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Pour l'inapplication aux personnes
morales du droit de se prévaloir de
la prohibition des conflits d'intéréts
contractuels (C. civ., art. 1161 nouv.)

L'article 1161 du Code civil, issu de I'ordonnance du 10 février 2016 réformant le droit des
contrats, et applicable depuis le 1°" octobre 2016, bouleverse le droit de la représentation
en consacrant la théorie dite des conflits d'intéréts, ces derniers étant sanctionnés par la
nullité relative du contrat. Le nouveau dispositif pose des difficultés insurmontables quant
a la question de son application aux personnes morales. La Fédération nationale droit du
patrimoine propose donc de réserver aux seules personnes physiques la possibilité d'invo-

quer la nullité qui I'assortit.
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1 - La Fédération nationale droit du patrimoine (FNDP) considere
que l'article 1161 du Code civil s’applique de principe a la repré-
sentation des sociétés (1), mais de maniére trés résiduelle (2). Mal-
gré cette restriction, l'insécurité juridique résultant du nouveau
dispositif est telle que la FNDP propose d’amender 'article 1161
afin d’exclure de son champ d’application la représentation des
personnes morales (3).

1. Uapplication de principe de

I"article 1161 a la représentation des
sociétés

2 - Silence de la loi. - Larticle 1161 du Code civil s’applique-t-
il aux personnes morales et donc aux sociétés représentées ? Les

rédacteurs de I'ordonnance nont rien précisé a ce sujet. Ce silence
n'est pas une originalité de notre droit : la plupart des disposi-
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tifs qui ont inspiré la rédaction du nouveau texte, qu’il s’agisse
du Code civil allemand, ou encore de certains projets européens,
n'abordent pas davantage la question!. Seuls les Principes d’Uni-
droit, dans la partie commentaire, font ressortir expressément que
le conflit d’intéréts et la nullité du contrat en résultant, peuvent dé-
couler de la représentation de la société par 'un de ses dirigeants?,

3 - Esprit et lettre du nouveau dispositif. - Tant I'esprit (protec-
tion du représenté) que la lettre du texte inclinent a penser que le
représentant visé englobe les différents types listés a I'article 1153
nouveau, a savoir « le représentant légal, judiciaire ou convention-
nel », de sorte que les représentants légaux des personnes morales
peuvent étre inclus dans son champ sans tergiverser.

4 - Vocation générale de I'article 1161. - Larticle 1105 nouveau,
alinéa 1 du Code civil, prévoit que « les contrats, qu’ils aient ou
non une dénomination propre, sont soumnis  des régles générales,
qui sont Uobjet du présent fitre ». Nul doute que la formule inclut
les contrats conclus tant par les personnes physiques que par les

1 Le rapport au président de la République se réfere en effet expressément
au Code civil allemand, lequel contient déja une disposition (BGB, § 181)
prohibant I’ « acte juridique avec soi-méme », ainsi quaux « projets euro-
péens », lesquels réglementent tous en effet les conflits d’intéréts nés du
mécanisme de la représentation, qu’il s’agisse des Principes du droit euro-
péen des contrats (art. 3 : 206), des Principes d’Unidroit (art. 2.2.7), ou
encore du Code européen des contrats (art. 68).

2 Illustration n° 4 du commentaire n°® 1 de l'article 2.2.7 : « A, Président di-
recteur général de la société B, a le pouvoir de nommer un avocat en cas
d’action en justice intentée par ou contre B. A se nomme lui-méme avocat
de B. B peut annuler le contrat ».
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personnes morales. Larticle 1161 ne pose lui-méme aucune ré-
serve quant a son application : « un représentant ne peut agir... ».

5 - Ubi lex non distinguit... - L2 ot la loi ne distingue pas, il i’y a
pas lieu de distinguer?. Ce sont d’ailleurs toutes les personnes mo-
rales quembrasse généreusement le nouvel article 1161. Ainsi, ce
nest pas seulement la représentation des sociétés qui est exposée
au feu de article 1161 du Code civil, mais aussi celle de tous les
groupements dotés de la personnalité morale, qu'ils soient privés
(GIE, associations, fondations...) ou publics (collectivités territo-
riales de type communes, régions, départements, établissements
publics...).

