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DROIT ROMAIN.

Du Contrat de Société.

(Dig.Liv. XVII. Tit. II,)

• DÉFINITION.

Les textes du droit romain ne nous présentent nulle part

une définition ex professo du contrat de société. Ils se

contentent de nous affirmer son existence à l'état d'insti-

tution ayant son caractère distinctif, par rapport à celle des

situations juridiques avec laquelle il peut être plus facile-

ment confondu: la co-propriété ou indivision.

« Communiter autem res agi potest etiam citra socie-

tatem. » (1. 31).

Les lois 31 et 33 nous donnent des exemples d'indivision:

deux personnes ont acheté une chose en même temps; ou

bien ont acheté chacune de son coté, les parts de deux

propriétaires dans une chose commune; ou encore,

lorsque des biens sont loués ou vendus aux enchères, deux

personnes qui ne veulent pas se nuire par une surenchère,

font acheter en commun par un tiers :

« Quod a societate longe remotum est. »

Dans toutes ces hypothèses, dit la loi 34, au cas où l'une

des parties aurait fait des dépenses pour la chose, l'aurait
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détériorée, aurait perçu des fruits ou des loyers, ce ne

serait pas l'action de la société qu'il y aurait lieu d'appliquer.
A quelle marque reconnaîtrons-nous que nous tombons

sous l'empire des règles de la société? Les jurisconsultes
nous indiquent le trait qui est à leurs yeux caractéristique

de ce contrat: c'est l'intention ou la volonté.

« Ut-sit pro socio actio, societatem intercedere oportet

- nec enimsufficit rem esse communem,nisi societas inter-

cedit. » (1. 31).

« Cum, tractatu habito, societas coita est, pro socio

actio est; cum sine tractatu, in reipsa et negotio commu-

niter gestumvidetur. u (1. 32).

L'intention d'être en société suffit donc pour transformer

le-caractère de certaines situations qui, à défaut de cette

intention auraient dù être traitées comme de simples

co-propriétés.

Cette considération ne doit pas être perdue de vue en

lisant quelques textes , contradictoires en apparence avec

ceux que nous avons cités plus haut, qui appliquent l'action

pro socio à des cas de communauté.

La loi 52 pr. : Un fonds de terre contigu aux héritages

de deux voisins est à vendre; l'un des voisins demande à

l'autre d'acheter ce fonds de terre, et de lui en céder

ensuite la portion qui le touche; puis à l'insu de son

voisin, il va lui-même l'acheter. Le voibin a-t-il action

contre lui? cc Si vero id actum est, ut quasi commune

negotium gereretur, societatis judicio tenebor, ut tibi,

deducta parte quam mandaveram, reliquas parles

præsLem. »

La même loi, § 13: Deux voisins ont laissé chacun un

demi pied, pour bâtir un mur mitoyen à usage commun; le
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mur bâti, l'un d'eux empêche l'autre d'y appuyer ses

poutres, « pro socio agendum. » Espèce analogue: Ils

ont acheté un terrain en commun pour empêcher qu'on ne

leur intercepte le jour; le terrain a été livré à l'un d'eux et

il n'en fait pas jouir l'autre suivant les conventions: « pro

socio actionem esse. »

Nous ne parlons pas de la loi 39 : « Si fundus mihi

tecum communis sit, et in eum mortuum intuleris, agam

tecum pro socio. » Il faut l'entendre avec le contexte. Or,

dans le § 1 de la loi 38 qui précède immédiatement la

loi 39, une hypothèse a été posée: Si tecum societas mihi

sit, et res ex societate communes. La loi 39 ne fait que

présenter un cas particulier de cette hypothèse.

Cependant la volonté seule ne suffit pas pour constituer

une société, et nous trouvons formulées au cours des textes

diverses règles dont l'observation est nécessaire pour que

le contrat existe.

Chacun des associés est obligé de faire un apport. Les

lois5 § 2 pro socio, et 35 § 5 de mort. causa don., s'op-

posent à ce que la donation emprunte pour se couvrir, le

masque de la société..

Chacun des associés doit avoir en vue des bénéfices à

réaliser. Est nulle la convention qui attribuerait le gain à

l'un, et seulement la perte à l'autre. C'est la société léonine,

qualifiée- par Ulpien : « iniquissimum genus socie-

tatis. » (1. 29 § 1).

Bien que les textes ne se prononcent pas explicitement
sur ce point, cependant les espèces qui font la matière de

leurs explications, l'existence supposée par eux nécessaire

du « lucrum » ou du « damnum, D la manière dont l'un

et l'autre doivent se calculer, et la répartition qui doit en



— 8 —

être faite entre les associés, (voir notamment 1. 30), ne per-

mettent pas de supposer que le bénéfice dont il s'agit soit

autre qu'un bénéfice appréciable en argent. Une société ne

serait pas valablement formée dans un intérêt purement
-

moral.

Les bénéfices cherchés doivent être faits en commun.

L'associé est obligé de rapporter à la masse commune tous les

profits qu'il retire de la société. (1. 38 § 1 ; 1. 52 § 5) Les

institutes liv. 3 tit 24 § 2, nous montrent deux voisins,

propriétaires chacun d'un bœuf qui les réunissent pour s'en

servir alternativement pendant dix jours. Le texte ne nous

dit pas qu'il y ait là société: «
verum prœscriptis verbis

agendum est. »

Enfin la société doit avoir un objet licite; « generaliter

enim traditur rerum inhonestarum nullam esse societatem. »

(1. 57).

En résumant ces divers principes, nous arrivons à la

définition suivante de la société. Un contrat par lequel

plusieurs personnes s'engagent à mettre quelque chose en

commun pour en tirer un profit commun, appréciable en

argent, et licite.

CARACTÈRES DU CONTRAT.

Le contrat de société est un de.ceux qui se forment

consensu. (Inst. liv. 3 Tit. 22.)

Peu importe par conséquent le mode par lequel le

consentement se manifeste; « Societatem coire et re, et

verbis, et per nuntiuçi posse nos, dubium non est. » (1. 4.)
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Le contrat est à titre onéreux; nous avons constaté

l'obligation pour chaque associé de faire un apport.

Le caractère consensuel en comporte deux autres: là

réciprocité des obligations et la bonne foi. (Inst. liv. 3,

Tit. 22.) Les textes attribuent à ce dernier, dans la société,

une énergie toute particulière. « Societatis jus quodam-

modo fraternitatis in se habet. » (1. 63.) « In societatis

contractibus fides exuberat. » (1. 3 C. pro soc.) Nous en

verrons ailleurs les effets.

La société peut être contractée « in perpetuum, id est

dum vivunt » ou à terme: « vel ad tempus, vel ex tem-

pore. » (1. \.)

Mais elle ne peut l'être « in seternum, » (1. 70.) c'est-à-dire

pour une durée supérieure à la vie des associés.

Elle peut aussi être formée sous condition (1.1). Qe point

a été définitivement fixé par Justinien. Dans un rescrit rap-

porté au Code, 1. 6 pro socio, il a donné force de loi à cet

égard à la volonté des contractants: « Ne simili modo apud

posteritatem sicut apud antiquitatem, hujusmodi causa

ventiletur. »

Il paraît étrange que le doute ait existé sur cette question.
et les commentateurs se sont appliqués à en rechercher les

motifs.

D'après Cujas, la difficulté venait de la mancipation, par
l'effet de laquelle la propriété des apports était transportée
à la société: or la mancipation, comme les autres actus

légitimi, n'était pas susceptible de condition. n

Mais elle n'était pas davantage susceptible de terme. Nous

ne voyons pas cependant que la' faculté de contracter la

société à terme ait jamais été contestée.

Une autre explication a été fournie par Donneau. Chaque
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associé pouvait toujours renoncer à une société déjà for-

mée : à plus forte raison, pouvait-il renoncer à une société

future; lors donc que la société était formée sous condi-

tion, les obligations des contractants se trouvaient être sous

condition potestative.

M. Demangeat abandonne les interprétations théoriques,

pour des raisons tirées de la pratique, et s'explique les

hésitations des jurisconsultes par la considération des

résultats bizarres et des complications qu'aurait pu amener

l'incertitude sur le point de savoir si une personne, faisant

un certain acte, le fait pour elle-même, ou en qualité d'as-

socié. On ne comprendrait pas, dit-il, qu'un mariage eut

lieu sous condition. Probablement certains jurisconsultes

avaient vu quelque chose d'analogue dans le contrat de

société..

DES DIFFÉRENTES SORTES DE SOCIÉTÉS.

Le droit romain comptait 5 espèces de sociétés di-

visées uniquement d'après l'étendue ou la nature de leur

objet. (1. 5 et 7).

La société universorum bonorum.

Celle de tous gains; universorum quae ex queestu veniunt.

Celles pour l'exploitation d'une chose ou d'une entreprise

particulière : sive negotialionisalicujus; siveetiamreiunius.

Enfin la société vectigalis, pour la perception des impôts:

celle-ci liée à l'administration publique, et obéissant à des

règles spéciales.

Nous examinerons séparément ce qui se rapporte à la

composition active et passive de chacune d'elles.
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1° SOCIÉTÉUNIVERSORUMBONORUM.

Cette société a pour résultat de confondre de la façon la

plus absolue les fortunes des associés. Son actif comprend

sans exception tout ce qu'ils possèdent à quelque titre

que ce puisse être :

Les biens présents ; (1. 1 § 1).

Les acquisitions à titre onéreux faites au cours de la

société; (1. 74).

Les acquisitions à titre gratuit : successions, legs, dona-

tions; (1. 3§ 1 ; 1. 73).

La dot mêmede la femme; mais il ne doit pasêtre dérogé

aux règles de la dot et aux obligations du mari: en principe,

« dos apud eum esse dehet qui onera sustinet. » Par consé-

quent, elle n'est pas comprise au partage et le mari la

prélève, si la société se dissout pendant la durée du mariage.

Si le mariage prend fin le premier, le mari retire la dot à

l'instant où il doit la restituer : elle ne doit être partagée

entre les associés que s'il est certain qu'elle échappe en tout

ou partie, à toute chance de restitution; (1. 65 § 16 ; 1. 66).

Enfin, les dommages intérêts qui servent de réparation au

préjudice causé soit à la- personne de l'associé soit à celle

de son fils. (1. 52 § 16).

Exception est faite à l'égard des bénéfices illicites ;

l'associé ne peut-être contraint à les verser dans la caisse

sociale: « quia delictorum turpis atque fœda communio

est. » Si toutefois le versement en a été effectué, on ne re-

connait à celui qui les a procurés le droit d'élever aucune

réclamation, et la communauté en profite : « plane si in

medium collata sit commune erit lucrum. » (1. 52 § 17;

1. 53).
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La composition du passif correspond exactement à celle

de l'actif. Sont à la charge de la caisse sociale :

Les dettes antérieures à la formation du contrat. Les

textes ne se prononcent pas explicitement sur ce point ;
mais c'est la conséquence du droit commun: les dettes

vont où vont les biens ;

Les dettes contractées pendant la durée de la société ;

(1.27.) -

Toutes les dépenses faites pour subvenir aux besoins de

la famille des associés. Les choses doivent être prises ici

dans le sens le plus large, la loi 73 spécifie ce point, en

indiquant les dépenses faites : a in honorém alterius

liberorum ; D

La dot que chacun des associés est obligé de constituer à

sa fille; (1. 81.)

Par contre, en cas de dissolution du mariage par le

divorce, la société recouvre la dot; mais elle la recouvre

cum sua causa: c'est-à-dire avec la perspective de la

remettre, s'il y a lieu, à un second mari. Les obligations à

cet égard ont toutefois une limite; et si le premier mari

n'avait pu rendre la dot, la société ne serait pas tenue d'en

constituer me autre, à moins de conventions expresses;

Les condamnations prononcées contre un associé quand la

société s'est enrichie des bénéfices illicites réalisés par lui,

« quod enim ex maleficio contulerit socius, non aliter reci-

pere débet quam si damnatus sit. » (1. 54.)

L'associé ne peut se prévaloir de son délit pour en récla-

mer le bénéfice exclusif; mais quand il se trouve obligé à

réparation, la société qui lui en laisserait porter toute la

charge après s'être enrichie de son méfait, commettrait un

Véritable recel.
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L'application de cette règle comporte quelques distinctions.

La société, en encaissant, pouvait ignorer le délit; dans

ce cas, elle est tenue seulement dela restitution. Si elle en

avait connaissance, elle doit en outre de la restitution,

supporter la peine. Elle s'est dans une certaine mesure

associée au crime. Il est juste qu'elle soit atteinte par la

punition. (1. 55.)

Ce principe d'équité est général. Il s'applique, dit la

loi 56 « in omnibus turpibus actionibus, et in omnibus

pœnis pecuniariis, quæ ex publicis judiciis accidunt. »

Rien n'oblige la société à indemniser les associés des

folles dépenses qu'ils auraient faites ou des pertes immo-

rales qu'ils auraient subies, « quod in alea aut in adulterio

perdiderit socius. »(1. 59, §1.)

Elle doit rester de même étrangère aux condamnations

personnes prononcées contre eux, par ex. « ob injuriarum

actionem. »

Il y a toutefois un cas remarquable d'exception : celui où

le condamné a été victime de l'in du juge, (c si inju-

riam judicis passus sit. » La société doit alors l'indem-

niser; pourvu, bien entendu, qu'il n'ait pas occasionné la

condamnation par sa faute, par exemple, en faisant défaut.

(1-52, §18.)

2° SOCIÉTÉUNIVERSORUMQILE EX QILESTUVENIUNT.

Cette société peut-être considérée comme étant de droit

commun. C'est elle que les associés sont réputés avoir voulu,
Q

« si non fuerit distinctum, » lorsqu'ils ont contracté

(i simpliciter. » (1. 7) la société universorum bonorum

n'existe que si elle a fait « specialiter »
l'objet de la

convention. (1. 3 § 1)



- 14 —

Son nom seul fait connaître suffisamment les éléments

qui doivent entrer dans sa composition; cependant les juris-

consultes prodiguent à cet égard, les explications.

Il faut entendre par qusestus, le produit de l'industrie des

associés. (1. 8.) Ce sont par exemple, les bénéfices prove-

nant d'achat, de vente ou de location, (1. 7.) même, ce que

les associés acquièrent par leur solde, ou autres sa-

laires. (1. 58 § 8.)

Mais la société ne doit comprendre. ni une hérédité, ni

un legs, ni une donation. Ce sont là des choses qu'il est

impossible d'assimiler à des bénéfices; tantôt elles sont la

récompense de quelques mérites que nous avons acquis; le

plus souvent, elles nous proviennent d'un parent ou d'un

affranchi à titre de choses qui, pour ainsi dire, nous sont

- dues. (1. 9,10,11, 71 §1.)

Au point de vue passif les seules dettes à la charge de la

société, sont celles qui se rattachent à l'industrie ou à la

recherche du gain. « Non ses alienum, nisi quod ex qusestu

pendebit, veniet in rationem societatis. (1. 12.)

3° SOCIÉTÉSPARTICULIÈRES.

Nous réunissons ici les sociétés negotiationis alicujus,

unius rei et vectigalis: elles appartiennent à la même

famille, et se gouvernent par les mêmes principes.

Elles se composent activement: soit des apports convenus,
-
et de nature à permettre l'exploitation de l'affaire que les

associés ont en vue, dans les sociétés negotiationis alicujus

et vectigalis; soit, dans la société unius rei, de la chose

même qui fait l'objet de la société.

Elles bénéficient uniquement des gains afférents à
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l'affaire ou au fonds social. La loi 52, § 5 et 6 nous montre des

associés réunis pour faire la banque; des frères ayant laissé

indivises les successions de leurs parents, pour en recueillir

en commun les profits, et partager les pertes. Tout ce qui

n'est pas acquis ex argentaria causa, tout ce qui ne provient

pas des successions,
reste en dehors dela communauté.

Les mêmes principes doivent être observés à l'égard de la

composition du passif.

"-

ADMINISTRATION DE LA SOCIÉTÉ.

Les règles que nous allons examiner sont générales; elles

s'appliquent indifféremment aux différentes espèces de

sociétés.

RAPPORTSDES ASSOCIÉSENTREEUX.

A. OBLIGATIONSDESASSOCIÉS.

Apports.
— Le premier devoir des associés est la réali-

sation des apports promis.

Les apports peuvent consister soit en argent, ou autres

objets corporels, soit en objets incorporels, soit dans l'in-

dustrie, ou le travail d'un associé. (1. 1. C. pro socio; 1. 3,

D; 1. 29, pr.)

Les apports peuvent être inégaux (1. 5 ; 1. 6).
Ils peuvent être de différentes natures. (1. 1, C. pro

socio.)

Flavius Victor, et Vellicus Asianus, font une convention:

Victor achètera un terrain; Asianus y élèvera des construc-
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tions, et sur le prix de la' vente, Victor prélèvera une cer-

taine somme; Asianus gardera le reste. Papinien décide

qu'il y a là une société. (1. 52, § 7.)

Les modes ordinairement employés pour transférer la

propriété servent à transporter à la société celle des

apports.

Toutefois il existe une exception remarquable pour la

société universorum bonorum :

La propriété de tous les biens présents se transmet dès

que le contrat est formé sans qu'il soit besoin d'aucune

tradition : « Omnes res quse coeuntium sunt, continuo

communicantur. » (1. 1. _§1.)

Il y avait à cette règle une raison pratique: la difficulté

de soumettre individuellement à la tradition tous les élé-

ments dela fortune des associés. On l'expliquait juridique-

ment, en supposant qu'il intervenait une tradition tacite.

(1.2.)

Mais le motif n'existaitplus, et par suite, la règle cessait

de recevoir son application, à l'égard des biens acquis pos-

térieurement par l'associé. Une translation spéciale de

propriété devait intervenir. (1. 74.)

En outre, les créances demeuraient à toute époque sous

l'empire du droit commun: l'idée de tradition ne pouvait se

concevoir à leur égard. (1. 3.)

La tradition des apports, lorsqu'il s'agit de choses de

genre, a pour résultat de mettre à la charge de la société les

risques, qui devaient être jusque là supportés par l'associé.

C'est ce que décide la loi 58 § 1 au sujet d'une somme

d'argent destinée à être versée dans une société formée pour

l'achat de marchandises. Cette somme vient elle à périr

avant la mise en commun, l'associé cesse de pouvoir pré-
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tendre aucun droit dans la société. Si la perte est postérieure

à la mise en commun, si elle a lieu par exemple, dans un

voyage entrepris pour acheter des marchandises, elle pèse

sur la société.

Domat dans ses lois civiles, (société section IV § XIV)

examinant ce passage du Digeste, en tire une règle générale,

et applicable sans distinction aux apports de toute nature :

« Toutes les pertes du fond de la société dit-il, sont com-

munes aux associés. Mais pour juger si l'argent, ou autre

chose qui vient à périr doit être regardée comme étant dans

le fonds de la société, ce n'est pas assez qu'elle fut destinée

pour y être mise; et il faut considérer les circonstances où

sont les choses quand la perte arrive. »

Convient-il de donner à la loi 58 § 1 une extension que

ne comporte pas son texte ?

M. Labbé critique sur ce point l'interprétation de Domat.

(Des risques dans les contrats synallagmatiques n° 115 et

suiv.) Quand l'objet de l'apport est un corps certain, il ne

parait pas qu'il ait été dérogé en matière de société au prin-

cipe admis en matière de vente, d'après lequel, le contrat

se trouvant parfait par le seul consentement des contractants,

la tradition n'est point nécessaire pour la perfection de ce

contrat, mais par le seul consentement des parties, la

chose dont le débiteur a promis la propriété, passe aux

risques du créancier.

La règle à cet égard se trouve formulée dans la dernière

partie de la loi 58, pr. Voici le texte :

« Si id quod quis in societatem contulit extinctum sit,
videndum an pro socio agere possit. Tractatum ita est apud

Celsu-m,lib. 7, digestorum, ad epistolam Cornelii Felicis :

quum très equos haberes et ego unum, societatem coivimus,
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ut accepto equo meo quadrigam venderes, et ex pretio

quartam mihi redderes. Si igitur ante venditionem equus

meus mortuus sit, non putare se Celsus ait societatem ma-

nere nec ex pretio equorum tuorum partem deberi: non

enim habendae quadrigae sed vendendae coitam societatem.

Caeterum, si id actum dicatur ut quadriga fieret, eaque

communicaretur, tuque in ea tres partes haberes, ego

quartam, non dubie adhuc socii sumus. »

Ainsi je me suis associé avec vous dans le but de réunir

mon cheval aux trois chevaux que vous avez, et de posséder

en commun.le quadrige ainsi formé. Mon cheval meurt, la

société n'est pas détruite, et je conserve dans la proportion

fixée par la convention, mes droits aux profits que les che-

vaux restants peuvent encore procurer. Ce résultat n'est pas

subordonné à la condition que l'apport ait été exécuté.

L'hypothèse envisagée par la première partie du texte, se

- réfère à un ordre de choses tout différent. La société s'est

formée dans le but, nonjplus de posséder en commun le

quadrige, mais de le vendre et d'en partager le prix. Mon

cheval meurt avant la vente, tout est rompu et aucune part

ne me sera attribuée dans le prix de sos chevaux.

Pourquoi cette solution? L'objet de l'apport n'a pas cessé

d'être un corps certain. L'existence seule de l'obligation de

l'associé suffisait tout à l'heure, indépendamment de toute

exécution, pour donner pleine raison d'être aux obligations

corrélatives de la société envers lui; pourquoi cette obli-

gation se trouve-t-elle maintenant impuissante à produire

les mêmes effets ?

C'est qu'elle a changé de nature : il ne s'agit plus ici

d'une obligation capable de s'exécuter instantanément; de

l'obligation de rendre une chose commune, d'en apporter la
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propriété. La société a pour but une vente; l'associé doit

tenir l'apport promis à la disposition de la société jusqu'à

ce que la vente ait pu être réalisée. C'est là une obligation

successive. Celle de la société se développe parallèlement, et

dès l'instant ou l'exécution de l'une est devenue impossible,

l'exécution de l'autre cesse de pouvoir être réclamée. Dans

la première hypothèse, la situation de l'associé vis-à-vis de

la société, présentait toute analogie avec celle du vendeur

vis-à-vis de l'acheteur ; dans la seconde, elle se rapproche

davantage de la situation du locateur vis-à-vis du locataire.

Il est fait application suivant les cas, des principes de la

vente ou de ceux du louage.

Cette théorie tombe sous le coup des critiques que sou-

lève, au poiat de vue rationnel, la divergence des règles tra-

cées par le droit romain, au sujet des risques, dans la vente

et dans le louage, divergence dont, une explication complè-

tement satisfaisante n'a pu encore être fournie. D'un côté

l'obligation du débiteur est présentée comme constituant à

elle seule, l'équivalent, la cause déterminante de l'obliga-

tion réciproque du créancier; de l'autre, un fait, une exé-

cution est nécessaire pour soutenir le contrat; et bi-en que

l'objet de l'obligation soit dans le second cas plus complexe,
bien qu'il s'analyse en une série d'éléments destinés à ne se

produire que successivement, l'obligation en elle-même est

néanmoins aussi parfaite et sa perfection est aussi indépen-
dante des résultats, dès l'instant où le contrat est formé.

ft
La théorie émise par Domat satisfait mieux l'esprit ; elle

offre en outre l'avantage de la simplicité: au lieu de trois

solutions, correspondant aux cas où l'apport est une chose

de genre ou un corps certain, et variant dans cette hypo-

thèse, suivant que l'associé doit procurer la propriété ou la



- 20 -

jouissance de la chose, tout se ramène à une règle unique :

l'apport, au moment où il périt, faisait-il effectivement

partie du fonds social. En autres termes, l'obligation contrac-

tée par l'associé avait-elle reçu son exécution.

Cette doctrine ne pourrait être mise en harmonie avec les

textes, qu'à la condition d'admettre que le jurisconsulte,

dans le pr. de la loi 58, suppose, au moment où 'le cheval

apporté par l'un des associés vient à mourir, que la tradi-

tion de ce cheval a déjà été faite. Dans cette hypothèse,

l'associé a pleinement exécuté son obligation s'il s'agit

d'une société « habendee quadrigæ. » Il en est autrement

s'il s'agit d'une société « vendeqdæ; » même après que

son cheval est entré dans le fonds
social, l'apport qu'il avait

promis n'est pas réalisé: ce qu'il s'était engagé à fournir

c'était un des éléments de la vente; cet engagement ne peut

plus être tenu; La société n'a pas dès lors à supporter la

perte d'un apport qui n'est pas entré dans son patrimoine.

Cette manière d'envisager les choses paraît bien avoir été

celle de Pothier dans ses -pandectes, livre XVII, titre II,

n° XXII. cc Si quae pecunise, )) dit-il, « quaeve res ad exer-

cendam negotiationem deslinentur societati, non statim

atque destinatse sunt, communes fiunt, sed tunc demum

cum reipsa collatœ fuerunt. » -

Et après avoir rapporté d'abord le § 1 de la loi 58, il

passe au proœmium au moyen de la transition suivante :

« idem colligere est ex specie sequenti: » c'est dire que

les deux espèces ne font que présenter l'application du

même principe.

Or le critérium indiqué dans le § 1 pour reconnaître à la

charge de qui sont les risques, est celui-ci: la perte est-elle

survenue ante ou post collationem. La même règle s'applique
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2

dans le proœmium. La collatio ne se trouvait donc pas

effectuée dans le cas de société (c vendendae quadrigse ))

tandis qu'elle l'était dans le cas de société « habendse; »

mais ici la collatio ne suppose pas autre chose que la

tradition.

Pothier d'ailleurs ne fait que développer, le mot « item »

employé par les rédacteurs du digeste, pour, réunir les

deux fragments qui nous occupent.

On pourrait faire remarquer à l'appui de cette interpré-

tation que la société « vendendse quadrigae » suppose deux

opérations:
1° la livraison; 20 la vente; (« ut accepto equo

meo quadrigam venderes. ».)La mort du cheval est placée

par hypothèse avant la seconde opération, « ante vendi-

tionem; » il est donc permis de croire que la lre a déjà été

accomplie. Or la différence qui existe dans le but de la

société, est la seule indiquée entre cette hypothèse et celle

de la société « habendee. »

En outre ne serait-il pas singulier de voir le jurisconsulte,

rapprocher deux situations régies par des principes d'ordre

complètement différent, sans justifier par aucune explication

la diversité des solutions. Ne doit-on pas croire plutôt

que la même règle gouverne les deux espèces, une simple
nuance dans les hypothèses entrainant une application

différente.

Toutefois, on est bien forcé de reconnaître que le texte

n'est rien moins que formel au sujet de la tradition, et les

considérations que nous avons essayé de faire valoir ne sont

pas assez solidement appuyées pour que nous ayons la

témérité de les présenter comme décisives, en présence de

l'imposante autorité de notre savant maître, M. Labbé.

Quand l'un des associés refuse de tenir les engagements
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qu'il a contractés, les autres ont contre lui une action pour

l'y contraindre. (1. 52, pr. et § 13.)

Les fruits et les intérêts sont compris dans cette action.

(1. 38, § 9 de Usuris.)

Si l'exécution de l'engagement est devenue impossible

par la faute de l'associé, des dommages intérêts peuvent
être exigés. (1. 52, § 41.)

Dans tous les cas, il y a là pour les associés un motif

légitime de renoncer à la société. (1. 14.)

Communication des bénéfices.
—

Chaque associé doit rap-

porter à la communauté tous les bénéfices qui ont une

cause sociale, soit qu'il les ait tirés directement du fonds de

la société et des choses qui le composent, soit qu'il les ait

réalisés au moyen de son industrie, lorsque cette industrie

fait partie de son apport.

Ainsi deux banquiers associés se doivent compte de tout

ce qu'ils ont acquis
« ex argentaria causa.. »

Les fruits des choses sociales qu'un des associés aurait

recueillis seul, doivent être communiqués à la société.

(1. 88, Si.)

Il en est de même des intérêts perçus à raison des prêts

auxquels auraient été employés les capitaux sociaux.

(1. 67, § 1.)

Toutefois ceci n'est vrai qu'autant que le prêt a été fait

au nom de la société; si l'associé avait prêté en son propre

nom, il serait autorisé à garder les intérêts. C'est là une

sorte de compensation des risques qu'il aurait supportés

seul en cas de perte.

N'y a-t-il pas contradiction entre cette décision et la

règle de la loi 1 § 1 de Usuris : « Socius si ideo condem-
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nandus erit quod pecuniam communem invaserit, vel in

suos usus converterit, omnimodo, etiam mora non inter-

veniente, prœstabuntur usuræ. »

On pourrait être tenté de le croire si la solution de la

loi 67 était isolée; mais elle se rencontre dans plusieurs

autres passages du Digeste, (1. 10 § 8 Mandati ; 44 § 1 ad

sénat. Trebel. ; 62 pr. de rei vind. ; 27 § 4 de adm. et per.

tutoris,) toujours appuyée du même motif, le « pericu-

lum » de celui qui tire profit de sommes d'argent ou de

choses soumises à restitution.

Il y a donc lieu de conclure à cet égard, à l'existence

d'une règle certaine, et de restreindre l'application de la

loi 1 § 1 de Usuris, aux cas où l'associé retire de l'affec-

tation de la chose sociale à son usage personnel, un profit

qui n'est mélangé d'aucune chance de perte; par exemple,

s'il emploie l'argent de la société à l'entretien de sa

famille.

Le texte de la loi 67 § 1, nous avertit que la distinction

qu'il consacre s'applique seulement à ceux « qui non toto-

rum bonorum socii erant. » En effet, dans la société uni-

verselle de tous biens, les associés n'ont pas de patrimoine

distinct de celui dela société, et il ne saurait être question

pour eux de bénéfices qui ne tomberaient pas dans la caisse

commune.

Si deux associés ont une créance contre un troisième, et

que l'un obtienne sa part, tandis que l'autre ne peut être

payé intégralement, par suite de l'insolvabilité du débiteur,

celui qui a moins reçu peut exercer un recours contre son

coassocié plus heureux que lui. (1. 03 § 5.)

L'équité et le caractère du contrat de société commandent

ce résultat. Les droits égaux de deux associés concourent
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sur le même objet. Il est juste que le bénéfice résultant de

l'exercice de ces droits ne soit pas le partage d'un seul. Il

doit y avoir entre eux communauté de gains et de pertes.
Tout autre est la situation de l'associé qui a vendu sa

part dans l'objet commun, et en a touché le prix. Il n'en

doit rien rapporter à ses cohéritiers, quelque perte que
ceux-ci aient pu éprouver, à l'occasion de leur part dans le

même objet. (1. 62.)

Chacun des associés en effet, est investi d'un droit qui
lui est propre, sur les biens qui composent sa part. Les

profits qu'il en tire lui appartiennent exclusivement. Puisque

ses coassociés n'auraient eu pour les obtenir, aucune

action, ils ne sont pas réalisés en quelque sorte, à leur

détriment: ils n'ont aucune influence sur les pertes qu'ils

peuvent éprouver de leur côté: et par conséquent ne doivent

pas servir à les indemniser de ces pertes.

L'associé doit communiquer à la société les bénéfices qu'il

en a tirés dès l'instant où-il les a réalisés.

La sanction de cette règle est contenue dans la loi 60

ainsi conçue:

« Socium, qui in eo quod ex societate lucri faceret, red-

dendomoram adhibuit, cumea pecunia ipse usus sit, usuras

quoque eum prœstare debere, Labeo ait, sed non quasi usu-

ras, sed quod socii intersit moram eum non adhibuisse :

Sed si aut usus ea pecunia non sit, aut moram non fecerit,

contra esse. »

Pothier (Pand., pro socio n° XLIV), estime après Cujas

que ce texte doit être corrigé, et qu'au lieu de « cum ea

pecunia ipse usus sit, » il convient de lire: « aut ea » ou

« aut cum ea pecunia. »

La règle serait alors celle-ci. L'associé, outre le capital
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qu'il est tenu de restituer, en doit encore les intérêts dans

deux cas: s'il est mis en demeure, ou s'il a fait usage de

l'argent, cet emploi se trouvant ainsi équivaloir à une

mise en demeure.

La correction de Cujas est fondée sur la convenance de

mettre le texte en harmonie avec lui même. Le jurisconsulte,

examinant les cas-où les intérêts ne sont pas dûs prévoit

deux hypothèses: « si aut usus ea pecunia non sit, aut

moram non fecerit. » Il existe donc deux hypothèses

contraires correspondantes, dans lesquelles ces intérêts

sont dus.

Il nous parait difficile de suivre Cujas en ce point. La

logique de la phrase n'exigerait-elle pas « aut. usus est »

au lieu de « usus sit? » Mais, ce qui est plus sérieux, cette

modification -a pour résultat de détruire l'alternative de la

1. 60 in fine, sur laquelle précisément elle est fondée, bien

loin de faire régner dans le texte l'harmonie qu'elle prétend

y introduire.

