit pour satisfaire un intérét personnel extérieur a la
société, soit pour s 'octroyer dans la société un avantage au préjudice des autres actionnaires » ; 1’auteur précisant
au sujet des dirigeants qu’un conflit d’intéréts est caractérisé lorsque les « décisions et actes» qu’il prend ou
accompli « ou bien favorisent son intérét personnel au préjudice de la société, ou bien favorisent certains
actionnaires au détriment des autres », D. SCHMIDT, op. cit., p.428, n°437 ; adde Madame OGIER définissant
les conflits d’intéréts au regard du sacrifice de 1’intérét pris en charge, C. OGIER, op. cit., p.278, v. supra note de
bas de page 80 ; comp. J. MORET-BAILLY, Les conflits d'intéréts des experts consultés par I'administration dans
le domaine sanitaire, RDSS 2004, p.855, relevant que « les différentes définitions des conflits d'intéréts sont
construites sur un mode téléologique. » ; I’auteur érigeant en « Eléments-clefs » de définition du conflit d’intéréts
I’« absence de nécessité d’une atteinte effective a l’intérét protégé pour caractériser le conflit », J. MORET-
BAILLY, Définir les conflits d'intéréts, art. préc., n°22.

32V, supra n°245.
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386. Le conflit d’intéréts est résolu lorsque les pouvoirs de 1’associé ou du dirigeant en cause
ont été exercés au soutien d’un intérét personnel et qu’il en résulte une perte de chance ou un

préjudice pour la société.

387. Méthodologie d’identification et de décryptage des définitions pratiques du conflit
d’intéréts. — Les présents développements ont permis d’identifier une méthodologie unitaire
facilitant P’arrét d’une définition juridique des conflits d’intéréts applicable au droit des

sociétés. Cette méthodologie a permis de mettre en exergue quatre constantes.

388. La premicre selon laquelle I’intensité du conflit d’intéréts se déduit de 1’état de
confrontation entre les intéréts en présence. L’intensité du conflit d’intéréts croit a mesure qu’un
associé ou dirigeant a la capacité d’exercer ses pouvoirs au soutien, non de I’intérét social, mais

de son intérét personnel ou celui d’une personne a laquelle il est lié.

389. Laseconde par laquelle la gravité du conflit d’intéréts s’apprécie au regard de son objet,
de I’influence juridique détenue par la personne en conflit ou en fonction de son impact effectif
sur I’intérét social. Le conflit d’intéréts s’aggrave a mesure qu’augmente le risque qu’il se

résolve au préjudice de I’intérét social.

390. La troisiéme selon laquelle les ¢léments constitutifs du conflit d’intéréts appréciés de
manigére isolée, ne préjuge jamais de son dénouement effectif. Que ce dénouement soit positif

ou négatif.

391. Laquatriéme en raison de laquelle seuls les conflits d’intéréts susceptibles d’étre résolus

au préjudice de I’intérét social doivent faire I’objet d’un traitement juridique.

392. Cette méthodologie et ses constantes permettent, en pratique, d’arréter une infinité¢ de
définitions et de classifications des conflits d’intéréts. Elle permet également, a rebours, de
décrypter les motivations et objectifs sous-jacents des praticiens proposant certaines définitions
des conflits d’intéréts. Peuvent étre distinguées les définitions dotées d’une réelle portée
pratique de celles réduites a un effet d’annonce. Cet effet se déduit notamment des termes
restrictifs ou évasifs employés et la multiplication d’opportunités de controle du processus de
qualification des conflits d’intéréts. Cette stratégie permet d’aboutir a un pouvoir de sélection

arbitraire des situations dénotant un conflit d’intéréts.

393. L’arrét d’une définition précise des conflits d’intéréts demeure essentiel afin de déployer

I’ensemble des mesures permettant de les identifier in concreto.
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Titre II - Détecter les conflits

d’'intéréts

394. Méthodologie générale de détection des conflits d’intéréts. — Comme le reléve avec
justesse Monsieur MEKKI, « La diversité des conflits d’intéréts impose [’instauration d’un
systéme fondé sur la transparence née de [’information. »*. L’information est un prérequis.
Elle conditionne le déclenchement de mécanismes de prévention, gestion, sanction et réparation
des conflits d’intéréts. C’est pourquoi, il convient d’isoler les mécanismes de détection des
conflits d’intéréts>**. Cette détection peut spontanément s’imposer aux sociétés en raison d’une
disposition légale spéciale, les obligeant a identifier et communiquer les conflits d’intéréts

rencontrés a des personnes désignées ou au public®®.

395. Ladétection des conflits d’intéréts est assurée au moyen de deux procédés distincts. Le
premier résulte d’'une communication spontanée de 1’information (chapitre 1) par les associés
et les dirigeants. Le second repose sur la recherche d’informations (chapitre II) par les associés

et les dirigeants.

333 M. MEKK], art. préc., n°24 ; adde D. SCHMIDT, op. cit., n°24, p.36, relevant que « La transparence dissipe
le soupgon ».

334 Des auteurs peuvent assimiler les dispositifs d’information a un systéme de prévention ; v. par exemple J.
VALIERGUE, op. cit.,n°1169 et suiv. ; rappr. D. SCHMIDT, op. cit., n°25, p.39, notant que « Prévenir les conflits
d’intéréts, c’est d’abord les révéler. » ; D. SCHMIDT, Essai de systématisation des conflits d'intéréts, art. préc.,
II, A, 2, assimilant « La révélation du conflit d'intéréts et/ou des intéréts personnels » a un mécanisme de
prévention ; adde P.-F. CUIF, art. préc., n°56, semblant assimiler « La révélation » a une mesure de
« neutralisation » du conflit d’intéréts, donc une mesure de gestion.

335 En droit des sociétés, v. par exemple réglement délégué (UE) 2019/980 de la Commission du 14 mars 2019
préc., v. spécialement les annexes 1, 3 et 8, imposant aux sociétés concernées de communiquer au public les
conflits d’intéréts rencontrés par certains dirigeants ou actionnaires ; les article L. 22-10-40 et R. 22-10-27 du
Code de commerce, relatifs a I’information préalable aux conflits d’intéréts que pourraient rencontrer certains
représentants d’actionnaires a une assemblée générale ; v. également en d’autres maticres : 1’article L. 544-4 al. 3
et R. 533-16 1. 6° du Code monétaire et financier, impliquant une détection en amont des conflits d’intéréts par les
conseillers en vote ou les sociétés tenues a 1’élaboration et la publication d’une politique d’engagement actionnarial
; les articles L. 533-10 3° et L. 541-8 4° du méme Code, imposant aux sociétés de gestion de portefeuille et aux
conseillers en investissements financiers de prendre « foutes les mesures appropriées pour détecter » les conflits
d’intéréts ; I’article 261-4 II. du RGAMEF, portant sur I’information préalable aux conflits d’intéréts rencontrés par
un expert indépendant ; adde les article L. 4122-3 al. 3 et L. 4122-6 du Code de la défense ou encore les articles
L. 1451-1, R. 1451-2 et suiv. du Code de la santé publique.
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Chapitre I - La communication spontanée de

I'information

396. Les systemes de déclaration imposant une communication spontanée de
P’information liée aux conflits d’intéréts. — Monsieur MEKKI reléve qu’afin de remplir son

536

role « dissuasif et incitatif »°°, « La transparence souhaitée serait mieux assurée par la

technique de la déclaration d’intéréts. »>'.

397. Endroit des sociétés, il n’existe aucune obligation 1égale générale ou spéciale imposant
explicitement a des dirigeants ou des associés de révéler a la société les conflits d’intéréts qu’ils
rencontrent™8, Pour pallier cette carence, un systéme déclaratif reposant sur ’initiative des
associés et dirigeants est a privilégier>>®. L’élaboration d’un tel systéme peut reposer sur des
obligations déclaratives (section I) dont il convient de préciser les modalités d’exécution

(section II).
Section I - Les obligations déclaratives

398. Dualité des obligations déclaratives. — Le systéme déclaratif peut s’articuler autour de
deux types d’obligation déclarative. La premicre est une obligation de déclaration préalable aux
conflits intéréts (paragraphe 1). La seconde est une obligation de déclaration spontanée des

conflits intéréts (paragraphe 2).

§1 - L’obligation de déclaration préalable au conflit
d’intéréts

399. Communication d’informations préalable a la survenance du conflit d’intéréts. —
L’obligation de déclaration préalable doit permettre une identification du risque d’apparition

des conflits d’intéréts (A) et viser les éléments générateurs des conflits d’intéréts (B).

A - Identification du risque d’apparition des conflits d’intéréts

36 M. MEKKI, art. préc., n°24 ; adde ]J. VALIERGUE, op. cit., n°1568, relevant qu’une « obligation de
révélation », peut étre « de nature a dissuader les titulaires de pouvoir d’accepter des missions manifestement
contradictoires et a leur faire prendre conscience de la problematique des conflits de devoirs. ».

337 M. MEKKI, id., n°25.

38 Rappr. D. SCHMIDT, op. cit., n°26, p.39.

539 J. MORET-BAILLY, Les conflits d'intéréts des experts consultés par I'administration dans le domaine sanitaire,
art. préc., II., A, 1.
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400. L’acte de déclaration préalable : objectif et renseignements attendus. — La
déclaration préalable aux conflits d’intéréts est un acte par lequel le déclarant révele des intéréts

personnels et liens d’intéréts.

401. Elle est attendue avant toute survenance du conflit d’intéréts>*®. Elle doit permettre
d’apprécier le risque d’apparition d’un conflit d’intéréts. Subsidiairement, elle pourra étre un
outil de mesure de I’intensité et de la gravité des conflits qui pourraient survenir>*!. Cette
déclaration facilite I’application de mesures de prévention et permet de présélectionner les

mesures de gestion ou de sanction pouvant étre déclenchées.

402. L’obligation de déclaration préalable des conflits d’intéréts inhérente au devoir de
loyauté. — Les représentants de I’intérét social pourraient étre considérés comme débiteurs
d’une obligation de déclaration préalable au conflit d’intéréts envers la société personne morale
ou la collectivité des associés d’une société non personnifiée>*?. Cette obligation imposerait aux
associés et aux dirigeants de déclarer les intéréts personnels ou les liens d’intéréts dont ils savent
ou ne peuvent ignorer qu’ils pourraient étre générateurs d’un conflit d’intéréts. Cette obligation

pourrait étre déduite du devoir de loyauté auquel sont astreints les associés et dirigeants>*3.

403. Les associés et dirigeants sont liés a la société par un acte juridique®**. L’obligation de
déclaration serait donc plus précisément une obligation contractuelle d’information accessoire

aux statuts ou a I’acte de nomination du dirigeant>*®.

404. Par exemple, un dirigeant a connaissance du caractére obsoléte des brevets composant
I’apport en nature que souhaite réaliser un futur associé personne morale au sein de laquelle il
est associé¢ minoritaire. Le dirigeant sait et ne peut ignorer qu’en cas d’agrément de ce futur
associé, la société subira un préjudice. Ce préjudice serait ici a minima caractérisé par la perte
d’une chance d’acquérir des brevets valorisables. Préalablement a 1’exercice d’un quelconque
pouvoir de gestion intéressant la procédure d’agrément, le dirigeant devrait donc spontanément
révéler aux associés I’ensemble des éléments constitutifs des conflits d’intéréts qu’il pourrait

rencontrer.

540 Rappr. J. VALIERGUE, op. cit., n°1170 et suiv.

341 Rappr. supra n°238 et suiv.

542 Rappr. supra n°337 et 368.

543 Rappr. supra n°57, 327 et 328. Adde P. LE TOURNEAU, M. POUMAREDE, Bonne foi, art. préc., n°76.

344 Rappr. supra n°76 et suiv.

545 Rappr. ’obligation contractuelle d’information, v. M. POUMAREDE, Notion d’obligation contractuelle, in P.
LE TOURNEAU (dir.), Dalloz action Droit de la responsabilité et des contrats, 2021-2022, n°3122.122 et suiv.
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405. En d’autres matiéres>*%, ce systéme de déclaration fait 1’objet de dispositions 1égales
précises. A la croisée du droit des sociétés et du droit public, seule une disposition légale
spéciale de déclaration de situation patrimoniale et d’intéréts est mise a charge des présidents

et directeurs généraux des sociétés ou établissements publics®’.

406. D’autres obligations spéciales d’informations peuvent ponctuellement étre relevées. Par
exemple, sur le fondement de ’article L. 22-10-40 du Code de commerce, I’actionnaire qui « se
fait représenter par une autre personne que son conjoint ou le partenaire avec lequel il a conclu
un pacte civil de solidarité », doit étre informé des liens juridiques financiers, professionnels et
familiaux susceptibles d’affecter le mandat®*®. Plus généralement il doit étre « informé par son
mandataire de tout fait lui permettant de mesurer le risque que ce dernier poursuive un intérét
autre que le sien ». Les articles L. 228-1 et suivants du méme Code permettent aux sociétés par
actions de solliciter des informations ayant pour objet d’identifier I’intérét personnel matériel

des propriétaires de titres au porteur ou nominatifs>#°.

407. L’obligation de déclaration préalable renforcée par les représentants de I’intérét
social. — L’obligation de déclaration déduite du devoir de loyauté des associés et dirigeants
revét une portée limitée. Il appartient aux représentants de 1’intérét social d’en préciser les

contours et de I’étendre.

408. L’obligation précontractuelle d’information®® permet d’exiger une déclaration

préalable d’un futur associé ou dirigeant.

346 V. notamment la loi organique n°2016-1090 du 8 aoiit 2016 préc. Cette loi modifie I’ordonnance n°58-1270 du
22 déc. 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature, et introduit notamment un article 7-2 relatif
a la déclaration d’intéréts que doivent produire les magistrats ; la loi n°2016-1547 du 18 nov. 2016 préc., crée
notamment ’article L. 722-21 du Code de commerce, relatif a la déclaration d’intéréts que doivent produire des
%'u7ges consulaires ; adde I’article L. 1451-1, D. 1453-1 et suiv. du Code de la santé publique.

47 Article 11, I11., de la loi n°2013-907 du 11 oct. 2013 préc.

548 V. les alinéas 3 a 6 de D’article L. 22-10-40 du Code commerce ; cet article s’applique aux représentations
d’actionnaires détenant des actions admises aux négociations sur un marché réglementé ou sur un systéme
multilatéral de négociation.

349V spé. les articles L. 228-2 et L. 228-3 du Code de commerce et I’article L. 211-3 du code monétaire et financier
; adde 1’article L. 228-3-1 II du Code de commerce permettant aux sociétés concernées de demander a toute
personne morale propriétaire de ses actions et possédant des participations dépassant le quaranti¢éme du capital ou
des droits de vote de lui faire connaitre 1'identité des personnes détenant directement ou indirectement plus du tiers
du capital social de cette personne morale ou des droits de vote qui sont exercés aux assemblées générales de celle-
ci; rappr. Iarticle L. 233-7 III du Code de commerce et articles 223-11 et suiv. du RGAMF, permettant d’identifier
I’accroissement de 1’intérét personnel des actionnaires franchissant les seuils statutaires de détention du capital ou
des droits de vote des sociétés dont les actions sont admises aux négociations sur un marché réglementé.

30 V. Jlarticle 1112-1 du Code civil ; rappr. P. LE TOURNEAU, M.POUMAREDE, Contrat
et période précontractuelle, in P. LE TOURNEAU (dir.), Dalloz action Droit de la responsabilité et des contrats,
2021-2022,n°3112.11 et suiv. ; adde P. LE TOURNEAU, M. POUMAREDE, Bonne foi, art. préc., n°53 et suiv.

121



409. L’obligation de déclaration peut encore étre contractuellement aggravée au sein des
statuts ou d’un contrat spécial, tel qu’un pacte d’associés ou un contrat dit de mandat de

direction affinant les obligations liant la société et un dirigeant.

410. A coté de ces obligations juridiques, des obligations déontologiques de déclaration au
caractére contraignant dégradé pourraient étre créées®>!. La portée pratique de ce type
d’obligation est incertaine puisque la violation d’une régle déontologique ne constitue pas de

facto une faute civile>?2.

411. En toute hypothese, I’'imputation de I’obligation générale de déclaration préalable a un
associ¢ ou un dirigeant ne devrait jamais dépendre de son influence juridique. Tel serait par
exemple le cas d’une clause statutaire imputant une obligation d’information préalable aux seuls
associés détenant une majorité qualifiée. Toutefois, 1’étendue des informations contenues au

sein de ce type de déclaration pourrait varier en fonction de I’influence juridique du débiteur™>?,

412. Les actes de déclaration préalable initiaux ou complémentaires, a portée générale
ou spéciale. — La déclaration préalable initiale correspond au premier acte déclaratif de portée

générale ou spéciale réalis¢ par le déclarant.

413. La déclaration préalable complémentaire est 1’acte par lequel le déclarant modifie une
déclaration initiale. Cette déclaration a pour objet d’affiner la précision ou de contrer

I’obsolescence du contenu d’une déclaration initiale.

414. La déclaration préalable générale s’effectue antérieurement a ce qu’une personne soit
investie d’un pouvoir politique d’associ¢ ou de gestion sociale. Cette déclaration cible des
intéréts et liens d’intéréts spécifiques. La déclaration générale sera donc dotée d’une portée

limitée>*. En pratique cette déclaration est souvent confondue avec une déclaration dite

331 Notamment lorsqu’elle procéde d’un réglement intérieur, une charte déontologique, un code de conduite. Les
déclarations seront alors généralement faites sur I’honneur du déclarant ; M. MEKKI, art. préc., n°31, reléve qu’« 4
défaut d’obligations légales, les obligations de révélation sont imposées par des codes de bonne conduite ou autres
chartes de comportement. ». Rappr. J. MORET-BAILLY, L'enseignement de la déontologie des juristes est-il
nécessaire ?, D. 2020, p.1313, 11, A.

32 V. en matiére contractuelle, Cass. 17 civ., 5 nov. 1991, n°89-15.179, Bull. 1991, I, n°297, p.195, note A.
VIANDIER, JCP E, 1991, II, 255, obs. J. MESTRE, RTD civ. 1992, p.383, J.-L. AUBERT, Defrénois, 1992,
p-1075 ; rappr. H. BARDIER, note sous 1™ civ., 6 févr. 2019, n°17-20.463, Bull. 2019, RTD civ., 2019, p.324,
relevant que ces solutions pourraient évoluer en fonction de « ['‘appartenance a l'ordre public de la norme
deontologique. ». Adde en matiére délictuelle, Cass. com., 10 sept. 2013, n°12-19.356, Bull. 2013, IV, n°128 ; v.
également B. MALLET-BRICOUT, Déontologie, morale et droit : un triptyque revivifié¢, RTD civ., 2016, p.694,
v. spé. sous « Déontologie versus droit et obligations ? ».

333 Rappr. infra n°445.

554 Rappr. infra n°438 et suiv.
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d’indépendance ; c’est-a-dire un acte par lequel une personne déclare étre indépendante de

personnes nommeées ou de certains intéréts catégoriels identifiés®.

415. La déclaration préalable spéciale s’effectue antérieurement & un acte ou un fait

déterminé™°, Cette déclaration est exhaustive et sera donc dotée d’une portée étendue.

416. Limites inhérentes a D’obligation de déclaration préalable. — L’étendue des
informations requises doit étre mesurée afin de ne pas constituer une ingérence injustifiée dans

la vie privée du déclarant et des personnes auxquelles il est lié.

417. Le droit au respect de la vie privée, bénéficiant d’une protection juridique élevée’,

constitue la principale limite a ce type de déclaration®>®

. En raison de leur contenu plus ou moins
sensible, ces déclarations revétent un caractére confidentiel renforcé et doivent faire 1’objet

d’une diffusion restreinte.

418. Cette limite emporte une double conséquence. La déclaration préalable doit étre précise
et porter sur des informations pertinentes. Elle doit encore principalement étre focalisée sur la
situation personnelle des représentants de I’intérét social et moins sur celle des personnes

auxquelles ils sont liés>>°,

419. Cette obligation devra également étre conciliée avec des obligations concurrentes de
confidentialité, de secret des affaires®®’, de secret professionnel et de discrétion®®!. De ce fait,

certains intéréts ou liens d’intéréts ne pourront étre réveélés avec précision.

555 A propos de la notion de dirigeant dit indépendant ou non indépendant v. infra n°830.

356 Rappr. J. VALIERGUE, op. cit., n°1183.

557 Sur le plan international, v. principalement Darticle 12 de la DUDH du 10 déc. 1948, I’article 8 de la Conv.
EDH et I’article 7 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne ; sur le plan national v. I’article 9
al. 1 du Code civil modifié par la loi du 17 juil. 1970, tendant a renforcer la garantie des droits individuels des
citoyens ; adde Cons. Constit., 12 janv. 1977, n°76-75 DC, érigeant indirectement le droit a la vie privée en principe
fondamental par référence a la liberté individuelle ; Cons. Constit., 23 juil. 1999 n°99-416 DC et 9 nov. 1999,
n°99-419 DC, précisant que le respect de la vie privée est une liberté constitutionnelle garantie par Iarticle 2 de la
DDHC du 26 aoit 1789.

358 Rappr. J. VALIERGUE, op. cit.,n°1172.

559 Rappr. Cons. const., 9 oct. 2013, n°2013-675 DC, considérant a propos de la loi organique relative a la
transparence de la vie publique préc., « que, si le législateur organique pouvait imposer la mention, dans les
declarations d'interéts et d'activités, des activités professionnelles exercées a la date de la nomination par le
conjoint, le partenaire lié par un pacte civil de solidarité ou le concubin sans porter une atteinte disproportionnée
au droit au respect de la vie privée compte tenu de la vie commune avec le déclarant, il n'en va pas de méme de
l'obligation de déclarer les activités professionnelles exercées par les enfants et les parents ; qu'il est ainsi porté
une atteinte au droit au respect de la vie privée qui ne peut étre regardée comme proportionnée au but poursuivi
» ; adde J.-F. KERLEO, Etat des lieux des déclarations déontologiques, RFDA 2018, p.495, v. sous Forme et
contenu des déclarations.

360y article L. 151-1 du Code de commerce.

361 V. notamment les articles L. 225-37 et L. 225-92 du Code de commerce, selon lesquels les administrateurs,
membres du directoire et du conseil de surveillance, « ainsi que toute personne appelée a assister aux réunions de
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B - Déclaration des éléments générateurs des conflits d’intéréts

420. Déclaration des intéréts et des liens d’intéréts du représentant de ’intérét social. —
Comme le révéle le contenu des déclarations préalables®®? requis dans diverses matiéres, les
informations attendues doivent prioritairement porter sur les intéréts personnels et les liens

d’intéréts. Subsidiairement, elles peuvent porter sur 1’influence juridique exercée.