6 - Exposition renforcée des personnes morales aux conflits
d’intéréts. - Sans doute les personnes physiques sont-elles expo-
sées aux risques de conflits d’intéréts en la personne du représen-
tant, mais les personnes morales le sont bien davantage. Contrai-
rement aux personnes physiques, les personnes morales n'ont
d’autre choix que d’étre représentées. Parce quielles sont désin-
carnées, elles n’ont le loisir de s’exprimer que par I'intermédiaire
d’une personne physique qui leur préte corps et esprit, et elles ne
peuvent résister a ce représentant : leur intérét y est naturellement
soumis. Dés lors, la tentation est forte, pour le représentant, de
faire prévaloir son intérét personnel, chaque fois qu'il entre en op-
position avec celui de la personne morale qu'il représente. Les per-
sonnes morales sont donc la terre d’élection des conflits d'intéréts.
Le droit britannique et le droit américain des sociétés lillustrent
bien, eux qui intégrent de longue date d’'importantes dispositions
destinées a lutter contre les conflits d’intéréts dans les sociétés et
dans les trusts*.

7 - Conflits d’intéréts directs et conflits d’intéréts indirects. -
Les conventions en question sont celles visées par I'article 1161,
c’est-a-dire celles qui constituent un contrat dit « avec soi-méme »
(le représentant est celui qui contracte avec le représenté), et de la
« double représentation » (les deux parties au contrat sont repré-
sentées par la méme personne). Ces hypothéses sont bien connues
en droit des sociétés. Elles sont parfaitement identifiées comme
telles par les droits anglais et américain, sous les noms de « conflit
d’intéréts direct » (direct conflict of interest) pour les premiéres, et
de « conflit d’intéréts indirect » (indirect conflict of interest) pour
les secondes’. Les hypothéses englobent ainsi respectivement le
contrat conclu entre la société et son dirigeant, d’une part, et entre
deux sociétés dont le dirigeant est commun, d’autre part. 1l reste
a savoir dans quelle mesure de tels conflits ne sont pas déja régis
par le droit des sociétés, pour que prévalent le droit commun des
contrats et donc I'article 1161 du Code civil. Ce dernier texte ne

3 Ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus.

4 Pour le droit britannique, V. Gower & Davies, Principles of modern company
law, ninth edition, by Paul L. Davies and Sarah Worthington, p. 560. - Pour le
droit des USA, V. Franklin A. Gevurtz, Corporation Law, 2" ed., p. 371.

1l existe dans ces pays un véritable devoir d’éviter les conflits d'intérets
(« duty to avoid conflicts of interests »).

5 Pour le droit britannique, Gower ¢ Davies, op. cit., p. 560 et pour le droit
des USA, Franklin A. Gevurtz, op. cit., p. 371.

s'applique en effet a la représentation des sociétés que de maniére
résiduelle.

2. l'application résiduelle de
I"article 1161 a la représentation des
sociétés

8 - Les dispositifs anti-conflits d’intéréts issus du droit des
sociétés. - Le droit des sociétés connait d’assez longue date des
dispositifs destinés & neutraliser les conflits d’intéréts issus de la
représentation. Les conventions les plus dangereuses sont ainsi
interdites (conventions dites « interdites ») ; d’autres sont sou-
mises 4 contréle (conventions dites « réglementées ») ; d’autres
enfin sont purement et simplement laissées hors de ces champs,
et ne font ainsi 'objet d’aucune procédure spécifique, sans pour
autant étre a proprement parler « autorisées » par la loi, parce que
le risque quelles portent a paru inexistant ou mineur au législa-
teur (conventions dites « libres », dont font notamment partie les
fameuses « conventions portant sur des opérations courantes et
conclues a des conditions normales »). Encore faut-il préciser que
ces dispositifs sont purement et simplement absents des régles
applicables a certaines sociétés [sociétés en nom collectif (SNC),
sociétés en commandite simple (SCS), sociétés civiles n'ayant pas
une « activité économique » au sens de Iarticle L. 612-5 du Code
de commerce ou associations visées par ce dernier texte].