On suppose en effet que les intérêts peuvent être exigés:
1° en cas de « mora; )) 2° même lorsqu'il n'y a pas
« mora; » à raison du simple « usus. » Donc, pour que

les intérêts ne soient pas dus, il ne suffit pas que l'associé :

« moram non fecerit, » il faut encore qu'il n'ait fait de la

chose aucun usage, et peu importerait qu'il n'y ait pas eu

« d'usus » s'il s'était laissé mettre en demeure. Les deux

hypothèses négatives ne correspondent plus aux deux

hypothèses affirmatives. Il ne s'agit plus d'une alternative ;
les deux conditions indiquées doivent se trouver réunies.

Nous croyons donc préférable de maintenir le texte tel

que nous l'avons cité. Quelle en est alors la portée ?
On peut considérer les mots « cum ea pecunia ipse usus
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sit » comme exprimant une condition à laquelle est subor-

donnée la solution donnée.

Le sens, alors, serait que les intérêts sont dus au cas de

mise en demeure, quand l'associé a fait usage de l'argent ;
et pour conserver une portée à l'alternative qui termine le

passage cité, pour éviter que les deux termes dont elle se

compose, ne rentrent l'un dans l'autre, et ne prévoient la

même hypothèse, il faudrait l'interpréter ainsi: le contraire

a lieu, s'il n'y a pas eu mise en demeure, ou, même en ce

cas, s'il n'y a pas eu d'usage.

Une autre explication doit, croyons nous, être préférée.

Labéon, dans la loi 60, ne rattache l'obligation de payer
les intérêts qu'à un seul cas: celui de la mora.

Nous sommes portés à le croire par les indications qu'il
fournit sur l'objet et le motif de l'obligation de l'associé :

« sed non quasi usuras, sed quod socii intersit moram eum

non adhibuisse. »

Ainsi, ce qui est dû proprement, ce ne sont pas des

intérêts seulement, mais bien des dommages intérêts, et ils

le sont à raison du préjudice qu'a pu faire éprouver à la

société le retard apporté par le débiteur dans ses paiements.

Il n'y a rien là qui se rapporte à l'idée d'une affectation de

la chose sociale aux affaires personnelles de l'associé.

Que veut dire alors la phrase: « cum ea pecunia ipse

usus sit. » Il ne faut pas lui attribuer d'autre importance

que la simple énonciation d'un motif capable d'avoir occa-

sionné les retards de l'associé et sa mise en demeure;

peut-être, d'une circonstance qui se rencontrait dans l'espèce

que le jurisconsulte avait en vue.

La fin du texte nous paraît alors devoir être entendue en

ces termes: les dommages intérêts ne sont pas dus si l'as-
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socié ne s'est pas servi de l'argent, où, lors même qu'il

s'en serait servi, s'il ne s'est pas laissé mettre en demeure.

Nous avons indiqué le champ restreint d'application dans

lequel, à notre avis, doit être renfermée la loi 60 : le cas

où l'associé est en demeure. Ce n'est pas à dire que nous

considérions comme indifférente la circonstance de

l' (Cusus. »

Nous ne lui contestons pas le pouvoir d'engendrer aussi

bien que la « mora, )>une obligation à la charge de l'asso-

cié; seulement, ce n'est pas dans la loi 60 qu'il convient de

chercher la règle à cet égard. Nous la trouvons dans la

loi1 § 1 de Usuris, déjà citée: « Socius, si ideo condem-

nandus erit, quod pecuniam c()mmunem..
in suos usus

converterit, omninodo, etiam mora non interveniente, proes-

tabuntur usurae. »

Ce n'est pas là, croyons-nous, une question sans impor-

tance; les obligations consacrées par chacune de ces lois,

différent dans leur objet et dans leur motif.

En cas « d'usus » des intérêts seulement sont dus: en

cas de « mora » il existe une véritable obligation de dom-

mages intérêts.

Dans ce dernier cas, en effet, il s'agit de réparer tout le

préjudice qui a pu être causé par le retard : dans l'autre

hypothèse, la loi obéit à la pensée de faire rentrer dans la

caisse sociale des bénéfices que l'associé n'avait pas le droit

de s'approprier ; les intérêts sont l'équivalent des profits
réalisés par l'associé à l'aide de capitaux qui doivent

être consacrés uniquement à enrichir la société, l'associé au

moment où il s'en sert, se trouvant obligé de les verser

dans la caisse commune.

Il ne faut pas confondre avec les bénéfices provenant de
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la société, ceux dont elle n'aurait été qu'une cause occa-

sionnelle. Par exemple: « si propter societatem heres

fuisset institutus, aut quid ei donatum esset. » Les gains

de cette nature ne doivent pas être rapportés «in médium. »

La société n'était pas destinée à les produire.

Responsabilité des fautes.
— Les associés doivent indem-

niser la société des dommages et pertes qu'ils lui ont fait

éprouver :

Soit par eux-mêmes; (1. 17, 25, 39.)

Soit par ceux dont ils répondent. (1. 23, § 1.)

Toutefois cette obligation a des limites; ils ne sont pas

tenus par exemple, des accidents qu'on ne peut prévoir,

des cas de fo. majeure: un incendie, un vol à main

armée. (1. 52, § 3.) Un certain degré de culpabilité de leur

part est nécessaire.

Les associés répondent d'abord du dommage qu'ils ont

occasionné par dol. (1. 59, § 1.)

Nous savons d'ailleurs qu'on avait coutume d'assimiler au

dolla « negligentia magna » ou la « culpa dolo proxima. »

(1. 1 § 5 de obi. et act.; 1. 8 § 3 de prsecario.)

Mais cela ne suffit pas, et l'associé doit en outre « praes-

tareculpam. » (1. 52, § 2 : § 11.)

Ce que comporte la culpa, la loi 72 nous le fait connaître :

« Socius socio, etiam culpae nomine tenetur, id est desidise

atque negligentise. »

Il s'agit donc d'une faute légère. Toutefois, dans l'appré-

ciation de cette faute, il ne faut pas user d'une rigueur

excessive. Le terme de comparaison doit être la diligence

apportée par l'associé à ses propres affaires. Il n'est pas

tenu de faire pour la société plus qu'il ne ferait pour lui-

même. (1. 72.)
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Le motif allégué par le texte, est qu'onne doit s'en prendre

qu'à soi-même de s'être lié à un associé peu diligent. La

loi 1 § 5 de obi. et act. nous dit également, à propos de la

responsabilité du dépositaire: « Qui negligenti amico rem

custodiendam committit, de se queri debet. » La loi ne

doit pas se montrer plus soucieuse des intérêts des parti-

culiers qu'ils ne le sont eux-mêmes.

Dans une matière analogue, celle des rapports entre

cohéritiers ou entre colégataires, nous trouvons la même

solution, appuyée d'une raison différente: « quoniam hic

propter suam partem, causamhabuit gerendi. » L'intérêt

que l'une des parties a dans l'affaire est une garantie du

soin qu'elle apportera dans sa gestion, et dispense de

s'armer à son égard de précautions spéciales. Cette consi-

dération s'applique, avec une égale valeur à la situation que

nous examinons.
-

Des conventions particulières peuvent modifier l'applica-

tion de ces principes généraux sur la responsabilité. Ainsi,

une société peut avoir pour objet de faire paître des trou-

peaux; si un troupeau est livré sur estimation à l'un des

associés, cette circonstance a pour effet de l'astreindre à

une plus grande vigilance. Il est tenu de la custodia: il

répond même des vols, à l'exception toutefois de ceux que

l'on peut considérér comme cas de force majeure, et que
n'aurait pu éviter un administrateur prudent et atten-

tif. (1. 52 § 3.)

Aucune compensation ne doit-être admise entre les pertes

qu'un associé fait éprouver à la société, et les bénéfices qu'il

a .pu lui procurer. C'est là une règle attestée par de nom-

breux textes. (1. 23 § 1 ; 25, 26.)
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B. DROITSDES ASSOCIÉS.

Pouvoir d'administrer. — Le titre qui nous occupe ne

contient sur l'administration des sociétés aucune décision

précise.
-

Il est constant que les associés pouvaient constituer l'un

d'eux gérant ou administrateur. C'était ce qui avait lieu dans

les sociétés vectigalium.

Troplong, dans la préface de son traité de la société,,

résume en ces termes, d'après les témoignages des auteurs,

les attributions du « magister. » « Chefs de l'association,

représentants du corps moral juridique, ils avaient le droit

si grave de le lier par les contrats et les actes qu'ils passaient

avec les tiers; ils présidaient à toute l'administration inté-

rieure et extérieure, et à la correspondance avec les employés

des provinces; ils étaient dépositaires des livres, registres,

comptes. Ils convoquaient les associés pour délibérer sur

les affaires importantes. Enfin les magistri se donnaient dans

les provinces des sous-gérants appelés pro-magistri. »

Rien n'empêche de supposer qu'une organisation analogue

put être donnée aux autres sociétés.

Sans être investi des pouvoirs complets d'un gérant, un

associé pouvait recevoir un mandat particulier pour cer-

taines affaires. Ainsi dans la loi 65 § 14 nous voyons un

associé constitué en quelque sorte le caissier de la

société. Les capitaux de la société sont déposés entre ses

mains, et c'est à lui que s'adressent ceux qui ont à faire

valoir quelque créance.

Nous trouvons en outre de nombreux exemples d'actes

isolés de la part des associés. Il y avait donc place dans cer-

tains cas pour l'initiative individuelle. On peut y voir l'effet
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d'un mandat tacite, résultant soit des circonstances, par

exemple, l'urgence de réparations à faire à la maison d'un

associé; (1. 52 § 10) ; soit de la nature des opérations de la

société, comme lorsqu'un associé prête l'argent de la

société, ou réalise à ses frais un emprunt pour le compte de

de celle-ci, ou fait spontanément dans l'intérêt commun

toute autre dépense. (1. 67, § 1 et 2.)

En dehors de ces cas, les associés ne peuvent agir qu'en

commun; leurs pouvoirs sont égaux; l'opposition d'un seul

met obstacle à l'action des autres, et celui qui porte atteinte

aux droits de ses coassociés s'expose à un recours de leur

part. On applique la règle générale tracée par la loi 28

Com. Div. : crIn re communi, neminem dominorum jure

facere quidquam, invito altero posse : unde manifestum est,

prohibendi jus esse. In re enim pari potiorem causam esse

prohibentis constat. »

« Magis dici potest, prohibendi potius quam faciendi esse

jus socio, » dit encore la loi 11 si serv. vind.; et en voici

la raison: « quia magis ille qui facere conatur, quodam-

modo sibi alienum jus præripit, si quasi solus dominus, ad

suum arbilrium, uti re communi velit. »

Les textes nous offrent des exemples de l'application de

cette règle.

Vous inhumez un mort dans le terrain que nous possé-
dons en commun; j'ai une action contre vous. (1. 39.)

Vous voulez bâtir sur un terrain de la société. Votre

associé a le droit de s'y opposer, quand même le droit de

construire vous aurait été concédé par le voisin. (1. 27 § 1

de serv. prsed. urb.)

Par exemple, si les associés ont laissé exécuter par l'un

d'eux un travail qu'ils avaient le droit d'empêcher, ils ne
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peuvent l'obliger à démolir, et doivent se contenter d'exer-

cer une action en dommages intérêts.

Cette voie de recours leur ferait même défaut s'ils avaient

donné leur consentement aux travaux. (1. 28, Com. Div.)

Si .des associés opposent une résistance mal fondée aux

entreprises de l'un d'eux, celui-ci a pour en triompher, la

ressource d'une action en justice. (1. 12, Com. Div.)

Droits sur les choses de la société. —
Chaque associé

a le droit de se servir des choses de la société, et d'en

retirer l'utilité qui est conforme à leur nature et au but de

la société, pourvu que l'usage qu'il en fait ne porte pas

atteinte aux droits de ses coassociés.

Ainsi, dans l'espèce prévue par la loi 58, d'une société

« habendae quadrigae, » la nature des choses veut que les

associés puissent jouir du quadrige formé par la réunion de

leurs apports.

Mais si la société estropriétaire d'un esclave, un associé

ne pourra pas le faire mettre à la torture, si ce n'est pour

une affaire qui intéresse la communauté. (1. 27 Com. Div.)

Bien évidemment, un associé ne pourrait, sans porter

atteinte au droit de copropriété de ses coassociés, aliéner

les objets sociaux.
-

Il ne peut aliéner que sa part, (1. 68.) mais au moins

peut-il aliéner cette part; il le peut lors même qu'elle

est encore indivise, tant au profit d'un associé qu'au profit

d'un étranger. (1. 3 C. de Com. rer. alien.)

L'exercice de la faculté d'aliéner peut entraîner certaines

conséquences dommageables. Ainsi, un associé apprenant

que l'action communi dividundo va être intentée, se hâte de

transmettre sa part à un tiers" « mutandi judicii causa. »
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Le coassocié peut demander à être indemnisé du préjudice

qui en résulte pour lui. (1. 24 § 1 Com. Div.)

Au cas où l'action communi dividundo était intentée le

droit d'un associé sur sa part, devenait après la litis contes-

tatio, res litigiosa, et dès lors, il ne lui était plus permis de

Yaliéner, si ce n'est du consentement de tous ses coassociés.

(1. 4rC. Com. Div.)

Le droit d'aliéner en implique pour les associés un

autre moins étendu: celui de s'associer un tiers pour leur

part.

Mais cette convention reste sans-effet à l'égard de ceux

qui n'y ont pas été partie.. Le tiers ainsi adjoint, n'entre

pas -dans la société primitive. La règle à cet égard est

celle-ci : « Socii mei socius, meus socius non est. » (1. 20.)

La société en effet se contractant consensu, je ne puis

avoir pour associé que celui auquel il me convient de

reconnaître cette qualité. (1. 19).

Aucun rapport direct ne s'établit donc entre la société

principale, et la société formée subsidiairement à côté

d'elle.

Si le croupier fait des gains, il n'en doit compte qu'à son

cédant. S'il cause quelque dommage, le cédant seul peut

agir en indemnité contre lui. Réciproquement, il ne peut

demander compte aux autres associés des bénéfices ou des

pertes provenant de leur fait.

Mais les relations, impossibles directement, s'établissent

pourtant par l'intermédiaire du cédant exposé aux actions

directes de ses coassociés d'un côté, du croupier de l'autre;

responsable envers les premiers des fautes du second;

obligé de leur communiquer les bénéfices dus au concours

de celui qu'il s'est adjoint; tenu d'autre part de faire par-
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ticiper le croupier à tous les avantages attachés à l'exercice

des droits auxquels il l'a associé. (1. 21, 42.)
Il n'est pas même nécessaire, pour agir soit d'un côté,

soit de l'autre contre le coassocié cédant, d'attendre qu'il
ait exercé les actions qui lui appartiennent. (1. 22.)

Mais dans le cas où les associés primitifs, par exemple,

prennent l'initiative, suffira-t-il au coassocié poursuivi pour
fait du croupier, de leur donner mandat à l'effet d'exercer

ses actions contre celui-ci, de manière à être déchargé de

toute responsabilité, dans le cas où on n'en pourrait rien

obtenir? En pareille circonstance, il serait tenu d'indem-

niser ses coassociés. Il est responsable dans toute son

étendue, du fait de celui qu'il s'est adjoint, car si les portes

de la société lui ont été ouvertes, lui seul a commis la

faute. (1. 23.)

La compensation entre les fautes commises par le crou-

pier et les services qu'il a pu rendre est écartée comme elle

l'est pour les associés personnellement. (1. 23, § 1.)

De même que la convention par laquelle il s'associerait

un tiers, la cession complète que l'un des associés fait de sa

part, est pour ses coassociés, « res inter alios acta. DAucune

atteinte aux lois qui régissent leur association n'en doit être

pour eux la conséquence. Si donc les associés étaient

convenus de ne partager la société qu'après un certain

temps ou sous des conditions déterminées, l'acquéreur qui

agirait intempestivement, serait repoussé par les exceptions

qu'on aurait pu opposer à son vendeur. (I. 10§ 1;

1. 14 3 Corn. Div.)

Créances contre la société. — Diverses causes pou-

vaient rendre un associé créancier de la société:

4° Les dépenses dont la société a profité.
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Par exemple, les frais occasionnés par la réparation d'un

canal appartenant à la société; (1. 52 § 12.)

Lorsque un associé voyage pour les affaires de la société,

les frais d'auberge, de nourriture, et de transport. (1. 52 § 15.)

2° Les obligations contractées dans l'intérêt commun.

Toute dette ayant ce caractère, contractée par un associé,

au cours de la société, doit lui être remboursée. Peu

importe que le payement n'en soit effectué qu'après la dis-

solution de la société.

Si donc une dette avait été contractée sous condition, et

que la société se dissolve avant que la condition soit réalisée,

le remboursement doit être garanti pardes cautions. (1. 27.)

Il en est de même au cas de dette contractée ex die. (1. 28.)

L'associé, qui du consentement de tous, vend un objet

social, doit être indemnisé de l'obligation de garantie qu'il

contracte envers l'acheteur. Lors du partage du prix de

vente on doit lui rembourser le dommage qu'il a pu déjà

éprouver, ou lui donner caution à raison des éventualités

susceptibles de se produire. (1. 67).

Si un associé a été dans la nécessité de faire un emprunt,

il doit lui être tenu compte des intérêts qu'il a payés.

(1. 67, § 2.)

Si, avec les capitaux qui lui sont propres, il a fait un

prêt à la société, il a droit aux intérêts de son argent. Sa

situation ne doit pas être plus mauvaise que s'il avait prêté
à un étranger. (1. 67, § 2.)

3° les risques subis dans la gestion des affaires sociales.

Un certain dissentiment existait à cet égard entre les

jurisconsultes.

Des esclaves appartenant à la société tentent de prendre
la fuite; un associé est blessé en leur résistant. Sa guérison
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nécessite des dépenses. D'après Labéon et les Proculéiens

ces dépenses n'auraient pas dû lui être remboursées; elles

n'ont pas été faites pour la société, bien que faites à l'occa-

sion de la société. (1. 60, § 1.)

Julien pensait au contraire qu'il avait droit de se faire

indemniser. (1. 61.)

De même, un associé est en voyage, pour acheter des

marchandises; il tombe entre les mains des voleurs; ses

esclaves sont blessés, son argent et ses effets lui sont enle-

vés. La perte d'après Julien, est à la charge dela commu-

nauté, et les associés doivent, s'il y lieu, supporter leur

part des frais de médecin. (1. 52, § 4.)

Le sentiment de Julien a prévalu.

Toutefois, il convient de l'entendre avec un tempérament

qui est de toute justice. L'associé qui souffre de la perte,

ne doit avoir à se reprocher aucune faute. S'il est volé en

voyage, on lui doit compte seulement de ce qu'il lui était

indispensable d'emporter pour les affaires de la société. S'il

fait naufrage, il faut qu'il n'ait pas été d'usage de transpor-

ter les marchandises autrement que par mer.

Le droit romain caractérise en termes énergiques la

situation de ceux qui éprouvent une perte par leur faute :

« Quod quis ex sua culpa damnum sentit, non intelligitur

damnum sentire. » (1. 203, de reg. Jur.)

En dehors de ce cas, il en est d'autres où il est exact

d'appliquer
la distinction formulée par Labéon entre le pré-

judice éprouvé « in societatem » ou « propter societatem. »

Par exemple, quelqu'un prive un associé, à cause de ce

titre, d'un legs, ou d'une hérédité. Evidemment ces faits ne

sont pas la conséquence naturelle de la gestion des affaires

sociales. Ils ne se rattachent à la société que très-indirec-
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tement, et ne peuvent fournir contre elle matière à aucune

réclamation.

En cas d'insolvabilité de l'un de ses coassociés, chaque

associé avait contre les autres, un recours en garantie.

(1. 67,)

C. ACTIONPRO SOCIO.

Les différents droits auxquels donnaient naissance les

rapports des associés entre eux, étaient mis en mouvement

au moyen de l'action pro socio.

C'est une action de bonne foi, et qui est la même pour

tous, sans qu'il y ait à distinguer entre une action directe et

une action contraire, La situation de tous les associés étant

la même dès le jour du contrat. (Inst. liv. IV, 16 §2.)

Elle est donnée régulièrement aux associés les uns contre

les autres.

Elle peut revêtir la forme d'action quod jussu, iflstito-

ria, etc., et être exercée directement contre un tiers, lorsque

la société a été contractée par exemple sur son ordre, ou

avec son fils. (1. 84).

Elle est accordée aussi à l'héritier de l'associé, dont

nous examinerons plus loin la situation, et elle peut être

intentée contre lui. (1. 63 § 8 ; 1. 3 C. h. t.)

L'action pro socio embrasse toutes les infractions au

contrat et tous les droits qui naissent sous son régime. Mais

si elle était utile pour obliger les associés à se tenir compte
de leurs créances réciproques, il y avait un effet de droit

qu'elle était impuissante à produire : l'attribution de la

propriété ou des droits réels. En effet, elle n'a pas d'adju-

dicatio. (1. 43).
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On était obligé d'avoir recours, à cet égard, à l'action

communi dividundo. Mais l'action pro socio garde toute sa

portée en matière de créance. Il ne saurait y être question

d'indivision ni de partage : le but de l'action est ici l'accom-

plissement des faits juridiques à l'aide desquels le. droit.

romain obtenait indirectement les effets d'une cession de

créances.

L'action pro socio présentait deux caractères particuliers,

dérivant du « jus fraternitatis 11que les jurisconsultes se

plaisaient à reconnaître dans le contrat de société.

1° En cas de succès, elle entraîne l'infamie contre

l'associé coupable. (Inst. 1. IV, 16 § 2.)

2° Les condamnations prononcées sont limitées à ce que

l'associé possède. Cette faveur a reçu le nom de bénéfice de

compétence.

Le bénéfice de compétence s'applique d'une manière

générale à toutes les sociétés (1. 63.)

LaJ. 16 de re jud. parait le restreindre aux sociétés

universorum bonorum; mais on admet que cette loi a dû

être interpolée. Elle est en effet tirée d'Ulpien ; or Ulpien a

fourni aussi le fragment reproduit dans la loi 63. Il serait

donc en contradiction avec lui même. D'autre partial. 67, de

Paul, s'exprime également sans restriction sur le même sujet.

Ce bénéfice est personnel. Il n'est pas accordé au fidé-

jusseur, à moins que celui-ci ne se présente au procès

comme défenseur de l'associé; il est refusé au maître ou

au père de famille, dans le cas où l'action revêt la forme

quod jussu ou institoria ; enfin, il ne
passe pas aux héri-

tiers. (1. 63 §1 et 2.)

Le préteur ne l'accordait qu-e « causa cognita. » Il était

refusé à celui qui niait sa qualité d'associé, ou s'était rendu



— 39 —

coupable d'un dol dans les faits ayant donné naissance à

l'action. (1. 22§1 de re jud.)

Le quantum de la condamnation prononcée contre

l'associé est déterminé par la valeur de sa fortune à l'époque

du jugement (1. 63 § 6.)

On considère comme faisant partie de son patrimoine, les

biens qu'il a cessé déposséder par dol. (1. 63 pr. et § 7.) Le

dol ne peut-être pour personne un moyen de se libérer de

ses obligations.

Mais si l'insolvabilité de l'associé est due à une simple

faute de sa part, il n'ya pas à lui en demander compte.

A fortiori s'il néglige une occasion de s'enrichir.

(1. 68 § 1.)

La condamnation doit elle être calculée sur l'actif net de

l'associé? Il importe de faire à cet égard une distinction.

On déduit les dettes nées ex ipsa societate. (1. 63 § 3.)

Celui qui aurait absorbé à l'exclusion des autres, tout

ou partie de l'actif, en devrait le rapport de manière à ré-

partir proportionnellement entre tous les créanciers la

charge de l'insolvabilité. (1. 63. § 5.)

Quant aux dettes ayant une cause étrangère à la société

on n'en fait pas déduction. Le débiteur reste donc à leur

égard à la merci de ses créanciers contre lesquels aucune

exception ne le protège. Par là se trouvent annulés en fin

de compte les avantages que le bénéfice de compétence pa-
rait au premier abord devoir assurer aux associés. Ses

effets se bornent à sauvegarder la déférence et les égards

réciproques qui doivent caractériser leurs relations et

à en écarter les mesures de rigueur qu'entraîneraient,
vis-à-vis les uns des autres, des poursuites pour inexé-

cution de leurs dettes.
-
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La loi 173 de reg. Jur. attache au bénéfice de compé-

tence, sans distinction des cas auxquels il s'applique, un

privilège, originairement réservé au seul donateur, pour-

suivi pour exécution dela donation. (1. 19, § 1 et1. 30.de

re jud.) Non seulement le passifdoit être déduit de l'actif,

dans la mesure que nous avons indiquée; mais on doit

laisser encore au condamné quelques biens : ne egeat. Ce

présent, dans la plupart des cas, sera pour l'associé sans

valeur; ce ne sera pas lui qui profitera du sacrifice imposé

à ses coassociés, mais bien les autres créanciers, à l'ac-

tion desquels il n'a pas été tracé de limite.

Les ménagements dont les associés doivent user les uns à

l'égard des autres, n'exigent pas qu'un état momentané

d'insolvabilité entraîne l'extinction des obligations qui leur

incombent. Bien que dispensé en partie de payer, l'associé

n'en demeure pas moins tenu « in universum. » Par consé-

quent, s'il revient à meilleure fortune, il doit faire à son

créancier abandon des biens qu'il acquiert, jusqu'à son

entière libération. L'execution de cette obligation estgaran-

tie lors du jugement par une stipulation. Sans cette précau-

tion, le créancier qui postérieurement aurait voulu se pré-

valoir de l'action pro socio, aurait été exposé au danger de

se voir repoussé par l'exception rei judicatae. (1. 63, § -4;

1. 47, §2 de pecul.)

Nous avons vu l'action pro socio, insuffisante dans certains

cas, et obligée de céder la place à l'action communi

dividundo.

Il est d'autres hypothèses où le créancier peut indiffé-

remment et à son choix, employer l'une ou l'autre de ces

deux actions. C'est lorsqu'il s'agit de régler les indemnités

que les coassociés peuvent se devoir, à raison des dépenses
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qu'ils ont faites, du préjudice qu'ils ont causé, ou des béné-

fices qu'ils ont prélevés. (1. 38, § 1 ; 1. 8, Com. div.)

Toutefois, ces deux actions, tendant au même résultat, ne

peuvent être exercées cumulativement, à moins que l'on ne

doive obtenir par l'une d'elles plus que ce que l'on a déjà

obtenu par l'autre. (1. 43.)

Après que la société est dissoute, l'état d'indivision per-

siste encore quelque temps, et tous rapports ne sont pas

4nécessairement brisés entre les coassociés: des faits

de nature à donner lieu à un recours peuvent encore

se produire. Cette situation est du ressort exclusif de

l'action communi dividundo. Il n'est plus exact, de prétendre

que ce qui a été fait alors l'a été « pro socio, » dit le

texte. (1. 65 § 13.)

Certains faits capables de donner ouverture à l'action

pro socio, peuvent encore rentrer dans le cadre d'actions

autres que l'action communi dividundo.

Un associé blesse ou tue l'esclave qui faisait les affaires de

la société. Il tombe sous le coup de loi Aquilia. (1. 47,

1, 1tr8, 49.)

Il détourne frauduleusement une chose de la société, où

la retient cachée. Il peut-être poursuivi par l'action

furti. (1. 45).

Le jurisconsulte, fait à cette occasion, une observation

pratique. La fraude doit-être dûment constatée pour que
l'action furti doive être intentée. Si le caractère des actes de

l'associé n'est pas nettement déterminé, on doit présumer,
à raison de sa qualité de copropriétaire, qu'il ne fait qu'user
de son droit, plutôt que de lui supposer une intention cou-

pable. (1. 51.)

La loi Fabia peut aussi recevoir son application. Ici
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encore, il convient que la certitude soit complète sur l'exis-

tence du crime de plagiat. (1. 51, § 1.)

Les clauses du contrat de société, peuvent faire, en tout

ou partie, l'objet de stipulations. L'exécution doit alors en

être poursuivie par l'action ex stipulatu. La loi 71 pr.

nous donne un exemple du soin avec lequel on doit scruter

les hypothèses, et déterminer les points précis compris dans

la stipulation, pour éviter, par exemple, d'attribuer à celle

qui ne serait intervenue que sur une clause pénale, les

effets de celle qui aurait porté sur le contrat lui-même.

L'associé dans certains cas, est autorisé à se prévaloir de

lois spéciales. En cas de réparations faites par lui à la

maison commune, Marc-Aurèle lui donne le droit de se

faire rembourser dans les quatre mois le capital qu'il a

dépensé avec des intérêts déterminés, sinon à l'expiration

des quatre mois, il devient propriétaire dela maison. (1. 52

§ 10; 1. 4 C. de sed. priv.)

La loi 69 présente enfin une hypothèse dans laquelle

l'action pro socio se trouve en concours avec l'action ex

vendito. Ce texte a été de la part des commentateurs l'objet

d'interprétations diverses. L'explication suivante nous

paraît être la plus naturelle : Une société se forme pour

conclure un achat. Il est convenu que l'un des associés

pourra prendre le marché pour lui, moyennant le rembour-

sement aux autres de tous les frais. Il use de son droit,

et ne remplit pas ses engagements. Les coassociés pourront

agir par l'action pro socio, et aussi par l'action ex vendito,

car ils ont en quelque sorte vendu leur part dans la chose

commune.

Suivant quelles règles dans ces différents cas, l'exercice

des diverses actions doit-il être combiné ?
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Il est de principe qu'on ne peut exercer cumulativement

deux actions dont le but est le même. Ainsi en cas de vol, on

ne peut plus agir pro socio si la condictiofurtiva a déjà été in-

tentée; (1. hl.) l'une et Vautre action est en effet rei perse-

cutoria. C'est ce que nous avons déjà dit à propos de

l'action communi dividundo. (1. 38 § 1.) La même règle se

retrouve dans la loi 41 à propos des actions pro socio, et ex

stipulatu.

Mais le concours est toujours possible quand les deux

-condamnations sont étrangères l'une à l'autre. C'est ce qui

arrive lorsque les deux actions sont pénales; pareillement

quand l'une est pénale et l'autre rei persecutoria. L'action

pro socio peut ainsi être exercée sans préjudice de l'action

furti (1. 45v)

Deux actions peuvent se rencontrer en un point, et diffé-

rer en d'autres ; l'une se bornant à atteindre un certain but,

l'autre le dépassant. Telle est, vis-à-vis de l'action pro

socio, celle de la loi Aquilia, rei persecutoria pour partie,

et pénale pour le reste. Les deux actions s'excluent alors en

ce qu'elles ont de commun; mais il est permis de les intenter

successivement si par la seconde on doit obtenir plus que ce

que la première a procuré. Par exemple j'ai stipulé de mon

coassocié une clause pénale, et le dommage qu'il me cause en

excède la valeur: j'ai interêt à agir encore par l'action pro
socio pour être indemnisé du surplus (1. 42.)

L'existence d'une action spéciale ne peut enlever à l'associé

la liberté de recourir à l'action pro socio. Ainsi dans l'hy-

pothèse prévue par la loi 52 S 10, il peut renoncer à se

prévaloir de la constitution de Marc-Aurèle, et si, peu sou-
*

cieux d'acquérir là propriété de la maison réparée par lui,

il préfère être indemnisé de ses dépenses, en poursuivre le
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remboursement par l'action pro socio, même après l'expi-
ration des 4 mois formant la période assignée par l'empereur

aux réclamations pécuniaires.

2° RAPPORTSDES ASSOCIÉSAVECLES TIERS.

Les associés peuvent entrer en relations avec les tiers

par l'intermédiaire d'un mandataire ou directement.

Plaçons nous dans la première hypothèse. Le mandataire

peut être un associé gérant ou administrateur, investi d'un

pouvoir général, ou d'attributions déterminées; ou bien

ce peut être un étranger chargé de la conclusion d'une

affaire spéciale : les principes sont les mêmes dans tous

les cas.

Le droit civil s'est opposé pendant longtemps à ce

que le mandataire put faire acquérir à son mandant aucun

droit de propriété ou de créance, ni le grever d'aucune

charge.

Tous les effets juridiques de l'acte accompli se réalisaient

en la personne du mandataire. Il en procurait le bénéfice au

mandant à l'aide d'opérations intervenant postérieurement

entre eux.

Cette rigueur se modifia d'abord en ce qui concerne

l'acquisition de la possession, et par suite de la propriété

qui fut reconnue possible per extraneam personam.

La transmission des créances des mains du mandataire à

celles du mandant, s'opérait au moyen de la procuratio in

rem suam; après qu'on eût cherché à entourer cette insti-

tution de toutes les garanties de nature à sauvegarder les

droits du mandant, on en vint à admettre ce dernier, à

exercer utilement l'action du contrat réalisé par le manda-
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taire. (1. 1 et 2 de Inst. act. ; 1.16 de pactis: 1. 5, 7, 8,

C. de hered. vel act. vend. )

Les institutions suivirent une marche correspondante à

l'égard des obligations. Ces principes nouveaux furent intro-

duits à propos de l'action exercitoire. Celui quia traité avec

le magister, peut agir contre l'exercitor. (1.4 pr., § 17,

et 24 de Exerc. act.) S'il y a plusieurs préposants, l'action

est donnée solidairement contre chacun d'eux. (1. 1. §25,2,

3, 4, 1, eod.) La jurisprudence étendit ces décisions de

l'hypothèse spéciale à lous les cas analogues.