421. Les déclarations peuvent porter sur les intéréts patrimoniaux et extrapatrimoniaux ainsi

que I’ensemble des liens juridiques et factuels>®

. En pratique, les déclarations préalables
peuvent majoritairement porter sur les liens d’intéréts car ils permettent de s’affranchir d’une
interprétation erronée de la notion d’intérét personnel par le déclarant. Cependant, les liens
d’intéréts ont pour fonction d’identifier 1’intérét personnel au moyen d’une présomption a

564

I’intensité variable**. Pour cette raison la déclaration expresse d’intéréts matériels ou moraux

ne doit étre ignorée.

422. Les intéréts et liens d’intéréts a déclarer peuvent étre présents comme passés. En ce
dernier cas, la période usuellement couverte en pratique oscille entre trois et cinq ans

préalablement a la date d’exigibilité de I’obligation de déclaration en cause®®.

423. Identification des informations attendues en fonction d’intéréts ou liens d’intéréts
spéciaux. — Afin de conserver une portée pratique pertinente, les informations attendues doivent
étre identifiées avec précision les personnes mettant en place ce type de systeme déclaratif. Par
exemple, pourrait étre sollicitée la déclaration de la détention d’instruments financiers ou
d’objets d’arts. Cette information permet de mettre en évidence des intéréts matériels
occasionnant une augmentation directe de la valeur de D’actif patrimonial. Ou encore les
informations pourraient porter sur la situation professionnelle du conjoint, partenaire de PACS

ou du concubin et les activités associatives ou politiques exercées. Ces informations portent sur

ces organes, sont tenus d la discrétion a l'égard des informations présentant un caractere confidentiel et données
comme telles par le président. » ; rappr. M. MEKKI, art. préc., n°27, selon lequel « Il faut aussi avoir égard au
respect des secrets et de l'intimité de la vie privée. ».

562'Y. notamment Le rapport de la Commission de réflexion pour la prévention des conflits d’intéréts dans la vie
publique préc., Annexe 5, p.119, proposant un modéle de déclaration préalable ; les articles 25 ter et quinquies de
laloi n°83-634 du 13 juil. 1983 préc. codifiés aux articles L. 122-2 et suiv. du Code général de la fonction publique
; les articles 7-2 et 7-3 de 1’ordonnance n°58-1270 du 22 déc. 1958 préc., relatifs a la déclaration préalable des
magistrats ; ’article 4 de la loi n°2013-907 du 11 oct. 2013 préc. ; le décret n°2013-1212 du 23 déc. 2013 relatif
aux déclarations de situation patrimoniale et déclarations d'intéréts adressées a la Haute Autorité pour la
transparence de la vie publique ; les articles L. 4122-6 et suivants du Code de la défense ; les articles L. 1451-1 et
R. 1451-2 du Code de la santé publique détaillant le contenu des déclarations publiques d’intéréts dans le domaine
de la santé.

363 V. supra n°87 et suiv.

364 V. supra n°109, n°110 et suiv., n°264 et suiv.

565 Rappr. infra n°497 et suiv.
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des liens juridiques familiaux et des liens sociologiques caractérisés par une identité d’activité

associative ou politique.

424, En présence d’un lien d’intéréts consolidé>®®, lorsque ces informations sont connues de
lui, le déclarant devrait indiquer : I’identité et 1’activité de la personne ciblée par la détection
d’un lien d’intéréts ; la qualification du lien fondamental en cause ; le nombre de personnes
relais séparant 1’associ¢ ou le dirigeant de la personne ciblée ; I’identité des trois premicres
personnes relais ainsi que leur activité professionnelle principale ; la qualification des trois

premiers liens intermédiaires.

425. Identification des informations attendues en fonction de la source de I’intérét ou
du lien d’intéréts. — Les informations ciblées peuvent étre limitées a des intéréts et liens

d’intéréts déterminés au regard des actes, faits, ou personnes®’ desquels ils sont issus.

426. En fonction de personnes identifiées, pourraient par exemple &tre déclarés : les
rémunérations, gratifications ou avantages de toute nature dont le paiement est immédiat, a

terme ou conditionné, issus d’un concurrent, client ou fournisseur de la société.

427. En fonction des faits et actes induits par I’activité sociale>®

, pourraient par exemple étre
déclarés : les rémunérations, gratifications ou avantages de toute nature dont le paiement est

immédiat, a terme ou conditionné, obtenus dans le cadre de 1’activité de la société.

428. En fonction d’une incidence économique chiffrée’®®, pourraient par exemple étre
déclarés : les rémunérations, gratifications ou avantages de toute nature dont le paiement est

immédiat, a terme ou conditionné, excédant 30 000 EUR.

366V, supra n®127.

367 Ces personnes pouvant notamment étre : des concurrents, des fournisseurs, les principaux clients ainsi que leurs
associés et dirigeants, la société mere ou les filiales ainsi que leurs associés et dirigeants, une personne en litige
avec la société, les établissements bancaires, une autorité publique ou administrative indépendante, les
commissaires au compte, les salariés de la société de référence ou ceux d’une société du groupe.

368 Rappr. par exemple Darticle R. 1451-2, 1., 4° du Code de la santé publique, selon lequel les liens d’intéréts avec
certaines personnes doivent étre déclarés pour autant que « les activités, les techniques ou les produits entrent dans
le champ de compétence en matiere de santé publique et de sécurité sanitaire de l'administration, de l'autorité, de
l'établissement ou du groupement ou de l'instance collégiale mentionnés au 2° ou, s'il s'agit de I'Autorité de siireté
nucléaire, de l'Institut de radioprotection et de sureté nucléaire ou d'une de leurs instances collégiales, dans le
champ de compétence de l'autorité ou de l'institut en matiere de sécurité des produits de santé. ».

569 Rappr. par exemple I’article R. 1451-2, 1., 7° du Code de la santé publique, visant notamment « foute
participation mentionnée au 6° supérieure a un montant de 5 000 euros ou a 5 % du capital détenue par les mémes
personnes. » ; article D. 1453-1 du méme Code, exigeant que soit rendu public « Les rémunérations dont le
montant est supérieur ou egal a 10 euros » ainsi que « Les avantages d'un méme montant toutes taxes comprises ».
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429.  Afin de ne pas doter I’obligation de déclaration en cause d’une portée pratique illusoire,

les filtres appliqués aux informations ciblées doivent demeurer mesurés.

430. Déclaration de Dl’influence juridique du représentant de Dl’intérét social. —
Lorsqu’elle ne s’infére pas des informations communiquées, 1’influence devrait étre révélée a
coté des intéréts et liens d’intéréts auxquels elle se rapporte. Cette information est opportune en
présence de liens professionnels de nature capitalistique®’®. Elle porte, par exemple, sur le

montant du capital ou des droits de votes détenus®’!.

431. Déclaration d’informations concernant les personnes liées au déclarant.
—Lorsqu’elles n’ont pas la qualit¢ d’associée ou dirigeant, les informations relatives aux
personnes liées au déclarant doivent étre limitées. Ces informations sont susceptibles de porter
atteinte a leur vie privée ou étre inconnues du déclarant. Elles demeurent essentielles afin de

2

détecter les conflits d’intéréts directs et indirects par simulation®’? ou interposition de

personnes>’3.

432. En présence d’une personne physique, elles peuvent porter sur son nom d’usage, ses
prénoms et ses activités professionnelles. La communication de ces informations ne semble
pouvoir étre imposée qu’au sujet des personnes physiques liées par un lien familial au déclarant
et induisant ou ayant induit une communauté de vie. Il s’agira du conjoint, du partenaire li¢ par

un pacte de solidarité civile et du concubin®’4,

433. En présence d’une personne morale, outre sa raison sociale et sa forme juridique, les
informations pourraient étre étendues a I’adresse de son si¢ge social, au montant de son capital,

a I’identité de ses représentants 1égaux et a son objet social statutaire et réel.

434. En présence d’un lien d’intéréts consolidé>”

, 1l apparait légitime que soient
communiquées les informations permettant d’apprécier I’influence juridique exercée par les

trois premieres personnes relais. L’objectif étant de détecter I’amorce d’une chaine de controle

570 Rappr. infra n°659 et 600, a propos du régime juridique des franchissements de seuils.

S0V, par exemple I’article R. 1451-2 1. 6° du Code de la santé publique, imposant au déclarant de préciser « le
montant en valeur absolue et en pourcentage du capital » des participations financiéres détenues dans le capital
de certaines sociétés.

S12V, supra n®192 et 205.

513V, supra n°219 et 235 ; rappr. les articles L. 228-2, L. 228-3, R. 228-3 du méme Code et I’article L. 211-3 du
code monétaire et financier ; la société concernée peut, pour chaque propriétaire de titre, recueillir les informations
relatives au nom ou a la dénomination sociale, la nationalité, I’année de naissance ou de constitution, 1’adresse
postale et électronique, le nombre de titres détenus, les restrictions dont les titres peuvent étre frappés.

374 Rappr. spé. Cons. const., 9 oct. 2013, n°2013-675 DC, préc. supra note de bas de page 559.

S5V, supra n®127.
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au moyen de plusieurs sociétés détenues en cascade et dont le déclarant serait 1’ultime ou I’un
des principaux bénéficiaires®’®. Lorsque ces informations sont connues de lui, le déclarant
devrait indiquer : I’influence juridique qu’il exerce sur la premicre personne relais au titre du

lien fondamental ; I’influence juridique exercée par les trois premiéres personnes relais.

435. La déclaration de patrimoine des associés et dirigeants. — Une déclaration de
situation patrimoniale permet d’identifier les intéréts personnels du déclarant a I’instar de leurs

sources et importances.

436. En raison de son haut degré d’atteinte a la vie privée, elle ne saurait porter sur ’entier
patrimoine des représentants de 1’intérét social. Elle doit étre limitée a certains ¢léments d’actifs
ou passifs patrimoniaux tels que I’ensemble des biens immobiliers, fonds de commerces et
valeurs mobilieres. Au-dela des biens propres au déclarant, la déclaration patrimoniale pourrait

porter sur des biens communs ou indivis®”’.

437. La déclaration de patrimoine pourrait porter sur un périmetre d’informations large
lorsque les associés et dirigeants détiennent un pouvoir d’influence juridique étendue. Un tel
périmetre ne saurait étre appliqué de fagon arbitraire et discriminatoire a certains associés ou

dirigeants isolés>’8,

438. La déclaration préalable négative des associés et dirigeants. — Au sein d’une
déclaration préalable générale, le déclarant indique ne pas étre concerné par une ou plusieurs

informations requises.

439. Dans le cadre d’une déclaration préalable spéciale, le déclarant reléve I’absence d’un
quelconque intérét personnel au regard de I’acte ou du fait en cause®”. 1l peut encore indiquer

n’étre li¢ a aucune personne intéressée a ce méme acte ou fait.

376 Rappr. supra n°267.

577 Rappr. les articles L. 122-10 et suiv. du Code général de la fonction publique, I’article 7-2 de ’ordonnance
n°58-1270 du 22 déc. 1958 préc., I’article 4 de la loi n°2013-907 du 11 oct. 2013 préc. et I’article L. 4122-8 al. 1
Code de la défense, selon lesquels la déclaration de situation patrimoniale porte sur la totalité des biens propres du
déclarant « ainsi que, le cas échéant, ceux de la communauté ou les biens indivis. ».

578 Rappr. Cons. const., 28 juil. 2016, n°2016-732 DC note J. BENETTI, Constitutions 2016, p.396, le Conseil
constitutionnel considérant a propos de laloi organique relative aux garanties statutaires, aux obligations
déontologiques et au recrutement des magistrats ainsi qu'au Conseil supérieur de la magistrature, qu’« Au regard
des exigences de probité et d'intégrité qui pésent sur les magistrats exercant des fonctions juridictionnelles et de
l'indépendance qui leur est garantie dans cet exercice, en restreignant l'obligation de dépot d'une déclaration de
situation patrimoniale » a certains magistrats « le législateur a institué une différence de traitement qui est sans
rapport avec l'objectif poursuivi par la loi » et a donc méconnu « le principe d’égalité devant la loi ».

579 Rappr. le décret n°2017-794 du 5 mai 2017 relatif & la constitution, au fonctionnement et au contrdle des sociétés
pluri-professionnelles d'exercice de professions libérales juridiques, judiciaires et d'expertise comptable prévues
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440. Ponctuellement, lorsqu’il lui en est fait la demande, un associé¢ ou un dirigeant pourra
confirmer ne pas détenir d’intérét personnel ni €tre li¢ a une personne identifiée au regard d’un

acte ou d’un fait identifié par ’auteur de la demande>®°.

441. Proposition d’un contenu minimal des déclarations préalables générales. — En droit
des sociétés, peuvent étre identifiées plusieurs catégories d’informations qui pourraient étre

contenues au sein d’une déclaration préalable générale.

442. La premicre permet notamment de détecter les conflits d’intéréts personnels, directs ou
indirects. Elle porte sur I’ensemble des liens, ainsi que leur durée, unissant ou ayant uni au cours
des trois années précédentes le déclarant aux associés et dirigeants. En présence d’une société
comportant un nombre trés important d’associ€s, cette information pourrait étre limitée en
fonction de I’influence juridique exercée par la personne liée. Par exemple, lorsque cette

derniere détient au moins 3% du capital ou des droits de vote.

443, La seconde rend compte des pouvoirs d’associé et de gestion sociale détenus au sein
d’autres sociétés et permet spécialement de détecter les conflits d’intéréts directs par double
représentation. Elle porte sur I’ensemble des liens de représentations juridiques, unissant ou
ayant uni au cours des trois années précédentes le déclarant a toute personne physique ou

morale.

444. La troisiéme permet de mettre en exergue les liens de nature psychologique résultant
d’un sentiment de gratitude, de reconnaissance, d’affinit¢ et de sympathie. Elle facilite la
détection des conflits d’intéréts personnels, directs ou indirects, par emprise d’un intérét moral.
Elle porte sur I’ensemble des accords ou arrangements conclus avec toute personne physique
ou morale et en vertu desquels le déclarant a été¢ admis ou sélectionné en qualité d’associé ou

de dirigeant®®!,

au titre IV bis de la loi n°90-1258 du 31 déc. 1990 ; a I’appui des demandes ou déclarations afférentes aux
procédures de nomination ou d’inscription, de modification du capital et de transformation de la société, ’article
2 al. 7 de ce décret requiere « Lorsque la société exerce ou souhaite exercer l'activité d'administrateur judiciaire
ou de mandataire judiciaire, une déclaration sur I'honneur de chaque associé déja en exercice attestant de
l'absence totale d'intérét dans les mandats de justice en cours ».

580 Rappr. par exemple I’article 261-4 II. du RGAMF, selon lequel « L'expert établit une déclaration attestant de
l'absence de tout lien passé, présent ou futur connu de lui avec les personnes concernées par l'offre ou l'opération
et leurs conseils, susceptible d'affecter son indépendance et l'objectivité de son jugement lors de l'exercice de sa
mission. ».

581 Rappr. infra n°623 et 625.
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445. La quatrieme permet principalement de détecter les conflits d’intéréts indirects par
emprise d’un intérét personnel ou de celui d’une personne li¢e. Elle porte sur ’ensemble des
liens, ainsi que leur durée, unissant ou ayant uni au cours des trois années précédentes le
déclarant a un salarié, concurrent®®?, fournisseur, client, plus généralement tout créancier ou

débiteur de la société.

446. La cinquieme permet d’identifier les intéréts matériels du déclarant dans lesquels il peut
ou espere obtenir une augmentation directe de la valeur de son patrimoine en y adjoignant un
¢lément d’actif. Cette catégorie porte tout d’abord sur les principales sources de revenus ainsi
que I’ensemble des rémunérations, gratifications ou avantages de toute nature dont le paiement
est immédiat, a terme ou conditionné, versés par une quelconque personne liée a la société. De
maniére non limitative, ces personnes seront par exemple des associés et dirigeants, une société
mere, des sociétés filiales, un concurrent, un client ou futur client, un salarié. Le déclarant
devrait notamment indiquer I’identité de son débiteur a I’instar de 1’estimation pécuniaire de la
rémunération, la gratification ou I’avantage en cause. Cette catégorie porte également sur les
participations financieres directes dans le capital d'une société dont le montant est égal ou
supérieur a 5 000 EUR ou 5% du capital, détenues par le déclarant et/ou son conjoint, partenaire

1ié par un pacte de solidarité civile ou concubin.

447. Lasixiéme permet de détecter certains conflits d’intéréts indirects spéciaux par emprise
d’un intérét personnel ou de celui d’une personne liée. Cette catégorie porte tout d’abord sur
les activités professionnelles, fonctions et mandats ¢électifs exercés ou ayant été exercés au cours
des trois années précédentes par le déclarant et son conjoint, partenaire li¢ par un pacte de
solidarité civile ou concubin. Cette catégorie porte également sur les principales activités extra-
professionnelles exercées en qualité de bénévole ou d’associé d’une personne morale a but non
lucratif intéressée par la société ou son secteur d’activité ; par exemple : une association a
promotion écologique, un syndicat, une association de promotion d’une activité professionnelle

ou de réflexion sur le cadre 1€gal d’un secteur d’activité.

448. La septieme correspond a un champ d’expression libre du déclarant. Elle doit lui

permettre de révéler tout intérét ou lien d’intéréts dont le déclarant sait ou ne peut ignorer qu’il

382 Rappr. J. VALIERGUE, op. cit., n1°1391 et 1392, pour qui « [ ’ensemble des titulaires de pouvoirs, intellectuels
ou décisionnels, devraient, de plein droit, étre débiteurs d’une obligation de révéler les pouvoirs qu’ils exercent
pour le compte d’entreprises concurrentes. ».
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peut étre de nature a générer un conflit d’intéréts®®®. Elle doit encore lui permettre de déclarer

toutes informations et précisions complémentaires qu’il juge opportun de communiquer.

449. Proposition d’un contenu minimal des déclarations préalables spéciales. — La
déclaration spéciale doit contenir de manieére exhaustive ’ensemble des intéréts et liens

d’intéréts qui se rapportent au fait ou a I’acte en raison duquel la déclaration est exigée.

450. Le déclarant doit spécialement décrire avec précision ses liens d’intéréts avec, d’une
part, toute personne concourant a la création ou I’exécution de 1’acte ou du fait envisagé et avec,
d’autre part, toute personne pour qui I’acte ou le fait envisagé présente un quelconque avantage
ou désavantage. Pour les opérations les plus sensibles, la déclaration pourrait ponctuellement

porter sur I’ensemble des liens d’intéréts passés remontant d’un a trois ans.

Conclusion du S§1

451. Une obligation de déclaration concourant a la protection de I’intérét social. — Les
actes de déclaration préalable aux conflits d’intéréts s’inscrivent dans un objectif de protection

de I’intérét social’®*.

452. Déduite du devoir de loyauté et de nature contractuelle, une obligation de déclaration
préalable pourrait étre identifiée. Elle s’imposerait aux associés et aux dirigeants, débiteurs, a
I’égard de la société, créanciére®®®. Sa portée est limitée aux intéréts personnels et liens
d’intéréts générateurs du conflit d’intéréts dont le déclarant sait ou ne peut ignorer qu’il

surviendra en cas d’exercice de ses pouvoirs.

453. Cette obligation coexiste avec I’obligation de déclaration du conflit d’intéréts.

383 Rappr. J. VALIERGUE, op. cit., n°1569 précisant que « C’est au premier chef aux titulaires de pouvoir eux-
mémes d’apprécier la nécessité d 'une telle révélation, compte tenu des relations existant entre les personnes qui
s adressent a eux et des connexions entre les missions confiées. ».

584 Comp. avec I’obligation de déclaration d’intéréts et de situation patrimoniale « des membres du Parlement » et
des « titulaires de certaines fonctions publiques ou de certains emplois publics a pour objectif de renforcer les
garanties de probité et d'intégrité de ces personnes, de prévention des conflits d'intéréts et de lutte contre ceux-ci
s qu'elle est ainsi justifiée par un motif d'intérét général ; », Cons. const., 9 oct. 2013, n°2013-675 DC et n°2013-
676 DC, notes A. LAUDE, D. 2013, p.2483 et J. BENETTI, Constitutions 2013, p.542.

585 Rappr. supra n°57, 327 et 328.
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§2 - L’obligation de déclaration spontanée du conflit
d’intéréts

454. Communication d’informations concomitante ou postérieure a la survenance d’un
conflit d’intéréts. — L’obligation de déclaration spontanée du conflit d’intéréts permet de
recueillir des informations concomitamment ou postérieurement a la survenance du conflit.
Cette obligation de déclaration doit permettre une identification des éléments constitutifs des
conflits d’intéréts (A). Cette déclaration vise les ¢léments constitutifs et la gravité du conflit

d’intéréts identifié (B).

A - Identification des éléments constitutifs des conflits d’intéréts

455. L’acte de déclaration spontanée : objectif et renseignements attendus. — La
déclaration spontanée du conflit d’intéréts est un acte par lequel le déclarant révele un conflit

d’intéréts en cours ou résolu’%°.

456. En principe, les conflits d’intéréts en cours doivent étre déclarés préalablement a leur

résolution. Les conflits d’intéréts résolus doivent étre déclarés a bref délai.

457. Cette déclaration doit permettre de qualifier avec précision le conflit d’intéréts en cause
et d’en suivre 1’évolution. Cette déclaration facilite 1’application de mesures de gestion et

permet de présélectionner les traitements coercitifs qui pourraient étre déclenchés.

458. L’obligation de déclaration spontanée des conflits d’intéréts inhérente au devoir
de loyauté. — Les représentants de 1’intérét social pourraient étre considérés comme débiteurs
d’une obligation de déclaration spontanée des conflits d’intéréts envers la société personne

morale ou la collectivité des associés d’une société non personnifiée®®’

. Cette obligation
imposerait aux associés et aux dirigeants de déclarer I’ensemble des conflits d’intéréts en cours

ou résolus dont ils ont connaissance ou dont ils ne peuvent ignorer I’existence®®®. Cette

586 Comp. J. MORET-BAILLY, art. préc., n°17, pour qui tout conflit d’intéréts, méme en 1’absence d’impact
négatif, doit étre « déclaré et géré » ; rappr. supra n°385 et 386.