9 - Concurrence avec larticle 1161 du Code civil. - Lar-
ticle 1161 emprunte aux trois dispositifs : il pose une interdiction
(« #1e peut ») sanctionnée par la nullité (« est nul») ; il permet au
représenté de la lever, ou plus exactement, ce qui est assez curieux,
d’en lever la sanction (« 4 moins que (...) le représenté ne Pait au-
torisé ou ratifié ») ; enfin il laisse ouverte la voie de conventions
qui, bien que porteuses du conflit d’intérét, ne pourraient cepen-
dant pas étre annulées, et ce parce que « la loi (...) Pautorise ».
Meéme si, techniquement, le champ des conventions réglementées
englobe la convention conclue avec la société indépendamment de
I'identité de son représentant, et comprend ainsi de nombreuses
conventions passées avec une autre personne que le représentant
de la société (un associé ou actionnaire, un administrateur, une
personne interposée...), c'est toujours avec cette méme idée que la
convention est conclue avec un cocontractant en conflit d’intéréts
et qui exerce au sein de la société un pouvoir décisif. C'est dire
que, méme si les domaines respectifs des deux corps de régles ont
chacun un domaine propre qui ne se recoupe que pour partie, se
pose un probléme de concurrence entre elles, concurrence qu'l
faudra nécessairement arbitrer.

10 - Specialia generalibus derogant. — Ce qui est spécial déroge
A ce qui est général (Specialia generalibus derogant). Cette régle
d’interprétation bien connue aboutit en premier lieu & conférer
la primauté aux régles du droit des sociétés destinées a neutraliser
le conflit d’intéréts. Ces régles spéciales priment la régle générale
posée par l'article 1161 du Code civil, et ce quand bien méme
Pédiction de la regle générale est postérieure A celle de la régle spé-
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ciale, ce qui est le cas en I'espece : Generalia specialibus non dero-
gant. Larticle 1105 nouveau du Code civil s’alimente a la source
de cette logique élémentaire et classique : « Les régles particuliéres
a certains contrats sont établies dans les dispositions propres @ cha-
cun d’eux » (C. civ., art. 1105 nouveau, al. 2) ; « Les régles géné-
rales sappliquent sous réserve de ces régles particuliéres » (C. civ.,
art. 1105 nouveau, al. 3). Cest dire que la régle générale posée par
Particle 1161 nouveau du Code civil sapplique aux contrats passés
par une société sous réserve des régles particuliéres qui régissent
les conflits d’intéréts résultant de tels actes.

11 - Les deux théses en présence. - A partir de 13, deux theses dif-

férentes s’affrontent :

- soit I'on estime (interprétation amplifiante) que le droit com-
mun des contrats et donc l'article 1161, tout spécialement au
regard de son objectif de protection, a vocation a sappliquer
partout ot le droit des sociétés a laissé des lacunes® ;

- soit 'on estime (interprétation réductrice) que le droit commun
des contrats, et donc l'article 1161 du Code civil, « n’a pas vo-
cation a s’appliquer 14 ol il existe une réglementation en droit
des sociétés, le silence du législateur sur certains points devant
étre interprété comme une volonté délibérée de ne pas imposer

6 A. Charvériat, Gestion des conflits d’intéréts : le paradoxe des conventions
réputées libres : BRDA 9/2016, n° 20.

TUDE DOSSIER 1268

des regles et de laisser, le cas échéant, place a la liberté contrac-
tuelle »”. Les deux interprétations forment a n'en pas douter une
alternative & deux branches : droit commun et protection versus
droit spécial et liberté.