L'application de ces règles suppose évidemment que le

tiers a contracté avec le mandataire dans la mesure des

pouvoirs qui lui avaient été confiés; la mission du préposé

peut être limitée à un genre d'opérations déterminé; s'il y

a plusieurs mandataires, chacun d'eux peut être investi

d'attributions spéciales, ou ils peuvent avoir été assujettis à

ne rien faire l'un sans l'autre. Le mandant n'est pas tenu si

les termes du mandat n'ont pas été respectés. (1.1, § 12,

13, 14 de exerc. act.)

Nous passons aux cas dans lesquels les associés agissent

personnellement, en cette seule qualité, indépendamment

de tout mandat dont leurs coassociés pourraient les avoir

chargés.

On applique ici la règle suivant laquelle nul ne peut sti-

puler ni promettre pour autrui. Les actions nées du contrat,
sont données à celui-là seul qui y a été partie, ou contre

lui seul.

Les associés peuvent contracter collectivement. Les

créances et les dettes se divisent alors entre eux. La solida-

rité n'existe que si elle résulte expressément des termes du

contrat,
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La division, dans les rapports des associés entre eux,

s'opère proportionnellement à la part qu'ils ont dans l'af-

faire. Aux termes de la loi 4 pr. de exercit. actv il en est

ainsi même vis-à-vis des tiers, et chacun des contractants

ne peut être poursuivi par eux que pro proportionibus

exercitionis.

Des relations directes s'établissent encore entre les asso-

ciés et les tiers, au cas de conventions faites par ceux-ci

avec les esclaves appartenant soit à tous les associés, soit à

quelques uns d'entre eux. On sait en effet que l'esclave

commun acquiert pour chacun de ses maîtres en proportion

de leur part, à moins qu'il n'ait stipulé nominativement

pour un seul ou par ordre d'un seul. — S'il y a obligation

contractée, le tiers peut agir in solidum contre chacun des

maîtres; (1. 27 § 8 de prec.) et la loi en donne le motif:

« Est enim iniquum in plures adversarios distringi eum

qui cum uno contraxerit. »

DISSOLUTION.

A. CAUSESDE DISSOLUTION.

Ulpien, (1. 63 § 10) résume en ces termes les causes de

dissolution: « societas solvitur ex personis, ex rébus, ex

voluntate, ex actione. » Nous suivrons la division qu'il

indique.

Ex personis;
- la société se dissout par la mort des

associés. (1. 52 § 9.)

La mort d'un seul suffit pour amener la dissolution, quand

même la société aurait été formée entre un certain nombre

d'associés; à moins toutefois qu'à l'époque du contrat il
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n'ait été convenu qu'elle continuerait entre les survivants.

a-65 § 9)

Dans aucun cas l'héritier du défunt n'est admis à prendre

dans la société la place de son auteur.

Une clause formelle insérée à cet effet dans le contrat

primitif serait même sans valeur. (1. 35; 1. 59).

En effet, si l'héritier n'a pas été désigné nominativement,

les associés s'engagent vis-à-vis d'une personne incertaine;

s'il a été désigné, cette désignation est vaine, à moins que

son auteur ne se lie les mains au point de vue de l'usage

qu'il pourra faire de sa liberté de tester, ou ne lui fasse

obtenir la préférence sur les autres parents qui pourront se

trouver plus rapprochés que lui. Or l'un et l'autre est

également impossible. (1. 52 § 9.)

Bien que les liens de l'association soient brisés tous rap-

ports ne cessent pas entre les héritiers du prémourant et les

associés survivants. Ils restent temporairement dans un

état d'indivision. Les obligations et les droits nés avant la

dissolution demeurent intacts à l'égard des héritiers. Ils

peuvent réclamer les bénéfices et doivent supporter les

charges qui en sont la conséquence, lors même que ces

conséquences ne se produiraient qu'après la dissolution.

(1. 65 § 2 et 9). Ils doivent achever les opérations entreprises

par leur auteur. (1. 40.) Enfin ils sont tenus dans leurs

rapports avec la société à tout ce que la bonne fois comporte
et sont responsables de leur dol personnel comme de celui

dont leur auteur se serait rendu coupable. (1. 35, 36.)
Nous venons de faire connaître le droit commun. Une

exception considérable y est apportée dans la matière spé-
ciale des sociétés vectigalium, et autres de même nature,

salinarum, argentifodinarum, etc.
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Slême en l'absence de conventions particulières, ces

sociétés subsistent malgré la mort d'un associé. (1. 59.)

Toutefois, cette règle édictée dans l'intérêt de ces socié-

tés, et pour favoriser les opérations auxquelles elles se

livrent, ne reçoit son application qu'autant que les

circonstances la rendent possible et avantageuse. Il y a

là une question d'appréciation. La société ne continuera

pas si elle avait été formée principalement en considération

du concours de l'associé défunt, ou si elle ne pouvait être

administrée sans lui. (1. 59.)

Une seconde dérogation aux règles ordinaires consiste

dans la possibilité d'admettre l'héritier à prendre complè-

tement dans la société la place de son auteur. Mais ceci

n'avait pas lieu de plein droit. Une convention spéciale

devait autoriser cette substitution ; les associés devaient y

consentir expressément. A quelle époque et dans quels

termes leur consentement à cet égard devait-il intervenir?

« Si pars defuncti ad personam heredis adscripta sit, »

dit la loi 59 ; « Si heres fuerit adscitus, » dit la loi 63 § 8.

Ces deux expressions sont elles synonimes? La première

désigne-t-elle une clause insérée dans l'acte de société? La

seconde suppose-t-elle au contraire, que la société se trou-

vant déjà formée, l'héritier y est affilié après coup, à la

suite d'une délibération des associés survivants? Les deux

conditions concourent-elles, en ce sens que non seulement

les statuts doivent stipuler le remplacement de l'associé par

son héritier ; non seulement le nom de celui-ci doive figurer

à ce titre sur les registres de la société: mais qu'il doive

en outre être agréé par l'assemblée des actionnaires ? Il

faut bien reconnaître que la lumière manque sur ce point.

Un acte juridique doit intervenir, ceci est incontestable :
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mais quelle en est exactement la nature? Les éléments font

défaut pour le déterminer avec certitude.

Un dernier trait par lequel les sociétés publiques. se dis-

tinguent des sociétés ordinaires, est la situation faite dans

les premières aux héritiers des associés, alors même qu'ils

ne sont pas admis à succéder pleinement aux droits de leur

auteur. Au lieu que dans la société « voluntaria » les rapports

de l'héritier avec les associés soient limités « in eo quod ex

ante gesto pendet, » (1. 65 § 9.) dans la société vectiga-

lium, il continue à participer aux gains et aux pertes, sans

distinction entre le temps qui précède la mort de son auteur,

et le temps qui la suit. (I. 63, § 8.) Sa position, par suite

de la privation du titre d'associé, diffère donc de celle des

autres en ce point seulement qu'il est exclu dela gestion.

Le remède à l'exclusion dont sont frappés les héritiers dans

les sociétés ordinaires, se trouve dans la faculté qui leur

appartient de former soit entre eux, soit avec les associés

survivants un.e société nouvelle. (1. 37.)

Malgré la dissolution, des opérations nouvelles peuvent

encore être accomplies. Oai applique à cette situation les

règles du mandat. Ce qui a été fait de bonne foi dans

l'ignorance de la mort de l'associé décédé profite à la société,

ou est mis à sa charge. Si la dissolution était connue, les

associés qui ont agi sont atteints seuls par les conséquences

de leurs actes. (1. 65 § 10).

Des faits de nature diverse étaient, au point de vue dela

dissolution, assimilés àla mort.

C'étaient: la confiscation des biens d'un associé; du

moins la confiscation universelle. Dans ce cas en effet, celui

qui la subit est considéré comme mort, et le fisc vient

prendre sa place. (1. 65 S 42.)
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La déconfiture : « Dissociamur egestate. » (1. 4 § 4.)

« Item, bonis a creditoribusvenditis. » (1. 65 §1.) L'associé

qui a perdu tous ses biens, ne peut plus en effet satisfaire à

l'une des conditions essentielles de la société: l'obligation
de faire un apport.

La maxima et la media capitis deminutio. (1. 63 § 10.)

On sait qu'elles produisent l'effet de la mort.

La minima capitis deminutio, au contraire, laisse subsister

la société. (1, 58 2 : 1. 65 11.)

Deux hypothèses peuvent se présenter : l'émancipation

d'un fils de famille, ou l'adrogation d'une personne sui

juris.

Dans le premier cas, le père de l'émancipé reste soumis

aux actions qui se réfèrent à des faits antérieurs à l'éman-

cipation.

Le fils de son côté peut être poursuivi tant pour la

période antérieure à l'émancipation que pour celle qui la

suit. (1. 58 § 2.) On sait en effet que la capitis deminutio,

si elle éteint les dettes au point de vue de l'obligation

civile, laisse subsister l'obligation naturelle (1. 2
§ 2 de

cap. min.) et que le préteur vient au secours du créancier

par la restitutio in integrum, qu'il accorde sans qu'un

examen préalable de la cause soit nécessaire, et sans que la

prescription puisse apporter aucun obstacle à ses effets.

(1. 2§1 et 5; 1.7 §2 de cap. min.)

Les droits et les obligations attachés à la qualité d'asso-

cié continuent de même à reposer sur la tête de celui qui

se donne en adrogation. Ils ne passent pas à l'adrogeant;

celui-ci en effet ne doit pas être imposé, en qualité de

coassocié, aux autres membres de la société, auxquels il

peut ne pas convenir. (1. 65 § 11.)
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La
-
société a pu être contractée avec un esclave. (1. 18 ;

1. 58 8 ; 1. 63 S 2 ; 1. 84.)

Aucune obligation ne peut naître dans la personne de

l'esclave: en réalité c'est avec le maître que le contrat a

été formé.

Il suit de là que si la personne du maître vient à être

changée, l'un des associés disparaît et la société est dis-

soute. C'est ce qui arrive si l'esclave est affranchi ou sim-

plement aliéné. Mais la société dissoute peut se reconstituer

immédiatement, et la situation, en fait, n'éprouve aucune

modification. (1. 58 § 3.)

Ex rébus.
— Il y a dissolution si l'affaire en vue de

laquelle la société a été formée, est terminée. (1. 65 § 10.)

Il en est de mêmesi la chose qui formait le fonds social

est détruite, ou mise hors du commerce, par exemple si

elle est confisquée ou consacrée au culte. (1. 63 § 10.).

La société se dissout encore si la chose que doit apporter

un des associés vient à périr avant que l'apport en ait été

effectué. Il est essentiel en effet à l'existence de la société,

que chacun des associés fasse un apport.

Exvoluntate. — La société formée consensu, prend fin

lorsque l'accord est rompu entre les volontés dont le

concours lui avait donné naissance.

Le dissentiment d'un seul suffit pour amener ce ré-

sultat. (1. 65 § 3.)

Toutefois l'exercice du droit de « renuntiatio » n'est pas

abandonné sans réserves au caprice des associés.

Une distinction doit-être établie, à cet égard, entre

l'hypothèse où la société a été contractée à terme, et

l'hypothèse où sa durée est illimitée.

L'arrivée du terme n'entraine pas de plein droit la dissolu-
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tion de la société. Elle autorise seulement chacun de ceux

qui en faisaient partie à se retirer librement. (1. 65 § 6.)

Avant l'échéance du terme, la renonciation n'est valable

que si elle est fondée sur une cause légitime. « Nisi ex ne-

cessilate quadam facta sit. » (1. 65 § 6.) Par exemple,

lorsque un citoyen est retenu au loin, contre son gré, pour

le service de la chose publique; (1. 16.) lorsque les condi-

tions de l'association ne sont pas tenues vis-à-vis d'un

associé; (1.14.) lorsqu'il ne lui est pas possible de jouir des

choses qui font l'objet de la société; (1. 15.) ou même sim-

plement, lorsque la conduite et le caractère d'un coassocié

sont telles que les relations avec lui soient intolérables.

(1.16.)

En dehors de ces cas, il n'est pas possible de se dégager

des liens de l'association sans violer la loi du contrat. Le

renonçant tombe sans le coup d'une sanction destinée à

donner satisfaction à ceux dont l'intérêt légitime réclame le

maintien et l'exécution de la convention.

Le renoncant a bien pu affranchir ses coassociés de leurs

obligations envers lui; mais il ne lui appartient pas, par

son propre fait, de se libérera leur égard. En conséquence,

il perd le droit de participer, à l'avenir aux bénéfices de la

société. Mais s'il y a des pertes, il doit, jusqu'à l'arrivée du

terme, en supporter sa part. (1. 65 § 6.)

Si la durée de la société est illimitée, la dissolution peut

être provoquée à toute époque, sans violer aucune conven-

tion, soit par tous les associés, soit par un seul.

L'exercice de cette faculté ne subit d'autres restrictions

que celles imposées par la bonne foi, qui doit inspirer toutes

les mesures prises au cours dela société.

La renonciation, par conséquent, ne doit pas être fiau-
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4

duleuse; par exemple, faite pour se ménager le bénéfice

exclusif d'une addition d'hérédité; ou pour réaliser

seul une opération qui devait être conclue en com-

mun. (1. 65 §3 et 4.)

Elle ne doit pas être non plus intempestive, c'est-à-dire,

faite à une époque où elle puisse mettre en souffrance les

intérêts de la société,, quand même il n'en résulterait pour

le renonçant aucun bénéfice. Ainsi, nous nous associons

pour le commerce des esclaves; vous prenez, pour vous

retirer, le temps où la vente ne peut se faire à un prix

acceptable. Vous me causez un préjudice, dont je puis

encore vous demander compte par l'action pro socio.

En effet, la renonciation entachée des vices dont nous

parlons, détermine contre le renonçant la sanction dont

nous avons déjà fait mention dans la première hypothèse :

« socium a se non se a socio libérât. » Toutefois il y a cette

différence importante, que les effets en sont ici limités aux

actes faits en fraude ou à contre temps; la dissolution ne

s'en produit pas moins pour l'avenir. (1. 65 §3.) En effet, il

s'agissait simplement de concilier le droit incontesté des

associés à demander la dissolution, avec l'obligation qui

leur incombe, d'agir en tout de bonne foi.

Celui qui renonce à la société doit notifier à ses coasso-

ciés son intention à cet égard. Ainsi un maitre veut rompre
une association qu'il avait formée par l'intermédiaire de

son esclave. Il ne suffit pas qu'il donne à l'esclave l'ordre de

sortir de la société; sa volonté doit en outre être dénoncée à

l'associé de l'esclave. (1. 18.)

Cette notification peut être faite par l'associé renonçant

ou son mandataire spécialement constitué. (65 § 7.)

Le droit de renoncer à une société appartient aussi, à
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moins de clause contraire, au mandataire, investi d'un

pouvoir général à l'effet d'administrer, (eod.)

La renonciation peut être dénoncée au coassocié en per-

sonne ou à son mandataire. Dans ce dernier cas, le maître

est libre de la ratifier ou non.

En ce qui le concerne il est dégagé de tous liens vis-à-vis

du renonçant; mais celui-ci ne sera libéré à son égard

qu'autant qu'il y consentira. (1. 65 § 8.)

Si la dénonciation est faite au mandataire d'un absent,

la société continue de même à produire ses effets au

profit exclusif de l'absent jusqu'à ce qu'il en soit instruit.

(1.17 §4.)

La dissolution peut être le résultat d'un accord tacite

entre les associés. C'est ce qui arrive quand ils se mettent à

agir séparément, et à faire leurs affaires chacun pour leur

compte personnel. (1. 64.)

Les Jurisconsultes examinaient les effets du pacte par

lequel on se serait engagé à necpas renoncer à la société.

(1.14.) D'après Pomponius, une pareille convention serait

inutile: elle n'empêche pas la renonciation fondée sur une

cause légitime, et n'ajoute rien aux garanties qui existent,

même en son absence, contreles renonciations frauduleuses

et intempestives. Mais en supposant la durée de la société

illimitée et la renonciation faite de bonne foi, le pacte dont

il s'agit n'aurait-il pas pour effet de donner, contre le

renonçant, ouverture à une action en dommages intérêts,

qui se trouverait, sans lui, dépourvue de tout fondement? Il

présente donc dans ce cas, une utilité réelle, qui paraît

avoir échappé aux rédacteurs du Digeste.

Actione. — La classification d'Ulpien cesse d'être en ce

point rigoureusement exacte. En réalité, la société se
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dissout ici exvoluntate. Proculus le constate, lorsqu'il nous

dit que la société dans le cas dont il s'occupe, est « renun-

tiata. » (1. 65.) Les faits auquels est attribué le caractère

de causes de la dissolution, ne sont à dire vrai que les

modes à l'aide desquels la volonté se manifeste. Telles sont

une stipulation, ayant pour but d'opérer novation, de chan-

ger la « causa societatis, » la base des obligations qui ont

pris naissance entre les associés, ou une action intentée pour

parvenir à la dissolution.

B. LIQUIDATION.

Le premier point à déterminer après la dissolution est

la composition de la masse active ou passive qui doit être

répartie entre les associés.

Chacun d'eux y contribue en rapportant ce qu'il peut
devoir à la société, et en prélevant ce qui peut lui être du

par elle.

La matière de ces rapports et prélèvements nous est

connue; nous l'avons examinée en nous occupant des droits

et des obligations des associés. On ne fait ici qu'appliquer
les principes déjà en vigueur au cours de la société.

Il peut y avoir lieu, au moment de la liquidation, à

prendre certaines garanties en prévision de faits qui ne se

réaliseront que postérieurement à la dissolution.

Ainsi un associé a contracté dans l'intérêt social une dette

qui n'est pas encore échue. Il n'en prélèvera pas dès à présent
le montant sur la masse, comme il le ferait pour un capital

qu'il aurait déjà déboursé: seulement ses coassociés lui
-

fourniront caution de le défendre à l'échéance. (1. 28.)
La liquidation se termine par l'attribution à chacun des
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associés de la part qui lui revient définitivement dans le fonds

social.

Suivant quelles règles s'opère la répartition de la masse

partageable ?

Trois hypothèses peuvent se présenter. Les associés

peuvent régler eux mêmes la distribution des parts, ou

confier ce soin à des arbitres; en l'absence de toute

convention, la loi elle-même détermine les droits de chacun.

La plus grande liberté est laissée aux associés pour la

fixation des parts. « Quod si expressse fuerint partes hse ser-

vari debent. » (Inst. III, 25 § 1.) Deux associés ont in-

contestablement le droit d'attribuer deux tiers à l'un, et un

tiers seulement à l'autre.

Toutefois, il ne faut pas perdre de vue la règle qui défend

de faire servir la société d'instrument à une donation. En

conséquence, l'attribution d'unepart supérieure doittoujours

être accompagnée d'un apport plus considérable. Ulpien le

dit en termes formels dans la loi 29: « Si modo aliquid plus

contulit pecunise vel operse, vel cujuscumque alterius rei

causa. » ,

On parvient à rendre meilleure la condition d'un associé,

non-seulement en lui attribuant dans les bénéfices une part

plus considérable, mais en rendant plus légère celle qui doit

lui incomber dans les pertes.
-

Il est donc permis de convenir que la part d'un associé

dans le gain sera différente de sa part dans les pertes, ou

même qu'il participera aux bénéfices et ne supportera rien

des partes. (1. 29 § 2 ; Inst. III, 25 § 1.)

Paul, dans la loi 30, à propos dela clause « utaliam damni,

aliam lucri partem, socius ferat » prend soin de faire re-

marquer, que les deux termes de cette convention ne pour-
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raient recevoir simultanément leur application. On entend

par gain ce qui reste après déduction du passif et compen-

sation des résultats de toutes les opérations. Réciproque-

ment il n'y a de pertes qu'après emploi fait de tous les bé-

néfices à acquitter le passif. La clause dont il s'agit signifie

donc que l'associé recevra, au cas où il existerait un excédant

d'actif, une part différente de celle qui lui aurait été assi-

gnée si la société s'était liquidée par un excédant de passif.

Les Jurisconsultes en permettant d'établir sur des bases

différentes la répartition de l'actif et celle du passif, mo-

tivent unanimement leurs décisions sur l'importance

considérable de l'industrie d'un associé comparée à la

valeur des apports en argent faits par les autres. « Quod

ita demum valebit, dit Ulpien, si tanti sit opéra, quanti

damnum est; plerumque, enim, tanta est industria socii,

ut plus societati conferat quam pecunia. » C'était également

l'opinion de Sabinus. Quintus Mucius, qui regardait comme

contraire à la nature de la société, le fait d'attribuer à un

associé une part de gain supérieure à sa part de pertes,

voyait son opinion victorieusement réfutée par Servius

Sulpitius : « quia saepe quorumdam ita pretiosa est opera
in societate, ut eos justum sit conditione meliore in socie-

tatem admitti. » Il est donc permis de* penser que les

conventions dont nous parlons intervenaient plus particu-
lièrement dans l'intérêt des associés qui apportaient à la

société, sinon uniquement leur industrie, du moins le

concours de leur activité personnelle dans une mesure plus

large que les autres, ainsi : « si solus naviget, si solus

perigrinetur, periculo subeat solus. )) Si des bénéfices ont

été réalisés, ils y ont contribué plus efficacement que les

autres; il est juste que des avantages leur soient alors
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accordés. Dans le cas contraire, on fait en sorte qu'ils

n'aient rien à débourser, ou du moins qu'ils aient à débour-

ser moins que les autres. En effet, n'ont-ils pas déjà

dépensé en pure perte pour le compte de la société, leur

temps, leurs soins, leur industrie? N'est-il pas exact de

dire qu'ils contribuent aux charges, pour une part égale,

souvent même supérieure, à celle des autres associés aux-

quels on ne demande que leur argent?

Les associés au lieu de préciser eux-mêmes les parts

dans le contrat, peuvent avoir décidé qu'elles seraient fixées

par l'un d'eux, (1. 6.) ou par un arbitre pris en dehors de

la société.

La désignation de cet arbitre peut faire partie du pacte

social ou avoir lieu postérieurement.

Dans le premier cas, si l'arbitre vient à mourir avant

d'avoir rempli sa
mission,

le contrat est résolu; en effet

une condition à laquelle était subordonnée l'existence de la

société fait ainsi défaut. (1. 75.)

L'arbitrage dont il est ici question, est de la nature de ceux

auxquels les parties ne sont tenues de se soumettre que s'ils

se trouvent conformes à l'arbitrium boni viri. Le caractère

de bonne foi du contrat de société le veut ainsi. (1. 78.)

En conséquence si la décision de l'arbitre est manifes-

tement inique, elle pourra être corrigée parle juge. (1. 79.)

L'équité à laquelle le devoir de l'arbitre lui prescrit de

se conformer, paraît consister, dans la matière, à opérer

une répartition proportionnelle aux mises. A deux reprises

en effet les textes nous le répètent (1. 6 et 80.) « Conve-

niens est viri boni arbitrio, ut non utique ex sequis partibus

socii simus, veluti si alter plus operae, industriae, gratiae,

pecuniae, in societatem collaturus erat. »
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II ne nous reste plus à envisager que le cas où les par-

ties n'ont fait aucune convention relativement aux parts :

« Si non fuerint partes societati adjectse; si nihil de par-

tibus damniet lucri nominatim convenit. » (1. 29; Inst.

ni, 25 S 4.)

La loi décide dans ce cas que les parts doivent être

égales, « aequas; aequales. »

On s'est demandé s'il fallait entendre par ces mots une

égalité absolue, ou proportionnelle aux mises.

La première interprétation est celle qui découle natu-

rellement des termes employés par la loi, et de la signifi-

cation constamment attribuée aux mots: « aequse partes, »

par de nombreux textes du Digeste. (1. 8 de Rei Vind;

7 § 2 de reb. dub.; 23 ad Sen. Trebel. ; 9 § 12 de

hered. insl.)

On objecte que dans les lois 6 et 80, la répartition propor-

tionnelle est présentée comme conforme à l'équité, et

imposée aux arbitres. Doit-on supposer que le législateur se

soit écarté de cette règle, lorsqu'il est lui-même l'arbitre.

C'est pourtant ce qui résulte incontestablement de la loi 29.

Le système de l'égalité proportionnelle y est indiqué comme

susceptible d'être appliqué, mais dans quel cas? « Si vero

placuerit; » si les associés ont manifesté l'intention qu'il en

fut ainsi. S'ils ont gardé le silence, l'égalité sera donc ab-

solue, autrement, à quoi bon établir une opposition entre les

deux hypothèses.

Cette solution d'ailleurs est logique. En effet, si les

parties n'ont pas fait de convention, c'est qu'il n'existait

aucun motif d'attribuer à l'une d'elles des avantages parti-

culiers e dans ce cas, les intéressés n'auraient pas manqué
de veiller à ce que des mesures fussent prises pour la sau-
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Regarde de leurs droits. Elle présente en outre la simplicité

qui doit être le caractère d'une disposition législative, et

permet à la loi d'atteindre le but qu'elle se propose, qui est

de déterminer, comme l'aurait pu faire une convention, la

situation de chacun des associés. Dans le cas où ceux-ci ne

se sont pas expliqués, où trouver les éléments d'une répar-

tition proportionnelle? Il faudra des recherches, des vérifi-

cations, un travail peut-être difficile et compliqué, dont la loi

ne s'est pas préoccupée d'atténuer les difficultés en déter-

minant par exemple, comme le fait notre code, la valeur de

l'apport en industrie. Nous voici bien loin du domaine

législatif. En réalité ce n'est plus la loi qui règle les parts

des associés; elle se borne à indiquer le principe suivant

lequel la fixation devra en être faite; quant à la fixation

même elle ne peut-être que l'œuvre d'un arbitre; mais

quelles sont les règles pratiques à observer pour parvenir

par cette voie à une solution? La loi ne contient sur ce

point aucune disposition? Sa pensée n'a donc jamais été de

consacrer un pareil système.

Un dernier argument invoqué en faveur de l'égalité

absolue est celui que présente la loi 5 § 1. Elle autorise la

formation d'une société universorum bonorum entre per-

sonnes dont la fortune est différente. Le motif allégué est

que l'industrie de l'un supplée la plupart du temps à l'in-

suffisance de son patrimoine. Mais à quoi tend ce motif,

sinon à justifier le partage égal des bénéfices de la société ?

Si la répartition devait être proportionnelle aux mises, la

loi n'aurait pas eu besoin de se rassurer en quelque sorte

sur l'équité de sa solution en se prouvant à elle-même

qu'en fait, dans les cas auxquels elle s'applique une égalité

absolue existera entre les apports.



* DROIT FRANÇAIS.

DES SOCIÉTÉS EN COMMANDITE

PAR ACTIONS.

Quelques articles du Code de Commerce, et la loi spé-

ciale du 24 juillet 1867, contiennent les principes de la

matière que nous nous proposons d'étudier.

L'objectif que s'est proposé le législateur en 1867, a été

indiqué en ces termes par le rapporteur de la loi: stipuler

à l'occasion de chaque espèce de société, le minimum de

garanties dont l'expérience enseigne la nécessité.

La campagne entreprise à cette époque pour la réforme

de la législatioistante, s'est faite au nom de la liberté

des conventions, considérée comme seule capable de sauve-

garder et de vivifier l'esprit d'association.

L'œuvre de la loi, par rapport à celle de ses devancières,
a consisté à écarter les rigueurs inutiles, les précautions

extrêmes, de manière à concilier la liberté des conventions

avec la protection des intérêts, protection que le législateur
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reconnaissait ne pouvoir négliger en cette matière, sans

abdiquer son rôle et son devoir.

La tendance à laquelle a obéi la législation, est l'objet
de vives attaques.

« Le danger qui met en péril l'esprit d'association, c'est

la spéculation, l'agiotage, les désordres et les ruines qui en

sont la conséquence.

)) Est-ce en présence d'un tel ennemi qu'il est opportun
de faire appel au principe dela liberté des conventions? Mais

la nécessité d'y déroger ne peut être contestée! La liberté

n'implique pas le droit de se livrer à des opérations frau-

duleuses, et de tendre des pièges au public.
» Ce principe de liberté, d'ailleurs, la loi le respecte-t-elle?

- Elle ne fait autre chose que l'entourer de restrictions.

» C'est queles sociétés par action diffèrent essentiellement

des sociétés ordinaires.. Elles n'offrent ni aux tiers, ni aux

intéressés eux-mêmes, les garanties des conventions ordi-

naires, soit dans leur mode de formation, soit dans leur

fonctionnement.

» Etant admis que le devoir dulégislateur est d'intervenir,

suffit-il qu'il assure, pour chaque société, un minimum de

garanties? Sa protection, si elle est due, ne doit elle pas

être entière ?

» Au lieu de soustraire les sociétés anonymes à la néces-

sité de l'autorisation, il fallait étendre cette formalité aux

sociétés en commandite.

» Quelle est la valeur des précautions stipulées par la loi,

et que peut-on attendre de l'initiative individuelle, quand

l'Etat, malgré l'immensité des moyens dont il disposait, se

trouvait parfois impuissant à déjouer les fraudes des fonda-

teurs de société ?
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» En réalité, il n'y avait, en ce qui concerne la comman-

dite, qu'un seul remède efficace contre les abus: prohiber

la division du capital en actions. Par là, on coupait le mal

dans sa racine, et on ramenait la commandite à ses limites

naturelles, à celles qui suffisent à un commerce sérieux.

La division du capital en actions, dans la commandite, ne

peut avoir qu'un but: le trafic des actions; l'agiotage. »

Nous n'avons pas la prétention de résoudre le problème

juridique dont nous indiquons les éléments. Il est besoin

pour le faire d'une expérience plus grande que celle dont

nous pouvons disposer pour ce travail.

Nous resterons sur le terrain purement juridique, et nous

nous bornerons à étudier à ce point de vue, la législation

existante..



NOTIONS GÉNÉRALES.

La société en commandite, aux termes de l'art. 23 du

Code de Commerce, est celle qui se contracte entre un ou

plusieurs associés, rèsponsables et solidaires, et un ou

plusieurs associés, simples bailleurs de fonds, que l'on

nomme commanditaires.

La division du capital en actions lui imprime un carac-

tère particulier : celui d'une société plutôt de capitaux que

de personnes. L'action est tout; l'individualité de l'action-

naire aux mains de qui elle se trouve, s'efface et devient

indifférente.

Les avantages résultant de cette modification, outre ceux

que procure la combinaison de l'activité et de l'initiative

individuelle avec toutes les ressources de l'association, et

qui sont dus à l'économie de la commandite en général,

proviennent de l'état de liberté et d'indépendance dans lequel

se trouve placée cette activité, cette initiative, vis-à-vis des

situations personnelles des commanditaires, et des accidents

susceptibles, en les modifiant, d'entraver la marche de la

société. D'autres avantages naissent encore, des facilités

offertes pour porter à un chiffre élevé le capital social,

et de la cessibilité des actions, favorisée par la faculté de

recourir aux voies de transmission rapide usitées dans

le commerce, qui permet au commanditaire de reprendre

la jouissance de ses capitaux en cas de nécessité ou si la
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réalisation des bénéfices tarde trop au gré de son impa-

tience, sans qu'il lui soit nécessaire à cet effet, d'attendre

ou de provoquer la dissolution de la société.

Doit-on considérer la société en commandite par actions

comme étant par essence et nécessairement commerciale?

Des auteurs l'ont soutenu, en se basant sur ces deux idées :

que l'engagement personnel des associés est de principe dans

une société civile, et que l'action, spécialement
l'action au

porteur, est un titre essentiellement commercial. L'opinion

contraire parait préférable. En effet, il résulte incontesta-

blement des dispositions du code civil, que l'associé peut,

dans une société civile, prendre la position d'un simple

bailleur de fonds, rester absolument étranger à l'administra-

tion, et limiter à sa mise, la part de pertes qu'il s'expose-

à supporter, ce qui est bien la véritable situation du com-

manditaire. Ce point admis, aucune loi ne prohibe la division

du capital en actions; aucune loi n'établit que ce titre soit

essentiellement commercial; et peu importerait dans tous

les cas qu'il le fut, car ce caractère serait absolument sans

influence sur les opérations de la société, et impuissant à

en modifier la nature. Peu importerait que les associés

dans la transmission de leurs titres fissent acte de

commerce, si la société reste étrangère à toute opération

commerciale.

Les intéressés font connaître en général dans l'acte de

société, la nature de la société qu'ils ont entendu former,

et la qualité qui doit être attribuée aux associés. Toutefois,

la simple dénomination de commandite par actions ne suffit

pas pour imprimer à une société ce caractère, et il importe

de s'assurer que les stipulations sont "en harmonie avec les

déclarations des contractants.