387 Rappr. supra n°337 et 368 ; adde infra n°884.

88 V. notamment B. DONDERO, Le traitement juridique des conflits d’intéréts : entre droit commun et dispositifs
spéciaux, art. préc., n°19, rappelant que « La forme la plus simple consiste a imposer la révélation des situations
de conflits d'intéréts aux personnes dont les intéréts sont en cause. » ; B. FAGES, art. préc., n°8, relevant que « le
devoir de déclaration des conflits d’intéréts » figure parmi les « Trois devoirs fondamentaux » de 1’administrateur
en tension au sein du jugement TC Paris, 1™ ch., 10 nov. 2020, n°2019036759 ; rappr. . PARACHKEVOVA, art.
préc., I1., B., 1 ; adde AFEP-MEDEF, Code préc., p.18, dispose que « ['administrateur a l'obligation de faire part
au conseil de toute situation de conflit d'intéréts méme potentiel et s abstient d’assister au débat et de participer
au vote de la déelibération correspondante ; ».
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obligation pourrait étre déduite du devoir de loyauté auquel sont astreints les associés et

dirigeants envers la société>®.

459. A I’instar de I’obligation de déclaration préalable, I’obligation de déclaration spontanée
du conflit d’intéréts peut étre qualifiée d’obligation contractuelle d’information accessoire aux

statuts de la société ou a ’acte de nomination du dirigeant™°,

460. Par exemple, un dirigeant informe les associés avoir racheté des actifs sociaux a leur
valeur comptable la plus basse. Ou encore, une réunion d’associés est convoquée aux fins
d’agréer un nouvel associé. A la suite de la convocation, un associé révéle étre personnellement
intéressé a 1’apport en nature surévalué du futur coassocié¢ auquel il est lié. L’associé en cause

étant convaincu que cet apport permettra un accroissement a court terme de 1’activité sociale.

461. Des dispositions légales spéciales peuvent ponctuellement astreindre une personne a ce
type d’obligation de déclaration. Sur le fondement des alinéas 1 et 8 de I’article L. 22-10-40 du
Code de commerce, le mandataire d’un actionnaire semble étre débiteur d’une telle obligation

a I’égard de son mandat.

462. En raison de leurs activités, certaines sociétés sont débitrices d’une obligation de
déclaration spontanée a 1’égard de leurs clients. Précisément, les sociétés de gestion de
portefeuille, les conseillers en investissements financiers et les conseillers en investissements
participatifs sont contraints de communiquer I’ensemble des conflits d’intéréts pour lesquels il
n’est pas certains « que le risque de porter atteinte aux intéréts des clients sera évité »*°!. Dans
le méme sens, les conseillers en vote doivent communiquer sans délai a leurs clients « fout
conflit d'intéréts et toute relation commerciale pouvant influencer la préparation de leurs

recherches, conseils ou recommandations de vote » >°2.

463. En droit des sociétés, aucune disposition légale ne met explicitement a la charge des
associés ou des dirigeants une obligation générale de déclaration spontanée des conflits

d’intéréts>®. Certaines obligations de déclarations, éparses, s’en rapprochent et se concentrent

589 Rappr. supra n°57, 327 et 328.

390 Rappr. supra n°952.

M1 Articles L. 533-10 et L. 541-8 du Code monétaire et financier ; ces derniers ajoutent que 1’information
communiquée doit comporter « les détails suffisants » afin que son destinataire puisse prendre une décision
éclairée « relative au service dans le cadre duquel apparait le conflit d'interéts ».

32 Article L. 544-4 al. 3 du Code monétaire et financier.

393 Comp. l’article 31-8 al. 2 de la loi n°90-1258 du 31 déc. 1990 relative a l'exercice sous forme de sociétés des
professions libérales soumises a un statut 1€gislatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé et aux sociétés de
participations financiéres de professions libérales, disposant que« Chaque professionnel qui exerce au sein de la
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sur I’objet des conflits d’intéréts. Tel est, par exemple, le cas du régime des conventions
réglementées®® ou de I’obligation d’information des associés d’une société civile

professionnelle dont ils sont débiteurs les uns envers les autres>®.

464. L’obligation de déclaration spontanée explicitée par les représentants de I’intérét
social. — L’ obligation de déclaration déduite du devoir de loyauté devrait étre explicitée par les

associés et dirigeants au sein de dispositions contractuelles ou déontologiques*®.

465. En revanche, cette obligation juridique ne doit étre dégradée en une obligation
déontologique. Elle ne peut non plus étre limitée au regard de la classification ou de 1’objet du
conflit d’intéréts. Cette obligation ne saurait étre conditionnée par la détention d’une influence
juridique déterminée. Tel serait par exemple le cas d’une clause statutaire par laquelle seuls les

conflits d’intéréts préjudiciables directs et matérialisés par un contrat devraient étre déclarés.

466. Cette obligation d’information spéciale pourrait étre renforcée par un dispositif
d’alerte>®’. Selon ce dispositif, toute personne, qui aurait connaissance d’un conflit d’intéréts
affectant une personne en charge de I’intérét social pourrait alerter la société. La personne
donnant 1’alerte pourra étre, par exemple, un coassoci¢, un codirigeant ou un salarié. La

personne auteur du signalement doit agir de bonne foi et de maniére désintéressée>”®

. Lorsque
le signalement est a ’initiative d’une personne représentant 1’intérét social, il ne doit pas

procéder d’un conflit d’intéréts.

467. Limites inhérentes a I’obligation de déclaration spontanée. — L’acte de déclaration

spontanée recoupe deux catégories d’informations. La premicre est essentielle et vise la

société informe celle-ci et les autres professionnels, dés qu'il en a connaissance, de l'existence de tout conflit
d'intérét susceptible de naitre, d'une part, entre sa qualité de professionnel et toute autre activité professionnelle
qu'il exerce ou tout intérét qu'il détient en dehors de la sociéte, d'autre part, entre l'exercice de son activité
professionnelle et l'exercice par les autres professionnels de leur activité. » ; les conflits d’intéréts en cause sont
qgualiﬁés non au regard de I’intérét social, mais de la profession exercée.

P4V infra n°627 et suiv.

95 V. infra n°611.

3% Rappr. D. SCHMIDT, op. cit., n°44, p.58, pour qui « Les conditions d’organisation des travaux du conseil
doivent donc prévoir que [’administrateur en situation de conflit d’intéréts est tenu d’en informer le conseil ».
Adde supra n°57, 327 et 328.

397 Rappr. notamment la loi n°2016-1691 du 9 déc. 2016 relative a la transparence, a la lutte contre la corruption
et a la modernisation de la vie économique et la directive (UE) 2019/1937 du Parlement européen et du Conseil
du 23 oct. 2019 sur la protection des personnes qui signalent des violations du droit de 1’Union.

398 F. BARRIERE, art. préc., n°13 et suiv. ; rappr. article 6 de la loi n°2016-1691 du 9 déc. 2016 préc. ; adde V.
MAGNIER, Le lanceur d'alerte-actionnaire ou mandataire social, un acteur « stratégique » de la gouvernance des
sociétés, D. 2020, p.1307, 111, B, « Le lanceur d'alerte-actionnaire ou mandataire social, un acteur « stratégique
» de la gouvernance ».
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présence ou I’absence de conflit d’intéréts. La seconde correspond aux éléments permettant de

qualifier avec précision le conflit d’intéréts déclaré.

468. Lasimple déclaration de présence ou d’absence de conflit d’intéréts ne souffre d’aucune

limite.

469. Enrevanche, la déclaration des éléments constitutifs du conflit d’intéréts peut se heurter
aux limites exposées supra au sujet des déclarations préalables®®. Ces limites seront
principalement le droit au respect de la vie privée, I’obligation de confidentialité, de secret ou
de discrétion. Elles s’appliquent trés spécialement en présence d’un conflit d’intéréts indirect.
Ces conflits peuvent conduire a déclarer des informations concernant les personnes liées. Ils
peuvent encore induire une démultiplication du nombre d’obligations de confidentialité

affectant une ou plusieurs personnes liées.

B - Déclaration des éléments constitutifs et de la gravité du conflit
d’intéréts identifié
470. Déclaration spontanée du conflit d’intéréts. — Au sein de son acte déclaratif, I’associé

ou le dirigeant déclare se trouver ou penser se trouver en position de conflit d’intéréts.

471. Cet acte doit faire état de deux catégories d’informations. La premicre relative aux

¢léments constitutifs du conflit d’intéréts. La seconde relative a la gravité du conflit d’intéréts.

472. La déclaration spontanée négative. — Ce type de déclaration permet au déclarant
d’attester de ’absence de conflits d’intéréts & un moment déterminé®®. En pratique elle sera
spécialement utilisée afin de confirmer 1’absence de conflits d’intéréts indirects suspectés d’un

point de vue extérieur par d’autres représentants de 1’ intérét social®®!,

473. Ponctuellement, lorsqu’il lui en est fait la demande, un associé ou un dirigeant pourra
confirmer ne rencontrer aucun conflit d’intéréts déterminé par I’auteur de la demande en tenant

compte de sa classification et de sa gravité.

9V, supra n°416 et suiv.

600 Rappr. le décret n°2017-794 du 5 mai 2017 préc. ; a ’appui des demandes ou déclarations afférentes aux
procédures de nomination ou d’inscription, de modification du capital et de transformation de la société, ’article
2 al. 6 de ce décret requicre « Une déclaration sur I'honneur de chaque associé déja en exercice attestant de
l'absence de conflit d'intéréts entre ses activités en cours et celles des autres associés déja en exercice ».

601 Rappr. supra n°141 et suiv.
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474. Déclaration de I’intensité du conflit d’intéréts. — Le déclarant doit retranscrire avec
précision 1’ensemble des éléments constitutifs du conflit d’intéréts avéré ou suspecté. Ces

informations permettront de déterminer le caractere direct ou indirect du conflit d’intéréts.

475. La déclaration doit prioritairement porter sur les intéréts personnels et liens d’intéréts
en cause. En présence d’un lien d’intéréts consolidé®??, le déclarant doit indiquer : I’identité et
I’activité de la personne ciblée par la détection du lien d’intéréts ; la qualification du lien

fondamental en cause .

476. Déclaration de ’influence juridique et de I’objet du conflit d’intéréts. — L’objet du
conflit doit étre décrit avec précision. Spécialement lorsque le fait matériel, le fait juridique ou

I’acte juridique est réalisé ou doit étre réalisé au nom et pour le compte de la sociétés%4,

477. Le déclarant doit préciser I’influence juridique®® qu’il exerce de maniére générale au
sein de la société. Il doit encore décrire les pouvoirs politiques d’associé ou de gestion sociale

qu’il est amené a mobiliser et qui engendre le conflit d’intéréts en cause.

478. Le déclarant doit fournir ces mémes informations lorsqu’elles se rapportent a une
personne liée associée ou dirigeante. Lorsque la personne liée n’est pas associée ou dirigeante,
le déclarant devrait préciser en des termes généraux le ou les pouvoirs qu’elle est amenée a
mobiliser a I’occasion du conflit d’intéréts. Cette derniére information est attendue du déclarant
chaque fois qu’elle est connue de lui ou lorsqu’il ne peut légitimement 1’ignorer. Par exemple,
la société ceéde un actif stratégique et le dirigeant déclare étre lié au cessionnaire, une société

représentée par son épouse qui agit sur délégation de pouvoir.

479. Déclaration de I'impact préjudiciable du conflit d’intéréts et des éléments
justificatifs. — Le déclarant doit retranscrire avec précision I’ensemble des éléments permettant
d’apprécier la nature et la gravité du préjudice caus¢€ ou qui peut étre causé a la société. Ces
informations doivent permettre, le cas échéant, de suivre I’évolution de I’impact des conflits
d’intéréts résolus. Des éléments justificatifs a la situation de conflit d’intéréts sont attendus du

déclarant.

002V, supra n®127.

603V, supra n®125 et 126.

604 Rappr. D. SCHMIDT, op. cit., n°30, p.43, visant la procédure dite des avantages particuliers ; v. également le
régime des conventions réglementées, infra n°602, 628 et 629.

805V, supra n°253 et suiv.
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480. Lorsque le conflit d’intéréts est en cours %%, le déclarant doit décrire : I’avantage que
présenterait le conflit d’intéréts pour la société malgré 1’apparition d’un préjudice ; I’'impact
positif attendu permettant de compenser le préjudice initial ; les mesures proposées afin de
garantir que 1’impact préjudiciable sera limité ; les mesures de gestion spontanément mises en
ceuvre par le déclarant ; les divers stades d’avancement dans le processus de résolution du

conflit.

481. Lorsque le conflit d’intéréts est résolu, le déclarant doit décrire : ’avantage initialement
attendu pour la société malgré 1’apparition d’un préjudice ; les mesures de gestion spontanément
mises en ceuvre ; I’évaluation de I’impact préjudiciable du conflit d’intéréts, notamment sur la
base de données chiffrées ; I’évolution de I'impact du conflit d’intéréts au regard de

I’aggravation du préjudice ou de sa compensation ultérieure.

Conclusion du §2

482. Une obligation de déclaration garantissant la pérennité de I’intérét social. — Les
actes de déclaration spontanée des conflits d’intéréts tendent a assurer la pérennité de 1’intérét

social.

483. Les associés et les dirigeants, débiteurs, pourraient étre tenus a une obligation de
déclaration spontanée des conflits d’intéréts a I’égard de la société, créanciere®’’. Cette
obligation pourrait étre déduite de leur devoir de loyauté et serait de nature contractuelle. Sa

portée est étendue a I’ensemble des éléments constitutifs du conflit d’intéréts en cours ou résolu.
Conclusion de la section 1

484. Devoir de loyauté et obligations spéciales d’information de nature contractuelle. —
Associés et dirigeants pourraient étre réputés comme étant débiteurs envers la société,
créanciere, d’'une double obligation spéciale d’information. La premiére correspond a une
obligation de déclaration préalable aux conflits d’intéréts. La seconde est une obligation de

déclaration spontanée des conflits d’intéréts.

485. Cette double obligation spéciale d’information peut étre déduite du devoir de loyauté

auquel sont astreints les associés et dirigeants envers la société personne morale ou la

606 Rappr. supra n°385 et suiv.
607 Rappr. supra n°57, 327 et 328.
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608 Elle concoure a la protection de

collectivité des associés d’une société non personnifiée
I’intérét social. De nature contractuelle, elle est accessoire aux statuts ou a 1’acte de nomination

du dirigeant.

486. En I’absence de disposition 1égale expresse ces obligations déclaratives mériteraient

d’étre explicitement consacrées par la jurisprudence.

487. De l’information brute au renseignement pertinent. — Les obligations de déclaration
préalable ou spontanée sont tributaires de la définition des conflits d’intéréts retenue®®®. L’acte
de déclaration doit comporter I’ensemble des informations permettant de détecter et de qualifier

les conflits d’intéréts que rencontre ou pourrait rencontrer le déclarant.

488. Les mécanismes déclaratifs souffrent d’un probléme unitaire en ce qu’ils reposent sur
Dinitiative et le bon vouloir de ’associé ou du dirigeant en cause®!’. Faisant preuve de vertu en
se conformant a ses obligations d’information, les mesures de traitement coercitif des conflits
d’intéréts déclenchées a ’encontre du déclarant pourraient étre allégées®!'!. La passivité du
déclarant ne saurait étre aggravée aux moyens de dispositions ayant pour effet de limiter la
portée des obligations de déclarations. Tel serait spécialement le cas d’obligations de
déclaration limitées aux intéréts personnels, liens d’intéréts et conflits d’intéréts jugés
significatifs par le débiteur en dehors de toute donnée chiffrée ou méthode d’évaluation. Ce

type de dispositif inciterait davantage a la dissimulation qu’a la révélation.

489. La pertinence des informations obtenues est tributaire des modalités d’exécution des

obligations déclaratives.
Section II - Exécution des obligations déclaratives

490. Extraction du renseignement recherché. — Selon Monsieur DE MAISON ROUGE,

« l'information brute » tire sa « valeur ajoutée » de « sa collecte, d’une part, et la capacité a

608 Rappr. supra n°318 ; adde infra n°804 et 805.

09 En ce sens, J.-F. KERLEO, art. préc., Forme et contenu des déclarations, I’auteur notant qu’« En somme, le
contenu des déclarations est fonction de la définition, retenue pour chaque régime, des conflits d'intéréts. ».

610 Rappr. J. VALIERGUE, op. cit., n°1183, relevant que « Comme [’obligation de déclaration, 1’obligation de
révélation est donc affaire de subjectivité ».

811V infra n°1413.
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les « tamiser » pour en faire un renseignement pertinent, le cas échéant stratégique, a tout le

moins déterminant, d'autre part. »®2.

491. L’extraction du renseignement relatif aux conflits d’intéréts est déterminée par les
modalités d’exécution des obligations déclaratives (paragraphe 1). Cette extraction peut étre

limitée en cas de manquement aux obligations déclaratives (paragraphe 2).

§1 - Modalités d’exécution des obligations déclaratives

492. Acheminement et traitement des déclarations. — Les modalités d’exécution des
obligations de déclarations portent sur les formes et dates d’exigibilité de I’acte déclaratif (A).

Elles nécessitent d’identifier les destinataires de I’acte déclaratif (B).

A - Formes et dates d’exigibilité de 1’acte déclaratif

493. L’obligation déclarative : une obligation a terme. — Les obligations de déclarations
préalables et spontanées devraient étre qualifiées d’obligations a terme. Leur exigibilité peut
étre modulée dans le temps. Elle peut intervenir a intervalles temporels réguliers®!® ou dépendre

d’événements futurs et déterminés®'4

. La qualification d’obligation conditionnelle présente le
désavantage de faire peser un aléa sur ’existence méme des obligations déclaratives. Au
contraire, il semble préférable de permettre aux obligations déclaratives d’exister juridiquement

et de faire peser un aléa sur leur date d’exigibilité.

494. En présence d’une condition, comme le rappellent Messieurs HANNOUN et
GUENZOUI, « l'incertitude porte sur la réalisation de l'événement prévu, donc sur l'existence
méme de l'obligation. », contrairement au terme dont « ['incertitude ne doit concerner que la

date d'exécution, le principe méme de l'obligation ne faisant aucun doute. »°'°.

12 0. DE MAISON ROUGE, Le droit frangais du renseignement, Rép. IP/IT et Communication Dalloz, 2019,
n°38.

613 Le terme de I’obligation est alors certain, C. HANNOUN, Y. GUENZOUI, Terme, Rép. civ. Dalloz, 2017,
n°l15.

614 Le terme de I’obligation demeure incertain, C. HANNOUN, Y. GUENZOUI, id., n°16.

615 C. HANNOUN, Y. GUENZOUI, art. préc., n°17 ; rappr. I’article 1304-2 du Code civil, selon lequel est nulle
I’obligation contractée sous une condition dont la réalisation dépend de la seule volonté du débiteur ; ces conditions
peuvent étre qualifiées de potestatives, v. C. HANNOUN, Y. GUENZOUI, id., n°18.

138



495. L’obligation de déclaration spontanée des conflits d’intéréts est assortie d’un terme
incertain®!%, L’obligation ne fait aucun doute et I’incertitude porte sur la survenance du conflit

d’intéréts.

496. Certaines obligations de déclarations préalables visant des intéréts personnels et liens
d’intéréts spécifiques peuvent également étre dotées d’un terme incertain. Les obligations ne
font aucun doute et I’incertitude porte sur I’apparition de I’intérét personnel ou du lien d’intéréts

visé par 1’obligation.

497. Date d’exigibilité et exécution des obligations de déclarations. — Les regles de

617

computation des délais applicables en matiére de procédure civile®'’ peuvent étre transposées

aux présents mécanismes déclaratifs.

498. L’exigibilité des obligations de déclarations préalables générales peut étre déterminée
au regard de : la date de prise en charge de I’intérét social®'® ; la date anniversaire de cette prise
en charge ou un autre événement récurrent®'” ; la date de sortie de la société®?. Leur exécution
pourrait intervenir : dans un délai allant d’un a trois mois préalablement a 1’entrée du débiteur
au sein de la société ; dans les quinze jours suivant la date anniversaire de I’entrée au sein de la
société et dans les trois mois suivant le départ de la société. La déclaration de patrimoine n’est
utile qu’a la condition d’étre établie a I’entrée et sortie de la société, afin de mesurer la variation

de la composition du patrimoine®?!.

499. L’exigibilité des obligations de déclarations préalables spéciales est déterminée au
regard de la date de survenance de I’acte ou du fait déterminé ; par exemple : I’amorce de

négociations contractuelles, une réunion de dirigeants ou d’associés, 1’exécution d’une

616 Rappr. C. HANNOUN, Y. GUENZOUI, id., n°19, précisant que « Donne également naissance a un terme
incertain la clause qui recule l'exigibilite de la dette a l'accomplissement d'un fait dépendant de la volonté du
débiteur. ».

617V, les articles 640 et suiv. du Code de procédure civile ; rappr. Y. STRICKLER, Délai, Rép. proc. civ. Dalloz,
2019, n°25 et suiv.

618 Par exemple au jour : de la décision d’agrément d’un nouvel associé, de la date d’opposabilité a la société d’un
contrat de cession de titres sociaux, de la décision de nomination d’un dirigeant, etc ; comp. I’article L. 22-10-40
al. 1 du Code commerce.

619 Par exemple une assemblée générale annuelle, une réunion annuelle d’un comité spécialisé de dirigeants, la
rédaction d’un document social annuel.

620 Notamment a I’occasion d’une cession de titres, d’une révocation ou d’une exclusion.

621 Rappr. par exemple Darticle 7-3, II de I’ordonnance n°58-1270 du 22 déc. 1958 préc. ; Iarticle 25 quinquies,
II de 1a loi n°83-634 du 13 juil. 1983 préc. codifié aux articles L. 122-11 et suiv. du Code général de la fonction
publique ; I’article 4, II de la loi n°2013-907 du 11 oct. 2013 préc. ; I’article L. 4122-8, I et Il Code de la défense.
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opération sur le capital. Leur exécution devrait intervenir a bref délai®??. Il pourrait étre différé

et intervenir dans les quinze jours suivant la survenance de I’événement déterminé.

500. L’exigibilité des obligations de déclarations préalables complémentaires est déterminée
au regard de la date a partir de laquelle le déclarant connait ou ne peut légitimement ignorer le

623

fait ou l’acte rendant obsoléte une précédente déclaration®~. Leur exécution pourra étre

immédiat ou différé dans les quinze jours suivant la survenance du fait ou de I’acte en cause.