12 - Dinsécurité contractuelle découlant du nouvel article 1161
du Code civil. - 1l est impossible de dire avec certitude laquelle
des deux théses I'emporterait devant une juridiction. Si l'interpré-
tation réductrice devait "emporter, seules les conventions passées
par les SNC, les SCS et les sociétés civiles encourraient la nullité
fulminée par le nouvel article 1161 du Code civil. Si I'interpré-
tation amplifiante triomphait, I'article 1161 déferlerait sur toutes
les sociétés (SNC, sociétés civiles...), en ce comprises les SARL,
les SA, les SAS et les SCA, déja cependant largement dotées de
mécanismes anti-confits d’intéréts. C'est cette derniére hypothese
qui est généralement retenue par la doctrine, et qui apparait la plus
probable & la ENDP. Deux raisons plaident en ce sens : la ratio legis
de I'article 1161 du Code civil, qui est de protéger le représenté ; la
difficulté a établir que le seul fait qu’existe dans une société un dis-
positif spécial exclut, en dehors méme du champ de ce dispositif
spécial, le dispositif de droit commun.

7 Comment articuler le nouveau droit des contrats avec le droit des sociétés ? :
BRDA 9/2016, n° 20.
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13 - Champ d’application résiduel de I'article 1161 du Code ci-
vil aux sociétés. — Si devait prévaloir en pratique I'interprétation
amplifiante, ce ne serait que dans les interstices laissés par le droit
spécial des conventions interdites et des conventions réglementées
que Tarticle 1161 pourrait s'immiscer. Quels sont les interstices
dans lesquels risque de se glisser I'article 1161 du Code civil ? Dans
les SNC, ainsi que dans les sociétés civiles n’ayant pas d’activité
économique, la réponse est simple : faute de dispositifs spéciaux
toute convention conclue par leur représentant est susceptible
d’entrer dans le champ de l'article 1161. Pour les autres sociétés,
seules les conventions hors champ des conventions réglementées
sont susceptibles de tomber sous le coup de la prohibition de I'ar-
ticle 1161, pour peu que les conditions en soient par ailleurs rem-
plies (double représentation, ou représentant légal de la société
concluant un contrat avec lui-méme). On songe en tout premier
lieu aux conventions qui, entrant dans le champ des conventions
réglementées, sont dispensées du régime desdites conventions
réglementées (conventions simplement courantes et conclues a
des conditions normales®, ou courantes et conclues & des condi-
tions normales et n’étant significatives pour aucune des parties en
raison de leur objet ou leurs implications financieres?, ou encore
conventions conclues entre une SA ou une SCA et une autre so-
ciété dont I'une détient directement ou indirectement la totalité
du capital de I'autre, déduction faite le cas échéant du nombre
minimal d’actions pour satisfaire aux exigences du nombre mini-
mal d’actionnaires!?, voire conventions passées entre le représen-
tant d’une SASU et celle-ci!!). Cependant, la FNDP considére
que ces conventions sont bien dans le champ des conventions
réglementées, mais exonérées expressément de leur régime
contraignant. Elles échappent ainsi a I'interdiction du conflit
d’intéréts posée par I’article 1161 tout en étant dispensées de
la procédure de controle du conflit d’intéréts posée par le droit
spécial des sociétés2, Mais il serait aussi possible de soutenir, au
regard de la lettre de I'article L. 225-39 comme de I'article L. 225-
86, qu’elles sont hors champ de ces conventions : « Les dispositions
de Uarticle L. 225-38 ne sont applicables ni aux conventions portant
sur des opérations courantes et conclues d des conditions normales
ni aux conventions conclues entre deux sociétés dont l'une détient,
directement ou indirectement, la totalité du capital de autre, le cas
échéant déduction faite du nombre minimum d’actions requis pour
satisfaire aux exigences de article 1832 du code civil ou des articles
L. 225-1 et L. 226-1 du présent code ». Dés lors, 'article 1161 aurait
vocation a s'appliquer.