CONSTITUTION DE LA SOCIÉTÉ.

A. ACTEDE SOCIÉTÉ.

La détermination des bases de la société est le premier

objet dont les fondateurs aient à se préoccuper.

Avant d'examiner à quelles conditions la société, issue de

leur convention, acquiert une existence légale, il y a lieu

de se demander comment cette existence même pourra

être constatée.

L'acte de société doit-il nécessairement être rédigé par

écrit ?

L'article 39 du Code de Commerce dispose en général

que: « Les sociétés en nom collectif ou en commandite

doivent être constatées par des actes publics ou sous signa-

ture privée. »

Il n'est fait aucune distinction en vue de l'hypothèse où

l'objet de la société serait d'une valeur inférieure à 150 fr.

Quelle est, en cas d'inobservation, la portée de cet

article? A-t-il pour but de proscrire absolument la preuve

testimoniale, et de la repousser, contrairement au droit

commun, lors même qu'elle se présente appuyée d'un

commencement de preuve par écrit ? S'oppose-t-il à ce que

la reconnaissance, et les aveux des associés soient rece-

vables pour établir l'existence d'une société dont il n'a pas

été dressé d'acte?
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Une vive controverse est engagée sur cette question entre

les auteurs. En ce qui concerne les sociétés en commandite

par actions, elle est plus théorique que pratique. La nature

de ces sociétés, leur importance, les garanties dont il est

de leur intérêt de s'entourer, écartent jusqu'à l'idée de

l'inexécution d'une condition aussi fondamentale que la

rédaction par écrit des conventions sur la foi desquelles

le public. est appelé à prêter son concours à l'entreprise.
-

Quand la nature des choses ne s'opposerait pas à la

réalisation d'une telle hypothèse, elle trouverait un obstacle

dans un texte législatif formel. L'art. 1 de la loi de 1867

subordonne la constitution définitive de la société à cer-

taines conditions dont l'accomplissement doit être constaté

par une déclaration du gérant appuyée de pièces justifi-

catives. Au nombre de celles-ci figure l'acte de société.

En outre les sociétés sont à peine de nullité soumises à

des formalités de publicité dont l'acte de société constitue

un élément indispensable. La loi ne s'arrête même pas à

prévoir le cas où cet acte ferait défaut. La société n'a

donc pas d'existence à ses yeux si un acte écrit ne la

constate.

Ce dernier argument, qui est général, n'a pas semblé

décisif, et a été combattu par des motifs que l'on pourrait

être tenté d'opposer dans une certaine mesure, à l'argu-
ment de même nature que fournit la loi spéciale. Il peut
être intéressant, au point de vue théorique de les examiner.

On a dit: « l'ordonnance ded 673 contenait, sur la publica-
tions des sociétés, des dispositions analogues à celles de nos

lois modernes; pourtant ces dispositions n'arrêtaient per-

sonne, et il était reconnu sans contestation, que la preuve

résultant de l'acte de société, pouvait être suppléée dan&les
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termes du droit commun, par la preuve testimoniale, les

présomptions ou l'aveu des parties.

» Il est clair qu'il n'y a d'extraits à publier que d'actes

existants ; mais la différence est considérable entre le cas où

les actes de société n'ont pas reçu de publicité, et celui où,

sans rédiger d'acte, les parties ont établi entre elles des

rapports sociaux. De ce que dans le premier cas, là loi

prononce la nullité, il n'est pas permis de conclure à l'im-

possibilité dans le second, de suppléer d'une manière

quelconque, à l'absence de l'acte.

» Décider autrement, serait encourager la mauvaise foi et

les désaveux motivés par le désir, soit de s'attribuer exclusi-

vement des profits qui devraient être partagés, soit de se

soustraire au paiement des dettes communes.

» Tout ce que l'on peut admettre, c'est que la preuve du

contrat faite, chacune des parties en pourra demander la

nullité; mais ses effets subsistent pour le passé. Là est

l'intérêt du débat. »

Nous examinerons plus loin les effets que comporte pour

le passé un contrat de société dont la nullité est prononcée.

Quant à présent, nous ne pensons pas que l'existence du

contrat puisse être établie, en l'absence de preuve écrite, en

des termes susceptibles de rendre nécessaire une demande

en nullité.

Rassurons de suite les défenseurs alarmés de l'équité et

de la bonne foi. Nous ne prétendons pas qu'il ne doive être

tenu aucun compte de relations établies dans un but d'in-

térêt licite. Les faits accomplis pourront être constatés, et

leurs conséquences équitables déduites. Les preuves néces-

saires seront fournies par tous les modes autorisés du droit

commun. Mais ce n'est pas là, à proprement parler, prou-
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ver le contrat de société; ce n'est pas là constituer a priori

par la démonstration le faisceau des clauses composant le

pacte social, avec la prétention d'en faire la loi des parties,

et d'en réclamer l'application, pour le passé ou même pour

l'avenir, en admettant que la nullité pour défaut de publica-

tion n'enlève pas à cette prétention toute utilité; soit que

personne ne l'invoque, soit que les délais pour remplir les

formalités ne soient pas expirés.

On s'est préoccupé de l'atteinte portée au caractère

consensuel du contrat de société; il ne subit aucune altéra-

tion. L'écrit ne se présente pas en effet comme un élément

constitutif du contrat mais comme un simple moyen de

preuve. Personne ne va jusqu'à se contenter de la preuve

testimoniale pure et simple, et personne ne s'imagine, par

les conditions auxquelles il en subordonne l'admission,

rendre le contrat solennel. Ce n'est plus dès lors qu'une

question de mesure, dont la solution est sans influence sur

la nature du contrat.

L'obligation de publier l'acte de société, nous parait

fournir à l'appui de l'opinion que nous défendons, un ar-

gument considérable. La loi ne peut sanctionner et encou-

rager la violation de ses propres prescriptions ; c'est ce qui
aurait lieu, si elle mettait aux mains des associés un mode

de preuve, qui suppose l'accomplissement de ces prescrip-
tions impossible de leur part. Elle ne doit pas les autoriser

à se prévaloir d'une situation illégale, ni fournir elle-même

les éléments à l'aide desquels une pareille situation pourra
être constituée.

Il est vrai que le défaut de logique n'avait pas arrêté

l'ancienne jurisprudence, et qu'elle avait consacré une telle

contradiction dans l'application de l'ordonnance de 1673.
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Mais il convient d'observer que.les dispositions de cette or-

donnance, relatives à la publicité, empreintes d'une certaine

exagération, étaient tombées en désuétude. La pratique,

après l'avoir sollicitée de ses vœux, en avait bientôt négligé

l'application, et le parlement de Paris avait donné sa haute

sanction, aux infractions quotidiennes qui y étaient faites.

La situation est changée sous l'empire des lois modernes ;

les contradictions anciennes n'ont plus aucune raison d'être

Il suffit pour s'en convaincre de voir Merlin, après avoir été

sous l'empire de l'ordonnance, un des plus ardents défen-

seurs de la preuve testimoniale, dès qu'il s'est débarrassé

des liens de l'ancienne législation, proclamer, comme la

conséquence nécessaire de l'art. 42 du code de commerce,

que pour les associés entre eux, rien ne peut tenir lieu de

l'acte de société. (Conclusions à l'audience du16 avril 1806.)

L'examen des articles où la loi traite directement de la

preuve des sociétés, confirme les déductions tirées des dis-

positions voisines.

L'art. 29 du code de commerce, déclare que toute société

en commandite doit être rédigée par écrit.

Cet article, objecte-t-on, n'est que la reproduction de

l'article 1341 du code civil. Il ne déroge pas au droit

commun, et doit être entendu avec les tempéraments qu'il

comporte.

Le droit commun n'est pas constaté seulement par

l'art. 1341 du code civil, mais aussi par l'art. 1347. Le code

de commerce a reproduit la règle, et négligé l'exception.

Est-ce là une circonstance insignifiante ?

Une disposition spéciale pour ordonner l'application

pure et simple du droit comfriun, toujours sous entendu,

était une précaution superflue, alors surtout que l'art. 1834
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du code civil avait déjà proclamé cette règle au titre des

sociétés civiles, où se rencontrent les principes généraux

dela matière. Ne s'agissait-il pas plutôt, de déroger au droit

commun, et de débarrasser la règle des exceptions qui

l'a.moindrissaient ?

Il est vrai que l'art. 1834 se borne lui aussi à repro-

duire l'art. 1341, et qu'on ne fait aucune difficulté de

tempérer son application par celle de l'article 1347. Mais

il y avait, au titre des sociétés civiles, une raison spéciale

d'insister sur l'application du droit commun, qui ne se

rencontre plus au titre des sociétés commerciales. Il était

nécessaire d'exprimer, de manière à trancher toute équi-

voque, l'intention du législateur, de ne plus laisser subsis-

ter aucun vestige des sociétés taisibles de l'ancien droit.

Considérée enfin en elle-même, la société commerciale

est par nature, peu susceptible de former la matière de la

preuve testimoniale. Elle constitue une personne morale :

ce caractère lui donne une importance particulière. Il

importe que l'état civil de l'être nouveau qui vient réclamer

sa place dans la société, soit nettement déterminé, et son

existence, à l'abri de toute contestation. Le contrat de

société, d'ailleurs, est un de ceux dont la preuve demande

à être jentourée des plus exactes précautions. Les clauses

s'y rencontrent souvent nombreuses et compliquées; les

questions de chiffre y sont importantes et délicates. Il peut
être facile d'établir l'existence même du contrat; mais de

réelles difficultés surgissent dès qu'il s'agit de pénétrer dans

le détail des conventions. Il était sage de soustraire de

pareilles matières aux incertitudes et aux dangers qui

accompagnent ordinairement la preuve testimoniale.

Il a toujours été entendu que les prohibitions dirigées
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contre la preuve testimoniale, laissaient absolument en

dehors les droits des tiers, et que ceux-ci conservaient la

plus grande latitude dans l'emploi des moyens propres à

en établir l'existence. On ne pourrait sans injustice les

obliger àfaire usage de documents qu'il n'est pas en leur pou-
voir de se procurer. Il faut du reste les supposer agissant

contre un associé en leur nom personnel, et non du chef

de leur débiteur, contre une autre personne, avec laquelle

ils prétendraient que celui-ci est en société.

L'art. 39 s'il exige un acte écrit, n'exige pas un acte

authentique, et s'en réfère, pour le cas où il est sous seing

privé, aux prescriptions de l'art. 1325 du code civil.

L'interprétation de cette disposition partage les auteurs

en matière de commandite par intérêt. Suffit-il de deux

originaux, l'un pour les commanditaires, l'autre pour les

commandités? Considérera-t-on les- parties intéressées,

abstraction faite des personnes, en ne laissant en présence

que les deux-éléments qui entrent dans la constitution de

la société? Ou-doit-on au contraire regarder comme ayant

un intérêt distinct chacun des commandités et chacun des

commanditaires, et exiger autant d'originaux de l'acte, qu'il

existe d'associés ?

La loi de 1867 a tranché la question pour les comman-

dites par actions. Deux doubles suffiront, quel que soit le

nombre des associés. L'un d'eux restera déposé au siège

social. Nous verrons plus tard l'emploi de l'autre, (art. 1.)

La jurisprudence avait depuis longtemps adopté cette

solution. Le législateur a cru nécessaire de la confirmer

expressément à raison de la création des conseils de sur-

veillance, qui, plaçant entre les commanditaires et les

commandités un tiers intérêt, aurait pu donner lieu de
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croire que pour lui aussi, un double devait être

exigé.

B. DIVISIONDU CAPITAL.

Nous abordons ici l'examen des conditions formant les

garanties prises par la loi contre les abus possibles de

la liberté laissée par elle aux fondateurs de sociétés.

Le capital ne peut être divisé en actions ou coupons

d'actions de moins de 100 fr. lorsque ce capital n'exède pas

200,000 fr. ; de moins de 500 fr. lorsqu'il est supérieur.

La loi du 17 Juillet 1856 a, la première, édicté cette dis-

position. Des sociétés se formaient destinées à procurer, à

des fondateurs de mauvaise foi, au moyen de coupables

agiotages des bénéfices frauduleux. Des actionnaires peu

éclairés, et faciles à se laisser prendre à l'appat des pros-

pectus, composaient un des éléments indispensables à la

réussite de pareilles entreprises. On devaitles rencontrer

sûrement dans les rangs des petits capitalistes; de ceux qui

ayant amassé péniblement et sou par sou une modeste

épargne, sont incapables de résister àla fascination qu'exerce

sur eux la perspective d'un accroissement facile et prompt

de leur fortune et mettent à la loterie avec une confiance

que rien ne désespère, considérant le gain possible, sans se

préoccuper des pertes. Pour leur ouvrir les portes de la

spéculation, il avaitfallu réduire considérablement les valeurs

sur lesquelles elle s'exerçait. On avait vu les actions ou

coupons d'actions, descendre jusqu'à 10fr, 5 fr. et même

1 franc. A mesure que diminuait la part pour laquelle ils

étaient engagés dans l'entreprise, les actionnaires voyant se

réduire à néant leur responsabilité, devenaient plus impré-
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voyants, plus téméraires plus disposés à tout perdre pour

tout gagner.

Par l'élévation à 500 fr. du taux des actions, dans les

sociétés dont le capital est supérieur à 500,000 fr., l'entrée

dans les grandes entreprises, dans celles dont la spéculation

revêtait avec le plus de succès l'apparence, est réservée à

des personnes que leur situation pécuniaire fait présumer

assez intelligentes et assez instruites pour se défendre des

pièges ordinaires de la fraude. D'autre part, la limite

de 100fr., imposée au cas oùle capital social n'excède pas

200,000 fr., est assez facile à atteindre pour ne pas apporter

d'entraves au développement des petites associations, où

se rencontrent souvent les plus sérieuses garanties; des

entreprises locales, contraintes à recruter leurs adhérents

dans un cercle restreint d'intéressés.

Dans l'une et l'autre hypothèse, la somme engagée par

l'actionnaire est assez considérable pour le porter à prendre

aux opérations de la société un sérieux intérêt, solliciter sa

sa surveillance, et le faire concourir, dans la mesure de ses

pouvoirs, à la bonne gestion d'un capital, qu'il peut avec

quelque vérité, considérer comme le sien.

C. SOUSCRIPTIONDU CAPITAL.

Il aurait été possible de considérer la société comme

constituée, et de l'autoriser à donner carrière à son activité,

dès l'instant ou elle aurait réuni les fonds nécessaires à ses

premières opérations. Elle aurait attendu dans cette situa-

tion transitoire, les souscriptions nécessaires pour compléter

le chiffre auquel elle s'est proposée de porter son capital.

Ces premières opérations auraient pu être considérées

comme une épreuve utile, et leur succès, comme un moyen
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heureux d'exciter la confiance et d'appeler les actionnaires.

C'est ce qui était permis sous l'empire du code de commerce.

C'est à quoi le législateur a voulu mettre un terme en 1856.

On a constaté le danger qu'il pouvait y avoir à présenter au

public comme vivante et définitivement constituée une

société dont l'existence est précaire, et le lendemain mal

assuré. Tantôt une pareille démonstration n'est qu'une

manœuvre frauduleuse du gérant. Tantôt, des fondateurs

sérieux, s'engagent sur la foi d'espérances qui ne se réalisent

pas, dans une voie bordée de déceptions, au bout de laquelle

est la ruine des actionnaires.

Désormais une société ne sera regardée comme existante,

que si elle est en mesure de répondre de l'avenir; si elle

peut justifier dès à présent de la confiance publique, sans

avoir à se reposer, pour la voir naître, sur la réalisation

d'événements plus ou moins incertains.

La souscription intégrale du capital est la manifestation

des éléments de prospérité que renferme une société; cette

souscription intégrale sera toujours exigée, (art. 1.)

La souscription du capital peut-être l'occasion de faits

délictueux, en vue desquels ont été prises des dispositions

pénales.

Il s'agit de manœuvres destinées à surprendre la confiance

et la bonne foi des capitalistes, pour en obtenir des sous-

criptions ou des versements.

Laloi danssonart. 15 range ces manœuvres en deuxclasses.

D'abord les simulations de souscriptions ou de verse-

ments, ou la publication faite de mauvaise foi de souscrip-

tions ou de versements qui n'existent pas ou de tous autres

faits faux.

De simples assertions mensongères ne suffiraient pas pour
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constituer un délit : il- faut qu'il y ait simulation,

c'est-à-dire un certain ensemble de faits et de preuves

destinésà donner crédit à ces assertions. La publication

indépendamment
de toute autre circonstance, suffit pour

donner au mensonge une gravité qui le rend punissable.

Il est de plus nécessaire qu'au moyen de ces simulations

et publications on ait obtenu ou lenté d'obtenir des sous-

criptions ou des versements. Ceci implique que les

manœuvres sont dirigées en vue d'un objet précis, contre

des personnes déterminées.

Celles de la seconde catégorie ont un caractère beaucoup

plus indéterminé. Elles s'adressent au public en général, et

tendent simplement à provoquer des souscriptions ou des

versements.

Elles consistent uniquement dans la publication faite de

mauvaise foi des noms de personnes désignées contraire-

ment à la vérité comme devant être attachées à la société à

un titre quelconque. Les résultats qu'a pu avoir une

pareille publication, sont sans aucune influence sur le

caractère du délit.

Ces différents faits sont punis des peines portées par

l'art. 405 du code pénal.

La souscription des actions peut encore être poursuivie

au moyen d'autres agissements, qui, sans être réprimés

aussi sévèrement, n'en ont pas moins un caractère émi-

nemment dolosif. Ainsi, une société déjà en cours

d'exercice, fait une émission d'actions destinée à constituer

un nouveau capital, et dans le but de surprendre la bonne

foi des souscripteurs, la situation véritable de la société a

été dissimulée au moyen de comptes rendus mensongers du

gérant, d'inventaires frauduleux, de livres faux.
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On peut se demander ce que devient, dans ces divers

cas l'engagement des souscripteurs, et s'ils peuvent être

contraints à réaliser des promesses ainsi extorquées.

Il est incontestable que le dol dont le contrat est entaché

en amène la nullité entre les parties contractantes-: d'un

côtéles souscripteurs, de l'autre le gérant et la société

qu'il représente.

Mais en serait-il de même à l'égard des créanciers

sociaux. Par exemple en cas de faillite de la société, ne

pourraient-ils pas contraindre les souscripteurs au verse-

ment de leur mise, malgré le dol dont ceux-ci ont été

victimes ?

Nous verrons plus loin que l'engagement des souscrip-

teurs n'a pas été contracté seulement à l'égard de la société,

mais encorea l'égard des créanciers. Or, le dol n'entraîne

la rescision d'une obligation qu'autant qu'il est l'oeuvre

de celui au profit duquel l'obligation a été contractée. Les

créanciers sociaux, demeurés étrangers aux manœuvres

dolosives pratiquées à l'égard des actionnaires, n'en doivent

pas supporter les conséquences. La jurisprudence en plu-
sieurs circonstances, a consacré cette solution.

(Lyon, 31 janvier 1840. -
Paris, 30 janvier 1859. —

Cass. 10 février 1868.)

D. VERSEMENTA EFFECTUER.

La société ne doit se présenter au public que munie

effectivement d'un capital suffisant pour ses premières opé-
rations. 11importe d'autre part d'acquérir dès à présent la

preuve que les promesses des, souscripteurs sont sérieuses

et pourront être suivies d'effet.
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Convient-il pour que la garantie soit complète, d'obliger

lés actionnaires à verser immédiatement les fonds qu'ils se

sont engagés à fournir ?

Une telle exigence serait excessive. De nature à effrayer
les souscripteurs, elle pourrait mettre obstacle à la consti-

tution des sociétés. Elle serait de plus inutile. Une régle-

mentation sagement ordonnée de la responsabilité des

souscripteurs peut donner à leur promesse autant de force

qu'un versement intégral. Celui-ci n'aurait donc d'autre

résultat que d'accumuler dans les caisses de la société un

capital improductif. En effet, la société se trouvera la plu-

part du temps en mesure de subvenir à ses premières

opérations, avec une partie seulement d'un capital dont le

chiffre est déterminé en prévision de développements

successifs.

La réalisation d'une partie seulement des engagements

souscrits suffit donc pour donner satisfaction à tous les

intérêts. Le versement à effectuer a été fixé pour chaque

actionnaire au quart au moins du montant des actions par

lui souscrites. (Art. 1.)

Il est généralement admis que ce premier versement ne

peut être fait qu'en numéraire. C'est à cette condition seu-

lement qu'il remplit le but dans lequel il a été prescrit ;

qu'il assure à la société les premiers fonds dont elle a

besoin, et déjoue les combinaisons des spéculateurs, en

empêchant les paiements fictifs.

Cette dernière considération explique pourquoi ce n'est

pas le quart du capital pris en masse, qui doit être versé,

mais le quart de chaque action en particulier.
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E. CONSTATATIONDE LASOUSCRIPTIONET DESVERSEMENTS.

La souscription de la totalité du capital, et le versement

par chaque actionnaire du quart de ses actions, sont constatés

par une déclaration du gérant dans un acte notarié, (art. i.)

A cette déclaration doit-être annexée la liste des sous-

cripteurs, et l'état des versements. C'est une preuve à

l'appui de sa sincérité, et un document important en cas dé

poursuites à exercer contre les premiers souscripteurs.

La loi de 1856 prescrivait simplement d'y joindre l'acte

de société. Celle de 1867 entre à ce sujet dans quelques

détails. L'acte de société est-il sous seing privé, un des

doubles doit-être annexé à la déclaration du gérant. S'il est

notarié, et s'il a été passé devant un notaire autre que

celui qui a reçu la déclaration, une expédition sera annexée

à cette déclaration. Mais cette formalité a été jugée inutile

si acte et déclaration. ont été reçus parle même notaire.

F. APPORTSET AVANTAGESPARTICULIERS.

L'expérience avait depuis longtemps signalé à l'attention

du législateur la nécessité de remédier, lors de là fondation

des sociétés, à l'exagération de la valeur attribuée aux

apports faits par les fondateurs, et des avantages stipulés en

faveur de certains associés. Le préservatif auquel on s'est

définitivement arrêté n'a pas été toutefois adopté sans

hésitations.

On s'était préoccupé d'abord des facilités qu'offrait pour
la réalisation des fraudes, la forme au porteur, des actions,
et les premières opinions émises tendaient à interdire de

donner des actions de la société en représentation des
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apports, et à exiger que le prix de ceux-ci consistat toujours

dans une part des bénéfices nets de l'entreprise. En 1856,

le gouvernement présentait un système fondé sur la respon-

sabilité de l'associé qui fait un apport, et proposait de

soumettre celui-ci pendant deux ans, à une action en

dommages intérêts. L'introduction dans la loi d'une telle

disposition fut vivement combattue, on y vit une atteinte à

la liberté des conventions. Celui qui entre dans une société

le fait en connaissance de cause; rien ne justifie alors la

protection exorbitante résultant pour lui de cette action pour

lésion: ou son consentement n'est pas libre; alors une

réparation ne suffit pas. C'est la rescision même du contrat

qu'il a droit d'exiger. On fut effrayé en outre, des difficultés

que présenterait l'exercice de l'action, et la détermination

après un certain laps de temps, de la valeur exacte de

l'apport, dont l'objet peut varier à l'infini; consister par

exemple, dans une industrie, une invention, ou le simple

concours d'un individu,-aussi bien que dans une valeur

immobiliére, ou des capitaux. On craignit d'introduire un

mal nouveau en voulant porter remède à un abus, et la

commission nommée pour examiner le projet de loi, proposa

une autre combinaison. Elle consistait à donner à l'action-

naire, avant de le lier "définitivement à la société, le moyen

de vérifier les affirmations des prospectus; s'il n'apporte à

cet examen qu'une attention insuffisante, il ne devra s'en

prendre qu'à lui seul des déceptions qu'il éprouvera, le

droit commun lui ouvrant en tous cas un recours contre le

dol et la fraude.

Ce point de vue fut adopté. On décida en conséquence,

que lorsqu'un associé ferait, dans une société en comman-

dite par actions un apport qui ne consisterait pas en numé-
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raire, ou stipulerait à son profit des avantages particuliers,

l'assemblée générale des actionnaires en ferait vérifier et

apprécier la valeur, et que la société ne serait définitivement

constituée qu'après approbation dans une réunion ultérieure

de l'assemblée générale. (1. de 1856. art. 4.)

Il importait de réglementer la composition de l'assemblée ;

de ne pas la laisser à la discrétion du gérant ou des fonda-

teurs favorisés; de faire de la vérification une opération

sérieuse. La majorité des actionnaires présents, nécessaire

pour valider les délibérations, dut réunir un double élément,

capital et personnes, comprendre le quart des actionnaires,

et représenter le quart du capital social en numéraire. Les

associés ayant fait l'apport, ou stipulé les avantages soumis

à l'appréciation de l'assemblée, se virent refuser voix

délibérative.

Ces dispositions, ont été reproduites par la loi de 1867

(art. 4) qui a voulu ajouter encore aux garanties de

l'approbation des apports et avantages. Le vote de l'assem-

blée générale ne deviendrait qu'une formalité insignifiante,

si les actionnaires étaient obligés de former en quelques

instants leur conviction et de se prononcer sans aucune

étude préalable des sujets qui leur sont soumis. En consé-

quence, la seconde assemblée générale ne pourra statuer,

qu'après un rapport qui sera imprimé et tenu à la disposi-

tion des actionnaires cinq jours au moins avant la réunion

de cette assemblée.

- Que résultera-t-il du défaut d'approbation?

La loi de 1867 non contente de répéter ce que disait déjà

celle de 1856 : la société ne sera pas définitivement consti-

tuée, insiste sur ce point en ces termes: A défaut d'appro-



— 82 —

bation, la société reste sans effet à l'égard de toutes les

parties.
D

L'approbation de la valeur des apports et avantages

était en effet la condition à laquelle était subordonné l'en-

gagement des actionnaires aussi bien que celui des associés

qui faisaient l'apport ou stipulaient des avantages.

On peut se trouver en face d'hypothèses qui n'ont pas

été prévues expressément par la loi.

Par exemple, l'assemblée générale convoquée pour

statuer sur l'approbation, ne réunit pas un nombre d'action-

naires suffisant pour la validité de ses délibérations.

Quand ce fait se produit en matière de société anonyme,

la loi prescrit la convocation d'une seconde assemblée et

abaisse du quart au cinquième le chiffre du capital social

qui doit y être représenté par les actionnaires présents.

(art. 30.)

Aucune disposition analogue ne se rencontre en matière

de société en commandite, et il ne peut être question de

suppléer par analogie la dérogation aux règles de l'art. 4

consacrée par l'art. 30.

Mais ne sera-t-il pas au moins permis de convoquer une

seconde assemblée générale, et de tenter d'y réunir un

nombre d'actionnaires assez considérable pour rendre leur

délibération valable aux termes de la loi?

Quelques paroles prononcées au cours de la discussion,

donnent à entendre que l'abstention des actionnaires

doit être considérée comme l'indice du peu d'intérêt que

portent à la société ceux même dont les souscriptions l'ont

fondée, et la preuve que la tentative de constitution a

avorté.

Si.cependant l'épreuve d'une seconde convocation était
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tentée avec succès, aucune raison sérieuse ne s'oppose à ce

que la société soit valablement constituée par l'approbation

donnée aux apports.

On doit toutefois reconnaître, en présence du silence

gardé par la loi sur cette seconde convocation, que dès

l'instant où la première n'a pas été suivie d'effet il ya droit

acquis à la nullité de la société; la nouvelle délibération, par

conséquent, lierait uniquement ceux qui y auraient adhéré.

Il peut arriver que l'assemblée générale ne consente à

approuver les apports qu'à la condition de réduire l'éva-

luation qui en a été faite. Une pareille transaction

rentre-t-elle dans ses pouvoirs ?

Dans la discussion engagée à ce sujet au corps législatif,

deux opinions se trouvaient en présence.

L'une considérait l'obligation contractée pas le souscrip-

teur comme conditionnelle. Il s'engage sur la foi d'un

prospectus ; mais il entend subordonner son engagement à

la vérification des promesses qui lui sont faites. L'assemblée

générale constate que l'évaluation des apports est exagérée :

le prospectus était donc menteur; la condition de la sous-

cription fait défaut, et le souscripteur reprend sa liberté.

Que les actionnaires présents à l'assemblée générale consen-

tent à traiter sur de nouvelles bases, c'est incontestable-

ment leur droit; mais il ne saurait leur appartenir

d'enchaîner la liberté d'autrui, et de lier les absents à la

société nouvelle.

Cette théorie était combattue par les orateurs du

gouvernement et ceux de la commission. En fait,

dès que ceux qui font l'apport y consentent, un accord

intervenant sur une évaluation inférieure ne présente aucun

inconvénient, ni pour les souscripteurs dont la condition
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devient nécessairement meilleure, ni pour les tiers, puisque

la société n'est pas encore définitivement constituée. En

droit, la société n'existe pas seulement à l'état conditionnel

jusqu'au jour de la vérification des apports; l'approbation

pure et simple de l'évaluation qui a été faite de ceux-ci n'est

pas la condition sine qua non de la formation du lien social.

C'est la souscription qui forme la société et qui lie les

actionnaires. La loi il est vrai prescrit une révision du

contrat, et la dissolution de la société peut en résulter. Mais

quel est le caractère de l'assemblée générale chargée de cette

révision? l'assemblée générale n'a et ne peut avoir d'autre

caractère que celui de la représentation de l'universalité des

actionnaires. La loi appelle de tous ses vœux les action-

naires à prendre part active, dans la mesure qu'elle leur

réserve, à la direction de la société. Non contente de les

convoquer à l'assemblée générale, elle cherche à stimuler

leur concours en le rendant sérieux; elle met dans ce but à

leur disposition les documents de nature à éclairer leur

vote. S'il en est cependant qui négligent de se rendre à son

appel, quelle peut-être la signification de leur abstention,

sinon, qu'ils s'en rapportent à la prudence des autres, plus

zélés ou plus capables. Quant aux membres présents à

l'assemblée, dira-t-on qu'ils cessent d'être tenus par ses

décisions dès l'instant où il s'agit d'autre chose que de

l'approbation pure et simple des apports! A partir du

moment où ils ont souscrit, les actionnaires sont incorporés

dans la société, et astreints à en observer tous les règle-

ments. Le régime de la société comporte le fonctionnement

d'assemblées délibérantes; or, c'est un principe fondamental,

que la majorité d'une assemblée dicte la loi à la minorité.

Il ne peut dépendre de l'inintelligence, ou du mauvais
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6

vouloir de quelques esprits, de faire échec à de sages

résolutions, et d'entraver la marche d'une entreprise dans

laquelle ils se sont engagés, donnant à d'autres le droit de

compter sur leur concours et leur persévérance.

Il n'est pas douteux que cette seconde opinion n'ait été

consacrée par la Chambre. Elle a repoussé en effet la

demande faite par M. Marie, d'une rédaction nouvelle de

l'art. 4, dans laquelle il aurait été dit que l'assemblée géné-

rale ne pourrait voter, dans l'hypothèse qui nous occupe,

qu'avec le concours de tous les actionnaires. Un amende-

ment présenté peu auparavant par M. Javal, avait égale-

ment été rejeté. Il était ainsi conçu: cc A défaut d'appro-

bation, la société reste sans effet à l'égard de toutes les

parties, à moins qu'elles ne se mettent d'accord sur une

évaluation différente. » Le vote sur la proposition Marie a

clairement démontré que si l'amendement Javal n'avait pas

été admis, c'est qu'il était considéré comme inutile.

La loi prend soin de sauvegarder par une disposition

spéciale le droit individuel des associés: « l'approbation ne

fait pas obstacle à l'exercice ultérieur de l'action qui peut

être intentée pour cause de dol ou de fraude.

Les règles que nous venons d'exposer comportent une

exception. »

Il peut se faire que la société à laquelle est fait l'apport,

soit formée seulement entre ceux qui sont propriétaires par
indivis de cet apport. Ceci se produira par exemple, si une

société en nom collectif ou en commandite par intérêts

veut se convertir en commandite par actions, les actions

devant se répartir exclusivement entre les propriétaires de

de l'actif social. Il sera dans ce cas impossible de constituer

les assemblées chargées de vérifier les apports; aucun inté-
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rêt cependant ne peut souffrir de la formation dans ces

conditions, d'une société par actions. Quelle fraude redou-

ter à l'égard des actionnaires ? En quelle autre situation

pourront-ils jamais se trouver mieux éclairés? Les dispo-
sitions de l'art. 4 ne seront donc pas applicables dans ce cas.

G. SANCTION.

L'observation des conditions que nous venons d'examiner

est garantie par une sanction sévère. D'après l'art. 7 :

« Est nulle et de nul effet à l'égard des intéressés, toute

société en commandite par actions, constituée contrai-

rement aux prescriptions des art. 4. et 4 de la présente

loi.