501. L’exigibilité des obligations de déclarations spontanées est déterminée au regard de la
date de survenance des conflits d’intéréts. C’est-a-dire a la date de confrontation des intéréts en
cause impliquant ’exercice d’un pouvoir et engendrant I’apparition d’un préjudice®**. Le
préjudice futur et le préjudice résultant d’une perte de chance certaine permettent d’avancer la
date de déclaration antérieurement a la résolution du conflit d’intéréts. Par exemple, un associé
est convoqué a une réunion d’associés ayant pour objet d’autoriser une opération de rachat par
la société a son épouse d’un brevet qu’il sait obsoléte. La date d’exigibilité de 1’obligation de
déclaration spontanée du conflit d’intéréts correspond ici a la date de réception de 1’avis de
convocation ; le conflit d’intéréts se matérialise a cette date, non au jour de I’apparition du

préjudice caractérisé par le paiement du prix et le transfert de propriété.

502. En principe, ’exécution de ces obligations doit intervenir sans délai dés que 1’associé
ou le dirigeant en cause a connaissance du conflit d’intéréts qui I’affecte ou ne peut
légitimement 1’ignorerS2>. Par exception, en présence de circonstances exceptionnelles diment
justifiées, une exécution de ’obligation dans les huit jours suivant 1’apparition du conflit

d’intéréts en cause pourrait étre toléré.

503. L’exigibilité des déclarations négatives doit étre déterminée par I’auteur de la demande.
Leur exécution devrait intervenir sans délai. Un délai supplémentaire de vingt-quatre a
soixante-douze heures pourrait étre accordé au regard de la complexité de certains conflits

d’intéréts indirects suspectés. Ce délai pourrait étre étendu a quinze jours en présence d’une

622 Rappr. ’article L. 22-10-40 al. 8 du Code commerce, précisant que 1’information doit étre communiquée sans
délai.

623 Rappr. les articles L. 4122-6, IV du Code de la défense ; les articles 7-2, III et 7-3, III de I’ordonnance n°58-
1270 du 22 déc. 1958 préc. ; les articles 25 ter, 111 et quinquies, 111 de 1a loi n°83-634 du 13 juil. 1983 préc. codifiés
aux articles L. 122-5 et L. 122-15 du Code général de la fonction publique ; les articles 4, I et 11, I de la loi n°2013-
907 du 11 oct. 2013 préc.

024V supra n°148, 149, 385 et 386.

625 Rappr. les articles L. 225-40 et 88 du Code de commerce selon lesquels au sein des SA, les personnes concernées
doivent informer le conseil d’administration ou de surveillance des conventions réglementées auxquelles elles sont
directement ou indirectement intéressées.
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obligation de déclaration préalable négative. Ce délai laisse le temps au déclarant
d’entreprendre les vérifications nécessaires, notamment lorsque la demande de déclaration

porte sur des liens d’intéréts distendus.

504. Forme des déclarations. — En principe, ’ensemble des déclarations doivent étre
effectuées sur un support durable, papier ou informatique, permettant sa conservation sécurisée.
A des fins probatoires®2®, un écrit matériel ou dématérialisé est impératif®?’. Une déclaration
orale pourrait étre admise a condition d’étre confirmée par écrit. Un systéme de télédéclaration
pourrait étre mis en place au sein des sociétés dotées de moyens suffisants et intégré a un espace

de travail ou de communication virtuel réservé a leurs dirigeants et associés.

505. Un document dédi¢ aux déclarations devrait étre privilégié. Afin de gagner en célérité
et en simplicité, des modeles types pourraient étre établis par la société et mis a la disposition

des personnes visées par une obligation de déclaration®8,

506. De maniére alternative, les déclarations peuvent étre régulierement émises et consignées
au sein de documents sociaux tels que les procés-verbaux des réunions de dirigeants ou

d’associés, un registre des décisions des délibérations de I’associé unique®?’.

630

507. Par exception, seules les alertes portant sur les conflits d’intéréts®*® pourraient étre

émises verbalement. A des fins de protection optimale du lanceur d’alerte, spécialement s’il est

exposé a un risque élevé de représailles, ’absence de confirmation écrite se justifie®!,

L’absence de cet écrit permet de préserver le secret de ’identité du lanceur d’alerte%32.,

508. Conservation des déclarations et des renseignements extraits des déclarations. —
Les déclarations et les informations brutes qu’elles contiennent, doivent étre conservées de
maniére sécurisée et faire I’objet d’un acces restreint. Des mesures spécifiques doivent étre

arrétées afin de limiter I’exposition d’un lanceur d’alerte a d’éventuelles représailles®®>.

626 Comp. D. SCHMIDT, op. cit., n°49 et 50 p.62.

627 Rappr. les articles R. 22-10-25 et R. 22-10-26 du Code de commerce, selon lesquels la communication des
informations incombant au mandataire en vertu de 1’article L. 22-40-10 du méme Code peut intervenir par lettre
recommandée avec demande d'avis de réception ou par un moyen de communication électronique.

28 Comp. par exemple les modéles de déclarations de patrimoine et d’intéréts présentés en annexe au décret
n°2013-1212 du 23 déc. 2013.

629y, spé. les articles L. 223-31 et L. 227-9 du Code de commerce, applicables au sein des EURL et SASU.

630 Rappr. supra n°466.

631 Rappr. I’article 18 de la directive (UE) 2019/1937 du Parlement européen et du Conseil du 23 oct. 2019 préc.,
relatif aux modalités d’archivage des signalements.

632 Rappr. F. BARRIERE, art. préc., n°33.

633 Rappr. F. BARRIERE, art. préc., n°29.
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509. Les renseignements pertinents extraits des déclarations peuvent étre conservés selon des
standards de sécurité moins drastiques et faire 1’objet d’un acces plus étendu. Pour ce faire, les
renseignements doivent étre retranscrits par des intitulés et expressions neutres. Plus
précisément peuvent étre indiqués : la qualification de I’intérét personnel ou du lien d’intéréts
en cause ; le caractére direct ou indirect du conflit d’intéréts qualifié ; I’incidence économique
et juridique de I’objet du conflit d’intéréts ; 1’influence juridique des personnes en cause.
Seraient occultées I’ensemble des informations factuelles permettant d’identifier 1’identité des

personnes en cause.

510. Ainsi, les conflits d’intéréts détectés et les mesures de traitement déployées, pourraient
étre consignés au sein d’un registre spécial. De manicre générale, les renseignements obtenus
pourraient &tre supprimés apres une période de conservation allant de trois a six ans. Un délai
allongé peut notamment étre retenu en présence d’un registre ne référengant aucune donnée a
caracteére personnel et se bornant a indiquer de maniére neutre la qualification des conflits

d’intéréts identifiés et le type de mesure de traitement appliqué.

511. Les déclarations préalables ou spontanées peuvent contenir des données a caractére
personnel. A la suite de I’entrée en vigueur du réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen
et du Conseil du 27 avril 2016%%, une donnée a caractére personnel est définie comme « foute

information se rapportant a une personne physique identifiée ou identifiable »%.

512. Le traitement des données a caractére personnel®*® effectué sur la base d’un systéme

déclaratif préalable ou spontané aux conflits d’intéréts, doit se conformer a la réglementation

634 Relatif a la protection des personnes physiques a I'égard du traitement des données & caractére personnel et 4 la
libre circulation de ces données, et abrogeant la directive 95/46/CE sur la protection des données ; adde B.
FAUVARQUE-COSSON, W. MAXWELL, Protection des données personnelles, D. 2018, p.1033, I, C, précisant
que « Les principes de base du reglement figurent a l'article 5 du RGPD. L'article 5, § 1, a), énumére les trois
premiers : licéité, loyauté, transparence. Les paragraphes suivants concernent les autres grands principes :
limitation des finalités, minimisation des données, exactitude, limitation de la conservation, intégrité et
confidentialité, responsabilité (sur la mise en oeuvre desquels, V. les arréts de la troisieme partie de ce
panorama,). ».

035V, I’article 4, 1. du réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avr. 2016 préc. ; selon
ce méme article « est réputée étre une « personne physique identifiable » une personne physique qui peut étre
identifiée, directement ou indirectement, notamment par référence a un identifiant, tel qu'un nom, un numéro
d'identification, des données de localisation, un identifiant en ligne, ou a un ou plusieurs éléments spécifiques
propres a son identité physique, physiologique, génétique, psychique, économique, culturelle ou sociale ; ». Rappr.
C. FERAL-SCHUHL, Les données a caractére personnel, Praxis Cyberdroit, 2020 — 2021, n°111.73, ajoutant que
« toute donnée directement ou indirectement identifiante est une donnée a caractere personnel, peu important son
caractere confidentiel ou public, et son caractére privé ou professionnel. ».

636 Rappr. article 4, 2. du réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avr. 2016 préc.,
définissant le « traitement » comme « toute opération ou tout ensemble d'opérations effectuces ou non a l'aide de
procédes automatisés et appliquées a des données ou des ensembles de données a caractere personnel, telles que
la collecte, l'enregistrement, l'organisation, la structuration, la conservation, l'adaptation ou la modification,
l'extraction, la consultation, ['utilisation, la communication par transmission, la diffusion ou toute autre forme de
mise a disposition, le rapprochement ou l'interconnexion, la limitation, l'effacement ou la destruction ; ».
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637

en vigueur®’. Les finalités de ce traitement relévent de la prévention et la gestion optimale des

conflits d’intéréts®?

. Le déclarant doit consentir de manicre expresse a la collecte de ses
données personnelles®’. Les données a caractére personnel manifestement superflues pour le
traitement des déclarations ne doivent pas étre collectées®*. En cas contraire, elles doivent étre
supprimées a bref délai. De maniere générale, les supports des actes de déclarations datant de
plus de trois ans devraient étre détruits. En cas de perte de la qualité d’associé ou de dirigeant,
ce délai de suppression devrait étre ramené a six mois suivant ce fait générateur. Par exception,
’introduction d’une action en justice®*! est de nature a légitimement retarder ces suppressions

dans D’attente d’une décision de justice ayant acquis force de chose jugée®?

. Par exception
encore, les déclarations issues d’un systéme d’alerte devraient étre conservées pour la seule

durée de leur instruction®*3.

B - Destinataire de 1’acte déclaratif

513. Renseignements recherchés par la société. — L’exécution des obligations de
déclarations doit étre effectué auprés de la société personne morale ou de la collectivité

d’associés en présence d’une société non personnifiée.

514. Parce qu’ils sont investis de pouvoirs leur permettant d’agir au soutien de ’intérét social,
I’ensemble des associés et dirigeants sont en principe compétents pour connaitre des

déclarations spontanées formulées par I’un d’entre eux.

515. En pratique, deux catégories de destinataires des déclarations peuvent étre distinguées.

La premicre regroupe les personnes destinataires des informations brutes contenues dans les

637 Trés spécialement le réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avr. 2016 préc. ;
rappr. F. BARRIERE, art. préc., n°30, rappelant que « les dispositifs de recueil des alertes » doivent « respecter
les exigences de la CNIL. ».

638 Rappr. C. FERAL-SCHUHL, art. préc., n°111.72, précisant que « Les finalités du traitement doivent étre
déterminees, explicites et légitimes. » ; adde A. EL MEJRI, Le RGPD et le droit des sociétés, Rev. sociétés, 2020,
p.17,n°8.

639 Rappr. C. FERAL-SCHUHL, ibid., notant a propos du réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du
Conseil du 27 avr. 2016 préc., que « le devoir d’information des personnes concernées et les cas dans lesquels
leur consentement est nécessaire avant la collecte de leurs données ont été renforcés. » ; adde C. FERAL-
SCHUHL, id., n°112.11 et suiv.

640 B, FAUVARQUE-COSSON, W. MAXWELL, art. préc., I, H, rappelant que « La protection des personnes
physiques a l'égard du traitement des données a caractére personnel est un droit fondamental protégé par la
Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne » spécialement en son article 8.

641 Spécialement lorsqu’elle tend a ’application d’une mesure de traitement coercitif en lien avec un conflit
d’intéréts ; rappr. infra n°1406 et suiv.

642y, article 500 du Code de procédure civile.

643 Rappr. ’article 18, 1 de la directive (UE) 2019/1937 du Parlement européen et du Conseil du 23 oct. 2019 préc.,
précisant que « Les signalements ne sont pas conservés plus longtemps qu’il n’est nécessaire et proportionné de
le faire pour respecter les exigences imposées par la présente directive ou d’autres exigences imposées par le
droit de [’Union ou le droit national. » ; cette limitation s’explique notamment en raison de 1’absence de
consentement donné, par la personne visée par I’alerte, a la communication d’informations susceptibles de porter
atteinte a sa vie privée.
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déclarations. La seconde regroupe celles destinataires du renseignement extrait des

déclarations.

516. Associés et dirigeants destinataires de premier rang des informations brutes
contenues dans les déclarations. — Le destinataire de premier rang est la personne destinataire
des informations brutes contenues dans les déclarations. Le destinataire de premier rang a la

charge de la gestion des actes déclaratifs.

517. Idéalement, il s’agit d’un associé¢ ou d’un dirigeant faiblement exposé aux conflits
d’intéréts, notamment au regard de 1’étendue de ses pouvoirs et ’influence juridique qu’il
{644

détient®**. Un tel destinataire dissipe les soupgons portant sur un usage détourné du systéme

déclaratif et renforce la confiance inspirée par ce systéme.

518. La gestion des déclarations reléve davantage d’une compétence de controle et de
surveillance®®. Elle ne devrait pas étre confiée a un dirigeant en charge de la gestion

646

quotidienne de la société, aux associés détenant une majorité absolue®*® et aux personnes qui

leur seraient liées.

519. Lapersonne en charge de la gestion des déclarations peut étre secondée par une personne

physique interne a la société. Par exemple, un censeur, un salarié®¥’, un associé ou un dirigeant.

520. Le destinataire de premier rang pourrait étre suppléé par un collége composé¢ d’un
nombre impair d’associés et/ou de dirigeants. Ce collége devrait étre doté des pouvoirs et
moyens financiers suffisants pour déléguer tout ou partie de sa compétence a une personne
neutre, extérieure a la société et membre d’une profession libérale astreinte a des obligations
déontologiques étendues et contraignantes. Cette personne pourrait étre un avocat de la société,
pour autant qu’il soit choisi en dehors des conseils habituels a titre personnel des associés ou
des dirigeants de la société. Ce college a vocation a intervenir sur demande de la personne en

charge de la gestion des déclarations et en cas d’empéchement de cette derniére. Notamment,

644 Rappr. supra n°154 et suiv. ; par exemple, le président ou vice-président d’un conseil d’administration ou de
surveillance, un membre du conseil d’administration ou un membre du conseil de surveillance, un administrateur
dit référent, un associé détenant une majorité simple, etc ; rappr. D. SCHMIDT, op. cit., n°44, p.58 et n°61 p.73.
645 Rappr. les articles L. 225-40 et 88 du Code de commerce selon lesquels au sein des SA, les actionnaires et
dirigeants concernés doivent informer le conseil d’administration ou de surveillance des conventions réglementées
auxquelles ils sont directement ou indirectement intéressés.

646 Rappr. supra n°259 et suiv. ; rappr. cependant le régime des conventions réglementées applicable au sein des
SARL et en raison duquel les informations semblent devoir étre communiquées au gérant de la société.

847 Trés spécialement le salarié ayant la qualité de secrétaire du conseil et/ou de directeur juridique.
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lorsqu’elle se trouve en conflit d’intéréts ou lorsque doit étre traité ses déclarations®*®. 11 doit
également étre investi du pouvoir de contrdler la personne usuellement premicre destinataire

des déclarations.

521. Lorsque I’ensemble des personnes précitées se trouvent en conflit d’intéréts et que le
recours a une personne extérieure a la société est impossible, la gestion des déclarations revient
a I’ensemble des personnes dotées de la méme qualité juridique que le déclarant. A défaut elle

revient a la collectivité des associés.

522. Le destinataire de premier rang devrait étre investi de cinq prérogatives juridiques

spéciales.

523. La premicre est un devoir de conserver les déclarations et de protéger le secret attaché
a leur contenu®®. Trés spécialement lorsqu’il s’agit d’une déclaration de patrimoine. Le
destinataire doit accuser réception des déclarations a bref délai. Il doit alimenter le registre des

conflits d’intéréts identifiés et veille a son actualisation.

524. La seconde est un pouvoir de qualifier, sur la base d’une méthodologie précise®, les
intéréts personnels, liens d’intéréts et conflits d’intéréts relevés au sein des déclarations. Le
destinataire affine la classification et la gravité des conflits d’intéréts déclarés. Il doit étre investi
d’une compétence lui permettant de ne pas se voir opposer une quelconque confidentialité
lorsque 1’objet du conflit d’intéréts est un acte ou un fait réalisé¢ au nom et pour le compte de la
société. Il formule des avis relatifs a I’évolution du préjudice ou a I’impact positif attendu et

permettant de compenser le préjudice initial.

525. La troisiéme est un pouvoir d’instruire et de suivre les actes déclaratifs recus®'. A cette

fin le destinataire peut notamment formuler des questions supplémentaires ou solliciter des

648 Comp. I’article 6 ter A al. 4 de la loi n°83-634 du 13 juil. 1983 préc. codifié a I’article L. 135-3 du Code général
de la fonction publique, disposant que « Dans le cas d'un conflit d'intéréts, le fonctionnaire doit avoir
préalablement alerte en vain l'une des autorités hiérarchiques dont il releve. 1l peut également témoigner de tels
faits aupres du référent déontologue prévu a l'article 28 bis. » ; adde I’article L. 4122-4 al. 4 du Code de la défense.
%49 4dde C. FERAL-SCHUHL, art. préc., n°111.72, précisant, au sujet du traitement des données & caractére
personnel, que « Le responsable du traitement doit garantir la sécurité des données. ».

030V, supra n°387 et suiv.

51 Rappr. la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique pouvant solliciter des observations ou
explications et prononcer des injonctions a I’encontre des personnes concernées, v. notamment 1’article 7-3, IV de
I’ordonnance n°®58-1270 du 22 déc. 1958 préc. ; I’article 25 quinquies, IV de la loi n°83-634 du 13 juil. 1983 préc.
codifié a I’article L. 122-16 du Code général de la fonction publique ; I’article 4, V de la 10oi n°2013-907 du 11 oct.
2013 préc. ; I’article L. 4122-8, IV du Code de la défense.
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précisions et informations complémentaires. Il porte une attention trés particuliére a 1’évolution

des conflits déclarés.

526. La quatriéme est un pouvoir d’auto-saisine afin de solliciter ponctuellement une

confirmation d’absence d’intéréts personnels, de liens d’intéréts ou de conflit d’intéréts®>2.

527. La cinquiéme est un pouvoir d’assistance juridique ou technique. Le destinataire doit
pouvoir étre consulté librement par tout représentant de I’intérét social. Il doit encore assurer
une réelle protection des déclarants contre toutes formes de représailles suscitées a 1’occasion
d’une déclaration. Plus particulierement lorsque la déclaration est émise dans le cadre d’un

dispositif d’alertes>3.

528. Associés et dirigeants destinataires de second rang des renseignements extraits des
déclarations. — Les renseignements pertinents doivent étre partagés avec les associés ou les
dirigeants n’ayant pas participé a la gestion des actes déclaratifs. Ces associés et dirigeants
peuvent étre qualifiés de destinataires de second rang des renseignements extraits des

déclarations.

654 11 peut

529. Ce partage peut intervenir spontanément par le destinataire de premier rang
encore étre effectué en tout temps et sur demande. Par exemple, au moyen d’un acces libre au

registre des conflits d’intéréts.

530. Les renseignements pertinents relatifs aux conflits d’intéréts devant étre partagés sont a
minima : le nom et la qualité¢ juridique du représentant de 1’intérét social en cause ; la
qualification retenue du conflit d’intéréts ; la gravité du conflit d’intéréts ; la qualification de
I’intérét personnel et du lien d’intéréts en cause ; la date de résolution du conflit d’intéréts ; la
date de la premiére déclaration. Le cas échéant, peuvent étre partagés : la date des déclarations
de suivi ; ’avis retenu par le premier destinataire de la déclaration relatif a 1’évolution du
préjudice ou a I’impact positif attendu permettant de compenser le préjudice initial ; les mesures

de gestion suggérées ou appliquées.

652 A propos des déclarations négatives v. supra n°438 et 472.

633 Rappr. V. MAGNIER, art. préc., Il et F. BARRIERE, art. préc., n°35 ; adde les articles 6 et suiv. de loi n°2016-
1691 du 9 déc. 2016 préc., et les articles 19 et suiv. de la directive (UE) 2019/1937 du Parlement européen et du
Conseil du 23 oct. 2019 préc.

654 Rappr. par exemple le régime des conventions réglementées imposant aux dirigeants d’informer les associés
préalablement a la tenue d’une assemblée générale ou concomitamment a leur consultation par écrit.
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531. Ces quelques renseignements assurent une balance raisonnable entre transparence et

protection de la vie privée, de la confidentialité ou des secrets®.

532. Les destinataires de second rang doivent pouvoir avoir acces, sur simple demande, aux
détails des déclarations a 1’exception des informations dont la communication porterait atteinte

a la confidentialité, au secret ou a la vie privée des déclarants et des personnes physiques liées.

533. Cedroit d’acces pourrait étre encadré sous réserve de ne pouvoir permettre une rétention
abusive ou un détournement d’informations par le destinataire de premier rang. Il pourrait étre
réservé aux pairs du déclarant®®® ou conditionné a la survenance d’une situation particuliére.
Par exemple, lorsque 1’objet d’une décision collective est en lien avec une déclaration. Lorsque
ce droit d’acces est encadré, la personne en charge de la gestion des déclarations doit
impérativement étre suppléée par un colleége composé d’un nombre impair d’associés ou de

dirigeants les moins exposés aux conflits d’intéréts.

534. Les principaux modéles de gestion des actes déclaratifs. — Trois modeles généraux

de gestion des déclarations peuvent étre identifiés.

535. Le premier par lequel I’ensemble des déclarations sont systématiquement connues et

gérées par les associés®®’.

536. Le second au sein duquel les déclarations sont gérées par un destinataire de premier rang
et accessibles a I’ensemble des personnes dotées d’un pouvoir de contrdle ou de surveillance.
Ces dernicres personnes sont destinataires de second rang et peuvent étre, par exemple, un

quelconque associé, un co-gérant, le président du conseil d’administration ou de surveillance.

537. Le troisiéme induisant une gestion par un destinataire de premier rang et un acces

restreint des autres associés ou dirigeants aux seuls renseignements extraits des déclarations®>®,

655 Comp. D. SCHMIDT, op. cit., n°42, p.55, relevant qu’il n’apparait pas illégitime « que [’assemblée générale
des actionnaires soit informée des conditions dans lesquelles le conseil d’administration exerce sa mission »,
notamment en ce que « le secret des affaires n’est pas en péril puisque le renseignement recherché porte non point
sur le contenu, mais sur la methode de prise de décisions. » ; adde D. SCHMIDT, id., n°45, p.59, pour qui « le
rapport sur [’organisation des travaux du conseil présenté a l'assemblée générale des actionnaires doit
explicitement mentionner les déclarations de conflits d’intéréts faites au conseil ainsi que [’abstention des
administrateurs intéressés de participer aux délibérations concernant leurs intéréts. ».