8 C. com., art. L. 223-20 dans les SARL. - C. com., art. L, 225-39 ou L. 225-87
dans les SA, et dans les SCA. - Sur renvoi C. com., art. L. 226-10, et L. 227-11
dans les SAS

9 C.com., art. L. 612-5, al. 6, pour les sociétés civiles ayant une activité écono-
mique.

10 Cette hypothése, dite des filiales a 100 %, est en effet désormais hors champ
des conventions réglementées : C. com., art. L. 225-39 ou L. 225-87 pour les
SA, dispositif applicable dans les SCA sur renvoi de larticle L. 226-10.

11 C. com., art. L. 227-10, al. 4. - Comp. C. com., art. L. 223-19, al. 3,

12 H. Le Nabasque, Conventions libres et conventions réglementées : faut-il avoir
peur de larticle 1161 du Code civil ? : B]S 2016, p. 681.

Voici un schéma (ci-contre) illustrant la maniére dont devrait
semble-t-il s’articuler I'article 1161 du Code civil avec le droit
spécial des sociétés.

14 - En définitive, la FNDP considére que seules les conventions
passées par le représentant d’une SAS, avec une autre société qu'il
représente (pour I'essentiel, hypothése dite des dirigeants com-
muns) sont au sens strict hors champ des conventions réglemen-
tées, susceptibles comme telles d’étre régies par l'article 1161 du
Code civil'. En effet, I'article L. 227-10 du Code de commerce,
texte fixant le domaine des conventions réglementées dans les
SAS, omet purement et simplement de mentionner ces conven-
tions, & l'inverse de ce qui est prévu, en des termes trés larges, dans
les SARL (C. cormn., art. L. 223-19, al. 5), SA (C. com., art. L. 225-
38, al. 3et L. 225-86, al. 3) et SCA (C. com., art. L. 226-10, al. 2).

3. Proposition d’exclusion des

personnes morales du champ de
I‘article 1161

15 - En conclusion, l'article 1161 nouveau du Code civil, §il régit
les personnes morales, au nombre desquelles figureront les socié-
tés, leur est trés mal adapté, Il est bien regrettable a vrai dire que le
cas des personnes morales n'ait pas été réservé. Il fallait d’évidence
exclure les personnes morales du domaine de l'article 1161 ; d’'une
part, parce que la représentation y est omniprésente ; d’autre part,
parce que les questions qu'elles posent sont pour beaucoup spéci-
fiques, et ne peuvent s'accommoder d’un texte qui les ignore. Les
rédacteurs de I'ordonnance ont ainsi totalement négligé le domaine
d’application du texte, tout spécialement son articulation avec les
dispositifs de lutte contre les conflits d’intéréts tirés du droit spé-
cial des sociétés. Ils ont pareillement omis de considérer, pour ces
mémes personnes morales et sociétés, I'efficacité de la sanction ful-
minée : I'action en nullité sera aux mains du représentant placé au
ceeur du conflit d’intéréts, de sorte qu’il ’agira jamais, sauf pour lui
4y trouver le moyen astucieux de se désengager d’un contrat qu'il
regretterait, sauf encore a la faveur d’'un changement de direction.
Enfin, chaque fois que le représentant souhaitera sécuriser de par-
faite bonne foi la convention porteuse du conflit d’intéréts, I'auto-
risation, tout comme la ratification expressément prévues a cette
fin par le texte, ne seront que des précautions aux effets aléatoires,
sauf a ce que la société soit dotée d’un autre représentant que lui-
méme, capable d’autoriser ou de ratifier sans contestation possible
la convention. Il nous semble que le champ de larticle 1161 aurait