» Cette nullité ne peut être opposée aux tiers par les

associés. »

Les termes de l'article indiquent suffisamment la nature

et la portée de la nullité.

Fondée sur l'absence d'éléments essentiels à l'existence

de la société, elle est radicale et absolue. C'est de plus une

nullité d'ordre public. Tel est en effet le caractère des

prescriptions quelle sanctionne.

Le contrat vicié ab initio ne peut être l'objet d'aucune

ratification, comme serait celle qu'on prétendrait faire

résulter de sa paisible exécution. Il est certain - qu'une

convention expresse, par laquelle les intéressés déclare-

raient se tenir quittes des conditions imposées par la loi,

serait dénuée de tout effet. Il ne saurait être permis

d'atteindre le même résultat par une ratification tacite.

Ce n'est pas à dire que l'action en nullité échappe à

toute
prescription.

La
prescription

elle aussi est d'ordre



— 87 —

public, et il n'existe pas d'exception à l'art. 2262 du code

civil. Seulement la prescription sera celle de 30 ans. Le

caractère absolu de la nullité s'oppose à l'application de

l'article-1304.

La convention nulle n'a pu donner naissance, entre les

associés, à aucun lien de droit. Elle ne saurait donc être

invoquée lorsqu'il s'agit de liquider la situation. Les action-

naires ne sont pas seulement libérés pour l'avenir, mais

autorisés à exiger du gérant le remboursement intégral de

ce qu'ils ont versé. Le gérant supporte seul les frais occa-

sionnés par la tentative de constitution. Si en fait, des

opérations sociales ont eu lieu, elles demeurent à son

compte personnel, sans qu'il puisse être question de faire

contribuer les actionnaires aux pertes. Cette dernière cir-

constance explique comment il est dans certains cas intéres-

sant de demander la nullité même après la dissolution et la

liquidation de la société. -

La seconde partie de l'art. 7 a été textuellement em-

pruntée à l'art. 42 du code de commerce, et lors de la

discussion de la loi de 1856, dont l'art. 6 contenait une

disposition identique, il a été entendu que ce texte passerait

dans la loi spéciale avec le sens et la portée qu'il avait dans

l'art. 42. Les questions qu'il soulevait sous l'empire du code

de commerce n'ont donc rien perdu de leur actualité.

Tous les intéressés sont autorisés à se prévaloir de la

nullité.

Cette faculté appartient incontestablement aux tiers. Mais

restés étrangers à la constitution dela société, ils ne doivent

pas soyffrir des fautes qui en ont amené la nullité. Celle-ci

ne pourra leur être opposée par les associés, qui ont violé

la loi.
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L'intérêt qu'ils peuvent avoir à l'invoquer se trouve par
là singulièrement restreint.

Sont-ils débiteurs de la société? Evidemment, l'annula-

tion de celle-ci ne les dispensera pas d'exécuter leurs

obligations. Il n'y a de l'un à l'autre de ces deux faits aucune

conséquence logique motivant une telle solution.

Sont-ils créanciers ? La nullité dans la plupart des cas

leur sera préjudiciable, le patrimoine social devant consti-

tuer pour eux un gage plus solide que la simple responsa-

bilité personnelle du gérant à laquelle ils se trouveraient

réduits.

La Cour de Lyon, dans un arrêt du 1er août 1851, a

prétendu faire sortir de la nullité, une situation plus

favorable pour les créanciers que celle qu'aurait amenée

l'application pure et simple du contrat. Son. effet, d'après

l'arrêt, serait d'enlever aux commanditaires le droit de se

prévaloir de cette qualité à l'cncontre de l'action des tiers.

Placés sous l'empire d'une société defait, ils se trouveraient

soumis à la responsabilité personnelle et solidaire. Sans

cela, dit-on, l'observation des prescriptions de la loi est

dépourvue de sanction à l'égard des tiers.

La Cour de Paris, le 10 janvier 1858, et la Cour de cassa-

tion, le 28 février 1859, ont repoussé cette doctrine. La

nullité de la société en commandite ne peut avoir pour effet

de la transformer en société en nom collectif. La responsa-

bilité solidaire des associés ne peut exister en l'absence

d'un acte qui l'établisse. A défaut d'un pareil acte, les tiers

n'ont contre les associés d'autres droits que ceux résultant

du contrat passé de bonne foi. Si les commanditaires se sont

exactement maintenus dans les termes naturels dé leur

situation, ils sont restés étrangers aux relations nouées avec



— 89 —

les tiers. C'est par l'acte de société seulement que ceux-ci

les peuvent connaître. C'est l'acte de société qu'ils sont

obligés d'invoquer pour les poursuivre. Mais alors, de quel

droit- prétendraient-ils substituer aux stipulations de cet

acte des stipulations différentes? Il n'y aura pas à leur égard

de sanction de la violation de la loi: mais en est-il besoin?

Ils ont connu la situation de la société ou ils l'ont ignorée.

Dans le premier cas, ils ne méritent aucune faveur. Dans

le second cas, la loi prend en considération leur bonne foi;

elle assure la réalisation de leurs espérances légitimes; elle

décide que la nullité sera à leur égard comme si elle n'exis-

tait pas. Exiger davantage serait aller au-delà de ce que la

justice réclame.

L1serait toutefois inexact de dire que la nullité ne pro-

fitera jamais aux créanciers. Elle leur serait utile dans

l'hypothèse suivante. Nous verrons plus loin qu'elle est sus-

ceptible dans certains cas, de mettre en jeu la responsa-

bilité du conseil de surveillance. En admettant qu'un de

ces cas se présente, et que la société soit en faillite ou en

déconfiture, on comprend l'intérêt que pourraient avoir les

créanciers à provoquer la nullité pour associer la respon-
sabilité des membres du conseil à la responsabilité personnelle

du gérant, qui constituerait sans cela leur unique ressource.

Si les associés ne peuvent opposer la nullité aux tiers,

ils peuvent incontestablement l'invoquer les uns vis-à-vis

des autres.

Leurs créanciers personnels ont au même titre qu'eux
le droit de la faire valoir contre leurs coassociés.

Leur intérêt est évident. Ils s'opposent, par exemple, à

la diminution du patrimoine de leur débiteur, résultant de

l'obligation d'effectuer un apport susceptible de devenir le
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gage exclusif des créanciers sociaux. Si déjà des apports
ont été faits, ils mettent obstacle à ce que ln société de fait

soit liquidée à leur égard, comme si elle avait acquis, avec

le caractère d'être moral, une individualité distincte de

celle des associés. C'est ainsi qu'il a été décidé que tout

l'actif possédé par le gérant au jour de la liquidation, était

le gage de ses créanciers personnels, sans que les comman-

ditaires pussent être admis à exercer sur cet actif le prélè-
vement de leurs mises, leur droit devant se borner à venir

au marc le franc avec les créanciers du gérant.

Si déjà les créanciers sociaux ont sur le patrimoine
social un droit acquis, que les associés quant à-eux, ne

seraient pas fondés à contester, les créanciers personnels de

ceux-ci, pourront-ils mettre en mouvement, de leur chef,

un droit qu'ils ne sauraient plus invoquer du chef de leurs

débiteurs ?

Aucun doute n'existe au point de vue du texte de la loi.

Ils sont compris dans la-classe des intéressés, et il n'existe

d'autre exception que celle qui concerne les associés dans

leurs rapports avec les tiers.

Mais ne peut-on pas dire que les créanciers personnels

ne sont que les ayants-cause des associés, obligés à ce titre

de respecter leurs engagements, et liés par l'exception qui

les enchaîne ?

La jurisprudence est unanime pour faire prédominer

chez eux, au point de vue qui nous occupe, la qualité de

tiers sur celle d'ayants-cause. Ici, comme en plusieurs

autres matières, les créanciers sont tiers parce qu'ils n'ont

pas été partie au contrat spécial dont il s'agit. Leur pré-

tention ici emprunte un caractère particulièrement favo-

rable à cette circonstance, qu'ils ne réclament pas la
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nullité des engagements pris à l'égard des créanciers

sociaux, mais seulement la restriction de ces engagements

aux termes du droit commun. Le droit commun des créan-

ciers est le concours sur les biens du débiteur. Les créan-

ciers sociaux réclament
l'attribjition

exclusive de la portion

de ces biens destinée à entrer, dans le patrimoine social.

Mais l'existence de ce privilége est soumise à une condition.

Il faut que l'être moral ait pris naissance par l'accomplis-

sementdes prescriptions de la loi. L'associé a pu se lier

vis-à-vis des créanciers sociaux. Aucune formalité particu-
lière n'est exigée pour la validité de son obligation. Mais un

simple accord de volontés est impuissant à lui donner une

étendue attachée par la loi à la réunion de conditions

dont le créancier est en faute de n'avoir pas vérifié

l'accomplissement..



PUBLICATION.

La société est constituée. Elle existe; mais sa vie n'est

encore qu'intérieure. Avant de répandre au dehors son acti-

vité, il lui faut se manifester aux tiers.

La publication des sociétés était déjà prescrite en 4673.

Son importance est en effet considérable.

Pour que les opérations auxquelles doit se livrer la
-

société soient possibles il importe que les tiers soient pré-

venus de son existence; qu'ils sachent de quelle époque elle

date, et combien de temps elle durera. La société en com-

mandite s'alimente du crédit personnel des associés en nom,

augmenté de la somme des responsabilités limitées des

commanditaires ; il est essentiel de porter les noms des

premiers à la connaissance du public, et s'il est inutile que

les seconds soient personnellement connus, si même il est

préférable qu'ils ne le soient pas, du moins le chiffre de

leurs engagements doit-être nettement proclamé. Indépen-

damment de l'avantage que peut en retirer la société, c'est

une question de loyauté vis-à-vis des tiers. 11ne doit pas

être possible à des commanditaires dont l'existence serait

ignorée, de se dissimuler au moment du désastre, et de se

soustraire aux poursuites des créanciers. Enfin, la société

ne peut prétendre se mêler au mouvement des affaires,

avant d'avoir fait connaître le nom sous lequel elle traite, sa

raison sociale, et les noms des associés qui sont constitués ses
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représentants , qui ont reçu pouvoir de gérer, et

surtout signer pour elle, c'est-à-dire, l'engager vala-

blement.

Ce n'est que le code de commerce, qui a su discerner,

entre les éléments divers de la société, ceux qu'il convenait

de livrer à la publicité, ou de laisser secrets. L'ordonnance

de 1673 n'avait pas trouvé de milieu entre une publicité

excessive et le défaut complet de publicité.

Elle exigeait que les noms de tous les associés fussent

livrés à la connaissance du public. Mais cette obligation

aurait pu écarter des commandites les capitaux civils, dont

les propriétaires, à raison de leur position sociale, ne

consentent souvent à courir les risques du commerce qu'à

la condition de rester inconnus. Aussi l'ordonnance n'avait

elle soumis à la publication que les associations formées

entre négociants. Les autres étaient autorisées à rester

secrètes. Le code de commerce, en laissant en dehors de la

publication les noms des commanditaires, supprimait les

inconvénients de la mesure, et permettait de lui donner

toute la généralité désirable.

Le moyen mis en pratique depuis 1673 pour réaliser la

publication des sociétés, est la publicité donnée aux actes

qui les constituent.

Cette publicité était obtenue, d'après l'article 2 de l'or-

donnance, par la publication d'extraits des actes, et cela-de

deux manières: par l'enregistrement au greffe soit de la

justice consulaire, soit de l'Hôtel-de-Ville, soit de la justice

civile, et par l'affiche de l'extrait dans un tableau exposé

en lieu public.

Le Code de Commerce reproduisait identiquement ce

système: transcription d'un extrait des actes sur les
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registres du Tribunal de Commerce, et affiche dans la salle

des audiences. Il le complétait par une insertion dans les

journaux, (art. 42 et-s.)

Aucune modification n'y fut apportée jusqu'en 1867.

La publication se compose aujourd'hui de cinq éléments.

I. Dépôt au greffe.

II. Publication par la voie de la presse.

III. Droit pour les tiers de se faire délivrer expédition ou

copie de certaines pièces.
IV. Affiche dans les bureaux de la société.

V. Mentions que doivent contenir les documents émanés

de la société.

I. « Dans le mois de la constitution de toute société

commerciale, un double de l'acte constitutif, s'il est sous

seing privé, ou une expédition, s'il est notarié, est déposé

aux greffes de la Justice de paix et du Tribunal de

Commerce du lieu dans lequel est établie la société. »

(art. 55 § 1.)
-

-

Il ne s'agit donc plus simplement d'extrait, comme, sous

l'empire du code de commerce. Le texte intégral de l'acte

de société est porté à la connaissance du public. La for-

malité du dépôt remplace la transcription sur les registres

du greffe, et l'affiche dans la salle des audiences, qui ne

constituait qu'un mode illusoire et inutile de publicité. Le

délai de quinze jours, à compter de la date des actes,

accordé par le code de commerce, pour procéder à la

publication, est porté à un mois. Les formalités ne s'accom-

plissent plus seulement au greffe du tribunal de commerce,

mais aussi au greffe de la justice de paix.

En donnant au délai pour point de départ la constitution de

la société, l'article met un terme au défaut de concordance qui
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existait entre l'art. 42 du code de commerce et les disposi-

tions de la loi de 1856. L'art. 42 faisait courir les délais

de publication de la date même _de l'acte de société ;

d'autre part la loi de 1856 subordonnait la constitution

définitive de la société à l'accomplissement de certaines for-

malités reproduites par la loi de i 8J57 : souscription de la

totalité du capital, versement du quart, approbation des

apports ou avantages. Il en résultait que la publication

devait se faire, aux termes du code de commerce à une

époque à laquelle, aux termes de la loi de 1856 la société

n'existait pas encore. N'y avait-il pas lieu dès lors à modifier

l'interprétation de l'art. 42 en reportant le délai imparti

par lui au jour où la société est définitivement constituée?

Cependant-la jurisprudence continuant à appliquer dans

toute sa rigueur, la lettre de l'art. 42, (Agen, 10 mars 1858),

l'art. 55 de notre loi a donné à la logique la satisfaction

qu'elle réclamait.

L'acte constitutif n'est pas seul soumis à la formalité du

dépôt. On doit y annexer d'autres pièces qui intéressent

essentiellement l'existence de la société :

1° Une expédition de l'acte notarié constatant la sous-

cription du capital social et le versement du quart.

2° Une copie certifiée des délibérations de l'assemblée

générale, relatives à la vérification et à l'approbation des

apports ou des avantages, (art. 55 § 2.)

II. Dans le délai d'un mois, fixé pour effectuer le

dépôt, un extrait de l'acte constitutif et des pièces annexées

est publié dans l'un des journaux désignés pour recevoir

les annonces légales, (art. 56 § 1.)

L'extrait doit contenir :

1° L'énonciation quela société est commandite paractions,
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2° La raison sociale.

3° L'indication du siège social.

4° Les noms des associés autres que les commanditaires.

5° La désignation des associés autorisés à gérer et signer

pour la société.

6° Le montant du capital social, et le montant des valeurs

fournies ou à fournir par les actionnaires.

7° L'époque où la société commence, et celle où elle doit

finir.

8° La date du dépôt fait au greffe de la justice de paix et

du tribunal de commerce.

Il a été entendu dans la discussion, que l'indication du

montant du capital social et des valeurs à fournir devait

comprendre l'énonciation des conditions auxquelles est

soumis le versement de ce capital, et particulièrement, que

l'extrait devait faire connaître la clause des statuts par

laquelle la société se réserve de convertir, après libération

de moitié les actions ou coupons d'actions en titres au

porteur.

Il sera justifié de l'insertion par un exemplaire du jour-

nal, certifié par l'imprimeur, légalisé par le maire et enre-

gistré dans les trois mois de sa date. (art. 56 §2.)

L'extrait des actes et pièces déposés est signé pour les

actes publics par le notaire, et pour les actes sous seing

privés par les gérants, (art. 60.)

Si la société a plusieurs maisons de commerce, comment

sera organisée la publicité ?

La loi, dans l'art. 59, résout ainsi la question: « Si la

société a plusieurs maisons de commerce, situées dans

divers arrondissements, le dépôt prescrit par l'art. 55 et la
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publication prescrite par l'art. 56 ont lieu dans chacun des

arrondissements où existent les maisons de commerce.

)) Dans les villes divisées en plusieurs arrondissements, le

dépôt se fait seulement au greffe de la justice de paix du

principal établissement. ))

Le mot arrondissement, dans le second alinéa de cet

article, est bien évidemment synonyme du mot ressort de

justice de paix. On peut se demander s'il comporte le même

sens dans le premier alinéa, ou s'il ne s'y trouve pas au

contraire avec le sens de ressort d'un Tribunal de première

instance, qui est son acception ordinaire, et celle, qui à la

.lecture de l'article, se présente le plus naturellement à

l'esprit.

L'intérêt de la question se manifeste, si on suppose la

société possédant plusieurs maisons de commerce situées

dans le même arrondissement judiciaire, mais en des can-

tons différents.

Faudra-t-il dans ce cas autant de dépôts aux greffes

des justices de paix, qu'il y a de maisons sociales ?

La question est résolue parle premier alinéa de l'art. 59

ou elle ne l'est pas, suivant qu'on enlève au mot arrondisse-

ment sa signification ordinaire de ressort d'un tribunal, ou

qu'on la lui conserve.

Du reste, quel que soit le parti auquel on s'arrête,

on est conduit en définitive à la même solution. C'est

qu'un dépôt spécial doiL être fait dans chaque ressort

de justice de paix. où existe une maison sociale. C'est

ce que décide formellement l'art. 59 § 1, si le mot arron-

dissement signifie dans cet article ressort de justice de paix.
C'est ce qui résulte a

codeüxième alinéa du
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même article, s'il veut dire ressort d'un Tribunal; et c'est

le sens que parait lui avoir attribué la commission. Dans ce

cas, en effet une disposition particulière spécifie, pour le

cas où divers arrondissements de justice de paix sont réunis

dans la même ville, qu'il suffit de remplir les formalités de

publication au greffe du principal établissement. Quel serait

le sens, quelle serait l'utilité de cette exception si la règle

était que pour un arrondissement judiciaire il suffit d'ac-

complir une fois ces formalités que lquesoit le nombre des

maisons sociales comprises dans cet arrondissement et les

cantons où elles sont situées.

III. Le dépôt resterait sans utilité s'il n'était pas permis

à toute personne de prendre communication des pièces

déposées aux greffes de la justice de paix et du tribunal de

commerce. La loi va plus loin encore. Elle permet aux tiers

de s'en faire délivrer à leurs frais expédition ou extrait par

le greffier, ou par le notaire détenteur de la minute.

(art. 63 §1.) -

Toute personne peut également exiger qu'il lui soit déli-

vré au siége de la société une copie certifiée des statuts

moyennant paiement une somme qui ne pourra excéder

un franc, (art. 63 § 2.)

IV. Les pièces déposées doivent être affichées d'une

manière apparente dans les bureaux de la société.

(art. 63 § 3.)

V. Enfin dans tous les actes, factures, annonces, publi-

cations et autres documents imprimés ou authographiés

émanés de la société, la dénomination sociale doit toujours

être précédée ou suivie immédiatement de ces mots écrits

lisiblement, en toutes lettres: société en commandite par

actions', et de l'énonciation du capital social, (art. 64 § 1.)
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Il nous reste à examiner les sanctions qui garantissent

l'observation de ces diverses prescriptions.

La contravention à la disposition qui ordonne l'énoncia-

tion dans les documents émanant de la société, du caractère

de cette société et du montant du capital social est punie

d'une amende de 50 à 1,000 fr. (art. 64 S 3.)

Aucune pénalité ne garantit le droit des tiers de prendre

communication des pièces déposées, et l'affiche de.ces pièces

dans le bureau de la société; l'observation en fut faite lors

de la discussion au Corps-législatif, sans qu'il paraisse qu'on

y ait pris garde.

Enfin les formalités de dépôt au greffe et de publication

d'un extrait dans les journaux doivent être observées à

peine de nullité à l'égard des intéressés; mais le défaut

d'aucuns d'elles ne pourra être opposé aux tiers par les

associés, (art. 56 § 3.)

C'était la sanction déjà mise par le code de commerce,

dans son article 42, à l'accomplissement des formalités de

publication qu'il prescrivait. La loi de 1867 en reproduit

textuellement les expressions.

Nous avons déjà vu cette loi dans son art. 7, emprunter

au code de commerce l'article 42. Nous ne reviendrons pas
sur les développements donnés à cette occasion. Nous exa-

minerons seulement les points à propos desquels la rédac-

tion de l'art. 42, moins énergique que celle de l'art. 7, ou

le caractère de la matière qui nous occupe, ont pu faire

naître quelque question particulière.

On s'est demandé pendant quelque temps si la nullité de

l'art. 42 était absolue, et ne pourrait être couverte par des

actes d'exécution. La nullité paraissait une peine excessive.
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On craignait d'exagérer la rigueur du principe, et d'ouvrir

la porte à la mauvaise foi.

La jurisprudence et la doctrine sont aujourd'hurd'accord

pour reconnaître qu'il s'agit ici d'une nullité d'ordre

public; elle a été établie dans l'intérêt de la sûreté géné-

rale du commerce, comme moyen énergique de contraindre

à la publication et par là d'éclairer les tiers, et de préve-

nir les fraudes possibles des associés. Dès lors, elle n'est

susceptible d'aucune ratification expresse ou tacite. Les

associés par leur propre fait, ne peuvent couvrir une nullité

qui n'est pas la garantie de leurs intérêts exclusifs. Les tiers

ne peuvent engager l'avenir, ni renoncer à d'autres droits

que les leurs.

On ne serait pas fondé à accuser la loi de rigueur, en

présence de la négligence impardonnable des associés.

Un point débattu plus vivement a été celui de la liqui-

dation de la société, quand elle a eu pendant un certain

temps une existence de fait.

11 est aujourd'hui généralement reconnu que les stipu-

lations du pacte social doivent servir de règle à cette liqui-

dation. En soi le contrat formé est licite. Le défaut de

publication le frappe d'un vice purement extrinsèque, qui

par suite, ne peut avoir pour résultat d'anéantir tous ses

effets. La publication est nécessaire pour constituer un être

moral, capable de vivre d'une vie extérieure, d'acquérir et

de conférer des droits en cette qualité: mais elle n'est pas

indispensable pour que des coassociés, s'étant librement

soumis à une convention déterminée, l'ayant volon-

tairement exécutée, se trouvent obligés d'en subir les

conséquences.

L'application de ces principes amènera par exemple ce
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7

résultat: que les apports effectués par les associés, au lieu

d'être repris par
chacun d'eux pour la valeur qu'ils

avaient lors de la mise en commun, ainsi qu'il en' devrait

être si tout le passé était annihilé, seront liquidés comme

une propriété indivise, et compris au partage pour leur

valeur à l'époque de la liquidation.

Il faut prendre garde que la doctrine que nous exposons

n'a rien d'absolu. En somme il y a ici une situation de fait

que ne gouverne aucune disposition législative. L'équité

par conséquent doit rester la règle suprême, et elle devra

toujours l'emporter sur le texte des conventions, par

exemple si la stricte application de celles-ci, combinée avec

la dissolution anticipée de la société, devait amener un

résultat inique et dans tous les autres cas où la demande

en nullité, se trouverait être, entre les mains d'un associé,

un instrument de fraude.

En outre, l'autorité reconnue au pacte social a son fonde-

ment dans ce fait: qu'il est considéré comme l'expression

exacte de la volonté des parties. Si les opérations intervenues

démontrent chez celles-ci l'intention de donner à leur com-

munauté d'autres bases que celles dont la convention

primitive avait tracé le plan, la liquidation ne doit plus avoir

Heu conformément au pacte social, qui n'a pas été suivi,

mais conformément aux
agissements qui ont constitué la

société de fait.

On s'est demandé si les associés pouvaient invoquer la

nullité les uns vis-à-vis des autres, et s'ils ne devaient pas
être exclus de la classe des intéressés autorisés à s'en

prévaloir ?

Cette opinion a été soutenue. On alléguait que les for-

malités de publicité ont été prescrites uniquement dans
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l'intérêt des tiers; qu'elles n'ont rien à apprendre aux

associés et que par conséquent ils ne peuvent être fondés à

faire de leur absence une cause de nullité.

Le texte de la loi paraît résister à cette interprétation. 11
semble bien que son expression: les intéressés, s'applique
à une classe de personnes comprenant les tiers, mais que
les tiers ne composent pas seuls, autrement la rédaction de

l'article ne s'expliquerait pas. Il aurait suffi de déclarer que
la nullité était établie à l'égard des tiers. En dehors des

tiers, quels intéressés rencontre-t-on autres que les associés

eux-mêmes? D'ailleurs si la publicité donnée à la société

intéresse vivement les tiers, est-elle donc indifférente aux

associés? N'est-elle pas destinée à faciliter singulièrement

les opérations de la société? N'est-elle pas un élément

considérable de crédit et de prospérité? Les associés dès

lors n'ont-ils pas droit de se dégager d'une entreprise qui

ne réunit pas toutes les conditions de succès sur lesquelles

ils avaient droit de compter ?

L'ordonnance de 1673, où a été puisée l'idée dela sanc-

tion qui nous occupe, non seulement autorisait les-associés

à invoquer la nullité, mais la prononçait même à l'égard des

tiers.

Quand il fut question de l'introduire dans le code de

commerce, lors de la rédaction de l'article 42, les arguments

à l'aide desquels ses adversaires tentèrent de s'y opposer,

furent tirés des inconvénients qu'avait présentés son appli-

cation sous l'empire de l'ordonnance, preuve évidente

qu'en se gardant des exagérations de la législation anté-

rieure, on entendait cependant interpréter comme elle les

dispositions qu'on lui empruntait.
-

Faut-il assimiler au défaut absolu de publication la publi-
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cation tardive. ? En autres termes, les délais dans lesquels

doivent être accomplies les formalités de publicité sont-ils

prescrits à peine de nullité comme ces formalités elles-

mêmes?

La Courde Lyon l'a décidé par un arrêt du 24 juillet 1827.

La loi, quant à la nullité qu'elle prononce, n'établit aucune

distinction entre les formalités même, et le délai fixé pour

leur accomplissement. Dès l'expiration du délai, la nullité

est encourue et elle est d'ordre public; rien ne peut la

couvrir.

Cette solution parait conforme à l'esprit de la loi, qui

a voulu faire de la nullité un moyen énergique de con-

traindre à la publicité : moyen qu'elle n'a pas craint de

rendre rigoureux, parce que l'omission des formalités

qu'elle prescrit fait à ses yeux présumer la fraude et que les

associés dans tous les cas sont inexcusables de ne les avoir

pas accomplies.

On peut se demander pourtant quel danger menace encore

l'intérêt public, à partir de l'instant où la publication bien

que tardive, a cependant eu lieu. Tous les éléments jugés

par la loi nécessaires pour éclairer la confiance des tiers,

n'ont-ils pas été portés à leur connaissance, et les agisse-

ments frauduleux des associés rendus impossibles ? -

On fait remarquer en outre que la fixation de délais a

eu pour but de déterminer une époque à partir de laquelle

la nullité pourrait-être demandée, à la différence de ce qui

se passait sous l'empire de l'ordonnance de 1673, qui ne

fixant aucun point de départ à l'accomplissement de ses

prescriptions, permettait de paralyser les demandes de nul-

lité par l'exécution la plus tardive. La conséquence n'en

doit pas être un obstacle à ce que les intéressés même après
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ces délais confèrent à leur société les derniers caractères

indispensables à la plénitude de sa vitalité, alors que pas
une voix ne s'est encore élevée pour protester contre son

existence.

C'est en s'inspirant de ces considérations que des cours

d'appel, et la cour de cassation même, par quelques arrêts,

ont décidé que la demande en nullité devait être repoussée

quand elle ne se produisait qu'après l'accomplissement

même tardif, des formalités de publication.

La Cour de Paris, dans un arrêt du 27 janvier 1855,

s'est rangée à cette doctrine, mais seulement sous bénéfice

d'une distinction importante. La publication peut vala-

blement être faite après l'expiration des délais pres-

crits par la loi; toutefois la tardivité de cette formalité a

pour conséquence, de priver les opérations antérieures dela

validité rétroactive que la loi leur attribue lorsque la publi-

cation a eu lieu dans les délais, et de ne donner effet à la

société que du jour où elle a été publiée.

C'est la théorie consacrée par cet arrêt que nous croyons

devoir adopter.

Après que. les délais sont expirés sans qu'il ait été procédé

à la publication, il y a droit acquis à la nullité. Si une

demande tendant à la faire prononcer a été formée avant

l'accomplissement de la publication tardive, celle-ci est

impuissante à en arrêter les effets; aucun doute n'existe à

cet égard. On retomberait autrement dans tous les inconvé-

nients du système de 1G73. En supposant que la demande

ne se produise qu'après cette publication, la même solu-

tion doit encore être donnée, pour tout ce qui précède

l'époque à laquelle la situation de la société a été régu-

larisée. En effet, la nullité dont sont frappées les opé-
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rations accomplies pendant cette période, est absolue et

d'ordre public. Elle ne peut être couverte ni par des actes

d'exécution, ni par le silence des parties. Où trouver donc

une fin de non recevoir opposable à l'action, quelque retard

qui ait été apporté à son exercice ?

Mais pour l'avenir, doit-on refuser aux associés la

faculté de constituer sur des bases légales une société dont

l'organisation était demeurée incomplète? Incontestable-

ment ils auraient pu se mettre à Fabri de toute attaque en

rédigeant un nouvel acte de société, et en le publiant dans

les délais légaux. La situation n'est-elle pas identiquement

la même, quelle que soit la date de l'acte, si on ne lui

accorde effet qu'à partir du jour où il a été publié? Il est

donc permis, à cette condition, de faire abstraction du

temps écoulé entre la date de l'acte et sa publication. Les

associés perdront les avantages qui seraient résultés pour

eux de l'observation des délais; du moins les effets qui

découlent naturellement des formalités accomplies se

produiront.

Pour achever de suite tout ce qui a trait à la matière de

la publication, mentionnons ici l'article 61, ainsi conçu:

cc Sont soumis aux formalités et aux pénalités prescrites par

les art. 55 et 56 : (dépôt au greffe et insertion dans les

journaux, nullité,) tous actes et délibérations ayant pour

objet la modification des statuts, la continuation de la

société au-delà du terme fixé pour sa durée, la dissolution

avant ce terme et le mode de liquidation, tout changement
ou retraite d'associé, et tout changement à la raison

sociale. »



DES ACTIONS..

A. NOTIONS GÉNÉRALES.

L'action, au sens matériel, est le titre représentatif du

droit de l'associé dans la société.

Dans le sens rationnel, c'est ce droit lui-même.

On le caractérise ainsi: Un droit éventuel à une part de

bénéfices, tant que la société existe, à une part du fonds

social, quand elle est dissoute, acquis par chaque associé

en échange de son apport.

Cette définition peut s'appliquer à l'intérêt aussi bien

qu'à l'action. Il importe donc de déterminer ce qui carac-

térise plus spécialement celle-ci.

Une vive controverse s'est élevée à l'occasion de ce point

de droit, et de nombreux systèmes ont été produits. Sans

entrer dans tous les détails de la question, nous tenterons

de la résoudre en restant dans les bornes du sujet qui nous

occupe spécialement.

Incontestablement c'est de la nature de l'action que la

société en commandite par actions tire sa physionomie

propre. Par conséquent à priori, il conviendrait de poser

des principes certains à l'égard de l'action pour en déduire

ceux qui doivent gouverner les sociétés.

En fait, depuis longtemps, les lois, la jurisprudence, la
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pratique, ont déterminé d'une façon précise les caractères

de la société par actions. Nous pouvons donc utilement les

consulter, pour arrivera constater ceux de l'action.

Or, ce qui établit une différence profonde entre la com-

mandite par intérêts et la commandite par actions, c'est

que celle-ci déroge d'une façon complète à la règle de

l'art. 1861 du code civil, aux termes duquel un associé ne

peut sans le consentement des autres, associer à la société

une tierce personne. Ici au contraire, la cession du titre

est de droit. On dit en ce sens que la commandite par

actions est une société de capitaux; le capital versé joue en

quelque sorte le rôle d'associé; c'est à lui que sont attachés

le titre et les droits d'actionnaire, et il les confère à son

possesseur, quel qu'il soit, sans que la société ait à se

préoccuper des changements qui peuvent survenir dans la

personnalité de celui-ci.

Il en résulte qu'il est de l'essence de l'action, à la diffé-

rence de l'intérêt, d'être_cessible.

Cette conclusion est confirmée par le texte du code de

commerce.

Art. 33. Le capital de la société anonyme se divise en

actions et même en coupons d'actions d'une valeur égale.

Art. 35. L'action peut être établie sous la forme d'un -

titre au porteur : dans ce cas, la cession s'opère par la tra-

dition du titre.

Art. 36. La propriété des actions peut être établie par

une inscription sur les registres de la société. Dans ce

cas, la cession s'opère par une déclaration de transfert

inscrite sur les registres, et signée de celui qui fait le trans-

port ou d'un fondé de pouvoir.