636 Rappr. D. SCHMIDT, op. cit., n°44, p.58.

57 Modele spécialement applicable au sein des sociétés dotées d’un unique dirigeant et d’un nombre trés limité
d’associés.

658 Modele privilégié au sein de sociétés dotées de moyens financiers suffisants, comportant plusieurs dirigeants
et un nombre important d’associés.
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538. Une franche distinction entre les personnes destinataires de premier et second rang peut
s’avérer impossible. Notamment, lorsque I’organisation sociale ne le permet pas ou lorsque la
société dispose de moyens financiers limités. Dans certaines hypothéses les associés et
dirigeants sont inévitablement destinataires a la fois des informations brutes et du
renseignement attendu. Par exemple, lorsque les déclarations sont effectuées sans délai a 1’oral

et consignées au sein du proces-verbal d’une réunion de dirigeants ou d’associés.

539. Tiers a la société subsidiairement destinataires des renseignements extraits des
déclarations. — En droit des sociétés, la communication au public du contenu intégral et
exhaustif des déclarations préalables ou spontanées n’est pas nécessaire. Une telle
communication, au-dela des risques d’atteinte a la vie privée des déclarants, est de nature a
dissuader la mise en place spontanée d’un systeme déclaratif renforcé par les associés et
dirigeants. Monsieur MEKKI reléve que « Pour éviter cette dictature de la transparence, les
déclarations d’intéréts devraient étre accessibles aux pairs et autorités de déontologie, sans
pour autant ['étre toujours aux citoyens. »%>°. Ponctuellement, une société peut de maniére
volontaire communiquer des renseignements extraits des déclarations a certains tiers identifiés
ou au public. Elle pourra encore y étre indirectement contrainte par des dispositions 1égales

éparses®?,

540. Une obligation de tenir a la disposition du public un registre des conflits d’intéréts®s!

rencontrés par les dirigeants et principaux associés, pourrait étre imposée aux sociétés cotées
dont les titres sont admis aux négociations sur un marché réglementé ou sur un systéme

662

multilatéral de négociation®*. Une obligation similaire pourrait étre attendue des sociétés ou

¢tablissements publics. Cette obligation aurait pour objet de garantir un standard minimal de

639 M. MEKKI, art. préc., v. spé. n°28 ; ’auteur ajoutait que « L exigence d une plus grande transparence ne doit
pas faire sombrer dans un systeme de défiance. », M. MEKKI, art. préc., n°38 ; contra J.-F. KERLEO, art. préc.,
Le cas particulier de la publication : une sphére privée a géométrie variable, relevant en droit public que « la
publication permet au contréleur de tous les controleurs - l'opinion publique - d'apprécier les déclarations. ».
660V, spé. I’alinéa 2 des articles L. 225-40 et L. 225-80 du Code de commerce, selon lesquels au sein des sociétés
anonymes, le président du conseil « donne avis aux commissaires aux comptes, s'il en existe, de toutes les
conventions autorisées et conclues » ; rappr. le réglement délégué (UE) 2019/980 de la Commission du 14 mars
2019 préc., en raison duquel le public investisseur est destinataire d’informations relatives aux conflits d’intéréts
rencontrés par certains représentants de 1’intérét social des sociétés dont les actions sont admises aux négociations
sur un marché réglementé. Comp. I’article L. 1451-1 du Code de la santé publique, les déclarations d’intéréts visés
par ce texte sont rendues publiques.

661 Rappr. I’article 2, II de la loi n°2013-907 du 11 oct. 2013 préc. et article 2 du décret n°2017-1792 du 28 déc.
2017 relatif au registre recensant les cas dans lesquels un membre du Gouvernement estime ne pas devoir exercer
ses attributions en raison d'une situation de conflit d'intéréts

662 Rappr. C. REGIS, L. LARGENTE, Les registres de déclaration obligatoire des liens d'intéréts en matiére
pharmaceutique en France et au Québec : des outils de bonne gouvernance pour les systémes de santé ?, RDSS
2016, p.285, 1I1., la mise a disposition du public d’un registre de certains liens d’intéréts dans le domaine de la
santé a pour objectif d’« améliorer les pratiques professionnelles et institutionnelles ».
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probité et d’intégrité®®® des dirigeants de sociétés impactant sensiblement 1’environnement

¢cologique, social et économique de la nation.

541. Les renseignements communiqués seront filtrés en se rapportant a une thématique

4 ou en étant dotés d’une précision relative®®. Ils doivent étre délivrés sur un

spécifique®®
support déterminé et a une fréquence variable ; par exemple : annuellement via un rapport
spécial, en continu par I’intermédiaire d’un site internet, ponctuellement au moyen d’une
notification spéciale. En principe, plus les tiers destinataires seront nombreux plus les
informations seront généralisées ou occultées®®®. C’est-a-dire présentées sous forme de
qualification neutre ou de statistiques. Ceci, afin de respecter la vie privée des personnes en

cause ou se conformer a une obligation de confidentialité®®’.

542. Cen’est en définitive que de manicre tres exceptionnelle et au titre d’un dispositif 1égal

spécial, qu'un tiers a la gestion sociale pourra étre destinataire de premier ordre d’une

déclaration. Tel serait par exemple le cas d’une déclaration issue d’un dispositif d’alerte®® et

663 Rappr. Cons. const., 9 oct. 2013, n°2013-675 DC, préc., le Conseil constitutionnel notant & propos de la loi
organique relative a la transparence de la vie publique préc., que « le législateur a entendu permettre a chaque
citoyen de s'assurer par lui-méme de la mise en ceuvre des garanties de probité et d'intégrité de ces élus, de
preévention des conflits d'interéts et de lutte contre ceux-ci ».

664 Rappr. les sociétés dont les actions sont admises aux négociations sur un marché réglementé au sein desquelles
doivent étre communiquées des informations précises et détaillées se rapportant aux conventions réglementées
ainsi qu’aux rémunérations de leurs dirigeants, v. infra n°602 et 603 ; adde les articles L. 533-10 et L. 541-8 du
Code monétaire et financier, v. infra note de bas de page 1453.

665 Par exemple, les articles L. 544-4, R. 544-1 et R. 533-16 du Code monétaire et financier, imposent de rendre
public les mesures de préventions et de gestions des conflits d’intéréts arrétées par les sociétés concernées.

666 V. supra n°509 ; doivent étre spécialement occultées 1’identité des personnes physiques liées, le détail précis
des liens d’intéréts, les coordonnées personnelles, la composition du patrimoine du déclarant hors instruments
financiers détenus dans la société de référence, les commentaires librement formulés par le déclarant ; rappr. par
exemple I’article R. 1451-2, III. du Code de la santé publique.

667 V. par exemple Darticle 23, II de la loi n°2013-907 du 11 oct. 2013 préc., I’avis communiqué au public de
compatibilité entre 1’exercice de fonctions publiques et privées rendu par la Haute Autorité pour la transparence
de la vie publique doit ne contenir « aucune information de nature a porter atteinte a la vie privée de la personne
concernée, au secret médical, au secret en matiere commerciale et industrielle ou a l'un des secrets mentionnés
au 2° de l'article L. 311-5 du code des relations entre le public et l'administration. ». Rappr. notamment Com. 4
oct. 2018, n°18-10.688, Bull. 2018, a propos de I’articulation entre 1’obligation de confidentialité et la liberté
d’expression. La Cour refuse de transmettre au Conseil constitutionnel une question prioritaire de
constitutionnalité portant sur la conformité de 1’article L. 611-15 du Code de commerce a I’article 11 de la DDHC
de 1789 et a I’article 34 de la Constitution. Elle indique que I’obligation de confidentialité peut céder lorsque la
diffusion d’informations confidentielles « contribue a l’information légitime du public sur un débat d’intérét
géneral ». Cette exception ne joue que si les informations sont adressées au grand public et non a un public restreint
composé de spécialistes ; adde F. MACORIG-VENIER, note sous Com. 4 oct. 2018, n°18-10.688 QPC, Com. 13
juin 2019, n°18-10.688 et CA Paris, pole 1, 2°™ ch., 6 juin 2019, n°18/03063, RTD com., 2019, p.978.

68 V. par exemple I’obligation d’informer les autorités judiciaires ou administratives de faits constitutifs,
notamment, d’une atteinte aux intéréts fondamentaux de la nation, rappr. S. RAYNE, Intéréts fondamentaux de la
nation : atteintes aux, Rép. dr. pénal et proc. pénale Dalloz, 2009, n°141 et 142 ; I’obligation de déclaration de
soupgons en matiére de lutte contre le blanchiment des capitaux et le financement du terrorisme, articles L. 561-1
et suiv. du Code monétaire et financier ; les dispositifs d’alerte subsidiairement destinés au public, rappr. les
articles 6 et 8 de loi n°2016-1691 du 9 déc. 2016 préc. ; adde F. BARRIERE, art. préc., n°26 et 27.
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adressée au président d’une juridiction identifiée, au Procureur de la république, au préfet ou

au public.

Conclusion du S§1

543. Modalités d’exécution des obligations déclaratives : distinction entre les
destinataires des déclarations et les destinataires des renseignements extraits des
déclarations. — Les modalités d’exécution des obligations de déclarations doivent étre

conventionnellement précisées par les associés et dirigeants.

544. Les obligations déclaratives sont des obligations a terme. En principe, I’exécution d’une
obligation préalable doit intervenir a bref délai, dés I’identification des intéréts personnels ou
des liens d’intéréts dont le déclarant sait ou ne peut ignorer qu’ils peuvent étre générateurs d’un
conflit d’intéréts. L’exécution d’une obligation spontanée doit intervenir sans délai, dés que
I’associé ou le dirigeant en cause a connaissance du conflit d’intéréts qui I’affecte ou ne peut

légitimement 1’ignorer.

545. Une distinction peut étre effectuée entre, d’une part, les destinataires de 1’acte déclaratif
et, d’autre part, les destinataires des renseignements extraits des déclarations. En principe,
lorsque les renseignements pertinents sont voués a une large diffusion, ils devraient étre
présentés de manicre neutre. Il apparait essentiel de garantir aux associés et dirigeants un acces
aux déclarations spontanées des conflits d’intéréts. Il apparait nécessaire de communiquer au
public de maniére précise la méthodologie utilisée pour définir, identifier, prévenir et gérer les

conflits d’intéréts rencontrés par les dirigeants et les associés®®.

546. Enfin, les modalités d’exécution doivent permettre de limiter, d’anticiper et de pallier

les manquements aux obligations déclaratives.

§2 - Manquement aux obligations déclaratives

547. Identification et qualification du défaut de déclaration. — Le manquement aux

obligations déclaratives est caractérisé moins par une absence justifiée de communication

669 Rappr. l’article L. 544-4 al. 3 du Code monétaire et financier, selon lequel les conseillers en vote doivent
rendre publiques et faire connaitre a leurs clients les mesures prises en mati¢re de prévention et de gestion des
conflits d’intéréts ou toute relation commerciale pouvant influencer la préparation de leurs recherches, conseils ou
recommandations de vote.
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d’informations brutes (A) que par une absence injustifiée de communication d’informations

brutes et de renseignements (B).

A - Absence de communication justifiée d’informations brutes

548. Déclaration objet d’un conflit d’intéréts, portant atteinte au respect a la vie privée,
a la confidentialité ou au secret. — Lorsque 1’information brute attendue ne peut justifier une
atteinte 1égitime au secret, a la confidentialité ou a la vie privée, elle peut étre volontairement

omise par le déclarant.

549. Les informations portant manifestement atteinte a la vie privée du déclarant ou des
personnes liées peuvent légitimement faire I’objet d’un refus de déclaration®’. Tel serait par
exemple le cas d’informations intéressant 1’état de santé, 1’orientation sexuelle, les idéaux

philosophiques, politiques et religieux.

550. Des obligations au secret sont insusceptibles d’atteintes. Tel est spécialement le cas des

671

informations couvertes par le secret de la défense nationale®’’, le secret des sources

674 et

journalistiques®’?, le secret professionnel auquel sont astreints les avocats®’? les notaires
les médecins®”. Certaines de ces obligations au secret sont de nature a faire échec au dispositif

d’alerte 16gal®’®.

551. Les informations brutes peuvent encore étre omises, lorsque leur communication
placerait in¢luctablement le déclarant ou ses destinataires en position de conflit d’intéréts. Cette
situation demeure marginale et sera le plus souvent le fait d’une obligation de confidentialité
ou de secret. Ces obligations sont de nature a faire obstacle a la communication détaillée de

certaines informations. Par exemple, un dirigeant conclut pour le compte de la société un accord

670 Rappr. I’article L. 4122-6, IV du Code de la défense, précisant que « La déclaration d'intéréts ne comporte
aucune mention des opinions ou des activités politiques, syndicales, religieuses ou philosophiques de l'intéressé,
hormis lorsque la révélation de ces opinions ou de ces activités résulte de la déclaration de fonctions ou de
mandats exercés publiquement. » ; adde les articles 7-2, III et 12-2 de I’ordonnance n°58-1270 du 22 déc. 1958
préc., relatifs a la déclaration préalable des magistrats ; les articles 18 et 25 fer, IV de la loi n°83-634 du 13 juil.
1983 préc. codifiés aux articles L. 137-1 et suiv. et aux articles L. 122-7 et suiv. du Code général de la fonction
publique.

871V, les articles R. 2311-1 et suiv. du Code de la défense et 413-9 et suiv. du Code pénal ; adde O. DE MAISON
ROUGE, Le droit frangais du renseignement, art. préc., n°41 et suiv. ; S. RAYNE, art. préc., n°99 et suiv.

672 Article 2 de la loi du 29 juil. 1881 sur la liberté de la presse.

673V, les articles 12-2, 66-5 et 66-6 de la loi n°71-1130 du 31 déc. 1971 préc. ; I’article 4 du décret n°2005-790
du 12 juil. 2005 préc.

674V, Darticle 23 de la loi contenant organisation du notariat du 25 Ventdse an XI.

675 Article R. 4127-4 du Code de la santé publique.

676 I *article 6 al. 2 de la 10i n°2016-1691 du 9 déc. 2016 préc., dispose que « Les faits, informations ou documents,
quel que soit leur forme ou leur support, couverts par le secret de la défense nationale, le secret médical ou le
secret des relations entre un avocat et son client sont exclus du régime de l'alerte ».
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de confidentialité avec le représentant d’une seconde société comportant une clause pénale.
Dans le cadre de I’exécution de I’opération couverte par la confidentialité, le dirigeant découvre
un lien d’intéréts I’unissant a une partie au contrat. La déclaration préalable de ce lien devrait
ne contenir aucune information brute susceptible d’emporter transgression par la société de son

obligation de confidentialité et I’exposer a I’exécution de la clause pénale.

552. Obligation de justification et maintien de P’obligation de déclaration
d’informations neutres. — Afin de ne pas emporter transgression de 1’obligation de déclaration,

les omissions du déclarant doivent faire 1’objet d’une justification précise.

553. Par exemple, le déclarant peut exposer étre dans I’impossibilit¢ de déclarer les
informations requises en raison d’une obligation au secret ou de confidentialité, lui interdisant
de révéler le lien d’intéréts en cause ou I’identité d’une personne liée. Il peut encore indiquer
qu’une déclaration exhaustive serait de nature a porter atteinte a la vie privée d’une personne

lie.

554. Pour autant le représentant de I’intérét social ne se trouve pas totalement déli¢ par son
obligation de déclaration. Le déclarant doit faire état d’informations neutres relatives a la
qualification du conflit d’intéréts identifié, de I’intérét ou du lien d’intéréts en cause®’’. Par
exemple, un associé est 1i€¢ a I’'un des principaux concurrents de la société au titre d’un contrat
de prestation de service confidentiel. Il pourrait, au sein de sa déclaration préalable, révéler un
lien d’intéréts juridiques professionnel et d’obligation ’unissant a une personne morale

intéressée a I’activité sociale.
B - Absence de communication injustifiée d’informations brutes et de
renseignements

555. Faits constitutifs d’un manquement a ’obligation de déclaration. — Trois situations

emportent transgression des obligations déclaratives.

556. Lapremiére lorsque le déclarant omet volontairement de communiquer des informations

brutes et ne les substitue par aucune information neutre.

877 V. supra n°509, 510, 541 et 545.
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557. Laseconde lorsque le déclarant ne communique pas, a la suite d’'une demande expresse

en ce sens, des informations brutes involontairement omises.

558. Latroisiéme lorsque, hors motif 1égitime, le déclarant refuse spontanément ou a la suite

d’une demande expresse de corriger les informations erronées contenues dans la déclaration.

559. Le manquement a 1’obligation de déclaration peut se prolonger en abus de déclaration.
Cet abus peut étre caractérisé lorsqu’une déclaration est émise a I’encontre d’un associ¢ ou d’un

dirigeant a des fins malveillantes ou en ayant conscience de son caractere infondé.

560. Sanction du manquement a ’obligation de déclaration. — La transgression d’une
obligation de déclaration peut empécher le déclenchement des mesures de prévention et de
gestion. Elle peut encore priver d’effet les mesures arrétées sur la base d’une révélation

incorrecte ou incompléte.

561. L’intensité des sanctions peut croitre en fonction des obligations déclaratives en cause.
Par ordre décroissant appellent une sanction renforcée : les déclarations spontanées du conflit
d’intéréts, les déclarations préalables spéciales, les déclarations préalables générales a la prise
en charge de I'intérét social, les déclarations négatives et enfin les déclarations préalables

complémentaires.

562. Le manquement par un représentant de 1’intérét social a une obligation de déclaration
pourrait étre assimilée a une transgression du devoir de loyauté auquel il est astreint envers la
société®’®, Un tel manquement peut motiver le déclenchement ou aggraver ’application de
mesures coercitives applicables aux conflits d’intéréts®”®. Outre 1’application de dispositions
légales spéciales tendant a la communication forcée de certaines informations, le déclarant

pourrait voir engager sa responsabilité civile ou pénale. Par exemple, 1’auteur d’un abus de

678 Rappr. supra n°57, 327 et 328.
879 V. infra n°1064 et suiv.
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déclaration pourrait trés spécialement se rendre coupable de dénonciation calomnieuse®® ou de

diffamation®®!,

563. Le manquement aux obligations déclaratives des associés et dirigeants peut emporter
transgression d’une obligation d’information spéciale dont serait débitrice la société®?. Cette

derniére pourrait alors étre exposée a des mesures de communication forcée et de sanction®®3,

Conclusion du §2

564. L’obligation de déclaration réduite a la communication d’informations neutres. —
Les limites a ’obligation de déclaration’®*, ne paralysent pas 1’entier systéme déclaratif. A
I’exception des informations sollicitées portant manifestement atteinte a la vie privée du
déclarant ou d’une personne liée, les associés et dirigeants ne peuvent s’affranchir totalement

de leurs obligations déclaratives préalables ou spontanées.

565. Sous réserve de s’en justifier et présenter une information neutre, le déclarant peut
s’affranchir d’une communication précise et détaillée des informations brutes. Par exemple, un
associé¢ pourrait déclarer détenir un intérét personnel matériel a la conclusion d’un contrat
stratégique avec une seconde société a laquelle il est lié par un lien d’intéréts professionnel et

des liens d’obligations. Cette déclaration neutre lui permettrait d’éviter de révéler explicitement

680 T article L. 226-10 al. 1°" du Code pénal dispose que « La dénonciation, effectuée par tout moyen et dirigée
contre une personne determinée, d'un fait qui est de nature a entrainer des sanctions judiciaires, administratives
ou disciplinaires et que ['on sait totalement ou partiellement inexact, lorsqu'elle est adressée soit a un officier de
Justice ou de police administrative ou judiciaire, soit a une autorite ayant le pouvoir d'y donner suite ou de saisir
l'autorite compétente, soit aux supérieurs hiérarchiques ou a l'employeur de la personne dénoncée est punie de
cing ans d'emprisonnement et de 45 000 euros d'amende. » ; rappr. ’article L. 4122-4 al. 6 du Code de la défense,
précisant que « Le militaire qui relate ou témoigne de faits relatifs a une situation de conflit d'intéréts de mauvaise
foi, avec l'intention de nuire ou avec la connaissance au moins partielle de l'inexactitude des faits rendus publics
ou diffusés est puni des peines prévues au premier alinéa de l'article 226-10 du code pénal. » et I’article L. 135-5
du Code général de la fonction publique, punissant des mémes peines « L'agent public qui relate ou témoigne de
faits relatifs a une situation de conflit d'intéréts de mauvaise foi, avec l'intention de nuire ou avec la connaissance
au moins partielle de l'inexactitude des faits rendus publics ou diffusés ».

881 L article 29 al. 1°" de la loi du 29 juil. 1881 préc., définit la diffamation publique comme « Toute allégation ou
imputation d'un fait qui porte atteinte a l'honneur ou a la considération de la personne ou du corps auquel le fait
est imputé » ; elle est sanctionnée par une amende d’un montant de 12 000 EUR lorsqu’elle est commise a
I’encontre d’un particulier, v. article 32 de la loi du 29 juil. 1881 préc. ; adde les articles R. 621-1 et suiv. du Code
pénal applicables lorsque les faits sont constitutifs de diffamation non publique.

82 Rappr. supra n°539 et suiv.

683 Rappr. infra n°688 et suiv. ; adde notamment I’article L. 465-3-2 du Code monétaire et financier, sanctionnant
pénalement « le fait, par toute personne, de diffuser, par tout moyen, des informations qui donnent des indications
fausses ou trompeuses sur la situation ou les perspectives d'un émetteur » ; v. également, par exemple,
AMF CDS, 6 avr. 2006, SAN-2006-25, AMF CDS, 16 déc. 2010, SAN-2011-01, AMF CDS, 25 juin 2018, SAN-
2018-07, dans ces especes les informations fausses et/ou trompeuses se rapportaient notamment a des conflits
d’intéréts.

684 Rappr. supra n°416 et suiv., n°467 et suiv.
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étre le principal conseil juridique de cette seconde société avec laquelle il a conclu des accords

de confidentialité.

566. Le manquement a une obligation de déclaration ou 1’abus de déclaration pourra faire

’objet de mesures de traitement coercitif des conflits d’intéréts®s>.