13 V. cependant H. Le Nabasque (préc., note 12) concluant en sens inverse
lorsque la société contractante est une SARL, une SA, ou une SCA « car,
en ce cas, la loi impose de dérouler la procédure au moins dans la société
contractante (C. com., art. L. 223-19, al. 5 pour la SARL. - C. com., art.
L. 225-38, al. 3. - C. com., art. L. 225-86, al. 3 pour la SA. - C. com., art.
L. 226-10, al. 2 pour la SCA) », de sorte qu’ « on imagine difficilement que la
nullité de la convention puisse étre poursuivie par la SAS, alors que le droit
applicable a sa cocontractante I'exclut si, par exemple, 'autorisation de son
conseil a été obtenue ». - V. également en ce sens A. Courret et A. Reygrobellet,
Le droit des sociétés menacé par le nouvel article 1161 du Code civil : D. 2016,
p. 1867,
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Domaine exclusif des conventions réglementées :

Ex. 1. : contrat de vente conclu entre la société et, d'autre part, un administrateur, ou un
actionnaire qui détient plus 10% des droits de vote ou un associé si la société est une SARL.
Ex. 2 : contrat de vente conclu entre la société et |'un de ses dirigeants qui ne la représente

pas lors de la conclusion du contrat.

Domame exclust de I’art:cle 1161 du Code civil

Conventions
« hors champ » de %
" toute procedure et

interdiction (cou-
rantes et conclues
a des conditions
normales)

.Ex 4: contrat conclu entre le ‘gérant d'une SNC et la SNC qu'il represente. Puisqu'il n existe_ :
aucun mécanisme de conventions réglementees, il ne falt aucun doute que seul I'article 1161' :

du Code civil s‘applique.

Ex. 5 : contrat conclu entre deux SAS représentées par le méme presndent

Ex. 6 : contrat passé entre une SAS, représentée par son président, avec une SA| qun a pour
directeur général, le pre51dent de la SAS. Dans la SAS (et non dans la SA) I hypothése des
dirigeants communs n’étant pas visée par la loi, I'artlcle 1161 du Code civil s apphque

dir étre limité aux représentants des seules personnes physiques.
Une réforme immédiate en ce sens serait bienvenue.

1l suffirait de modifier l'article 1161 en 'enrichissant d’un second
alinéa ainsi rédigé :

« La nullité de Pacte ne peut étre invoquée que par le représenté
personne physique ».

Ainsi, et si 'on integre la proposition d’amendement faite dans
notre premier rapport, 'article 1161 serait désormais rédigé ainsi :
« Art. 1161. — En cas de situation de conflit d'intéréts au moment
de la conclusion du contrat, un représentant ne peut agir pour le
compte de plusieurs parties, ni contracter pour son propre compte
avec le représenté. En ces cas, I'acte accompli est nul a moins que
la loi ne l'autorise ou que le représenté ne I'ait autorisé ou ratifié.
La nullité de I’acte ne peut étre invoquée que par le représenté per-
sonne physique ».

16 - Le Haut Comité Juridique de la Place Financiere de Paris
(HCJP) propose quant a lui de rédiger le second alinéa ainsi : « Le

présent article ne s’applique pas a la représentation des personnes
morales ».

Cette proposition est séduisante. Cependant, elle n’a pas notre
faveur, car elle comporte une part d’ambiguité. En effet, en posant
que l'article 1161 ne s'applique pas aux personnes morales, on
peut comprendre que le texte ne joue pas dés lors qu'une personne
morale est représentée. Une telle interprétation pourrait aboutir
a priver une personne physique du droit d’invoquer la nullité de
Particle 1161 sous prétexte qu'elle serait en conflit d'intéréts avec
une personne morale ayant avec elle un représentant commun,
Sans doute est-ce la raison pour laquelle la direction des affaires
civiles et du sceau a fait savoir qu'elle « reste réservée sur la rédac-
tion proposée » par le HCJP.

Le mieux est donc de cibler la seule restriction qu'il importe d’at-
teindre : en empéchant qu'une personne morale puisse se préva-
loir de la nullité de I'article 1161, on sécurise le contrat, sans pour
autant sacrifier 'intérét de la personne morale, qui est déja proté-
gée par des dispositions de droit spécial. &
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