On voit que la loi se préoccupe d'assurer en toute éven-
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tualité, la cession de l'action. C'est donc que l'action com-

porte nécessairement la faculté d'être cédée.

A s'en tenir au texte des articles cités il semble que l'on

devrait aller plus loin, et dire que le caractère de l'action est

d'être négociable. En effet en même temps qu'ils déclarent

l'action cessible, ils nous montrent la cession s'effectuant à

l'aide de modes essentiellement commerciaux. Cetteinterpré-

tation serait cependant exagérée. L'art. 25 de la loi fiscale du

5 juin 4850, ainsi conçu: « les dispositions des articles

précédents ne s'appliquent pas aux actions dont la cession

n'est parfaite à l'égard des tiers qu'au moyen des conditions

déterminées par l'art. 1690 du code civil, Dmontre en effet

clairement qu'il peut exister des actions qui ne soient

pas négociables.

L'art. 23 du code de commerce parait attribuer aux

actions un second caractère essentiel : l'égalité de valeur.

La loi du 5 juin 1850 rectifie encore sur ce point l'inter-

prétation absolue que comporterait le code. Dans son art. 14

elle suppose que les actions peuvent être indifféremment de

somme fixe ou de quotité. Or ici la valeur de l'action variera

suivant que l'actionnaire aura souscrit pour un nombre plus

ou moins considérable de fractions de l'actif social.

Les actions sont indivisibles. En cas de décès du titulaire,

ses héritiers ne peuvent exercer divisement ses droits dans

la société, ni réclamer leur part divise des intérêts et divi-

dendes et chacun d'eux peut être poursuivi pour la totalité

des versements exigibles.

Nous rappelons sans y insister, la division connue des

actions, en actions de capital et actions industrielles, actions

payantes et non payantes, actions de jouissance, de fondation

et de prime.
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B. FORMEDES ACTIONS.

Les actions, dans la société en commandite peuventéêlre

nominatives. Elles peuvent aussi, moyennant certaines

conditions, être au porteur.

Les actions au porteur s'introduisirent dans les sociétés en

commandite vers la fin de la restauration : ce fut l'occasion

d'une vive controverse soutenue de part et d'autre par les

représentants les plus éminents du barreau de Paris à cette

époque.

On les repoussait comme incompatibles avec le régime

des sociétés en commandite. Les arguments invoqués en ce

sens peuvent se ramener à ceci.

La considération des personnes joue dans la commandite

un rôle considérable. L'art. 28 du code de commerce le

prouve en qualifiant d'associés les commanditaires aussi

bien que les associés en nom, et en déclarant que la

société se contracte entre ces associés. Elle est donc d'abord

une société de personnes. Avec les actions au porteur,

aucun lien ne peut s'établir entre les associés qui s'ignorent

perpétuellement les uns les autres.

La forme au porteur offre aux associés un moyen com-

mode de se soustraire à l'exécution des obligations sociales.

A qui les intéressés s'adresscront-ils pour réclamer cette

exécution? Le titulaire de l'action est inconnu.

Enfin les commanditaires, grâce au secret dans lequel est

ensevelie leur qualité, pourront se jouer de la défense de

s'immiscer dans la gestion, et des dispositions pénales par

lesquelles l'art. 28 du code de commerce sanctionne cette

prohibition.
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Par là se trouve violé l'art. 38 du- même code qui ne

permet d'autres dérogations aux règles de la commandite

que celle résultant de la simple création d'actions.

(OOgarguments ont été victorieusement réfutés, et la

question tranchée en faveur des actions au porteur par un

arrêt de la cour royale de Paris, du 7 février 1832.

La première assertion est manifestement contredite par

les faits. Les qualités personnelles de l'actionnaire n'in-

fluent en rien sur la détermination du gérant qui reçoit ses

capitaux; elles ne tiennent pas une place plus considé-

rable dans les motifs qui portent les autres actionnaires à

confier leurs fonds à la société. La personnalité du gérant

joue un rôle à cet égard : peu importe celle des action-

naires; la possession de leurs capitaux seule intéresse

la société. Sans doute à l'occasion du versement de ces

capitaux, il y a convention entre les personnes; la mise de

leurs fonds dans la société attribue aux propriétaires

de ces fonds la qualité d'associés. Mais il n'en résulte

pas que la société soit formée entre les personnes, ni

qu'elle établisse entre les associés des relations exigeant

pour eux la possibilité de se mettre à tout instant en com-

munication les uns avec les autres.

La forme au porteur n'entraîne pas nécessairement et

par elle-même, la faculté pour le commanditaire de se

soustraire à toute action en versement de sa mise. Rien

n'est plus simple que de concilier cette forme du titre, avec

la stricte exécution des obligations du porteur. Les statuts

ont le champ libre à cet égard. Il leur sera facile de trouver

une combinaison qui permette de subordonner la déli-

vrance d'un titre définitif à la réalisation complète du capi-

tal promis, ou de ne dégager de toute responsabilité les
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souscripteurs primitifs qu'après que le montant intégral

des actions souscrites aura é.té libéré.

Il faut bien reconnaître que l'adoption des actions au

porteur favorise l'immixtion des commanditaires dans la

gestion. Mais s'il leur est défendu de gérer, la société en

commandite ne pourra-t-elle exister qu'à la condition que

tout acte d'immixtion leur soit impossible? L'immixtion, que

les actions soient ou non au porteur, est une fraude; que

les actions soient ou non au porteur, elle est passible des

peines de l'art. 28. C'est là tout ce qui est nécessaire pour

satisfaire au vœu de la loi. D'ailleurs dans les circons-

tances où elle se produit ici, l'immixtion a perdu son ca-

ractère le plus dangereux ; elle n'expose plus les tiers au

péril contre lequel la sévérité du législateur a eu principa-

lement pour effet de les prémunir: celui de voir leur bonne

foi surprise par la qualité d'associé du commanditaire. Ou

celle-ci demeurera, comme on le suppose, cachée sous un

voile impénétrable: alors, en se mettant en rapport avec les

tiers par des actes de gestion, il ne leur a rien promis et

ils n'ont rien dû attendre de lui à titre d'associé; qu'importe

dès lors la difficulté que peut offrir la preuve de cette

qualité. Ou elle est assez publiquement connue pour avoir

pu faire naître chez eux des espérances qui se trouveraient

déçues si le commanditaire conservait le droit de se renfer-

mer dans les limites étroites de sa responsabilité : alors il

sera facile d'établir l'illégalité des actes de gestion; les

éléments de preuve ne manqueront pas.

Dans tous les cas, l'art 38 du code de commerce autorise

la pratique des actions au porteur dans les sociétés en

commandite, non seulement parce qu'il permet de diviser

en actions le capital de-ces sociétés comme celui des sociétés



— 412 -

anonymes, sans faire aucune réserve à l'égard des actions

au porteur; mais encore parce qu'il prévoit que de cette

division peut naître quelque dérogation aux règles de la

commandite; or, en quel point se rencontre cette déroga-

tion, et quelle cause peut Ja produire ? Est-ce la division

même du capital en actions? Est-ce la création d'actions

nominatives? L'un et l'autre de ces faits laisse subsister

dans la plénitude de leur application toutes les règles de la

commandite. La dérogation provient de la création d'actions

qu porteur ; l'économie de ces actions e&t seule capable de

porter une légère atteinte aux règles concernant l'immixtion

des actionnaires dans la gestion. Mais cette atteinte est

prévue; elle est autorisée par le code; elle donne aux

actions au porteur droit de cité dans les sociétés en comman-

dite, loin de les en faire exclure.

Jusqu'en 1856, les actions pouvaient être au gré des

fondateurs, nominatives ou au porteur.

La forme au porteur facilitait singulièrement le jeu e

l'agiotage, de la part des spéculateurs qui n'entraient dans

une société que pour en sortir immédiatement après avojF

profité de la prime des actions.

En 1-856, de tels abus s'étaient produits, qu'on propo-

sait de prohiber la forme au porteur. Le législateur craignit

d'opérer une révolution trop radicale; il crut pourvoir

d'une manière suffisante aux nécessités de la situation, et

écarter tous ceux qui cherchent en dehors des opérations

sociales la réalisation de leurs espérances, en reliant les

actionnaires à la société jusqu'à l'exécution complète des

engagements contractés. Il fut établi que les actions res-

teraient nominatives jusqu'à leur entière libération.

(1. de 1856, art 2.)
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On admit en 1867 que des circonstances pouvaient se

présenter où la conversion des actions nominatives en

actions au porteur avant leur entière libération, serait

convenable aux intérêts de la société, et favorable à la cir-

culation de ses titres. La loi laisse aux fondateurs le soin

d'apprécier éventuellement l'opportunité d'une pareille

opération. Elle exige seulement que fes statuts l'auto-

risent, qu'une délibération de l'assemblée générale la

sanctionne, et que les actionnaires aient donné à là société

et au public un gage suffisant en effectuant le versement dé

moitié de leurs actions., (arl. 8.) Réalisée dans ces condi-

tions, la conversion se produit nécessairement à une époque

où la société a déjà pu affirmer son existence aux yeux du

public, faire connaître ce qu'elle est, laisser entrevoir ce

qu'elle pourra être. Les dangers qu'aurait présentés à

l'origine la facilité trop grande de circulation laissée à ses

titres, ont disparu.

-
C. NÉGOCIABILITÉ.

En détiors du mode particulier de transmission résultant

de la forme au porteur donnée aux titres, le droit commer-

èial en comporte encore d'autres, inconnus au droit civil,

caractérisés eux aussi par la facilité et la rapidité qu'ils

impriment aux transactions. Leur emploi constitue ce qu'on

appelle la négociation des actions.

La négociation a été, par crainte de l'agiotage, prohibée

comme la forme au porteur à l'origine des sociétés, mais on

s'est montré plus facile pour l'autoriser, une fois la société

constituée.

Les premières dispositions législàtives relatives à cette
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matière, se rencontrent dans la loi du 15juillet 1845, rela-

tive au chemin de fer de Paris à la frontière de Belgique.

La loi se place d'abord avant l'adjudication du chemin de

fer. Des compagnies se forment pour y prendre part; des

souscriptions sont ouvertes, et des récépissés délivrés aux

souscripteurs. Quelle est la valeur de ces titres? Une valeur

toute éventuelle, susceptible de s'évarlouir si la société n'est

pas déclarée adjudicataire. La loi se refuse à reconnaître

un droit de circulation à des titres qui ne constituent qu'un

engagement purement provisoire, et l'article 8 prohibe la

négociation des récépissés de souscriptions.

Mais suffit-il que l'adjudication ait eu lieu pour que.les

actions de la compagnie adjudicataire aient aussitôt le droit

de venir prendre place sur le marché? Il faut encore que la

société soit régulièrement constituée; que les conditions de

l'association soient définitivement réglées, et que la personne

morale, de qui émanent les titres ait acquis une existence

légale. L'art. 10 de la loi est ainsi conçu: la compagnie

adjudicataire ne pourra émettre d'actions ou promesses

d'actions négociables avant de s'être constituée en société

anonyme dûment autorisée, conformément à l'article 27 du

code de commerce.

Les mêmes principes se retrouvent dans les lois de 1856

et de 1867. La négociation des actions est prohibée avant

que la société soit définitivement constituée. Au cours de la

discussion de la dernière de ces lois, un amendement avait

été propôsé, tendant à consacrer cette règle par une

disposition formelle, Il fut rejeté comme inutile, la prohibi-

tion résultant à fortiori de l'art. 13 de la loi, qui interdil

avant cette constitution définitive l'émission même des actions.

g L'économie de la loi et son ensemble impliquent en réa-
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lité cette idée, a dit le rapporteur, el donne par consé-

quent satisfaètion complète à notre honorable collègue. »

Mais la constitution définitive de la société est-elle la

seule condition exigée pour que les actions soient né-

gociables ?

La loi du 10 juin 1853, art. 2, frappe d'une peine toute

négociation d'actions interdite par le décret de conces-

sion d'un chemin de fer, et les cahiers des charges

de. la concession du chemin de fer de Lyon à la fronlière de

Genève et du chemin de fer de st Rambert à Grenoble,

annexés à cette loi, renfermaient cette clause: que les

actions de la compagnie ne pourraient être négociées en

France qu'après le versement des deux premiers cinquièmes

du montant de chaque action.

C'était là une précaution analogue à celle que les lois

de 1856 et de 1867 ont cru devoir adopter, à l'occasion de

la constitution des sociétés.

La loi de 1856, article 3, reproduisit purement et sim-

plement la disposition sanctionnée par la loi de 1853. Elle

exigeait le versement du quart avant de déclarer la société

définitivement constituée, avant de conférer aux souscrip-
teurs la qualité d'actionnaires. Elle voulait qu'un verse-

ment plus considérable encore vint la rassurer contre leurs

intentions, alors qu'il s'agissait de leur faciliter les moyens
de spéculer, et de sortir de la société.

Le législateur de 1867 s'est préoccupé de l'intérêt que

peuvent avoir les sociétés à ce que leurs actions soient'

promptement négociables. Les garanties exigées pour la

constitution de la société lui ont paru assez sérieuses pour

qu'il fut inutile d'en exiger d'autres, et particulièrement un

versement plus considérable, en vue de la négociation.
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C'est la pensée qui a été formulée par l'article 2 en ces

termes : « les actions ou coupons d'actions sont négo-
ciables après le versement du quart. »

Mais il ne faudrait pas conclure de cette rédaction que

les actions libérées du quart pourront être négociées indé-

pendamment de l'accomplissement des autres conditions

exigées pour la constitution de la société. Le contraire a

été formellement affirmé par le rapporteur de la loi.

(Séance du 12 juin 1867.) Ainsi, s'il a été fait des apports

ne consistant pas en numéraire, ou si des avantages par-

ticuliers ont été stipulés, il sera nécessaire, pour que la

négociation soit licite, non seulement que le quart des

actions ait été versé, mais que ces apports et avantages

aient été appréciés et approuvés dans les termes de

l'article 4.

De ce que les actions ne sont pas négociables il n'en ré-

sulte en aucune façon qu'elles soient indisponibles. A toutes

les époques où la question fut agitée, il a été entendu qu'on

laissait aux souscripteurs pleine et entière liberté de céder

leur propriété par tous les modes autorisés du droit civil.

D. RESPONSABILITÉDES SOUSCRIPTEURS.

Il semble que le principe de droit commun d'après lequel

celui qui a contracté un engagement répond, jusqu'à parfait

accomplissement, de son exécution, ne puisse être l'objet

d'aucune difficulté.

L'utilité de son application aux sociétés et aux actions a

pourtant été contestée, et dès 1845, nous voyons inscrit dans

la loi du15 juillet, que les souscripteurs seront respon-

sables jusqu'à concurrence des 5/10 du montant des actions
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qu'ils auront souscrites. Le rapporteur de la loi présente

cette atténuation du droit commun, comme conforme à la

jurisprudence du Conseil d'Etat, et introduite dans les

statuts de toutes les compagnies organisées à cette

époque.

Le motif qui l'avait fait adopter a été rappelé dans la dis-

cussion de la loi de 1867, et on l'a formulé en citant ces

paroles de Bentham. « Dans un engagement aux lien

moraux, ou une entreprise quelconque,. défense absolue

d'en sortir, c'est prohibition d'y entrer. » On a considéré

qu'il pouvait se présenter telles circonstances ou un homme,

après avoir formé le projet d'apporter à une société son

loyal concours, se verrait dans la nécessité de donner à ses

capitaux une destination différente de celle qu'il leur avait

d'abord attribuée. On a voulu que l'actionnaire, dans cette

situation, put sortir de la société, et reprendre en se retirant

sa pleine indépendance, en Cessant d'être indéfiniment

soumis aux charges d'une entreprises, dont il ne lui appar-

tient plus de recueillir les bénéfices.

Le législateur de 1856 crut devoir sortir de cette voie.

Sa préoccupation dominante était d'assurer aux sociétés

des commanditaires sérieux, en écartant les actionnaires

nomades. Devait-on reconnaitre à ceux-ci, lorsque des

éventualités fàcheuses nécessiteraient un appel à la partie
non encore versée du capital, la faculté de se retirer en

laissant périr les gérants et ruinant les espérances des

créanciers ? Contre ce danger, il ne vit pasde remède plus"
sûr que de revenir au droit commun, et de l'appliquer dans

sa logique rigoureuse, en rendant les souscripteurs d'actions

responsables nonobstant toute stipulation contraire, du

montant intégral des actions par eux souscrites. La forme



- 118 -

nominative donnée aux actions jusqu'à leur entière libéra-

tion favorisait l'application de cette disposition.

N'y avait-ilpas là une exigence trop rigoureuse ? Le Gou-

vernement le pensait en 1867; et dans le projet de loi

présenté au Corps législatif, il proposait de laisser aux statuts

constitutifs de la société la faculté de stipuler que les souscrip-

teurs, qui auraient aliéné leurs actions, ne seraient respon-

sables des sommes dues que jusqu'à concurrence de la moi-

tié du montant de chaque action; les cessionnaires. suppor-

teraient la responsabilité de l'autre moitié. L'action devait

rester nominative jusqu'à sa libération. Cette combinaison

paraissait présenter l'avantage d'attacher àla libération de

l'action, jusqu'à parfait achèvement, la garantie d'une obliga-

tion personnelle, en même temps qu'elle permettait au

souscripteur d'alléger le fardeau de sa responsabilité en

s'en déchargeant pour moitié sur un cessionnaire.

Ce système fut critiqué par la Commission du Corps lé-

gislatif, comme contraire à la fois au droit et aux intérêts

des tiers : au droit, en ce que les principes ne per-

mettaient pas defaire d'une cession de son titre, un moyen

pour le souscripteur de se libérer envers le créancier; aux

intérêts des tiers, en ce qu'il pouvait être pour eux la

source de fâcheuses déceptions. La forme nominative,

conservée à l'action jusqu'à son entière libération, semble

leur promettre que derrière le titre, ils trouveront jusqu'au

bout une responsabilité personnelle, capable de garantir

cette libération. Mais que vaut en réalité cette responsa-

bilité au-delà de la moitié pour laquelle elle repose sur la

tête du souscripteur primitif? Si les affaires sociales péri-

clitent, si le capital déjà versé est perdu, s'il est à craindre

queles versements futurs ne soient pareillement engloutis
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dans la ruine, le souscripteur se hâtera de rompre par la

cession de son titre, les liens d'une association compromet-

tante. Mais quel homme prudent consentirait, en de telles

circonstances, à venir prendre sa place? S'il trouve un ces-

sionnaire, ce ne saurait être que ce qu'on appelle un homme

de paijle, se jouant des responsabilités parce qu'elles n'ont

plus sur lui aucune prise. Tel. est l'homme dont le nom

seul attaché à une action, est destiné à provoquer la

confiance des tiers; car toute leur garantie consiste en

ceci: qu'il leur sera possible à un moment donné de

connaître le titulaire de l'action, et de le poursuivre en

exécution de ses obligations. Et si le versement du quart

avant toute constitution de la société est une garantie de la

solvabilité future du souscripteur primitif, rien de pareil

n'est exigé du cessionnaire. Est-ce donc au prix d'une

pareille substitution qu'il peut être permis à un actionnaire

de réduire à moitié l'effet de -ses engagements ?

Si la Commission formulait ces critiques, ce n'était pas

- qu'elle entendit proscrire toute innovation et maintenir

les souscripteurs sous le coup de la responsabilité pleine et

entière. Au fond le résultat qu'elle poursuivait était presque

identique à celui qu'amenait en réalité le système du gouver-

nement. Elle voulait seulement l'atteindre par des voies plus

directes. Il lui semblait utile, une fois la société parvenue à

un certain degré de développement et de prospérité, de

l'abandonner à ses propres forces, et de tenir quittes de

leur concours à venir ceux qui avaient soutenu ses pre-

miers pas. Mais elle se refusait à leurrer les tiers par l'ap-

parence de la responsabilité menteuse d'un cessionnaire.

Le système inauguré par la loi de 1845, consacré par une

expérience qui n'avait signalé dans son application aucun
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abus, lui paraissait, sauf quelques modifications, devoir

être remis en vigueur, à condition d'éclairer formellement

les tiers sur la réalité des choses, et de ne laisser subsister

aucun doute sur la situation qui leur était faite. La com-

mission aurait voulu que les. souscripteurs étant en principe
déclarés responsables du montant total des actions par eux

souscrites,- il put être dérogé à cette prescription par les

statuts constitutifs, et jusqu'à concurrence de moitié de

chaque action. Dans ce cas, le capital n'aurait pu être

énoncé dans aucun acte, facture, annonce, publication et

autres documents émanés de la société, sans addition de

ces mots lisiblement écrits et en toutes lettres: Capital sous-

crit avec engagement des souscripteurs, limité à. La

forme des actions aurait traduit aux yeux des tiers l'état

des choses. Elles seraient restées nominatives jusqu'à

l'entier accomplissement de l'obligation contractée par le

souscripteur primitif.

Cependant la loi de 1856 et la rigueur-avec laquelle elle

enchaînait les destinées des actionnaires à celles de la

société, comptait encore des partisans, et dans la discussion

au Corps législatif, si le projet du Gouvernement fut combattu

comme favorisant "la fraude, par la faculté laissée aux

actionnaires de se substituer des hommes de paille, on ne

reprochait pas moins vivement à la Commission de consa-

crer au profit des actionnaires le droit de déserter la

société, quand il serait fait appel à la seconde moitié du

capital. Une transaction fut nécessaire pour concilier ces

partis opposés.

On voulait obtenir des souscripteurs un engagement

sérieux. On se refusait à leur permettre de se soutraire en

partie à son exécution, soit en vertu d'une disposition for-
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melle de la loi, soit par le moyen d'une sorte de fraude ;-

d'autre part on trouvait empreint d'une exessive rigueur le

maintien de leur responsabilité dans les termes du droit

commun. Il fallait donc, sans supprimer complètement

cette responsabilité, trouver un moyen de la restreindre. On

prit le parti de limiter la période de temps pendant lequel

elle aurait effet.

Jusqu'au versement de la moitié du capital, le droit

commun reçoit son application; l'action reste nominative.

A partir de ce moment, l'assembfée générale, si les statuts

ont stipulé cette faculté, est libre d'y apporter une

modification.

Cette modification se manifeste par l'autorisation

accordée aux souscripteurs de convertir leurs titres nomina-

tifs en actions au porteur,

Mais la conversion, si elle efface de l'action le nom du

souscripteur, no supprime pas absolument sa responsa-

bilité. Cette responsabilité survit à la forme qtfi en était

jusqu'alors l'expression; toutefois au lieu d'être maintenue

indéfiniment comme sous l'empire de la loi de 1856, elle

ne produit plus effet que pendant une période de deux

années.

Il ne résulte de ce fait aucune fraude aux droits ni aux

espérances des tiers. Les statuts ont du prévoir cette éven-

tualité, et toutelapublicitédésirable a été donnéeaux statuts.

Il ne s'agit pas d'ailleurs d'une disposition aveugle de la loi,

applicable sans qu'il y ait à tenir compte des circonstances,

de l'atteinte que peut en recevoir le crédit de la société, des

périls qui en peuvent être la suite. C'est à l'assemblée

générale des actionnaires, le juge le plus intéressé dans la

question, offrant par suite les plus sûres garanties, qu'est
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remis le soin d'apprécier l'opportunité de la mesure, de

décider si la prospérité de la société peut sans péril affron-

ter cette épreuve. Et quand un accident imprévu viendrait

tromper les plus sages prévisions, quand un nouvel appel
de fonds deviendrait nécessaire, la circonstance que l'obli-

gation personnelle des. souscripteurs ne garantit plus le

versement, doit-elle inspirer une crainte sérieuse pour la

réalisation de ce versement? L'action elle-même ne répond

elle pas de sa libération, et les précautions ne sont-elles

pas prises pour rendre efficace cette responsabilité ?

L'action n'est-elle pas déjà libérée de moitié? Ne le

sera-t-elle pas souvent d'une fraction plus considérable ?

Ces premiers versements sont la garantie de ceux qui restent

encore à faire. L'action qui ne paiera pas, sera vendue à la

bourse, exécutée. Or, quelle déplorable situation n'est-il

pas nécessaire de supposer, pour que le capital déjà fourni

ne réponde pas de l'appel minime qu'il pourra encore être

nécessaire-de faire? Le crédit de la société reste donc par-

faitement intact.

Il peut se faire que l'assemblée générale ait été favorable

à la conversion des titres, et que- des actionnaires, négli-

geant de profiter de la faculté qui leur était accordée, aient

conservé à leurs actions la forme nominative. Cette circons-

tance fera-t-elle obstacle à ce qu'ils soient après deux ans

affranchis de toutes poursuites? Nullement, car la limitation

de la responsabilité à une période de deux années n'est pas

une conséquence de la forme donnée à l'action. La respon-

sabilité est limitée parce que la société est assez prospère

pour se soutenir à l'avenir par ses propres forces, et que

la constatation, faite par l'assemblée générale de cette

situation, inspire toute confiance. La responsabilité subsiste
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malgré la forme au porteur. Elle peut disparaître malgré la

forme nominative.

L'art. 3 qui formule cette théorie est ainsi conçu:

« Ir peut être stipulé, mais seulement par les statuts

constitutifs de la société, que les actions ou coupons d'àc- •

tions pourront après avoir été libérés de moitié, être conver-

tis en actions au porteur par délibération de l'assemblée

générale.

» Soit que les actions restent nominatives après cette déli-

béralion, soit qu'elles aient été converties en. actions au

porteur, les souscripteurs primitifs qui ont aliéné. les

actions, et ceux auxquels ils les ont cédées avant le verse-

ment de moitié,-restent tenus au paiement du montant de

leurs actions, pendant un délai de deux ans à partir de la

délibération de l'assemblée générale. »

On voit que la faveur accordée aux souscripteurs .est

subordonnée à cette circonstance: qu'ils auront cédé leurs

actions. Le motif de cette exigence est facile à saisir. La loi

s'est proposée de venir en aide à ceux que la convenance

ou la nécessité obligent à sortir de la société. Mais quel

prétexte pourraient alléguer ceux qui ont conservé leurs

titres et qui continuent à se prévaloir de la qualité d'as-

socié, pour être exemptés des charges qui en sont la

conséquence ?

Après l'expiration des deux années qui suivent la délibé-

ration, la cession met fin à toute obligation personnelle ;
à partir de ce jour, l'action répond seule du complèment de

son versement.

L'explication que nous venons de donner de l'article 3,

est loin d'être universellement admise.
-

Dans l'opinion de plusieurs auteurs, la conversion au
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porteur, a par elle-même, et sans le secours d'aucune

prescription, l'effet de libérer les souscripteurs de toute

responsabilité, soit en cas de cession, soit même, d'après
M. Rivière, immédiatement, et indépendamment de toute

*
cession.

, Cette interprétation peut revendiquer en sa faveur cer-

tains fragments plus ou moins isolés de la discussion :

aucun doute ne saurait toutefois exister sur la portée véri-

table des travaux préparatoires. Il a été constaté par le

rapport delà Commission, il a été déclaré en termes exprès

par le rapporteur, dans la séance du 12 juin 1867, que:
« le sentiment de la Chambre, était de ne pas libérer d'une

manière absolue, après le versement de la première moitié de

l'action. les souscripteurs primitifs. » — « L'assemblée

générale interviendra. elle dira en pleine connaissance

de cause s'il est possible de libérer le souscripteur ou son

cessionnaire. De le libérer purement et simplement? Non,

mais sous une condition..-:-Quelle que soit la délibération

de l'assemblée générale, soit qu'elle transforme les actions

nominatives en actions au porteur, ou que ces actions

demeurent nominatives, les souscripteurs et les ccssion-

naires demeureront responsables, à partir de la délibération

de l'assemblée générale, pendant une durée de deux

années encore. Il était dans les habitudes du Conseil

d'Etat, quand il autorisait les sociétés anonymes, de per-

mettre la libération des souscripteurs par le versement de

moitié. Nous avons pensé qu'il était nécessaire de retenir

cette faculté en la transportant' du Conseil d'Etat, dont

l'autorisation n'est plus nécessaire, à l'assemblée générale,

et en lui donnant en outre ce correctif, cette garantie com-
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plémentaire de la prescription de deux ans, après laquelle

seulement le souscripteur peut être libéré. »

Quel est donc le cas en vue duquel les auteurs que nous

combattons réservent « ce correctif de la prescription de

deux ans? » Celui où les souscripteurs primitifs ont aliéné

leurs actions avant le versement de moitié; ils sont alors

libérés quand même les actions resteraient nominatives par

suite du refus de l'assemblée générale de les convertir au

porteur. C'est ainsi que MM. Rivière et Bedarride entendent

le deuxième paragraphe de l'art. 2 : cc soit que les actions

restent nominatives après cette délibération, soit qu'elles

aient été converties en actions au porteur, etc. »

Il est au moinssingulier de libérer le souscripteur qui cède

ses actions avant le versement de moitié, par cela seul que

les statuts autorisent la conversion, sans tenir aucun compte

du refus de l'assemblée générale d'user en ce point de la

faculté que lui confèrent les statuts. En outre, pourquoi

dans cette hypothèse, faire au souscripteur une situation

différente suivant que la cession de ses actions est antérieure

ou postérieure au versement de moitié? Est-ce donc qu'en
donnant à la société un gage plus considérable il s'est rendu

moins digne des faveurs de la loi? M. Bedarride s'étonne

avec raison de cc défaut de logique. Il aurait dû suffire à

l'éclairer sur la valeur du système qu'il soutient pourtant.

M. Rivière, sans se préoccuper du texte, étend le béné-

fice de la prescription de deux ans aux souscripteurs qui
ont cédé leurs actions postérieurement à la délibération de

l'assemblée générale, quand même l'assemblée se serait

prononcée contre la conversion des titres.

Il suffit de se reporter aux quelques extraits cités plus

haut, des explications fournies dans la séance du 12 juin,
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pour être convaincu que dans là pensée du législateur,

l'autorisation de l'assemblée générale est la condition sine

qua non dela libération des souscripteurs par le versement

de moitié et la prescription de deux ans. En supprimer la

nécessité, c'est bouleverser l'économie de la loi et détruire

ses combinaisons pour contrebalancer les inconvénients de

la mesure qu'elle autorise. « Il n'est pas possible de croire,

dit encore le rapporteur,, que l'assemblée générale des

actionnaires par une sorte de suicide, par un acte de véri-

table démence, si la société n'est pas excellente, si elle a

besoin dans un avenir prochain de faire un appel aux res-

sources des souscripteurs, à leur garantie personnelle,

les libère en autorisant la transformation des actions

nominatives en actions au porteur; il y a là une première

garantie. ))

Ne tenant aucun compte des délibérations de l'assemblée

générale, M. Rivière est amené logiquement à ne pas

établir de distinction entre l'hypothèse où les statuts pré-

voient la conversion des titres, et celle où ils sont muets à

cet égard, et à faire profiter dans tous les cas les souscrip-

teurs de la prescription de deux ans. Mais ici nous nous

trouvons complètement en dehors du texte. Quel sera le

point de départ de la prescription ? La-Ioi ne fournit à cet

égard aucune indication. Les expédients proposés par

M.. Rivière sont purement arbitraires. L'erreur de ce sys-

tème est manifeste.

E. RESPONSABILITÉDES CESSIONNAIRES.

Après avoir tranché la question de responsabilité à

l'égard des souscripteurs, l'art. 3 s'en occupe à l'égard de

leurs cessionnaires.
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La règle en ce qui les concerne peut se traduire ainsi:

les cessionnaires d'un titre nominatif sont responsables

comme les souscripteurs ; les cessionnaires d'un titre au

porteur sont déchargés de toute obligation personnelle.

En effet, aux termes de l'art. 3, à partir de la délibéra-

tion de l'assemblée générale, délibération favorable par

hypothèse à la conversion des titres et à la libération des

actionnaires, les souscripteurs primitifs qui ont aliéné les

actions, et ceux auxquels ils les ont cédées avant le verse-

ment de moitié, restent tenus au paiement du montant de

leurs actions pendant un délai de deux ans.

Donc ceux auxquels la cession n'a été faite qu'après le

versement de moitié sont déchargés de toute respon-

sabilité..

Le titre cédé aux premiers est nécessairement nominatif.

Les seconds reçoivent une action au porteur, ou qui

légalement pourrait être au porteur. Car ici encore, peu

importe qu'il ait été ou non tiré parti de la faculté concédée;

il suffit qu'elle ait été accordée.
,

A fortiori, lorsque les actions doivent rester nominatives

jusqu'au terme de la société, les cessionnaires sont-ils

obligés à en acquitter le montant. Et dans cette hypothèse,
la durée de leur responsabilité ne comporte aucune

restriction.