Conclusion de la section II

567. Exécution des obligations déclaratives : condition sine qua non au déclenchement
des mesures pertinentes de prévention et de gestion des conflits d’intéréts. — Les
obligations déclaratives sont déterminantes du déclenchement des mesures de traitement non
coercitif des conflits d’intéréts. Pour cette raison, elles devraient étre décrites au moins dans
leurs principes généraux au sein des statuts ou, a défaut, au sein d’un pacte d’associés. Le
caractére contraignant et exigeant du dispositif arrété est nécessairement tributaire de

I’organisation sociale et des moyens financiers dont dispose la société.

568. Les renseignements permettant de qualifier les conflits d’intéréts sont extraits au moyen
du traitement des informations brutes contenues au sein des déclarations. Consigner
systématiquement ces renseignements et les dissimuler a la majorité des associés et dirigeants
s’avérerait contreproductif. Au contraire, ils doivent étre partagés entre 1’ensemble des
représentants de D’intérét social. Une communication au public de renseignements ciblés
pourrait étre attendue de certaines sociétés dont I’impact environnemental, social et économique

de leurs activités est sensible.

569. Le suivi effectif des déclarations et la diffusion retenue de renseignements sont de nature
a restreindre le risque de transgression par les associés et dirigeants de leurs obligations
déclaratives. Le manquement aux obligations déclaratives fait obstacle a une prévention ou une
gestion efficace des conflits d’intéréts et peut entrainer le déclenchement de mesures coercitives

applicables aux conflits d’intéréts.
Conclusion du chapitre 1

570. Le systétme déclaratif : déterminant de la portée pratique des dispositifs

d’appréhension des conflits d’intéréts. — Les associés et les dirigeants pourraient étre

85V, infra n°1064 et suiv.
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considérés comme débiteurs d’une double obligation d’information spéciale de nature
contractuelle a I’égard de la société personne morale ou de la collectivité d’associés en présence
d’une société non personnifiée. Cette double obligation pourrait étre déduite du devoir de

loyauté auquel sont astreints les associés et dirigeants envers la société®s®,

571. Dans un premier temps, cette obligation d’information requiert une déclaration préalable
au conflit d’intéréts de I’ensemble des intéréts ou liens d’intéréts dont le dirigeant ou 1’associé

sait ou ne peut légitimement ignorer qu’ils peuvent étre générateurs d’un conflit.

572. Dans un second temps, cette obligation d’information impose une déclaration spontanée

des conflits d’intéréts en cours ou résolus.

573. Les associés et dirigeants demeurent libres d’étendre la portée de ces obligations
déclaratives et d’en préciser les modalités d’exécution. A ce jour aucune disposition légale n’y
fait obstacle. Afin de maintenir cet état de fait, la pratique devrait user de cette liberté pour
mettre en place un systéme déclaratif permettant une détection et une gestion anticipée des

conflits d’intéréts.

574. La portée opérationnelle d’un dispositif d’appréhension des conflits d’intéréts
s’apprécie notamment a travers son systetme de détection des conflits d’intéréts. Outre la
pertinence des informations brutes requises, la procédure de gestion des déclarations doit étre
de nature a assurer une protection optimale des informations recueillies et un partage des
renseignements extraits. Une portée illusoire d’un dispositif d’appréhension sera trahie par deux
indices. Le premier lorsque ’opportunité de communication de certaines informations est
laissée a la seule appréciation de la personne en cause. Le second se dégage d’une procédure
de gestion opaque ou contrdlée par une méme personne. Par exemple, la gestion des
déclarations est exclusivement confié¢e au président du conseil d’administration d’une société
anonyme, secondé par une personne qui lui est liée et qui ne pourrait agir que sur son

autorisation expresse.

575. L’incitation positive a la déclaration préalable et spontanée. — Un systeéme déclaratif

approprié conduit a une certaine autorégulation de la part des représentants de I’intérét social.

686 Rappr. supra n°57, 327 et 328.
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Ils seront moins enclins a provoquer un conflit d’intéréts qu’ils savent devoir révéler. Les

obligations déclaratives incitent a la confiance et dissipent la curiosité®®’.

576. L’incitation positive se déduit des conséquences qu’emporte la déclaration sur la
situation du déclarant. Les déclarations préalables et spontanées n’emportent pas de facto

déclaration d’un manquement au devoir de loyauté®s®

. Au contraire, de prime abord, elles
permettent davantage de présumer la loyauté de la personne concernée. Plus encore, elles
peuvent étre de nature a immuniser le déclarant contre le déclenchement de certaines mesures

coercitives ou alléger leur application.

577. L’incitation négative a la déclaration repose sur la stigmatisation des personnes
manquant a leurs obligations déclaratives. Elle se déduit de la crainte de se voir infliger une

689

mesure de traitement coercitif des conflits d’intéréts ou d’en connaitre une aggravation®®” et

d’étre visé par une mesure de recherche de I’information.
Chapitre II - La recherche de l'information

578. Relais du systeme déclaratif. — La recherche d’informations relatives aux conflits
d’intéréts est nécessaire lorsque les obligations déclaratives sont dotées d’une portée pratique
limitée ou sont inexécutées. Cette recherche est permise au moyen d’un acces légal a

I’information sociale (section I) et d’un accés contraint aux renseignements (section II).
Section I - L'acces légal a l'information sociale

579. L’accés aux informations sociales sources de renseignements. — L’étendue des
informations auxquelles ont Iégalement acces les associés ou les dirigeants est conditionnée par
la forme sociétaire choisie. A partir des dispositions légales récurrentes, deux catégories

générales d’informations peuvent étre esquissées.

687 Rappr. M. MEKKI, art. préc., n°24, précisant que la transparence « est d’abord un instrument normatif car, en
rendant publics ces conflits, on fait jouer a la publicité un role dissuasif et incitatif. ».

88 Rappr. J. VALIERGUE, op. cit., n°1569, relavant « que la révélation ne vaut pas reconnaissance d’une
déloyauté effective » ; adde J.-F. KERLEO, art. préc., La valeur ambigué des déclarations, notant que « la
déclaration n’est pas de prime abord un acte faisant grief. ».

689 Rappr. spé. infra n°1413 et suiv.
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580. Les renseignements relatifs aux ¢léments constitutifs ou la gravité des conflits d’intéréts
peuvent étre extraits d’informations accessibles au public (paragraphe 1) ou d’informations

réservées aux associés et aux dirigeants (paragraphe 2).

§1 - Informations accessibles au public

581. Renseignements déduits des informations publiques. — Toute personne peut obtenir
des renseignements relatifs a un conflit d’intéréts suspecté ou avéré a partir des informations

accessibles au public. Ces informations publiques peuvent étre générales (A) ou spéciales (B).

A - Les informations publiques générales

582. Renseignements extraits des informations générales accessibles au public. — Des
informations a portée générale sont en permanence accessibles au public. Elles sont 1également

attendues de toutes les sociétés a I’exception de celles non personnifiées.

583. Des renseignements peuvent é&tre extraits des informations fournies lors de
I’accomplissement des formalités de constitution et d’immatriculation®® des sociétés dotées de
la personnalité morale. Une large diffusion au public de ces informations est assurée par des
mesures de publicités ou d’annonces légales et sont accessibles pres les greffes des tribunaux

de commerce®®!. En principe, ces informations devraient étre constamment actualisées®®?,

584. Les statuts de la société et les copies des actes de nomination des dirigeants font partie
des documents déposés au greffe des tribunaux de commerce®? lors de I’immatriculation. Ces
documents peuvent étre consultés par le public. L’article R. 225-109 du Code de commerce
autorise toute personne a toute époque d’obtenir au siege social des sociétés anonymes, une
copie certifiée conforme des statuts en vigueur au jour de la demande auquel est annex¢ la
liste comportant le nom et prénom usuel, selon le cas, des administrateurs ou des membres du

conseil de surveillance et du directoire. En dehors de cette société, le droit d’accés a ces

090V Ies articles 1, 22 et 23 du décret n°78-704 du 3 juil. 1978 relatifs a I'application de la loi n°78-9 du 4 janv.
1978 modifiant le titre IX du livre III du code civil ; adde les articles R. 123-38, R. 123-53, R. 123-54 ¢t R. 123-
59 du Code de commerce.

1V, spé. larticle R. 210-16 du Code de commerce ; adde notamment les articles R. 123-31 et suiv. du méme
Code.

092V, I’article 24 du décret n°78-704 du 3 juil. 1978 préc., I’article R. 123-66 du Code de commerce et Iarticle R.
743-142-1, 5° du méme Code relatif aux extraits K bis.

03 V. article R. 123-103 1° a) et b) du Code de commerce.
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documents et d’en prendre copie est explicitement reconnu aux seuls associés des sociétés

694 4695

civiles®” et des sociétés a responsabilité limité

585. Les informations accessibles au public sont encore composées de toutes les données

personnelles et traces numériques disponibles sur internet.

586. Identification des conflits d’intéréts. — Aucune disposition légale générale ne contraint
les sociétés a centraliser, consigner et communiquer des informations relatives a la situation de
conflit d’intéréts dans laquelle se trouveraient la société, ses associés ou ses dirigeants. De
manicre ponctuelle, une disposition 1égale spéciale peut contraindre des professionnels a une
communication publique permanente de leur dispositif d’appréhension des conflits
d’intéréts%,

587. Quelques rares informations peuvent encore spontanément et indirectement se rapporter
a I’objet d’un conflit d’intéréts. Tel est le cas, par exemple, de I’obligation de publication
d’informations relatives aux conventions réglementées conclues par une société dont les actions

sont admises aux négociations sur un marché réglementé®’.

588. Identification des intéréts personnels, des liens d’intéréts et de D’influence
juridique. — Les informations publiques permettent d’identifier les intéréts personnels
matériels ou moraux des associés et dirigeants. Ils seront par exemple déduits : de la raison ou
la dénomination sociale, la forme de la société, le montant du capital social, le montant des
apports en numéraire, 1’évaluation des apports en nature, I’identité des associés tenus
indéfiniment et solidairement aux dettes sociales, 1’identité¢ des dirigeants et des personnes
ayant le pouvoir d’engager la société¢ auprés des tiers, l'existence de clauses relatives a
l'agrément des cessionnaires de droits sociaux®’8. Ces informations permettent d’apprécier le
niveau d’exposition aux actions en responsabilité et aux dettes sociales ainsi que la liquidité des

titres sociaux.

9% Article 31 du décret n°78-704 du 3 juil. 1978 préc.

5 Article R. 223-14 du Code de commerce.

96 Rappr. I’article R. 22-10-27 du Code de commerce, applicable aux personnes qui procédent a une sollicitation
active de mandats au sens de I’article L. 22-10-41 du méme Code ; adde Les articles L. 544-4 et R. 533-16 du
Code mon¢étaire et financier, respectivement applicables aux conseillers en vote et aux professionnels devant
publier une politique d’engagement actionnarial.

97 Articles L. 22-10-13, L. 22-10-30, L. 226-10, R. 22-10-17 et R. 22-10-19 du Code de commerce, les
informations sont publiées sur le site internet de la société et comportent notamment le nom ou la dénomination
sociale de la personne directement ou indirectement intéressée, la nature de sa relation avec la société, la date, et
les conditions financiéres de la convention.

098 V. article 22 du décret n°78-704 du 3 juil. 1978 préc.
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589. L’accés aux statuts permet d’affiner 1’identification des intéréts personnels des associés
et dirigeants notamment au regard des apports effectués, de la répartition des bénéfices et des
pertes, des modalités de nomination et de rémunération des dirigeants. Au regard des modalités
de prise de décision et de la répartition des droits de vote, les statuts permettent également

d’apprécier I’influence juridique exercée par les associés et dirigeants.

590. L’ensemble de ces informations permettent principalement I’identification de liens

699

d’intéréts juridiques financiers, familiaux®” et professionnels. Elles aident a I’identification des

bénéficiaires effectifs dont I’identité est déclarée au registre du commerce et des sociétés sans

étre accessible au public’%.

591. Les données personnelles et traces numériques abandonnées sur internet augmentent les
probabilités d’identification de liens d’intéréts factuels de nature psychologique ou

sociologique.

B - Les informations publiques spéciales

592. Renseignements extraits des informations spéciales accessibles au public. — Des
informations a portée spéciale sont ponctuellement accessibles au public. Elles sont 1également

requises d’un nombre restreint de sociétés en raison de leur forme sociale ou de leurs activités.

593. Par exemple, les sociétés commerciales sont tenues de déposer annuellement leurs
comptes sociaux au greffe du tribunal de commerce. Sauf exception’?!, les documents déposés
seront accessibles au public. Cette obligation de dépot ne s’étend pas aux sociétés non
immatriculées et aux sociétés civiles. En présence d’une société dont les actions sont admises

aux négociations sur un marché réglementé, I’acces au public de certaines catégories de

999V, par exemple I’article R. 123-55 du Code de commerce précisant que « Le conjoint du gérant associé unique
ou du gérant associé majoritaire d'une société a responsabilité limitée ou d'une société d'exercice libéral a
responsabilité limitée, ou la personne qui lui est liée par un pacte civil de solidarité, fait l'objet d'une mention au
registre du commerce et des sociétés » ; adde 1’article 1832-2 du Code civil, profitant indirectement a la société
en ce que ces dispositions lui permettent de connaitre la situation patrimoniale et I’identité du conjoint de 1’associé
réalisant un apport de biens communs.

700 [ es articles L. 561-45-1 et suiv. et R. 561-1 et suiv. du Code monétaire et financier, imposent aux sociétés de
déclarer au registre du commerce et des sociétés 1’identité de leurs bénéficiaires effectifs. Le bénéficiaire effectif
est « la ou les personnes physiques qui soit détiennent, directement ou indirectement, plus de 25 % du capital ou
des droits de vote de la société, soit exercent, par tout autre moyen, un pouvoir de contréole sur la société ». A
défaut d’identification du bénéficiaire effectif, doit &tre déclaré la personne physique représentante 1égale de la
société ou de la personne morale exercant cette fonction au sein de la société. Cette obligation conduit
indirectement a révéler des liens d’intéréts entre la société, une personne cible et toute personne interposée. Les
articles R. 561-57 R. 561-58 du Code monétaire et financier, réservent 1’accés au registre des bénéficiaires
effectifs, notamment, aux autorités publiques ainsi qu’aux personnes assujetties a la lutte contre le blanchiment et
le financement du terrorisme.

701V article L. 232-25 du Code de commerce, permettant & certaines microentreprises de s’opposer a ce que leurs
comptes annuels soient rendus publics.
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documents et informations sera facilité au moyen d’une mise a disposition directe sous forme

électronique sur leur site internet’%2.

594. Certaines informations permettront d’identifier avec précision certains renseignements
se rapportant aux ¢léments constitutifs ou a la gravité des conflits d’intéréts. Plusieurs

illustrations peuvent étre recensées.

595. Exemples d’informations permettant d’identifier des intéréts personnels et liens

1703

d’intéréts. — Le document d’enregistrement universe qu’une société serait amenée a

produire, contient notamment des informations permettant d’apprécier 1’intérét personnel de

704

certains associés ou dirigeants dont le patrimoine est grevé par un passif judiciaire’™* ou dont

I’honorabilité est discutée’®. Ce document doit étre mis a la disposition du public sous forme

électronique via un site internet’®,

596. Les sociétés dont les actions sont admises aux négociations sur un marché réglementé
sont contraintes de publier sur leur site internet la politique de rémunération des dirigeants’’.
Elle doit rester gratuitement a la disposition du public « au moins pendant la période ou elle
s'applique »"%8. Cette politique permet d’apprécier 1’intérét personnel matériel des dirigeants

auxquels elle s’applique.

702 En vertu de Darticle R. 210-20 du Code de commerce, ces sociétés sont tenues de se doter d’un site internet.
L’article R. 225-73-1 du méme Code énumére les documents et informations que la société est tenue de publier
sur son site internet. Parmi elles figure, préalablement a 1’assemblée générale, « Le nombre total de droits de vote
existant et le nombre d'actions composant le capital » et « le cas échéant, le nombre d'actions et de droits de vote
existant a cette date pour chaque catégorie d'actions » ; adde ’article L. 451-1-2 du Code monétaire et financier,
imposant aux sociétés dont les actions sont admises aux négociations sur un marché réglementé de tenir a la
disposition du public pendant au moins dix ans ses rapports financiers annuels ; I’alinéa 2 de cet article dispose
que le rapport précité contient « les comptes annuels, les comptes consolidés le cas échéant, un rapport de gestion,
une declaration des personnes physiques qui assument la responsabilité de ces documents et le rapport des
commissaires aux comptes ou des contréleurs légaux ou statutaires sur les comptes précités ».

703 Rappr. article 9 du réglement (UE) n°2017/1129 du Parlement et du Conseil du 14 juin 2017 préc. ; adde
I’annexe 2 du réglement délégué (UE) 2019/980 de la Commission du 14 mars 2019 préc.

704 Le réglement préc., require que soit communiqué « le détail de toute faillite, mise sous séquestre, liquidation
ou placement d’entreprises sous administration judiciaire » prononcée au cours des cinq derniéres années au
moins.

705 Ce méme réglement requiére que soit communiqué « le détail de toute condamnation pour fraude » ainsi que
« le détail de toute mise en cause et/ou sanction publique officielle prononcée contre ces personnes par des
autorites statutaires ou réglementaires (y compris des organismes professionnels désignés) » prononcée au cours
des cinq derniéres années au moins.

706 V. Ies articles 9 paragraphe 4 et 21 du réglement (UE) n°2017/1129 du Parlement et du Conseil du 14 juin 2017
préc.

07V, les articles L. 22-10-8, L. 22-10-26, L. 22-10-76, R. 22-10-14, R. 22-10-18 et R. 22-10-40 du Code de
commerce, qui énumeérent de maniére trés précise et détaillée les informations contenues par cette politique. Adde
B. LECOURT, Rémunérations des dirigeants de sociétés cotées : le nouveau régime francais est-il conforme aux
exigences européennes ?, Rev. sociétés, 2020, p.127, « Publicité de la politique de rémunération. ».

708 Articles R. 22-10-14 1V, R. 22-10-18 IV et R. 22-10-40 V du Code de commerce.
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597. Doit encore étre portée a la connaissance du public toute convention conclue entre
actionnaires et prévoyant des conditions préférentielles de cession ou d'acquisition d'actions
admises aux négociations sur un marché réglementé et portant sur au moins 0,5% du capital ou
des droits de vote de la société qui a émis ces actions’?. Cette information permet de relever

I’intérét personnel matériel des actionnaires signataires.

598. Le cas échéant, les sociétés dont les actions admises aux négociations sur un marché
réglementé doivent indiquer au sein de leur documentation légale accessible au public :
710 .
g

I’identité de la ou des personnes qui la controle directement ou indirectemen les accords

connus par elles dont la mise en ceuvre pourrait, a une date ultérieure, entrainer un changement

711

du contrdle qui s’exerce sur elles’'" ; si les principaux actionnaires détiennent des droits de vote

différents ou fournir une déclaration appropriée indiquant I’absence de tels droits de vote’!2,

Ces informations facilitent ’identification des intéréts personnels et liens d’intéréts.

599. Exemples d’informations permettant d’identifier I’influence juridique exercée par
les associés et dirigeants ou les personnes auxquelles ils sont liés. — Les dispositions relatives
au franchissement de seuils 1égaux ont spécialement pour objet d’assurer un suivi de I’évolution
de I'influence juridique d’actionnaires détenant des actions admises aux négociations sur un

marché réglementé’!3.

600. Sauf exception’!?, les personnes physiques ou morales venant a posséder directement
ou indirectement un nombre d'actions représentant plus du vingtiéme, du dixiéme, des trois
vingtiémes, du cinquieme, du quart, des trois dixiémes, du tiers, de la moitié, des deux tiers,
des dix-huit vingtiémes ou des dix-neuf vingtiémes du capital ou des droits de vote doit
informer la société. Le franchissement de seuils critiques, contraint la personne en cause a

déclarer les objectifs qu'elle a l'intention de poursuivre au cours des six mois a venir’!>. Ces

709 Article L. 233-11 du Code de commerce ; avant d’étre portée a la connaissance du public, les actionnaires
doivent communiquer cette information dans un délai de cinq jours de bourse a compter de la signature de la
convention ou de I'avenant introduisant la clause concernée, a la société et a ' AMF.
70V les annexes 1, 3, 6, 7, 8, 24 et 25 du réglement délégué (UE) 2019/980 de la Commission du 14 mars 2019
réc.
1 Ibid.
712V, les annexes 1, 6, 7, 24 et 25 du réglement délégué (UE) 2019/980 de la Commission du 14 mars 2019 préc.
713 Article L. 233-7 du Code de commerce ; adde les articles L. 233-12 et L. 233-13 du méme Code ; rappr. D.
SCHMIDT, op. cit., n°55 et suiv., p.66 et suiv.
714 Articles L. 233-7 IV et V du Code de commerce, 223-12 et 223-13 du RGAMF.
"5V, les articles L. 233-7 VII du Code de commerce et 223-17 du RGAMEF ; le premier impose que soit notamment
précisé par le déclarant s’il envisage de demander sa nomination ou celle d'une ou plusieurs personnes comme
administrateur, membre du directoire ou du conseil de surveillance, ainsi que la stratégie envisagée vis-a-vis de
I'émetteur et les opérations pour la mettre en ceuvre.
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informations devront étre relayées par la société au public par I’intermédiaire de son rapport de

gestion’!6.

601. Exemples d’informations permettant d’identifier ’impact des conflits d’intéréts. —
Les annexes 1, 3 et 8 du réglement délégué (UE) 2019/980 de la Commission du 14 mars 2019
précité, contraignent les sociétés dont les actions sont admises sur un marché réglementé a
publier certains conflits d’intéréts affectant des représentants de ’intérét social identifiés. Ce
reglement européen se réfere aux conflits d’intéréts potentiels entre les fonctions exercées pour
le compte de I’émetteur par les personnes visées et les intéréts privés ou les autres fonctions de
ces derniéres. Il se réfere encore aux conflits d’intéréts potentiels entre les devoirs des personnes

visées a I’égard de I’émetteur et ses intéréts privés et/ou d’autres devoirs’!”.

602. Les articles L. 22-10-13 et L. 22-10-30 du Code de commerce imposent aux sociétés
dont les actions sont admises aux négociations sur un marché réglementé¢ de communiquer sous
forme électronique sur leur site internet des informations précises se rapportant aux conventions

réglementées’!®

. Doit notamment étre communiqué ’ensemble des informations nécessaires
« pour évaluer l'intérét de la convention pour la société et les actionnaires, y compris
minoritaires, qui n'y sont pas directement ou indirectement intéressés »''°. Ces informations
doivent étre publiées au plus tard au moment de leur conclusion. Elles peuvent contenir des
renseignements relatifs au préjudice éventuellement causé a la société au moyen d’une

convention réglementée.