On comprend quelle influence a la forme de l'action dans

la question qui nous occupe. Si l'action est au porteur,
le cessionnaire demeure inconnu; la cession n'établit aucun

lien entte lui et la société; la responsabilité inhérente au

titre lui-même est la seule qui puisse subsister. Au contraire

te transfert d'une action nominative ne peut avoir lieu sans

que les registres de la société en gardent trace, et l'an sait
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à qui s'adresser pour réclamer l'exécution des engagements
contractés.

L'article 3 tranche en partie, une question jusque là

débattue entre les auteurs.

Quand il existe plusieurs cessionnaires de la même action,

l'obligation personnelle subsiste-t-elle à la charge de

chacun des détenteurs successifs ou du dernier seu-

lement?

Il est clair que la question ne se posera même plus, si

l'action est au porteur. Le premier cessionnaire cesse de

répondre des versements ; a fortiori ceux qui ont reçu

l'action de ses mains.

Mais elle subsiste tout entière, pour le cas où l'action est

nominative. 8

Dans cette hypothèse, la solution préférable nous parait

être celle qui permet de poursuivre le recouvrement de

l'action contre chacun des possesseurs intermédiaires.

La forme nominative -du titre n'a pas d'autre but que-

d'assurer à toute époque à la société, la garantie. de la

responsabilité du détenteur; d'autre part l'opération de la

cession, est de sa nature impuissante à décharger le cédant

des obligations auxquelles il s'est soumis en acceptant la

qualité d'actionnaire.

Cette solution est en harmonie parfaite avec la pensée du

législateur; l'exposé des motifs de l'art. 2 renferme en effet

ce passage : « On a fait remarquer avec raison qu'une

action négociée offre plus de sécurité que celle qui ne l'est

pas, puisque pour la seconde, il n'y a d'obligé aux verse-

ments antérieurs que le souscripteur primitif, tandis que

pour la première, il y a le souscripteur primitif et le ces-

sionnaire. » Si la cession ne libère pas le souscripteur
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primitif, pourquoi produirait-elle cet effet à l'égard d'un

cessionnaire ?

F. DISPOSITIONSPÉNALES.

La société constituée contrairement aux prescriptions

des art. 2 et 3, est nulle. (art. 7.)

Nous ne reviendrons pas sur les explications données plus

haut au sujet de la nullité prononcée par cet article.

L'observation des règles concernant les actions, est assu-

rée en outre, par des dispositions répressives.

Avant d'examiner quelles peines sont portées et dans

quels cas elles s'appliquent, recherchons le but que le légis-

lateur s'est proposé. Nous verrons ensuite s'il l'a atteint.

Son intention bien certaine était de punir toute émission

ou négociation d'actions intervenant avant que la société ne

fut définitivement constituée.

Cette intention se manifeste clairement dans les déclara-

tions à l'aide desquelles le rapporteur fit rejeter l'amende-

ment de M. Millet, proposant d'énoncer explicitement dans

l'art. 2 que « la négociation des actions ou coupons

d'actions était interdite avant la constitution définitive de la

société. »

cc L'art. 1 exige pour que la société soit constituée, la

souscription du capital entier et le versement du quart, le

tout constaté par acte notarié. Viennent ensuite des disposi-

tions pénales, aux termes desquelles l'émission et la né-

gociation des actions sont interdites sous une peine de

500 à 10,000 fr. là où les actions ne sont pas en harmonie

complète avec les art. 1,2 et 3 de la loi. Faut-il ajouter que
la société devra être définitivement constituée? »
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Que suppose ce raisonnement, sinon, que la loi punit

l'émission et la négociation d'actions avant la constitution

définitive ?

Et plus loin: « Dans la réalité des choses, ce n'est que

quand la société aura été définitivement constituée que la

négociation des actions pourra être faite, sous peine de

tomber sous l'application des lois pénales. 1

, En - fait, ce résultat, si nettement annoncé, a-t-il été

obtenu ?

Les articles 13 et 14 contiennent les dispositions sui-

vantes:

Art. 13. L'émission d'actions ou de coupons d'actions

d'une société constituée contrairement aux prescriptions

des art. 1, 2 et 3 de la présente loi, sera punie d'une

amende de 500 à 10,000 fr.

Art. 14. La négociation d'actions ou de coupons d'actions

dont la valeur ou la forme serait contraire aux dispositions

des art. 1, 2 et 3 de la présente loi, ou pour lesquels le

versement du quart n'aurait pas été effectué conformément

à l'art. 2, est punie d'une amende de 500 à 10,000 fr.

Sont punies de la même peine toute participation à ces

négociations, et toute publication de la valeur des dites

actions.

L'art. 14 est moins étendu dans ses termes que l'art. 13.

Il a principalement en vue les actionnaires. Les contraven-

tions qu'il réprime, relatives au taux de l'action, à sa forme,

et à la libération du quart, sont celles qui n'ont pu leur

échapper, et à l'égard desquelles la vérification leur est

facile. Celles qui concernent la souscription de la totalité

du capital et la déclaration notariée du gérant, engagent

plus directement la responsabilité du gérant ou des fonda-
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teurs. Rattachées au fait d'émission, elles sont punies en

leur personne.

On voit de suite que ni l'art. 13 ni l'art. 14 ne renvoient

à l't. 4. Faut-il en conclure que les actions pourront être

impunément émises et négociées, dans tel cas où les forma-

lités exigées par cet article n'auraient pas encore reçu leur

exécution, où par conséquent la société ne se trouverait pas

encore définitivement constituée?

Il est certain que cela est contraire aux prévisions du

législateur. Les citations que nous avons faites montrent

qu'en réprimant les contraventions aux art. 1, 2 et 3, il a

eu l'intention de frapper toute émission et négociation qui

précéderait la constitution définitive. L'art. 1 prévoit le quod

plerumque fit: la disposition qui le sanctionne, dans la

pensée du législateur, est générale; et s'il est des cas, tels

que celui de l'art. 4, où la constitution définitive se trouve

subordonnée à des conditions exceptionnelles, au point de

vue de la pénalité, ils se trouvent enfermés dans le cercle

d'application de la. règle générale.

Malheureusement, il se produit ici ce que prévoyait

M. Millet, quand à propos de son amendement, il sollicitait

la Chambre de ne rien laisser au hasard de l'interprétation,
mais de formuler explicitement sa pensée tout entière. C'est

qu'une peine ne peut être appliquée par induction ni inter-

prétation. « Vous voulez punir la négociation prématurée

des actions, disait M. Millet; il faut alors que la peine

repose sur une disposition précise, pour un fait bien

déterminé. J'ai dit que la loi pénale devait s'expliquer
en termes précis. » Ces observations sont des plus"justes,

et il est difficile de comprendre les motifs qui ont déter-

miné le rapporteur à y résister, pour faire triompher la
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rédaction elliptique et insuffisante on le voit, de la

Commission.

La loi ne frappe pas seulement les agents principaux des

négociations frauduleuses. En. punissant la participation aux

négociations et la publication de la valeur des actions, elle

se propose d'atteindre tous ceux qui, à un titre quelconque,

ont servi d'intermédiaire ; l'application de l'art. 463 prévue

par l'art. 16, permettra de modérer la pénalité en tenant

compte des circonstances et de la bonne foi de chacun.

Sous le titre de participation à la négociation, la loi

entend réprimer également la participation à l'émission.

La discussion de l'article, et le rejet comme inutile, d'un

amendement ayant pour objet de spécifier ce point, ne

laissent aucun doute à cet égard.

CIl
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PRÉLIMINAIRE DES OPÉRATIONS SOCIALES.

PREMIER CONSEIL DE SURVEILLANCE.

A. NOMINATION.

La société constituée conformément aux régies que nous

avons exposées, ne peut cependant entrer immédiatement

en action. Une dernière condition doit être remplie, qui

forme le préliminaire obligé de toute opération sociale :

c'est la nomination d'un conseil de surveillance. (art. 5.)

Ce conseil est nommé par l'assemblée générale des

actionnaires, convoquée à cet effet par le gérant.

Les délibérations seront prises à la majorité des membres

présents ; aucune disposition de la loi n'autorise à exiger

pour leur validité des conditions spéciales, analogues à

celle que stipule l'art. 4.

La nomination du premier conseil de surveillance est

prescrite à peine de nullité de la société, (art. 7.)

Une amende de 500 à 10,000 fr. peut en outre être pro-
noncée contre le gérant qui commence les opéralions

sociales avant l'entrée en fonctions du conseil, (art. 13.)



- 134 -

B. COMPOSITION.

Le conseil se compose de trois actionnaires au moins.

Laqualité d'actionnaire est exigée par la loi. Il a paru
raisonnable de ne confier les intérêts de la société qu'à des

hommes portés par leur situation à les considérer comme

leurs intérêts propres, et d'écarter des conseils ceux auxquels
on ne demandait que leur nom, destiné à provoquer la

confiance publique, sans qu'ils eussent la volonté ou même

la capacité de justifier cette confiance, en s'acquittant effec-

tivement des obligations attachées au titre dont ils étaient

revêtus.

Les statuts de la société peuvent exiger des garanties

plus considérables, et stipuler par exemple, que nul ne

pourra être membre du conseil de surveillance, s'il n'est

propriétaire d'un nombre déterminé d'actions.

En 1856 et 1867 la proposition d'introduire dans la loi

une disposition de ce genre a été faite et rejetée. Des auteurs

en ont conclu que la clause dont nous parlons était frappée

d'exclusion. Le droit des actionnaires à faire partie du

conseil de surveillance résulte de leur seule qualité. Exiger

d'autres conditions quand la loi s'y est refusée c'est déroger

à sa volonté clairement manifestée.

Nous ne pensons pas que cette interprétation doive être

admise. Le législateur n'a pas voulu entrer dans le détail

d'une réglementation trop minutieuse, ni imposer à la

société des garanties que les circonstances peuvent rendre

inutiles. Mais il ne s'ensuit pas qu'il ait enchaîné la liberté

des statuts, et prohibé la stipulation deces garanties lorsque

elles seront.jugées nécessaires.
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La qualité d'actionnaire n'est pas seulement exigée à

l'époque de la nomination; elle doit persister pendant toute

la durée du mandat. Le membre qui vient à la perdre,

cesse ipso facto de faire partie du conseil, et doit-être

remplacé.

Le nombre minimun des membres, fixé à cinq par la loi

de 1856, a été abaissé à trois, pour rendre plus facile la

composition des conseils. Il est évident que la prudence

exige de ne pas s'en tenir strictement au minimum, mais

de le dépasser, pour parer aux inconvénients résultant de

décès ou d'empêchements qui mettraient le conseil dans

l'impossibilité de fonctionner, et placeraient la société sous

le coup d'une demande en dissolution.

Le conseil de surveillance devant se composer au moins

de trois membres, est-ce à dire qu'une société en comman-

dite par actions ne pourra exister qu'à la condition de

réunir au moins quatre associés, un gérant et trois com-

manditaires; ces deux éléments étant indispensables pour

constituer une commandite?

L'hypothèse d'une société par actions comprenant moins

de quatre personnes, est sans doute exceptionnelle. Elle

s'est pourtant présentée, et nous ne croyons pas que cette

situation soit illégale. L'art. 38 du code de commerce

autorise -sans distinction les sociétés en commandite à

diviser leur capital en actions. Quelques dispositions de la

loi qui réglemente l'exercice de cette faculté, ne pourront

être observées; mais qu'importe, si l'on n'est pas dans

l'hypothèse à laquelle elles se rapportent ? Il est clair que
le conseil de surveillance devient un rouage inutile, si le

nombre des commanditaires est de deux ou trois seule-
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meïitt. lls ont alors les moyens et le devoir de se protéger

eux-mêmes.

C. D.URÉEDU MANDAT.

Le premier conseil est nommé pour une année seu-

lement.

La loi se défie dans une certaine mesure, des choix faits

par les actionnaires appelés à exercer pour la première ibis

leur droit de nomination. La confiance à cette époque est

encore entière, et forcément aveugle; les actionnaires ne

se connaissent pas, et ne se sont pas vus à l'œuvre. La

révision dans un bref délai, des opérations du premier

scrutin, permet de parer, sans difficulté ni secousse, aux

périls qui seraient la conséquence de l'engouement de

la première heure.

il appartient aux statuts de régler, en ce qui concerne

Les conseils subséquents, les époques et les conditions de

leur
renouvellement. La loi de 4856 faisait de la réélection

quinquennale une obligation. On a brisé les entraves

qu'elle apportait sur ce point à la liberté des conventions.

Il résulte des termes de l'art. 5, que les membres sor-

tants du conseil peuvent être réélus. Le principe de la réé-

lection est réservé par la loi; elle abandonne seulement à la

liberté des conventions, le soin d'en régler l'application, sans

permettre d'y déroger. L'ordre public est intéressé à ce

que rien n'entrave le recrutement des conseils de surveil-

lance, et n'oblige les actionnaires à se priver, peut-être

hors de propos, d'un concours réclamé impérieusement

par les intérêts de la société.

Un membre du conseil de surveillance peut-il être révo-
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que avant l'expiration régulière de son mandat? Nous ne

le croyons pas; les membres du conseil sont investis de

fonctions pour l'exercice desquels une certaine indépen-

dance est nécessaire. Cette indépendance disparaîtrait si leur

situation devait dépendre des fluctuations d'une assemblée.

Ils répondent de leurs actes, et les statuts ont eu pleine
liberté pour régler les conditions de leur nomination. Ces

garanties suffisent, et il est inutile de les exagérer.

I). DEVOIRSDU PREMIERCONSEILDE SURVEILLANCE.

Une mission toute spéciale incombe au premier conseil

de surveillance. Au moment où la société va donner cours

à son activité, il doit s'assurer qu'elle est née viable, el ne

pas la laisser entrer dans la carrière pour succomber

bientôt, au grand dommage des associés, des tiers et du

crédit public. Immédiatement après sa nomination, il doit

vérifier si les dispositions relatives à des formalités subs-

tantielles et prescrites à peine de nullité, ont été observées.

(art. 6.)

Ce travail, pour répondre au vœu de la loi, ne doit pas

être stérile, mais accompagné de toutes les mesures propres

à prévenir la nullité. Le conseil doit pourvoir aux omissions

et irrégularités qu'il constate, lorsqu'il le peut faire sans le

concours d'autrui. Si elles échappent à sa compétence, il

doit en provoquer la réparation auprès du gérant ou de

l'assemblée générale. C'est au cas seulement où le vice

qu'il découvre échappe à tout palliatif, que son devoir se

borne nécessairement à signaler l'état des choses et l'im-

possibilité de donner suite aux opérations projetées.
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E. SANCTION.

Si quelque irrégularité capable de mettre en péril l'exis-

tence de la société subsiste malgré la révision, les membres

du conseil peuvent à juste titre être accusés de négligence.
L'art. 8 les déclare dans ce cas responsables avec le gérant
du dommage résultant pour la société ou pour les tiers de

l'annulation de la société.

Le principe de cétte responsabilité a été emprunté à la

loi de 1856, mais plusieurs modifications importantes ont

été apportées en 1867 à sa réglementation.
Les membres du premier conseil en portent seuls

aujourd'hui le poids. La loi l'imposait autrefois en termes

généraux aux membres du conseil de surveillance. La res-

triction de l'obligation et de ses conséquences à un nombre

de personnes exactement déterminé, est la garantie d'une

exécution plus sérieuse. Les différents conseils qui se succé-

deront, sont autorisés à se confier aux certificats de ceux

qui les ont précédés, et donneront tous leurs soins au

présent, sans se préoccuper de réviser indéfiniment le tra-

vail de leurs devanciers.

L'objet de la responsabilité est précisé: C'est le dom-

mage résultant pour la société ou pour les tiers de

l'annulation de la société. Auparavant,. les membres du

conseil répondaient en général de toutes les opérations

faites postérieurement à leur nomination. La responsabilité

était indéfinie et courait le risque d'être illusoire.

A un certain point de vue le régime nouveau aggrave la

situation du conseil. Obligé de réparer toutes les suites de

la nullité, il peut être entraîné à répondre d'opérations

antérieures à sa nomination.
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Une disposition législative spéciale était nécessaire pour

établir la responsabilité du conseil à l'égard des tiers. En

effet, le conseil de surveillance n'a reçu des tiers aucun

mandat pour vérifier les conditions d'existence de la société.

On peut se demander où sera le dommage résultant pour

les tiers de la nullité de la société, cette nullité ne leur

étant pas opposable ?

11 est clair qu'il ne peut être question pour eux de pré-

judice, que si la société est au dessous de ses affaires.

Mais dans cette hypothèse la nullité n'est pour rien dans

les pertes qu'ils éprouvent. Elles résultent directement des

opérations sociales.

La seule faute commise à leur égard par le conseil de

surveillance, est d'avoir rendu possibles, en laissant la.

société se constituer, les opérations qui ont abouti à la

faillite ou à la déconfiture.

La nullité cependant influerait dans une mesure appré-

ciable sur le préjudice causé aux créanciers sociaux, dans

le cas où elle leur serait opposée par des créanciers personnels

des associés. Le patrimoine social, suffisant pour les désin-

téresser lorsqu'ils étaient seuls, pourrait cesser de l'être,

par l'effet du concours qu'ils seraient obligés de subir dans

cette hypothèse.

Le gérant est associé à la responsabilité du conseil. C'est

lui qui est directement chargé de constituer la société. Il

est inexcusable s'il contrevient en cette matière aux pres-

criptions du législateur.

Mais tandis que toute omission de sa part implique une

pensée de fraude, le conseil ne sera souvent coupable que

de négligence. Pourtant la loi de 1856 semblait envelopper

dans une réprobation commune le conseil de surveillance et
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le gérant. Enonçant en termes formels qu'ils pourraient
être déclarés responsables solidairement et par corps, elle

avait ouvert la porte à des interprétations dont la rigueur

excessive tendait à introduire dans les condamnations pro-
noncées contre les conseils une sévérité qui dépassait le

but. La loi de 1867 omet de s'expliquer sur la solidarité ;

elle permet ainsi d'établir deux poids et deux mesures,

dans l'appréciation de fautes de nature si différente. La

solidarité, sans« doute, pourra toujours être prononcée;

mais par application des principes de droit commun, et

non plus en vertu d'une disposition spéciale. Il ne sera plus

permis de la considérer comme une pénalité particulière

ayant pour objet d'aggraver dans tous les cas la responsa-

bilité du conseil de surveillance.

De la même manière,t'art. 8 ne déclare pas formellement

les membres du conseil responsables solidairement entre

eux des conséquences de leur négligence. Cette solidarité

pourtant résultera la plupart du temps de la nature des

choses. La présomption de faute pèse en effet tout entière

sur la tête de chacun d'eux, à moins de précautions spé-

ciales pour mettre leur personnalité à l'abri de ses atteintes.

En dehors du gérant et des membres du conseil, l'annu-

lation de la société, aux termes de l'art. 7, engage la res-

ponsabilité d'une classe de personnes, appelées à surveiller

elles aussi, à un point de vue spécial, la constitution de la

société. Ce sont les associés qui font un apport, ou

réclament des avanlages particuliers. Cette circonstance les

place au rang des promoteurs de l'entreprise. C'est pour

eux un devoir d'exiger les vérifications et approbations

prescrites par la loi, et de veiller à la convocation des

assemblées générales qui doivent être réunies à cet effet.
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Bien entendu, leur responsabilité est limitée à. l'accom-

plissement des formalités qui ont trait à leur situation

personnelle. Ils sont dépourvus de caractère et de mission,

pour intervenir dans les autres opérations confiées à la

diligence du gérant, et en surveiller l'exécution.

L'art. 8, présente comme devant fournir matière à la res-

ponsabilité du conseil de surveillance, l'annulation de la

société pour contravention aux articles 1, 2, 3, 4 et 5;

c'est-à-dire aux dispositions concernant le taux des actions;

la souscription de la totalité du capital et le versement du

quart; la déclaration notariée du gérant et la liste des pièces

qui doivent y être annexées; la rédaction en double original

de l'acte de société lorsqu'il est sous seing privé; la négocia-

tion des actions et la responsabilité des souscripteurs ; la vé-

rification et l'approbation des apports et avantages particu-

liers; enfin la nomination du conseil de surveillance. On peut

remarquer que les prévisions de la loi n'embrassent pas le

cas où la société est annulée pour défaut de publication.
Est-ce à dire que le conseil de surveillance échappe, dans

cette hypothèse, à la responsabilité ?
Il n'existe logiquement aucun motif de faire une diffé-

rence entre cette cause de nullité et les autres. Pourquoi
le conseil de surveillance serait-il dispensé de la prévenir ?
L'omission de cette formalité, plus que tout autre n'est-elle

pas de celles qu'il est en son pouvoir de réparer? Tout au

moins est-il inexcusable s'il ne stimule à cet égard, l'activité

du gérant.

Il serait donc permis de penser que si l'art. 8 est conçu
en termes restrictifs, il n'y a là qu'un simple accident de

rédaction, tenant à la place reculée que les dispositions
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relatives à la publication, occupent dans l'ensemble de la loi.

Dans tous les cas, les principes que nous exposerons plus

loin sur la responsabilité de droit commun des conseils de

surveillance, suffisent pour assurer à la faute commise, une

sanction peu différente de celle qui aurait pu résulter

d'un texte s'expliquant expressément sur ce point.



DU GÉRANT.

A. NOTIONSGÉNÉRALES.

M. Langlais, rapporteur de la loi du 17 juillet 1856,

résume en ces termes le rôle du gérant dans la société en

commandite. « Il estla personnification de la société. C'est

en son nom que se fait tout le négoce, et c'est lui seul aussi

qui est responsable. Cachés sous le voile de l'anonyme, les

simples commanditaires forment une association de capi-

taux; le gérant donne le mouvement à ces fonds; il les fait

fructifier par son intelligence, par son activité; et sa respon-

sabilité vient fortifier la confiance qui repose déjà sur la

richesse de la société. »

Les mêmes règles s'appliquent à la situation du gérant

dans la commandite simple et la commandite par actions.

Il peut y avoir plusieurs gérants: dans ce cas, dit l'art. 24

du code de commerce, la société à leur égard, est société

en nom collectif.

Le gérant est un associé et ne peut être qu'un associé.

C'est ce que l'art. 23 exprime en termes formels. Les

gérants ne pourraient être pris en dehors de la société,

quand même ils consentiraient à répondre indéfiniment et

solidairement de leurs engagements. Dans ce cas en effet,

ils ne pourraient avoir d'autre qualité que celle de prépo-
sés des commanditaires. La société composée uniquement
de commanditaires, manquerait d'un des éléments essentiels
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à sa constitution. En outre, elle ne pourrait avoir de raison

sociale, puisqu'il résulte Je la combinaison des art. 23

et 25
que la raison sociale ne peut comprendre le nom

d'une personne étrangère à la société, ni celui d'un com-

manditaire.

Est-il permis au gérant de se rendre souscripteur d'un

nombre quelconque des actions- de la société qu'il
administre ?

On l'a contesté sous prétexte de fraude à l'égard des

créanciers. Le gérant, a-t-on dit, s'il participe à la for-

mation du capital social, induit les tiers en erreur. 11 leur

présente comme une garantie nouvelle une valeur qui leur

appartenait déjà, puisqu'il est responsable à leur égard

indéfmiment et-sur tous ses biens. Par l'usage qu'il fait de

son patrimoine pour souscrire des actions, il trompe les

espérances des tiers,. en diminuant la valeur du gage qui

leur est offert.

Ce raisonnement a été facilement réfuté. La responsa-

biJiLé du gérant, pas plus que celle de tout autre débiteur à

l'égard de ses créanciers, n'a pour effet d'immobiliser ses

capitaux entre ses mains. Il reste maître de sa fortune, et

capable d'en disposer. Peu importe dès lors aux tiers à quel

usage il la consacre. Ils n'ont pas à s'inquiéter des sources

auxquelles est puisé le capital social.

Cette solution répond aux nécessités de la pratique. Le

gérant qui engage directement sa fortune dans les affaires

de la société^ présente aux tiers et aux associés des garan-

ties toutes particulières de bonne administration. Aussi

voit-on fréquemment les statuts exiger qu'un certain

nombre d'actions ait été souscrit par le gérant.

æ.kUi de l§56 et 1867,.on mettant à la çbspositiom
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tiers la liste des souscripteurs, leur ont permis de se rendre

de la situation le compte le plus exact, et leur ont enlevé

tout prétexte de plainte.

De la nécessité pour le gérant d'être associé, résulte qu'il

ne saurait lui être permis de céder toutes ses actions.

Une telle opération serait de sa part une véritable retraite.

Quant au chiffre jusqu'à concurrence duquel des cessions

peuvent avoir lieu, il est déterminé par les statuts et les

règles qu'ils ont pu tracer, relativement au nombre d'actions

dont le gérant doit être propriétaire.

B. NOMINATIONET RÉVOCATION.

Le gérant est désigné le plus souvent par l'acte de cons-

titution de la société.

Il peut aussi être nommé postérieurement à la rédaction

des statuts, par l'assemblée générale des actionnaires.

Ceci se présente au cas où les statuts ont réservé cette

nomination, ou encore en cas de révocation, de mort, ou

de retraite du gérant.

La réalisation de cette dernière hypothèse suppose préa-
lablement résolue la question suivante.

La révocation du gérant, sa mort, sa retraite, ou plus

généralement tout empêchement personnel qui lui retire la

possibilité d'administrer, n'a-t-il pas nécessairement pour

conséquence la dissolution de la société?

En fait, le doute n'est pas un seul instant possible. Tous

les jours on voit dans une société un gérant remplacé par
un autre, sans que l'existence de cette société et la marche

de ses affaires en reçoive la plus légère atteinte. La juris-

prudence, en de nombreuses occasions, a proclamé que
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cette substitution de personnesétait régulière, et la loi du

25 juillet 1867, en consacre implicitement la légalité dans

son art. 61, qui soumet aux formalités de publication pres-
crites par les art. 55et 56, les actes et délibérations ayant

pour objet tout changement ou retraite d'associés et tout

changement à la raison sociale.

Il semble pourtant que le raisonnement commande la

solution contraire. Un contrat se forme dans lequel deux

éléments sont essentiels : le gérant d'un côté, les comman-

ditaires de l'autre. L'un de ces deux éléments vient à dis-

paraître; comment le contrat subsisterait-il ? Entre les

commanditaires et un nouveau gérant, il ne peut se former

qu'un contrat nouveau. Il s'est passé autre chose qu'une

simple substitution d'une personne à une autre. Les condi-

tions d'existence de la société, ont été profondément modi-

fiées; ce changement se traduit par la modification de la

raison sociale. Une solvabilité toute nouvelle constitue la

garantie désormais offerte aux tiers. La conséquence rigou-

reuse n'est-elle pas que l'ancienne société n'existe plus,

sauf à ce qu'une société nouvelle renaisse immédiatement

des débris de l'ancienne, sous la tutelle du nouveau

gérant.

Tels seraient croyons-nous, les principes rigoureusement

exacts. La pratique s'en est écartée, et il faut reconnaître

qu'il y avait pour elle à le faire non seulement d'incontes-

tables avantages, mais une véritable nécessité. Avec le déve-

loppement donné aux sociétés en commandite, par la

division du capital en actions, les chances de dissolution se

multipliaient.. La durée des opérations se prolonge; le

contrôle des commanditaires, organisé en permanence par

l'institution des conseils de surveillance, et l'intervention
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des assemblées générales, multiplient les points de contact

entre les gérants et les actionnaires, exigent par suite entre

eux dans une mesure plus étroite, la bonne harmonie, l'en-

tente, la communion d'idées, et font du droit de révocation

entre les mains des actionnaires, le moyen le plus efficace

de parer aux déchirements intérieurs, en même temps que

le contrepoids nécessaire de la puissance du gérant, aux

mains duquel sont remis des intérêts considérables.

Pareillement les conséquences de la dissolution croissent

en gravité, et ses résultats deviennent plus désastreux. Les

affaires plus importantes qui font l'objet de la société ne

sauraient être entreprises avec la perspective d'une dissolu-

tion à tout instant possible; leur réalisation serait in-

compatible avec les interruptions, les incertitudes, les

lenteurs, qu'entraînerait la nécessité de reconstituer en

pareil événement une société nouvelle. On a donc été

forcément amené à rendre la société indépendante de la

personne du gérant, et à décider qu'elle pourrait survivre à

l'exercice de ses pouvoirs.

Mais comment justifier en droit cette atteinte portée aux

principes ? Elle résulte logiquement de la prédominence,

dans la société par actions, du- caractère de société de

capitaux. Devantle nombre des actionnaires et l'importance

des sommes versées, la situation du gérant s'amoindrit, sa

responsabilité personnelle perd de son importance; ce sont

les actionnaires qui constituent l'élément fondamental et

essentiel de la société; l'équilibre est rompu à leur profit

le gérant cesse d'être à leur égard sur un pied d'égalité ,
de supériorité même; mais un caractère, qui ne s'aper-
cevait chez lui qu'au second plan, se développe au premier,

grandit, et finit par effacer et masquer tous les autres :



— 148 -

celui de mandataire des actionnaires. Comme le déclare

là Cour de cassation dans un arrêt du 9 mai 1860,

le gérant de la société en commandite par actions n'est

qifiiri mandataire, dont la révocation quand elle a lieu, ne

porte aucune atteinte à l'existence de la société, et n'en-

traîne pas sa mise en liquidation.

Si la cessation des pouvoirs du gérant n'est plus néces-

sairement une cause de dissolution, du moins demeure-t-il

vrai qu'en plusieurs circonstances elle pourra être l'occasion

de la dissolution.

Prenons le cas où le gérant est désigné par les statuts. Il

se retire pour quelque cause que ce soit; un successeur

peut lui être donné; mais à quelles conditions? Il faut que
les actionnaires soient unanimes à le choisir. En effet

chacun d'eux ne s'est engagé que dans les termes des

statuts. Sont-ils modifiés, ils ne peuvent être contraints à

subir la situation nouvelle. La considération de la personne

du gérant pouvait avoir déterminé leur adhésion à la société.

Les liens qui les y rattachaient se brisent avec la disparition

de cette personnalité, et la majorité,
— réserve faite du

cas où les statuts lui auraient conféré ce droit, — est sans

pouvoir pour obliger la minorité à laisser aux mains d'un

gérant qui n'aurait pas sa confiance, ses capitaux et le soin

de ses intérêts. Donc à défaut d'unanimité dans le choix du

gérant, la force des choses amène la dissolution de la

société. Chaque associé serait fondé à la demander.

La même éventualité ne se présenterait pas si le gérant de-

vait être nommé postérieurement à la rédaction des statuts,

par un vote de l'assemblée générale; Dans ce cas, le droit

reconnu à la majorité de lui conférer ses pouvoirs, implique
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logiquement celui de le remplacer, lorsque ses pouvoirs sont

expirés.

Nous avons supposé jusqu'à présent les actionnaires en

possession du droit de révoquer le gérant. Il convient

d'examiner quel est le fondement de l'existence de ce

droit.

Il ya là d'abord une question de bon sens. Il n'est pas

admissible que les actionnaires soient livrés sans défense à

la merci du gérant, et que si incapable, si infidèle, si com-

promettante que soit son administration, ils se trouvent

obligés de la respecter et de la subir.

La situation juridique se prête d'ailleurs à ce que la néces-

sité pratique reçoive en ce point satisfaction. Les fonctions

du gérant, soit que lui-même en ait stipulé l'exercice, soit

que les actionnaires le lui aient conféré spontanément,

constituent un véritable mandat. Le gérant agit sous la sur-

veillance des actionnaires ; il est responsable à leur égard ;

il leur doit des comptes. Quelle serait la sanction de l'ac-

complissement régulier de ce mandat, sinon la faculté

pour les mandants de le révoquer ?

Cette faculté enfin, a été formellement reconnue par
l'art. 1856 du code civil. S'il n'a pas été fait spécialement

pour la matière qui nous occupe, du moins il est général,
etil n'y a été dérogé par aucune disposition particulière. Il

doit par conséquent être appliqué.

Cet article consacre une distinction importante.

Le gérant a-t-il été nommé par l'acte de société, il ne

peut être révoqué que pour cause légitime, par. exemple

pour infidélité, pour malversation, pour faits caractérisés

de mauvaise administration. Une des conditions de son

entrée dans la société a été qu'il serait investi des fonctions
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de gérant. Il exerce ces fonctions en vertu d'un contrat, et

ne les tient pas de la pure volonté des associés. Il faut donc

chercher en dehors de cette volonté pure les causes pour

lesquelles elles lui peuvent être enlevées.

Mais si la nomination a eu lieu par un acte postérieur,

le pouvoir du gérant n'a d'autre cause d'existence que la

volonté des associés, et s'évanouit avec elle. Dans ce cas, le

gérant est révocable comme un simple mandataire, même

en l'absence de causes légitimes, pour un simple désaccord

survenu entre lui et les actionnaires.

Dans le cas même où le gérant est désigné par les

statuts, rien ne s'opposerait à ce qu'une stipulation de

l'acte de société, ne réservât le droit pour les actionnaires

de le révoquer à leur volonté. Les statuts pourraient encore

après coup être modifiés en ce sens. Une des premières
conditions serait en pareil cas l'assentiment du gérant

statutaire.