603. L’article R. 22-10-15 du méme Code impose a ces mémes sociétés de mettre a la
disposition du public sur leur site internet et pendant dix ans des informations relatives aux

rémunérations, gratifications ou avantages de toute nature attribués ou pergus par ses dirigeants.

716 Rappr. Darticle L. 233-7 III du Code de commerce, selon lequel les seuils légaux peuvent étre complétés par
des seuils statutaires qui ne peuvent étre inférieurs a 0,5% du capital ou des droits de vote mais dont le
franchissement ne doit pas obligatoirement étre relayé au public par la société.

"7V, supra notes de bas de page 82 a 88.

718 A savoir « le nom ou la dénomination sociale de la personne directement ou indirectement intéressée, la nature
de sa relation avec la sociéeté, la date, et les conditions financieres de la convention », v. articles R. 22-10-17 et
R. 22-10-19 ; adde J. HEINICH, Les conventions réglementées, Rev. sociétés, 2019, p.619, n°7 ; rappr. a propos
des transactions significatives conclues entre la société et des parties liées, 1’article 833-16 du plan comptable
général exigeant que soit communiqué le montant des transactions réalisées et toute autre information sur les
transactions nécessaire a l'appréciation de la situation financiére de la société et précisant que « Les informations
sur les différentes transactions peuvent étre agrégées en fonction de leur nature, sauf lorsque des informations
distinctes sont nécessaires pour comprendre les effets des transactions avec des parties liées sur la situation
financiere de la societé. ».

19 Articles R. 22-10-17 et R. 22-10-19 du Code de commerce ; rappr. a propos des transactions significatives
conclues entre la société et des parties liées, 1’article 833-16 du plan comptable général exigeant que soit
communiqué « foute autre information sur les transactions nécessaire a l'appréciation de la situation financiere
de la sociéte. ».
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Les politiques de rémunération des dirigeants, publiées sur le site internet des sociétés, doivent
décrire « La maniere dont elle respecte l'intérét social et contribue a la stratégie commerciale
ainsi qu'a la pérennité de la société »'*°. Elles doivent encore indiquer les mesures permettant
d’éviter ou de gérer les conflits d’intéréts occasionnés par « Le processus de décision suivi pour

sa détermination, sa révision et sa mise en ceuvre »'>'.

Conclusion du S§1

604. Accés étendu a des informations dotées d’une portée restreinte. — Les informations
publiques générales et permanentes a I’instar des informations publiques spéciales et
ponctuelles sont dotées d’une portée restreinte. Elles demeurent accessibles au plus grand

nombre.

605. Les informations publiques permettent principalement une détection des éléments
constitutifs d’un conflit d’intéréts suspecté ou avéré. A cette fin, des sociétés telles que

Proxinvest SAS font de la collecte et ’analyse de données publiques une spécialité.

606. En comparaison avec les informations publiques, les informations réservées aux

associés ou aux dirigeants sont dotées d’une portée plus étendue.

§2 - Informations réservées aux associés ou aux

dirigeants

607. Renseignements déduits des informations liées a ’activité sociale. — Les associés et
dirigeants peuvent obtenir des renseignements relatifs a un conflit d’intéréts suspecté ou avéré
a partir des informations liées a ’activité sociale. Ces informations sociales peuvent étre

exhaustives (A) ou synthétiques (B).

A - Les informations sociales exhaustives
608. Renseignements extraits de ’ensemble des documents intéressant I’activité sociale.
— Les documents intéressant I’activité sociale permettent d’obtenir des renseignements relatifs

aux conflits d’intéréts. Sont ici visés les documents comptables et sociaux tels que : les livres

720V, le 1° du I des articles R. 22-10-14, R. 22-10-18 et R. 22-10-40 du Code de commerce ; rappr. les articles L.
22-10-8, L. 22-10-26 et L. 22-10-76 du méme Code, aux termes desquels la politique de rémunération doit étre
« conforme a l'intérét social de la société, contribue a sa pérennité et s'inscrit dans sa stratégie commerciale. ».
21V le 2° du I des articles R. 22-10-14, R. 22-10-18 et R. 22-10-40 du Code de commerce.
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de commerce et de comptabilité, les contrats, factures, correspondances, procés-verbaux ou plus

généralement tout document établi par la société ou regu par elle.

609. Tout associé¢ ou dirigeant ne dispose pas de facto du pouvoir d’accéder a I’intégralité de

ces documents.

610. Ce pouvoir est nécessairement exercé par I’ensemble des dirigeants représentants légaux
de la société, investis d’un pouvoir 1égal leur permettant d’engager la société aupres des tiers.
Sont notamment concernés le gérant, le directeur général, le président directeur général, le
directeur général délégué, les membres du directoire, le président d’une société par actions

simplifiée.

611. Ce pouvoir est légalement accordé, sans restriction, aux associés des sociétés civiles
dans lesquelles est exercée une profession libérale soumise a un statut législatif ou
réglementaire’?2. Ce pouvoir est le corolaire du risque élevé pesant sur les associés. Ces derniers
sont responsables personnellement et indéfiniment des actes professionnels qu’ils
accomplissent. Ils sont encore solidairement responsables avec la société des conséquences
dommageables causées par ses activités. En principe, sans que puisse leur étre reproché une
violation du secret professionnel, les associés d’une société civile professionnelle sont débiteurs
les uns envers les autres d’une obligation d’information spéciale. Cette obligation a pour objet

I’activité professionnelle exercée au sein de la société’?.

612. Les associés d’autres formes sociales peuvent légalement étre investis de ce pouvoir
dont I’exercice est toutefois temporellement restreint. Il s’exerce, au moins une fois par an, par
les associés d’une société civile’?*. 11 est exercé, au moins deux fois par an, par les associés

non-gérants d’une société en nom collectif’®, les associés commandités non-gérants et

722V, par exemple, Darticle 23 du décret n°92-680 du 20 juil. 1992 pris pour I'application a la profession d'avocat
de la loi n°66-879 du 29 nov. 1966 relative aux sociétés civiles professionnelles dispose que « Chaque associé
peut, a toute époque, prendre connaissance par lui-méme des documents prévus a l'article 22 de tous registres et
documents comptables dont la tenue est prescrite par les dispositions législatives ou réglementaires relatives a la
profession et plus généralement de tous documents détenus par la société. » ; adde les articles R. 743-97 et R. 822-
84 du Code de commerce.

723 V. par exemple ’article 45 du décret n°92-680 du 20 juil. 1992 préc. ; rappr. F. MAURY, art. préc., n°68 et 82.
724 Article 1855 du Code civil ; exercé au siége social, ce droit porte limitativement sur les « les livres et documents
sociaux, des contrats, factures, correspondance, proces-verbaux et plus généralement de tout document établi par
la société ou recu par elle », v. article 48 du décret n°78-704 du 3 juil. 1978 préc.

725 Ce droit s exerce au siége social, v. les articles L. 221-8 et R. 221-8 du Code de commerce.
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726

commanditaires d’une société en commandite simple’*° ainsi que les associés commandités non

gérants d’une société en commandite par actions’’.

613. Enprincipe lorsqu’il est accordé aux associ€s, ce pouvoir emporte celui de prendre copie
des documents concernés et la possibilité pour son titulaire de se faire assister par un expert’?

afin d’identifier précisément le renseignement recherché.

614. Identification précise des éléments constitutifs et de ’'impact des conflits d’intéreéts.
— Les associés et dirigeants ayant un acces a I’ensemble des documents sociaux sont dans une
situation privilégi¢e. Ils pourront en extraire avec précision des renseignements relatifs aux

¢léments constitutifs et a la gravité des conflits d’intéréts suspectés ou avérés.

615. Seul un accés a I’ensemble des documents intéressant 1’activité sociale permet
d’identifier avec précision les liens d’intéréts. Les informations concernant les participations
détenues par la société au sein de personnes morales permettent de retracer avec précision

certains liens d’intéréts consolidés.

616. L’impact préjudiciable des conflits d’intéréts n’est mesurable avec précision qu’au

moyen d’un acces a I’intégralité des documents sociaux.

B - Les informations sociales synthétiques

617. Renseignements extraits des documents communiqués préalablement aux prises de
décisions collectives ou individuelles. — Des renseignements peuvent &tre extraits des
informations et documents communiqués préalablement aux prises de décisions collectives ou
individuelles. Ces documents présentent un caractére synthétique en ce qu’ils se limitent a

I’objet de la décision projetée.

618. De maniére générale, ces documents regroupent 1’ordre du jour, le résumé des projets

de résolution ainsi que toutes informations nécessaires a une prise de décision éclairée.

726 Articles L. 222-2, L. 222-7 et R. 222-3 du Code de commerce.

7211, 226-1 du Code de commerce renvoie au régime juridique applicable aux SNC.

"8V, I’article 48 du décret n°78-704 du 3 juil. 1978 préc. et les articles R. 221-8 al. 3, R. 222-3, R. 221-8 al. 3 et
L. 226-1 al. 2 du Code de commerce.
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619. L’acces a tout document et information nécessaire a une prise de décision éclairée peut

5730

étre érigé en principe général’?®. Lorsqu’il n’est pas légalement explicité’*, ce principe doit

731 qu’aux dirigeants non investis

étre étendu a toutes les sociétés et s’appliquer tant aux associés
d’une compétence de gestion courante’32. Sauf a ce que leur communication soit 1également
exigée, les documents et informations générant ou alimentant un conflit d’intéréts pourraient

faire exception a ce principe’*?.

620. Renseignements extraits des documents synthétisant Dactivité sociale. —
Préalablement a I’assemblée générale annuelle, les associés sont destinataires de documents
synthétiques se rapportant a I’activité réalisée au cours de 1’exercice comptable en cause par la
société’** et, le cas échant, le groupe de sociétés’?>. Cette synthése est plus ou moins exhaustive
en fonction de la forme sociale concernée ou de I’impact environnemental, social et économique

de la société. Les sociétés commerciales doivent, notamment, fournir un rapport de gestion’3®,

729 Rappr. CA Limoges, ch. civ., 28 mars 2012, n°10-00576, SAS Groupe R. ¢/ R., précisant « que le droit
d'information des associés est un principe genéral du droit des sociétés qui impose de donner connaissance aux
associés des sujets sur lesquels ils seront amenés a voter des résolution lors de la réunion de l'assemblée de telle
sorte qu'ils soient en mesure d'apprécier la portée de leur vote et d'exprimer un choix éclairé de leur part ».
730V, spécialement les articles 40 al. 2 et 43 du décret n°78-704 du 3 juil. 1978 préc., selon lesquels, préalablement
aux assemblées générales d’une société civile, les documents nécessaires a I’information des associés non gérant
sont tenus a leur disposition au siége social ; rappr. I’article L. 225-35 al. 3 du Code de commerce, imposant au
président ou au directeur général des sociétés anonymes de communiquer & chaque administrateur tous les
documents et informations nécessaires a 1’accomplissement de leur mission ; adde 1’article L. 225-68 al. 3 du
méme Code, selon lequel le conseil de surveillance peut se faire communiquer les documents qu’il estime
nécessaire a I’accomplissement de sa mission ; v. é¢galement I’article 41 du réglement (CE) n°2157/2001 du Conseil
du 8 oct. 2001 préc., applicable au SE et disposant notamment que « ['organe de direction communique en temps
utile a l'organe de surveillance toute information sur des événements susceptibles d'avoir des répercussions
sensibles sur la situation de la SE » et que « Chacun des membres de l'organe de surveillance peut prendre
connaissance de toutes les informations transmises a cet organe » ; I’article 44 paragraphe de ce méme réglement
dispose que « Chacun des membres de l'organe d'administration peut prendre connaissance de toutes les
informations transmises a cet organe ».

731 A plus forte raison en ce que le droit de participer aux décisions collectives est garanti aux associés par I’article
1844 al. 1 du méme Code ; ce principe s’appliquerait alors au sein des sociétés en participation ou devenues de
fait, bien que le droit a I’information des associés ne fasse 1’objet d’aucune disposition légale spéciale, par renvoi
de I’article 1871 du Code civil a I’article 1844 al. 1 préc. ; en ce sens, B. DONDERO, Société en participation, art.
préc., n°110. Ce principe trouverait encore application en présence d’une SAS dont le droit a I’information des
associés n’est pas statutairement précisé, v. CA Limoges, ch. civ., 28 mars 2012, n°10-00576, préc.

B2V, supra n®162.

733 Rappr. supra n°548 et suiv. ; adde infra n°940.

734 11 s’agit notamment des comptes annuels, du rapport de gestion, des comptes consolidés, du rapport sur la
gestion du groupe, des rapports des commissaires aux comptes, etc ; rappr. a propos des SNC les articles L. 221-7
et R. 221-7 du Code de commerce ; au sujet des SCS, les articles L. 222-2 et L. 221-7 du méme Code renvoyant
au régime juridique de la SNC ; pour les SARL ou EURL, ’article L. 223-26 al. 2 du méme Code ; au sein des
SA, v. les articles L. 225-115, R. 225-81, R. 225-83, R. 225-88 et R. 225-89 du méme Code. Adde L’article L.
226-1 du méme Code applicable aux SCA renvoie aux régimes juridiques des SCS et SA ; I’article L. 229-8 du
méme Code applicable aux sociétés européennes renvoie aux dispositions applicables a la SA ; selon les articles
L. 227-1 al. 3 et L. 232-1 du méme Code, si les modalités de consultation ou de communication doivent étre
aménagées par les statuts, les documents synthétiques se rapportant a I’activité sociale doivent &tre établis au sein
des SAS.

35V, Darticle L. 233-16 du Code de commerce.

736 Article L. 232-1 du Code de commerce ; sauf exception, les petites entreprises en sont dispensées, v. articles L.
232-11V.,L 123-16 et D. 123-200 2° du méme Code.
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621. Les associés de certaines sociétés peuvent légalement étre investis d un pouvoir d’acces
étendu aux informations et documents synthétiques se rapportant a I’activité sociale. Ce pouvoir
est exercable, a toute époque, par I’associé d’une société a responsabilité limitée ou d’une
entreprise a responsabilité limité’?. 11 peut étre exercé, a toute époque, par les actionnaires

738

d’une société anonyme’>® et les associés commanditaires des sociétés en commandite par

739

actions’”*® ou par leur mandataire’®. En principe, 1’exercice de ce pouvoir emporte celui de

t741

prendre copie des documents concernés et celui de se faire assister par un expert’*' afin

d’identifier précisément le renseignement recherché.

622. L’ensemble de ces documents et informations souffrent d’un probléme majeur. Ils ne
sont que la synthése de D’activité sociale et font I’objet d’une communication soignée.
Toutefois, ils permettront d’identifier dans une certaine mesure des renseignements se
rapportant aux éléments constitutifs ou a la gravité des conflits d’intéréts. Plusieurs illustrations

peuvent Etre recensées.

623. Exemples d’informations permettant d’identifier des intéréts personnels et liens
d’intéréts. — A partir des informations minimales ou supplémentaires qu’il contient, le rapport

de gestion renseigne avec précision sur certains intéréts personnels et liens d’intéréts.

624. 1l renseigne notamment sur : D’intérét personnel des associés ou des dirigeants

bénéficiaires de dépenses dites somptuaires mises a la charge de la société’*? ; I’intérét

personnel des dirigeants des sociétés dont les rémunérations et avantages de toutes natures font

’objet d’une communication précise’ ; I’intérét personnel des clients et fournisseurs dont les

37 Article L. 223-26 al. 4 du Code de commerce ; exercé au siége social, ce droit porte limitativement sur les
« bilans, comptes de résultats, annexes, inventaires, rapports soumis aux assemblées et procés-verbaux de ces
assemblées concernant les trois derniers exercices », v. article R. 223-15 du méme Code.

738 Article 225-117 du Code de commerce. Ce droit appartient également a chacun des copropriétaires d'actions
indivises, au nu-propriétaire, a 1'usufruitier d'actions, le bailleur et locataire d’actions, les sociétés de gestion de
fonds et la masse d’obligataires, v. les articles L. 225-118, L. 239-3, al. 2 et L. 285-55 al. 2 du méme Code et les
articles L. 214-8-8 et L. 214-24-42 du Code monétaire et financier ; ce droit porte de maniére limitative sur les
informations et documents visés aux articles L. 225-115 et L. 225-117 de ce méme Code. Il doit &tre exercé au
siége social ou au lieu de la direction administrative de la société, v. I’article R. 225-89 al. 1" du Code de
commerce.

739 L article L. 226-1 du Code de commerce renvoie au régime juridique applicable aux SA.

70y Particle R. 225-91 du Code de commerce.

741V les articles R. 223-15, R. 225-92 al. 2 et R. 225-94 du Code de commerce.

742 Soit les charges non déductibles pour le calcul de I'assiette de 1'imp6t sur les sociétés, v. le 4 de Iarticle 39 et
I’article 223 quater du Code général des impots.

743 V. les articles L.22-10-8, L.22-10-9, L. 22-10-26, L. 22-10-76 et L. 22-10-77 du Code de commerce. La
directive (UE) 2017/828 du Parlement Européen et du Conseil du 17 mai 2017 préc., L132/7, n°35, précise
notamment qu’« En particulier, afin d’empécher que la société ne contourne les exigences prévues par la présente
directive, d’¢éviter tout conflit d’intéréts et de garantir la loyauté des dirigeants envers la société, il est nécessaire
de prévoir la communication et la publication de la rémunération octroyée ou due a chaque dirigeant, non
seulement par la societé elle-méme, mais également par toute entreprise appartenant au méme groupe. Si la
rémunération octroyee ou due a chaque dirigeant par des entreprises appartenant au méme groupe que la societé
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retards de paiement important sont tolérés’#* ; I’intérét personnel des personnes qui bénéficient

5745

de préts accordés par la société’* ; I’intérét personnel des sociétés au sein desquelles la société

747

en cause acquiert une participation’*® ou détient le controle’®” ; I’intérét personnel des

748

principaux actionnaires de certaines sociétés par actions’*® ; 1’accroissement de 1’intérét

personnel d’une société associée d’une seconde et en présence de participations croisées’ ;

’intérét personnel des salariés ayant acquis des actions de la société’>?, détenant des actions au

751

nominatif ou via des fonds communs de placement d'entreprise’”’ ; 1’intérét personnel des

bénéficiaires des valeurs mobilieres ou des titres de capital émis au regard du contrat

d’émission”? ; D’intérét personnel des personnes accueillant ou vivant a proximité des

exploitations de sociétés dont I’impact environnemental est critique’® ; ’intérét personnel des

n’était pas mentionnée dans le rapport sur la rémunération, il y aurait un risque que les sociétés tentent de
contourner les exigences posées par la présente directive en octroyant aux dirigeants une rémunération cachée
par lintermédiaire d’une entreprise controlée. ». Rappr. B. FRANCOIS, Apports de la loi Pacte en maticre de
gouvernement d'entreprise, Rev. sociétés, 2019, p.493, n°3 ; adde infra n°630.

4 V. les articles L. 441-14 et D. 441-4 du Code de commerce, relatifs aux informations portant sur les retards et
délais de paiement des fournisseurs ou clients de la société

745 V. les articles L. 511-6 3 bis et R. 511-2-1-3 du Code monétaire et financier, visant les informations relatives
aux préts consentis par la société a titre accessoire de son activité principale, de moins de trois ans et au bénéfice
de microentreprises, petites et moyennes entreprises ou entreprises de taille intermédiaire avec lesquelles elle
entretient des liens économiques le justifiant.

746 Article L. 233-6 du Code de commerce, relatif & I’état des participations prises dans une société ayant son siége
social sur le territoire de la République frangaise et représentant plus du vingtiéme, du dixiéme, du cinquiéme, du
tiers ou de la moitié du capital de cette société ou lui conférant le contréle. En application de 1’article L. 247-1 1
1° du méme Code sanctionnant la transgression de 1’article L. 233-6, il doit y étre ajouté un seuil des deux tiers et
préciser que I’ensemble des seuils s’appliquent tant au capital qu’au droit de vote ; en ce sens P.-H. CONAC,
Franchissement de seuil, Rép. sociétés Dalloz, 2013, n°211.

747 Articles L. 233-12 et L. 233-13 du Code de commerce ; le premier disposant que « Lorsqu'une société est
controlée directement ou indirectement par une société par actions, elle notifie a cette derniere et a chacune des
socieétes participant a ce contréle le montant des participations qu'elle détient directement ou indirectement dans
leur capital respectif ainsi que les variations de ce montant ».

748 Article L. 233-13 du Code de commerce, selon lequel doit étre notamment mentionné « [ ‘identité des personnes
physiques ou morales détenant directement ou indirectement plus du vingtieme, du dixieme, des trois vingtiemes,
du cinquieme, du quart, du tiers, de la moitie, des deux tiers, des dix-huit vingtiemes ou des dix-neuf vingtiemes
du capital social ou des droits de vote aux assemblées générales ».

749 Articles R. 233-19, R. 233-29 et R. 233-30 du Code de commerce, relatifs aux informations portant sur les
actions aliénées en application des restrictions légales auxquelles sont soumises les participations croisées ; cette
indication permet a rebours de déceler I’accroissement de 1’intérét personnel d’une société augmentant sa
participation au sein de la société en cause de sorte que la premicre détiendrait plus de 10% du capital de la seconde
; comp. dans une logique similaire les articles L. 225-116 et R. 225-90 du Code de commerce, permettent a
I’actionnaire d’une SA de se faire communiquer la liste des actionnaires préalablement a une assemblée générale.
Sur cette liste doit figurer le nom, prénom usuel et domicile de chaque titulaire d'actions nominatives ainsi que le
nombre d’actions dont chaque actionnaire est titulaire au porteur. L’article R. 225-90 pré. doit étre interprété
comme imposant que soit communiqué le nombre d’actions détenues par les actionnaires inscrits au nominatif, en
ce sens CA Paris, pole 5, 8™ ch., 5 févr.2019, n°17/03710 ; cette information était requise en vertu de I’article
140 al. 2 du décret du 23 mars 1967 sur les sociétés commerciales et sa transcription avait ét€¢ omise par erreur a
I’occasion de sa codification.

730 Article L. 225-211 du Code de commerce, portant sur les informations relatives aux acquisitions et cessions
aux salariés des actions de la société.

731 Article L. 225-102 du Code de commerce, relatif a I’état de la participation des salariés au capital social.

732 Articles L. 228-99 et R. 228-91 du Code de commerce, relatifs aux informations portant sur les éléments de
calcul et des résultats d’ajustement des conditions de souscription, des bases de conversion, des modalités initiales
d'échange ou d'attribution de titres de capital ou de valeurs mobiliéres y donnant acceés.

733 V. notamment les articles L. 225-102-1 et L. 22-10-36 du Code de commerce, relatifs a la déclaration de
performance extra-financiére ; adde B. FRANCOIS, Déclaration de performance extra-financiére, Rev. sociétés,
2017, p.603, favorable a une extension de ce type de « reporting RSE » aux « PME cotées » et V. MAGNIER,
Gouvernance des sociétés cotées, Rép. sociétés Dalloz, 2010, n°101 et 102 ; v. également I’article L. 225-102-2
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Etats et territoires au sein desquels opére une société appartenant au secteur bancaire et

financier’** ou extractif’>>.

625. Certains documents et informations peuvent avoir spécialement pour fonction de
faciliter I’identification des liens d’intéréts. Tel est notamment le cas : du tableau annex¢é au

736 - de la liste des transactions

bilan des filiales et participations de certaines sociétés
significatives conclues entre la société et des parties liées’’ ; de I’identité et des activités des
dirigeants ou des candidats a cette fonction”8 ; de la liste des arrangements ou accords conclus
avec les principaux actionnaires ou avec des clients, fournisseurs ou autres, en vertu duquel
certaines personnes investies d’un pouvoir de gestion sociale ont été sélectionnées en tant que
membre d’un organe d’administration, de direction ou de surveillance ou en tant que membre

de la direction générale””.

du Code de commerce, portant sur la politique de prévention du risque d'accident technologique menée par les
sociétés exploitant, selon I’article L. 515-36 du Code de I’environnement, des installations « dans lesquelles des
substances, préparations ou mélanges dangereux sont présents dans des quantités telles qu'ils engendrent des
dangers particulierement importants pour la sécurité et la santé des populations voisines et pour
l'environnement » ; la société doit rendre compte « de la capacite de la société a couvrir sa responsabilité civile
vis-a-vis des biens et des personnes du fait de l'exploitation de telles installations » et précisant « les moyens prévus
par la société pour assurer la gestion de l'indemnisation des victimes en cas d'accident technologique engageant
sa responsabilité ».

734 Articles L. 511-45 et R. 511-16 du Code monétaire et financier, selon lesquels certaines sociétés doivent
communiquer une fois par an des informations relatives a leur implantation géographique et les activités menées ;
doit étre mentionné le lieu d’implantation, le chiffre d’affaires, les bénéficies ou pertes avant impo6t, le montant
des impots sur les bénéfices et des subventions publiques regues.

735 Articles L. 225-102-3, L. 223-26-1, L. 123-16-2, R. 225-105-3 et R. 223-18-2 du Code de commerce ; certaines
sociétés ayant une activité dite extractive, qui « consiste en ['exploration, la prospection, la découverte,
l'exploitation ou l'extraction d'hydrocarbures, de houille et de lignite, de minerais métalliques, de pierres, de
sables et d'argiles, de minéraux chimiques et d'engrais minéraux, de tourbe, de sel ou d'autres ressources
minérales ou en l'exploitation de foréts primaires », doit déposer annuellement au greffe du tribunal de commerce
un état des paiements égaux ou supérieurs a 100 000 EUR effectués « au profit de toute autorité nationale,
régionale ou locale d'un Etat ou territoire, ou de toute administration, agence ou entreprise controlée, au sens de
l'article L. 233-16, par une telle autorité ».

756 Article L. 233-15 du Code de commerce.

737 Articles 833-16 du plan comptable général et R. 123-199-1 du Code de commerce ; sont visées les transactions
revétant une importance significative en raison de leur montant ou de leur nature et qui n’ont pas été conclues a
des conditions normales de marché ; Iarticle 833-16 préc., requiére notamment une identification de la partie liée
et la nature de sa relation avec la société ; ces informations doivent étre communiquées notamment via le document
d’enregistrement des sociétés dont les actions sont admises sur un marché réglementé, v. le réglement délégué
(UE) 2019/980 de la Commission du 14 mars 2019 préc.

738 V. les articles L. 225-115, 1° et 3° et R. 225-83, 1° et 5° du Code de commerce ; les administrateurs, membres
du directoire et du conseil de surveillance d’une société anonyme doivent indiquer les « autres sociétés dans
lesquelles ces personnes exercent des fonctions de gestion, de direction, d'administration ou de surveillance »
; préalablement a une premiére nomination, cooptation ou un renouvellement de mandat, les candidats aux
fonctions précitées doivent indiquer « leurs références professionnelles et leurs activités professionnelles au cours
des cing derniéres années, notamment les fonctions qu'ils exercent ou ont exercées dans d'autres sociétés, les
emplois ou fonctions occupés dans la société par les candidats et le nombre d'actions de la société dont ils sont
titulaires ou porteurs » ; adde les annexes 1, 3, 6, 7, 8, 24 et 25 du réglement délégué (UE) 2019/980 de la
Commission du 14 mars 2019 préc., imposant aux sociétés en cause de communiquer les principales activités
« significatives » exercées par certaines personnes investies d’un pouvoir de gestion sociale.

759 Annexes 1, 6, 7, 24 et 25 du réglement délégué (UE) 2019/980 de la Commission du 14 mars 2019 préc.
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626. Exemples d’informations permettant d’identifier ’objet et I’impact des conflits
d’intéréts. — Sans pour autant viser explicitement la situation de conflit d’intéréts, des
dispositions 1égales spéciales éparses peuvent induire une communication d’informations

relatives a I’objet d’un tel conflit.

760 réalisés au sein des

627. Tel est par exemple le cas a propos : des actes d’apport en nature
SARL et EURL®! ou des sociétés par actions’®? ; des biens appartenant a un actionnaire acquis
par une SA dans les deux ans suivant son immatriculation et dont la valeur est au moins égale

764

a un dixiéme du capital social’® ; des actions de préférences’®* émises par des sociétés de

capitaux et auxquelles s’applique la procédure des avantages particuliers lorsqu’ils sont

accordés a une ou plusieurs personnes, associés ou non, nommément désignés’s>.

628. D’autres dispositions légales spéciales peuvent occasionner une communication
simultanée d’informations contenant des renseignements relatifs a I’objet et I’impact d’un
conflit d’intéréts. Tel est le cas des informations se rapportant aux conventions réglementées
soumises a l’autorisation des associés et le cas échéant a 1’autorisation préalable de

dirigeants’®. Les informations communiquées portent sur I’objet du conflit d’intéréts, a savoir

760 Ce type d’apport porte sur tout bien immeuble ou meuble corporel et incorporel autre qu’une somme d’argent
; il peut étre réalisé en pleine propriété, en jouissance ou en nue-propriété ; le rapport établi par le commissaire
aux apports doit contenir les informations suffisantes afin que les associés puissent déterminer la valeur des apports
en nature lors de la constitution des sociétés concernées.

761 Articles L. 223-9, R. 223-6 et D. 223-6-1 du Code de commerce ; un commissaire aux apports doit étre
obligatoirement nommé lorsque la valeur du bien apporté est supérieure a 30 000 EUR ou si I’ensemble des biens
apportés excédent plus de la moitié du capital social. La nomination d’un commissaire aux apports n’est également
pas obligatoire si l'associé unique, personne physique, qui exercait son activité¢ professionnelle en nom propre
avant la constitution de la société, y compris sous le régime de 1’entreprise individuelle a responsabilité limitée,
apporte des €léments qui figuraient dans le bilan de son dernier exercice.

762 Dans les conditions visées aux articles L. 225-8, L. 225-14, R. 224-2, R. 225-136, R. 225-136-1 et R. 123-107
du Code de commerce et a I’exception des cas visés a ’article L. 225-8-1 I du méme Code, un commissaire aux
apports doit étre nomm¢ ; le rapport est mis a disposition des actionnaires au siége social de la société. Ce dispositif
est inapplicable aux SAS en vertu de I’article L. 227-1 du méme Code.

763 Article L. 225-101 du Code de commerce, dont I’alinéa 3 précise que ce dispositif n’est pas applicable « lorsque
l'acquisition est faite en bourse, sous le controle d'une autorité judiciaire ou dans le cadre des opérations
courantes de la société et conclues a des conditions normales » ; selon I’article R. 225-103 le commissaire doit
produire un rapport au sein duquel est décrit les biens a acquérir, les critéres retenus pour la fixation du prix et la
pertinence de ces critéres.

64 Actions avec ou sans droit de vote, assorties de droits particuliers de toute nature, & titre temporaire ou
Permanent, article L. 228-11 al. 1 du Code de commerce.

8 V. les articles L. 225-8 et suiv., L. 225-147, L. 226-1, L. 227-, L. 22-10-53 et L. 22-10-54 du Code de
commerce, applicables aux SA, SCA et SAS. Le commissaire aux apports ou le commissaire au compte est chargé
d’évaluer la valeur des avantages particuliers accordés, v. article R. 225-136. A 1’exception des SAS en vertu de
P’article L. 225-1 al. 3, cette procédure doit étre observée lorsque les avantages en cause sont accordés a la
constitution de la société. Elle doit encore étre appliquée lorsque ces avantages sont accordés en cours d’existence
de la société.
766V, spé. au sein des sociétés anonymes les alinéas 1 et 4 des articles L. 225-38 et L. 225-86 du Code de commerce
ainsi que les alinéas 1, 2 et 3 des articles L. 225-40 et L. 225-88 du méme Code ; rappr. les articles L. 223-19, L.
226-10, L. 229-7, L. 612-5 du méme Code.
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767, Elles permettent encore d’apprécier la date et I’impact du dénouement du

un acte juridique
conflit d’intéréts sur la société. En ce sens, le rapport sur les conventions réglementées soumis
a ’approbation des associés doit comporter les informations permettant d’apprécier 1’intérét

qui s’attachait a la conclusion des conventions analysées’¢®

. Au sein des sociétés anonymes,
I’autorisation préalable du conseil doit étre « motivée en justifiant de l'intérét de la convention
pour la société, notamment en précisant les conditions financiéres qui y sont attachées. »’®.
En revanche, ’article L. 227-10 du Code de commerce applicable aux sociétés par actions
simplifiées ne comporte aucune indication relative au rapport sur les conventions réglementées
sur lequel les associés doivent statuer. Il apparait toutefois raisonnable de transposer a ces
sociétés les dispositions visant le contenu du rapport attendu au sein des sociétés a
responsabilité¢ limitée et des sociétés anonymes. Le régime applicable au sein des sociétés
anonymes et des sociétés en commandite par actions prévoit un suivi régulier de 1I’impact des

conventions autorisées dont I’exécution se poursuit sur plusieurs exercices’”°,

629. 1l serait souhaitable que les obligations de communication relatives aux conventions
réglementées soient étendues aux conventions portant sur des opérations courantes et conclues
a des conditions normales. L information, a destination des associés et des dirigeants, pourrait
se limiter a la liste de ces conventions, leur objet et date de conclusion ainsi que 1’identité des

771

personnes intéressées’’!. Ce type de communication permettrait de réduire le risque qu’une

convention réglementée soit volontairement et improprement qualifiée de convention courante

767 Les articles R. 225-31 et R. 225-58 du Code de commerce visent 1’identité des intéressés, la nature et I’objet
des conventions réglementées, leurs modalités essentielles parmi lesquelles figurent notamment l'indication des
prix ou tarifs pratiqués, des ristournes et commissions consenties, des délais de paiement accordés, des intéréts
stipulés, des slretés conférées ; v. dans le méme sens les articles R. 223-17 et R. 612-6 du Code de commerce.
768V, les articles L. 223-19, R. 223-17, L. 225-38 et suiv., R. 225-30 et -31, L. 225-86 et suiv., R. 225-57 et -58, L.
226-10, R. 226-2, L. 229-7, L. 612-5 et R. 612-6 du Code de commerce, applicables aux SA, SCA, SE, SEU et
aux personnes morales de droit privé ayant une activité économique ou une association.

769 Alinéa 4 des articles L. 225-38 et L. 225-86 du Code de commerce.

779 Sur renvoi des articles L. 225-40 et L. 226-10, les articles R. 223-16, R. 225-30 et R. 225-58 du Code de
commerce, précisent que le rapport sur les conventions réglementées doit énumérer le cas échéant les « conventions
et engagements conclus et autorisés au cours d'exercices antérieurs dont l'exécution a été poursuivie au cours du
dernier exercice (...) ainsi que, le cas échéant, toutes indications permettant aux actionnaires d'apprécier l'intérét
qui s'attache au maintien des conventions et engagements éenumérés pour la societe, l'importance des fournitures
livrées ou des prestations de service fournies et le montant des sommes versées ou regues au cours de l'exercice,
en exécution de ces conventions et engagements. » ; rappr. les articles L. 22-10-12 et L. 22-10-29 du méme Code,
disposant qu’au sein des sociétés dont les actions sont admises aux négociations sur un marché réglementé, le
conseil met en place une procédure permettant d'évaluer réguliérement si les conventions portant sur des opérations
courantes et conclues a des conditions normales remplissent bien ces conditions.

77! Rappr. I’alinéa 7 de Darticle L. 225-115 du Code de commerce introduit par la loi n°2001-420 du 15 mai 2001
préc., permettant a tout actionnaire d’obtenir communication « de la liste et de l’objet des conventions portant sur
des opérations courantes conclues a des conditions normales ». La portée de cet alinéa a été dégradée par la loi
n°2003-706 du 1° aoht 2003 de sécurité financiére, modifiant le second alinéa des articles L. 225-39 et L. 225-87
du méme Code et exemptant la personne intéressée de communiquer au président du conseil toute convention
courante conclue avec la société si celle-ci n’était pas significative en raison de son objet ou de ses implications
financiéres. Le 7°™ alinéa de Darticle L. 225-115 fut finalement abrogé par la loi n°2011-525 du 17 mai 2011 de
simplification et d'amélioration de la qualité du droit.
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et conclue a des conditions normales. En pratique, certains dirigeants confortés par une courte
prescription peuvent miser sur la probabilité¢ selon laquelle ces conventions volontairement
déclassées échapperont a la vigilance des associés et, le cas échéant, des commissaires aux

comptes.

630. Tel est encore le cas des informations communiquées aux actionnaires, relatives aux
rémunérations des dirigeants sociaux d’une société dont les actions sont admises aux
négociations sur un marché réglementé. Ces informations portent précisément sur I’impact
concret de la politique de rémunération en vigueur au regard de la situation de la société et de
son environnement social et économique’’?. Elles portent encore sur les rémunérations totales
et avantages de toute nature versés ou attribués a I’issue d’un exercice comptable aux dirigeants
expressément visés par ce dispositif’’>. Au surplus, la politique de rémunération’’* fait

¢galement I'objet d'un projet de résolution soumis a l'approbation de I'assemblée générale.

631. Enfin, peuvent étre relevés les articles L. 612-3, L. 234-1 et suivants du Code de
commerce, relatifs aux procédures d’alertes a I’initiative des commissaires aux comptes,
du comité d'entreprise ou des délégués du personnel. Ces alertes ont pour objet les faits de
nature a compromettre la continuité de I'exploitation et sont adressées aux dirigeants. Les faits
en cause peuvent procéder d’un conflit d’intéréts. Ils seront subsidiairement portés a la
connaissance des associés au moyen d’un rapport spécial’’”®> ou des demandes d’explications

formulées par les représentants du personnel’’®,

Conclusion du §2

632. Acceés restreint a des informations dotées d’une précision relative. — Les
informations sociales exhaustives sont dotées d’une haute précision. Leur acces est limité aux

dirigeants en charge de la gestion courante de la société. Ponctuellement, les associés peuvent

712V, les articles L. 22-10-9, L. 22-10-34 1, L. 22-10-77 I, D. 22-10-16 du Code de commerce, exposant I’ensemble
des informations contenues par cette ¢tude d’impact ; cette politique fait I'objet d'un projet de résolution soumis a
I'approbation de 1'assemblée générale.

713V les articles L. 22-10-34 I et L. 22-10-77 II du Code de commerce, orientant I’identification des informations
a transmettre aux actionnaires ; ces rémunérations et avantages font 1'objet d'un projet de résolution soumis a
I'approbation de I'assemblée générale ; rappr. les annexes 1, 6, 7, 24 et 25 du réglement délégué (UE) 2019/980 de
la Commission du 14 mars 2019 préc., imposant a certaines sociétés de « Donner le détail de toute restriction
acceptée par » certaines personnes investies d’un pouvoir de gestion sociale « concernant la cession, dans un
certain laps de temps, des titres de l’émetteur qu’elles détiennent. ».

74V, supra n°596 et 630.

775 Rédigé par les commissaires aux comptes, v. les articles L. 234-1 al. 3, L. 234-2 al. 2 et L. 612-3 al.3 du Code
de commerce ; ou par la commission économique ou le comité d’entreprise, v. 1’article L. 432-5 IV du Code du
travail.

776 Article L. 422-4 al. 5 du Code du travail.
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étre légalement investis du pouvoir d’accéder a ces informations. Les informations sociales
synthétiques sont dotées d’une précision relative. En fonction de leur objet, leur accés est élargi

a ’ensemble des représentants de 1’intérét social.

633. Ces informations permettent principalement une identification a contretemps des

conflits d’intéréts et un suivi de leur impact.

Conclusion de la section I

634. Extraction limitée de renseignements a partir des informations sociales. — L’acces
légal aux informations sociales permet une extraction limitée de renseignements portant sur les
¢léments constitutifs et la gravité des conflits d’intéréts en cours ou résolus. L’acces a ces

informations est asymétrique.

635. Lasociété, les associés ou les dirigeants suspectant un conflit d’intéréts doivent réaliser
un travail d’enquéte a partir des informations auxquelles ils ont accés. La densité des

informations croit a mesure de I’impact environnemental, social et économique des sociétés.

636.  Afin de détecter un conflit d’intéréts, il convient de préter une attention particuliére aux
informations et documents concernant : les délégations de pouvoir et mandat de représentation
des associés ou des dirigeants ; les actes juridiques conclus entre la société et les personnes
investies d’un pouvoir politique d’associ¢ ou de gestion sociale ; les rémunérations,
gratifications ou avantages de toute nature dont le paiement est immédiat, a terme ou
conditionné’”’ ; les décisions sociales accordant un avantage quelconque aux associés ou aux
dirigeants ; les avances, préts, crédits, slretés, garanties, abandons de créances, montant des
comptes courants d’associés ; la répartition du capital social et des droits de vote ; les droits
sociaux détenus par la société ou les participations croisées ; le volume d’affaires réalisées avec
les partenaires, fournisseurs, prestataires de service et clients de la société ; le tableau des flux

de trésorerie et la nature des charges déductibles ou non déductibles pour le calcul de I'assiette

de lI'impot sur les sociétés.

637. Ce socle minimal d’informations légales peut recéler d’indices suffisants pour justifier

I’emploi, par un associé ou un dirigeant, de canaux spéciaux d’informations.

777 Par exemple les rémunérations allouées au cours d’un exercice social, les engagements de pensions de retraite,
les clauses d’indemnités de départ et de non-concurrence.
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Section II - L'acces contraint aux renseignements

638. La sollicitation active de renseignements ciblés. — Les renseignements relatifs aux
¢léments constitutifs ou a la gravité des conflits d’intéréts peuvent étre obtenus par I’exercice
de prérogatives d’instruction interne (paragraphe 1) ou a I’issue d’une extraction judiciaire de

I’information (paragraphe 2).

§1 - L’exercice de prérogatives d’instruction interne

639. Renseignements obtenus au moyen de prérogatives juridiques non coercitives
d’associés et de dirigeants. — Les associés et dirigeants peuvent obtenir des renseignements
relatifs aux conflits d’intéréts au moyen du pouvoir d’amender 1’ordre du jour (A) ou celui de

débattre et de poser des questions (B).

A - Pouvoir d’amender 1’ordre du jour

640. Les conflits d’intéréts objet des résolutions et points de I’ordre du jour d’une
réunion d’associés ou de dirigeants. — Les projets de résolution ou points inscrits a 1’ordre du
jour peuvent avoir spécifiquement pour objet d’amorcer un débat et solliciter des

renseignements relatifs a un conflit d’intéréts suspecté ou avéré’’®,

641. Ce type de projet de résolution ou point inscrit a I’ordre du jour est nécessairement en
rapport avec I’intérét social de la société en cause. En effet, en droit des sociétés, les conflits
d’intéréts sont définis au regard de leur impact préjudiciable sur I’intérét social’”®. Or, la
recherche d’informations permettant d’éviter ou de juguler un préjudice social peut étre

considéré comme relevant de I’intérét social.

642. Acces sur les ¢éléments constitutifs d’un conflit d’intéréts, les projets de résolution ou
points inscrits devraient davantage porter sur 1’identification des liens d’intéréts juridiques
affectant I’un des participants a la réunion plutdt que ses intéréts personnels’®. Par exemple,
un administrateur d’une société anonyme nommément désigné pourrait étre invité a clarifier
ses liens d’intéréts avec d’autres personnes identifiées au sein de 1’ordre du jour de la réunion

du conseil d’administration. Acces sur la gravité d’un conflit d’intéréts, les projets de résolution

778 Rappr. D. SCHMIDT, op. cit., p.80 et 81, n°72, abordant « Le dépdt de projets de résolution » parmi « Les
moyens d’investigation des actionnaires minoritaires ».

79V, supra n°380.

780 La notion d’intérét personnel est sujette A interprétation par les personnes concernées, rappr. supra n°107 et
suiv. ; au surplus, les liens d’intéréts permettent la détection d’un intérét personnel, v. supra n°112, 264 et suiv.
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ou points inscrits pourraient porter sur ’identification de I’impact projeté et constaté du conflit

d’intéréts en cause.

643. En pratique, les renseignements sollicités par des associés peuvent reposer sur des
informations sociales auxquelles ils n’ont pas d’accés 1égal. Les associé€s pourraient, par un
projet de résolution, se prononcer favorablement sur le principe d’une transmission
d’informations en la possession des dirigeants permettant d’identifier les ¢léments constitutifs

et la gravité¢ d’un conflit d’intéréts.

644. Ce type de résolutions ne contraint juridiquement pas les dirigeants a communiquer
I’information visée. De maniére incidente ces résolutions permettent d’amorcer un débat entre

les associés sur un sujet précis et recueillir leur opinion’®!.

645. Retirer des projets ou points de 1’ordre du jour suscitant indirectement des débats a
propos d’un conflit d’intéréts ou rejeter une demande d’inscription a I’ordre du jour pour ce
méme motif, peut attiser la curiosité. Ce procédé est de nature a trahir un conflit d’intéréts

dissimulé.

646. Pouvoir de rédiger I’ordre du jour corolaire du pouvoir de réunir : maitrise des
informations 