L'étendue du pouvoir des actionnaires en matière de

révocation du gérant, a été consacrée par la Cour de

cassation, (arrêt du 5 mai 1859,) dans une espèce où les

statuts de la société, conférant à l'assemblée générale le

pouvoir de révoquer, attribuaient d'autre part aux Tribunaux

la connaissance des contestations qui pourraient survenir

entre le gérant et la société. La Cour a décidé que les ré-

sistances opposées par le gérant au retrait de ses pouvoirs,

ne rentraient pas dans la classe des contestations susceptibles

de motiver l'intervention des Tribunaux. L'assemblée des

actionnaires est donc en pareil cas seule compétente et

souverainement maîtresse.
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C. POUVOIRSDITGÉRANT.

Les pouvoirs du gérant, se déduisent du caractère' juri-

dique de sa situation.

Le gérant est un mandataire.

C'est là un point qui pendant quelque temps a été

controversé. Les conséquences que cette qualité entraîne au

point de vue pénal, donnaient à la discussion un intérêt

considérable. Si le gérant est un mandataire, au cas ou il

détournerait frauduleusement à son profit les fonds de

la société, il peut être déclaré coupable d'abus de

confiance.

Les motifs qui ont fait hésiter sur ce point la Cour de cassa-

tion elle-même, (arrêt du 15 janvier 1842,) peuvent se

résumer en ces termes. A la différence des pouvoirs d'un

mandataire, ceux du gérant échappent entièrement à

l'action des prétendus mandants. Lorsqu'ils ont été établis

par l'acte de société, ils font partie des conventions sociales,

et ne peuvent être révoqués que pour cause légitime. En

fait, le gérant ne se présente nullement comme un manda-

taire à ceux avec lesquels il contracte. C'est en son propre

nom qu'il agit: lui seul est connu des tiers; et comment en

serait-il autrement? En quoi est-il le représentant d'un

pouvoir étranger? N'est-ce pas sa propre affaire qu'il

traite ? Ses intérêts personnels ne sont-ils pas engagés au

plus haut degré, dans les opérations auxquelles il se livre ?

Il suffit pour répondre à cette dernière objection, de

considérer que le gérant n'est pas la société. Le fonds

social appartient à la société. Le gérant est simplement

chargé de l'administrer. Il n'en est pas propriétaire et
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maître. Dès lors il ne peut être qu'un agent. Cette solution

est confirmée 'par le droit qu'ont incontestablement les

actionnaires de lui demander compte de l'emploi de leurs

capitaux. Sans doute, un intérêt propre se mêle à l'intérêt

étranger qui lui est confié. Quelques entraves peuvent être

apportées au libre exercice du droit de révocation. Ces

atteintes aux principes rigoureusement exacts du contrat

de mandat, sont commandées par cette circonstance, que

dans la personne du gérant, la qualité d'associé se combine

avec celle de mandataire. Mais elles n'apportent aucune

modification sérieuse aux caractères essentiels de ce contrat.

Ils se retrouvent tout entiers dans l'exercice de pouvoirs

conférés dans un intérêt qui n'est pas uniquement celui de

l'administrateur, et dans l'obligation de rendre compte.
—

Le titre de gérant même, vis-à-vis de tiers, ne peut avoir

d'autre sens que celui de représentant de la société.

Les pouvoirs du gérant peuvent être déterminés par le

contrat. Quand ils ne le sont pas, il faut en chercher les

limites dans la nature et le but de la société.

Le gérant a mandat général d'administrer. Il a droit de

faire toutes opérations se rattachant au but de la société.

Par contre, tout ce qui ne tend pas à ce but lui est interdit,

à moins d'autorisation spéciale.

On cite habituellement, comme étant en thèse générale

interdits aux gérants : les actes de disposition à titre

gratuit; les aliénations, au moins pour la partie du capital

social qui n'est pas destinée à alimenter le commerce, gé-

néralement les immeubles de la société; par suite les in-

novations qui pourraient être faites, et les constitutions

d'hypothèques qui pourraient être consenties sur ces

mêmes immeubles.
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Il y a discussion entre les auteurs en ce qui concerne

les droits d'emprunter, de transiger, de compromettre : ce

sont là, suivant les uns, des actes utiles mais non néces-

saires de gestion commerciale, et il ne peut qu'être avanta-

geux de réserver en pareil cas l'intervention des action-

naires. Cette solution, suivant les autres, restreint outre

mesure les pouvoirs du gérant. Emprunter est, en certains

cas, une nécessité d'administration. Le gérant a le pouvoir

général d'engager la société; pourquoi le droit de l'obliger

par voie d'emprunt lui serait-il spécialement interdit? Le

gérant est autorisé à disposer des choses qui font l'objet

du commerce de la société; pourquoi le priver du droit

de transiger ou de compromettre relativement aux mêmes

objets, et de pourvoir par cette voie à l'intérêt bien en-

tendu de la société? Cette seconde opinion nous semble

correspondre plus exactement au caractère de libre admi-

nistration qui est celui des pouvoirs confiés au gérant.

Bien entendu, aucune prohibition ne saurait exister

pour la société elle-même. Elle a sur les biens qui com-

posent son patrimoine tous les droits dérivant de la pro-

priété ; elle est toujours libre d'acheter ou d'hypothéquer,

en investissant à cet effet le gérant d'une délégation par-
ticuliére.

Suffit-il que le gérant passe un acte dans la limite de ses

pouvoirs pour que la société se trouve obligée par cet

acte?

Il faut tout d'abord écarter le cas où le gérant aurait

agi en son nom personnel. Les tiers, dans cette hypothèse,
ne sont pas entrés en rapport avec la société. Ils ne peuvent

invoquer contre elle aucun droit.

Mais à quelle condition le gérant est-il réputé avoir agi
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au nom dela société? Est-il nécessaire que l'engagement

qu'il a signé ait été revêtu de la signature sociale ?

On pourrait essayer de le soutenir en s'appuyant sur

l'art. 22 du code de commerce, d'après lequel les associés

en nom collectif sont solidaires pour tous les engagements
de la société, encore qu'un seul des associés ait signé,

pourvu que ce soit sous la raison sociale. Mais cette inter-

prétation rigoureuse est. généralement repoussée. Les

énonciations de l'article ne sont pas suffisamment exclusives

pour rendre inadmissible toute autre preuve de l'obligation

des associés. Déjà l'art. 7 titre IV de l'ordonnance de 1673,.

déclarait les associés solidaires à raison des actes d'un seul

d'entre eux « au cas qu'il ait signé pour la compagnie et non

autrement. a Pourtant, l'interprétation donnée à cet article,

malgré sa rigueur apparente, ne restreignait pas à l'emploi

de la raison sociale, les cas où il y avait signature

donnée pour la société. Pourquoi se montrer plus exigeant,

aujourd'hui que le code de commerce, en supprimant dans

sa rédaction les mots: non autrement, ouvre la porte aux

hypothèses, et laisse au pouvoir appréciateur des Tribunaux

la liberté de s'exercer?

Il est donc généralement admis que la preuve que l'en-

gagement a été contracté pour le compte de la société,

peut résulter en dehors de l'emploi de la raison sociale,

soit des déclarations faites en contractant par le gérant, soit

de l'engagement en lui-même, soit même des circonstances

extrinsèques qui l'accompagnent.

Quand le gérant agit au nom de la société, il est possible

que l'engagement qu'il contracte lie ses coassociés, alors

même qu'il aurait excédé la limite de ses pouvoirs. Ce cas,

prévu par l'art. 1864 du code civil, est celui où l'enga-
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gement a tourné au profit de la société. Il y a lieu dans

cette hypothèse de la part des créanciers à l'exercice d'une

action de in rem verso fondée sur l'équité.

Les règles concernant la gestion que nous venons d'in-

diquer, peuvent dans une certaine mesure être modifiées

par cette circonstance, que le pouvoir de gérer aurait été

remis simultanément en plusieurs mains.

Rien de particulier, si chacun des gérants a été autorisé

à agir séparément. Chacun d'eux exerce alors indépendam-

ment des autres et dans toute leur plénitude, les mêmes

pouvoirs que ceux dont il aurait été investi s'il avait été

seul.

Mais les attributions peuvent être partagées : chacun doit

alors se renfermer dans le rôle qui lui a été fixé.

Il peut encore arriver que dans le but de présenter à la

société des garanties plus grandes, il ait été stipulé que les

gérants ne pourraientagirque collectivement. L'engagement

d'un seul, serait en pareil cas insuffisant pour obliger la

société; à moins toutefois que l'opération ne soit connue et

ratifiée par les autres, expressément ou tacitement. Les

décisions prises simplement à la majorité ne seraient pas
valables. L'unanimité seule présente une garantie suffisante,

aux termes de la stipulation.

Lorsqu'il y a plusieurs gérants nommés par l'acte de

société, ce que nous avons dit des effets en pareil cas de la

cessation des pouvoirs du gérant, se réalise lors même

qu'un seul d'entre eux est révoqué, se retire, ou meurt.

C'est en effet la collectivité des gérants, qui forme alors

un des éléments constitutifs de la société.
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D. OBLIGATIONSDU GÉRANT.

Les principes qui les régissent sont des plus simples.
A l'égard des tiers, nous avons déjà eu plusieurs fois

occasion de le dire, il est soumis à la responsabilité d'un

associé en nom collectif.

A l'égard des associés, sa responsabilité est celle d'un

mandataire.

En conséquence, il répond de toutes les fautes qu'il
commet dans sa gestion, et dont il résulte pour ses

co-associés un préjudice. Il est en outre soumis à l'obli-

gation de rendre compte.

Quand au cours de la société, un gérant est remplacé par

un autre, quelle est l'étendue de la responsabilité du nou-

veau gérant. Devient-il pasgible des obligations contractées

même antérieurement à sa gestion ?

Il ne nous apparaît aucune raison de le décider. Quand

un commanditaire sans en avoir le droit, s'immisce dans la

gestion, l'art. 28 du Code de commerce, le déclare respon-

sable seulement des dettes et engagements de la société qui

dérivent des actes de gestion qu'il a faits. Si le nouveau

gérant est pris dans les rangs des commanditaires, pour-

quoi lorsqu'il fait acte de gestion en vertu d'un titre légal et

d'un pouvoir régulier, le tràiterait-on plus rigoureusement

que s'il avait commis une faute? Le nombre et l'importance

des actes auxquels il se livre est sans- influence au point de

vue de l'extension de sa responsabilité à la période de temps

qui précède la date à laquelle ils ont commencé. Les diffi-

cultés d'une ventilation, qui n'ont pas arrêté le législateur

dans l'hypothèse prévue par l'art. 28, ne méritent pas qu'on

leur attribue ici une importance plus considérable.
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D'ailleurs quoi de plus facile pour le gérant qui entre en

fonctions, que de faire inventaire, et d'établir ainsi entre la

gestion de son prédécesseur et la sienne, une ligne de

démarcation qui empêche toute confusion ?

A fortiori les mêmes raisons militeraient en faveur d'un

-
gérant pris en dehors de la société, et qui ne se trouverait

rattaché par aucun lien de quelque nature qu'il soit, aux

opérations antérieures à celles que lui-même a consommées.

Quant
à l'ancien gérant, sa responsabilité cesse naturel-

lement avec ses fonctions, si toutefois la publicité prescrite

parla loi a été donnée à sa retraite ou à son remplacement.

E. DROITSDU GÉRANT.

Le gérant a contre la société les droits qu'un manda-

taire a contre son mandant. En conséquence, il a droit

d'être indemnisé de toutes les avances qu'il a faites pour le

compte de la société, avec les intérêts de ses avances à

compter du jour où elles ont été faites, et des pertes subies

dans l'exécution de son mandat, pourvu qu'elles soient une
-

suite directe et immédiate de la gestion, et que le gérant
soit exempt de faute.



DES COMMANDITAIRES.

A. NOTIONSGÉNÉRALES.

Les commanditaires, aux termes de l'art. 23 du code de

commerce,sont les bailleurs de fonds de la société.

Dans la société en commandite par actions, leur apport
consiste régulièrement dans le versement du capital d'un

certain nombre d'actions.

Mais il est possible aussi que l'apport soit fait en nature.

Nous avons vu que des précautions sont exigées en pareil

cas, pour que des valeurs fictives ne viennent pas grossir

frauduleusement le chiffre du capital social. Un certain

nombre d'actions sont attribuées au commanditaire qui
fait l'apport. Le paiement s'en trouve effectué par la com-

-
pensation qu'opère implicitement la convention entre le

prix de ces actions et la portion du capital social qui
devrait êJre affectée à l'acquisition des apports.

L'apport en nature peut se présenter sous la forme d'une

vente de l'objet apporté, faite à la société pour un prix

déterminé, et d'autre part, souscription par le vendeur,

d'actions de la société pour un chiffre quelconque. La Cour

de cassation a sanctionné l'application à cette hypothèse de

la compensation de plein droit, pour la totalité ou pour

partie, entre le montant des actions souscrites et le prix de

vente, dès l'instant où les deux dettes étaient devenues

liquides et exigibles. (Arrêt du 4 mars 1867.)
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Un actionnaire pourrait-il restreindre son apport à la

jouissance de sa mise?

Rien ne s'oppose à ce que les combinaisons autorisées à

cet égard parle code civil, (art. 1851,) soient transportées

des sociétés civiles dans les sociétés commerciales. Elles ne

déchargent pas le bailleur de tous risques; celui-ci demeure

exposé à perdre tout ou partie du profit de son apport: les

dividendes qui lui sont alloués peuvent être justement

considérés comme la représentation de cette alea.

Aucune difficulté si l'apport était en nature. Si la mise

consiste en numéraire, et si l'actionnaire est un véritable

souscripteur d'actions, la combinaison dont nous parlons

pourra pratiquement se réaliser en insérant dans le contrat

une clause en vertu de laquelle, à la dissolution, le porteur

d'actions prélèvera sur le fonds social, préalablement à tous

autres, le capital de ses actions. Mais une pareille clause

serait-elle opposable aux tiers? L'actionnaire pourrait-il

se faire rembourser par concurrence avec les créanciers

sociaux? Ne serait-ce pas porter atteinte à l'intégrité du

capital social, tel qu'il a été annoncé dans l'acte de société,

publié et affecté àla garantie des créanciers?

Nous pensons qu'il en aurait été ainsi sous l'empire de

la loi de 1856. Alors en effet, la publication telle qu'elle
était organisée, portant simplement à la connaissance des

tiers, le chiffre des valeurs fournies, ne leur faisait pas

nécessairement connaître toutes les conditions auxquelles

en était subordonnée la réalisation. Ils étaient donc fondés

à tenir pour non avenues celles de ces conditions qui,
demeurées

pour
eux un secret, venaient, au moment de la

liquidation les frapper d'un préjudice contre lequel il ne

leur avait pas été possible de se mettre en garde. Il n'en est
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plus de même aujourd'hui : l'acte de société tout entier est

mis à la disposition des tiers. Toutes les clauses qu'il ren-

ferme sont réputées être connues d'eux. Ils seraient donc

mal venus à en contester l'application, lors même qu'ils en

souffriraient. Ils doivent accepter dans toutes ses consé-

quences une situation dans laquelle ils se sont placés pap
un acte libre et réfléchi de leur volonté.

B. OBLIGATIONSDES COMMANDITAIRES.

1° Versement de la mise.

La première obligation de l'actionnaire est d'effectuer le

versement de sa mise.

En cas de retard dans le payement de la somme due à la

société, il y aurait lieu d'appliquer l'art. 1846, qui fait cou-

rir les intérêts de plein droit du jour où la mise devait être

payée.

Ici se présente une question qui a fait l'objet de vives

controverses. Les créanciers de la société peuvent-ils agir

directement contre les actionnaires pour les contraindre au

versement de leur mise; ou ne'peuvent-ils exercer contre

eux d'autres droits que ceux qu'ils emprunteraient au

gérant en vertu de l'art. 1166 ?

L'intérêt du débat est évident. Les créanciers devront-ils

subir les exceptions qui. pourraient être opposées par les

actionnaires à l'action du gérant ?

Par exemple les fondateurs de la société ont négligé de

remplir une de ces formalités .dont l'omission aux termes

de l'art. 7 de la loi du 25 juillet 1867 entraîne la nullité de

la société. Oubien, le gérant pour déterminer des souscrip-

tions, a eu recours à des manœuvres frauduleuses. L'action
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qu'il efcer'êeïfeit en pareil cas pour obtenir des actionnaires

l'èxéciUkm dé leurs engagements pourrait justement être

repoussée.

La jurisprudence, après une période d'hésitation, a défi-

nitivement consacré au profit des créanciers le droit d'exer-

cer une action directe.

Les arguments invoqués par les partisans de la doctrine,

contraire étaient ceux-ci: Le contrat auquel l'actionnaire

à pris part, ne produit effet qu'entre lui et la société repré-
sentée par le gérant. Le gérant entre en rapport avec les

tiers; il s'oblige à leur égard, lui et les capitaux qu'il a

entre les mains ; mais il n'en résulte aucune obligation

personnelle des actionnaires envers les tiers. Aucune

convention n'est intervenue entre eux; les capitaux seuls des

actionnaires sont dans la société, et non leur personne.

Comment d'ailleurs les tiers pourraient-ils agir? Ils ne

connaissent pas les actionnaires ou ne sont pas censés les

connaître. Leur nom ne figure pas dans la raison sociale,

ni dans l'extrait publié, de l'acte de société. Ils sont à

l'égard des créanciers dans la situation d'un préteur

quelconque de la société, contre lequel bien évidemment

aucune action ne serait possible.

Des considérations de fait et d'équité indiquent à priori

que ces arguments ne doivent pas prévaloir, et que les

créanciers ne doivent pas souffrir des exceptions opposables

au gérant. Supposons une exception fondée sur la nullité de

la société? Si elle était valable à l'égard des tiers, quelle en

serait la conséquence? La violation de la règle aux termes de

laquelle la nullité ne peut être opposée aux tiers par les

associés.

On objectera que les termes de la loi sont respectés, et
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que la nullité n'est pas opposée aux tiers, mais au gérant,
dont les tiers exercent l'action. Le résultat, pour être

atteint d'une manière indirecte, n'en est pas moins le

même, et l'esprit de la loi, qui est d'empêcher que les tiers

ne souffrent un préjudice quelconque à raison d'une nul-

lité imputable aux seuls associés, est manifestement mé-

connu. Prenons l'hypothèse où les actionnaires préten-
draient se retrancher derrière les artifices mis en œuvre

par le gérant pour surprendre leur consentement. S'ils

triomphent, les conséquences de la fraude vont être suppor-
tées par les créanciers. De ces deux classes de personnes,

exposées à subir l'une à défaut de l'autre le préjudice résul-

tant d'un même fait, laquelle est préférable? Le doute n'est

pas permis. Les actionnaires sont en faute. Avant d'engager

leurs capitaux dans des opérations destinées à être accom-

plies à leurs risques et périls, ils devaient mûrement en ap-

précier les chances. Ils avaient pour s'éclairer toutes faci-

lités. Un conseil de surveillance était spécialement institué

pour la sauvegarde de leurs intérêts. S'ils ont été trompés,

s'ils ont imprudemment donné leur confiance à un man-

dataire déloyal, eux seuls doivent en porter la peine.

Les créanciers se fondent sur le caractère extérieur

des actes de société. Ils traitent sous la foi des apparences

et de la notoriété publique. En cela, ils ne sont pas en

faute; car ils n'ont pas comme les associés les moyens de

pénétrer la réalité des choses. Ils n'ont pas à rechercher

les conditions dans lesquelles ont été obtenues les sous-

criptions. Il leur suffit de savoir que des engagements ont

été pris pour qu'ils aient le droit d'en exiger la réalisation.

Les mêmes raisons s'opposeraient à ce que les créanciers

aient à subir les conséquences dommageables d'un arran-
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gement quelconque intervenu entre le gérant et les action-

naires. La réalisation du gage publiquement offert à la

confiance des créanciers ne peut être abandonnée au gré

du gérant. Des conventions occultes ne peuvent paralyser

l'effet des conventions ostensibles.

Cependant toutes les considérations d'équité devraient

céder devant la raison de droit, et les créanciers n'auraient

pas d'autre recours que celui qui leur appartient contre

le gérant, s'il était exact, comme on l'a prétendu, qu'il

n'existe aucun point de contact entre eux et les actionnaires;

l'effet de l'obligation contractée par ceux-ci, se bornant à

les mettre en relations avec la société.

Mais telle n'est pas la situation. L'actionnaire n'est pas

un prêteur ordinaire. En même temps qu'il verse ses capi-

taux aux mains du gérant, il lui donne un mandat :

mandat de les employer conformément au but de la société;

mandat de l'obliger à cet effet envers les tiers. Le gérant de

son côté, ne traite pas en son nom ni pour son propre

compte, mais au nom et pour le compte de la société;
*

l'emploi de la raison sociale fait foi de sa qualité de man-

dataire.

L'existence des commanditaires n'est donc pas un fait

que les tiers sont censés ignorer; c'est au contraire le

principal titre proposé à leur confiance; la publication de la

société n'a pas eu d'autre but que de le leur faire connaître ;

et c'est avec les commanditaires que les créanciers

contractent par l'intermédiaire du gérant. Les mandants

sont obligés directement par les actes de leur mandataire.

Doit-on ranger au nombre des exceptions dont les créan-

ciers seront autorisés à ne pas tenir compte, la compensation

qui pourrait être opposée par l'actionnaire à raison des
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sommes à lui dues par la société? — Nous ne le pensons

pas; l'exception dont il s'agit ici ne peut être considérée

comme personnelle au gérant; elle détruit dans son prin-

cipe même l'action des créanciers; elle est fondée sur

l'exécution légitime et régulière de l'obligation de l'action-

naire. Le droit reconnu aux créanciers de s'adresser

directement au débiteur pour en obtenir cette exécution, ne

modifie ni les termes de l'engagement, ni le droit commun

en ce qui concerne les modes de libération. La société est

le créancier primordial ; sa créance préexiste à toute relation

avec les.tiers. La compensation, mode régulier de paiement,

est par conséquent possible entre la société et l'actionnaire:

et elle peut être opposée aux créanciers, parce que

l'exécution de l'engagement contracté par l'actionnaire

envers la société était la seule chose sur laquelle ils avaient

le droit de compter.

Quelle juridiction est compétente pour connaître des

controverses qui peuvent s'élever à l'occasion du ver-

sement de la mise? Est-ce la juridiction commerciale?

Constatons d'abord que l'actionnaire n'est pas nécessaire-

ment commerçant par cela seul qu'il est membre d'une

société commerciale. Il ne résulte pas de ce fait qu'il fasse

sa profession habituelle des actes de commerce.

Mais du moins faut-il voir une obligation commerciale

dans celle qu'il contracte en souscrivant des actions ?

La négative est soutenue par la raison que les actes de

commerce sont définis limitativement par les art. 632 et

suiv. du. code de commerce et que le fait dont il s'agit ne

rentre dans aucune des hypothèses prévues par ces articles.

Ceci est exact si l'on considère l'obligation en elle-même,

abstraction faite des circonstances qui l'accompagnent,



-165 -

Ii

de la cause qui la détermine et de l'ensemble d'opérations

dont elle fait partie.. Mais c'est là un point de vue étroit,

qu'il convient à notre avis d'élargir. L'actionnaire n'est pas

un prêteur ordinaire, remettant à l'emprunteur des fonds

dont l'emploi est abandonné sans contrôle au bon plaisir de

celui-ci. L'actionnaire est un associé; le versement de sa

mise constitue l'exécution de l'une de ses obligations ; les

fonds sont remis pour être employés au commerce de la

société, avec mandat spécial à cet effet, en échange du

droit de participer aux bénéfices de ce commerce. L'obliga-

tion de verser sa mise, constitue l'acte même au prix

duquel l'actionnaire est investi de la qualité d'associé ;

l'acte par lequel il concourt à la formation de la personne

sociale. Elle doit participer à la nature commerciale de

celle-ci. L'actionnaire prend part à l'opération commerciale

entreprise par la société: peu importe que ce soit par un

acte qui en lui-même ne serait pas commercial; l'accessoire

suit le principal. C'est ainsi qu'il a été décidé que le manu-

facturier qui achète des outils pour les employer dans son

usine fait un acte de commerce, parce que cet achat

indifférent de sa nature, vient se rattacher comme accessoire

à une entreprise de manufacture.

Il n'y a pas à tenir compte d'une objection aux termes

de laquelle l'introduction de la commandite dans la légis-
lation ayant eu pour objet de faire concourir les capitaux

civils aux affaires commerciales, il importerait de conserver

au contrat son caractère particulier, et de ne pas entraîner

dans des opérations commerciales des personnes qui ne

peuvent ou ne veulent pas faire le commerce. La réponse

à cette objection a déjà été donnée: la qualité d'actionnaire

n'implique pas celle de commerçant; or c'est dans la qua-
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lité de commerçant que résident les inconvénients suscep-
tibles d'éloigner les capitaux, et non dans la compétence de

la juridiction commerciale, à raison d'une opération déter-

minée. Admettre cette compétence n'est donc pas atteindre

le contrat dans son caractère et son utilité particulière.

Il existe d'ailleurs en faveur de cette solution une consi-

dération pratique, qui ne manque pas d'importance. Pour

apprécier les contestations susceptibles de naître entre les

actionnaires et la société, il peut être nécessaire d'inter-

roger les statuts, de consulter les livres de la société ,

d'examiner les rapports du gérant et les inventaires. Ce

sont là des opérations qui relèvent essentiellement de la

juridiction commerciale, et il pourrait y avoir inconvénient,

à propos de questions qui étendent souvent leurs ramifi-

cations dans toutes les directions du droit commercial, à

entraîner la juridiction civile sur un terrain dont l'étude

ne forme pas la matière habituelle de ses travaux.

2° Maintien de la mise dans la société.

Après que le versement de sa mise a é!é effectué par

l'actionnaire, il ne lui est plus permis de la retirer, à'moins

d'une liquidation régulière.

La mise, en effet, est devenue la propriété de la société.

L'actionnaire perd tous ses droits sur elle, pendant la durée

de celle-ci. EUe est devenue le gage des créanciers. Ils

doivent être désintéressés avant que les conventions inter-

venues entre les associés puissent recevoir aucun effet.

Il en résulte que l'on doit considérer comme nulle et de

nul effet toute clause ou toute opération, sous quelque

nom que ce soit, d'où résulterait pour l'actionnaire, la

faculté de reprendre tout ou partie de sa mise.
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La cession d'actions opérée au profit d'un tiers constitue

simplement la substitution d'un -associé à un autre, et ne

porte à l'intégrité du capital social aucune atteinte. Il en

serait autrement du transfert effectué au profit de la société

elle-même. Toute convention intervenue entre le gérant et

les actionnaires dans le but de racheter les actions de

ceux-ci doit être rigoureusement interdite, toutes les fois

que les fonds destinés à ce rachat, devraient être prélevés

sur le capital social.

Il arrive parfois. que les actionnaires au lieu de négocier

directement leurs actions à des tiers, ont recours à l'inter-

médiaire du gérant et que celui-ci consent à rembourser

des actions dans le but de les négocier lui-même à un nouvel

acquéreur. La validité d'une telle opération demeure su-

bordonnée au succès qu'elle peut avoir, et si la négociation

n'avait pas lieu, la société serait fondée à poursuivre l'ac-

tionnaire en remboursement de la somme par lui touchée.

La règle qui nous occupe est habituellement invoquée

dans la discussion d'une question qui partage depuis de

longues années les auteurs et la jurisprudence.

Il s'agit de la clause par laquelle des actionnaires stipu-
leraient le payement des intérêts de leur mise.

Aucune difficulté n'existe tant que les intérêts doivent

être pris seulement sur les bénéfices réalisés. La clause

dont nous parlons constitue simplement dans ce cas une

convention entre associés sur la répartition des bénéfices.

Les avantages qu'elle présente sont connus. Ils consistent à

permettre de distribuer aux capitalistes une partie des

bénéfices sans être obligé d'attendre la confection de l'in-

ventaire annuel, qui en déterminera exactement le chiffr.e;
à assurer aux associés dont les fonds sont plus exposés, qui
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ont par exemple des actions de capital, une part dans les béné-

fices plus grande qu'à ceux qui auraient seulement des actions

industrielles ou de jouissance ; enfin elle donne satisfaction

à ce que l'on peut appeler les préjugés des actionnaires, qui

toutenexposantleurs capitauxà l'alea des opérations sociales

aiment à retrouver les apparences d'un placement régulier.

Mais la clause serait-elle également licite et opposable

aux tiers, s'il était convenu que le paiement des intérêts

aurait lieu même en l'absence de bénéfices, sauf à prélever

les fonds nécessaires sur le capital social ?

La négative est soutenue principalement par le motif que

le paiement des intérêts constitue dans ce cas un rembour-

sement partiel de la mise, au profit de ceux qui se sont obli-
•

gés à la fournir. Le capital social était devenu le gage

exclusif des créanciers sociaux; les principes de la bonne

foi sont violés à leur égard, si l'associé reprend d'une main,

ce qu'il s'est engagé à verser de l'autre.

On invoque en outre des considérations théoriques tirées

de la nature du contrat de société, et de son incompatibi-

lité avec la clause d'intérêts. Le commanditaire n'est pas

un prêteur. A quel titre réclamera-t-il les intérêts de son

apport? Il n'en est pas créancier. De son côté la société ne

peut devoir le loyer de choses qui sont devenues sa pro-

priété. Et si la société est en pertes, l'associé perd sa mise;

comment cette mise qui n'existe plus, pourrait-elle conti-

nuer à produire des intérêts ?

Quelle que soit la valeur de ces raisons, elles nous

paraissent cependant devoir céder devant celle-ci, que les

associés en définitive, libres de donner ou de refuser leur

concours à la société, ont droit.de subordonner la réalisa-

tion de leur apport à telle condition qu'il leur convient
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d'imposer. C'est à la société, juge de la valeur et de l'oppor-

tunité des avantages qu'ils stipulent, à apprécier si les

charges qu'elle est obligée de s'imposer trouvent leur

compensation dans l'utilité du concours dont elles sont le

prix. Or la clause d'intérêts est une clause pratique et

essentiellement pratique. Créée par la pratique, soutenue

par la force des choses, elle a. su triompher des attaques

que le raisonnement avait tout d'abord dirigées contre

elle; il a été reconnu qu'elle constituait un moyen efficace

et dans certains cas indispensable de déterminer les réu-

nions de capitaux sollicitées par les sociétés. Le Conseil

d'Etat, lorsqu'il s'agissait pour lui d'autoriser des sociétés

anonymes, après avoir pendant quelque temps essayé de la

combattre, a été forcé de s'incliner devant la nécessité. Il y

a là en effet une question d'existence pour les sociétés.

Cependant à tout prix la stipulation d'intérêts devrait

disparaître des actes de société, s'il était vrai qu'elle consti-

tue un piège à la bonne foi des tiers, et une fraude à des

droits qui doivent être inviolables. Il en serait ainsi s'il

s'agissait d'une convention tenue secrète, ayant pour effet

de saper sourdement et à Finsu des créanciers la base sur

laquelle ils ont fondé leur confiance. Mais au contraire,

l'acte de société avec toutes les clauses qu'il renferme est

ouvert aux investigations du public. Quel est dans ces

conditions l'effet de la stipulation? C'est de substituer

au vu et su de tous, au capital nominat un capital effectii,

susceptible d'être déterminé seulement à la liquidation de

la société. L'apport de l'actionnaire n'est plus qu'un apport

incertain, conditionnel, subordonné aux vicissitudes de la

société; susceptible même de disparaître complètement.
Les créanciers sont en mesure d'apprécier l'alea résultant
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pour eux d'une pareille situation; dans aucun cas, s'ils -en

courent les risques, ils ne peuvent se plaindre d'avoir été

trompés.

Mais comment expliquer en cas de pertes de la société,

que les intérêts payés n'entrent pas en diminution de mise,

qu'ils ne diminuent pas en proportion de celle-ci, mais soient

calculés chaque année sur la mise primitive, comme si le -

capital social était resté intact? C'est là une question d'in-

terprétation de la convention. L'apport a été fait à la condi-

tion qu'il serait payé annuellement à l'actionnaire une

somme représentant les intérêts de la mise, non pas telle

qu'elle existe à chaque instant de la société, mais telle

qu'elle existait à l'époque du versement. Cette somme

considérée comme intérêt de la mise, à une époque où le

capital social aurait subi une diminution, pourrait consti-

tuer des intérêts à un taux usuraire; mais le contrat de

société n'est-il pas aléatoire? L'associé est exposé à la perte

de son capital: en considération de ce risque, la loi s'abs-

tient de poser des limites 11 la proportion dans laquelle

pourront se trouver, par rapport à sa mise, les avantages

qu'il recueillera. Que la compensation qu'il est en droit

d'exiger, ne lui paraisse pas suffisamment garantie par

l'espérance des bénéfices; qu'il prenne les moyens de l'as-

surer en prévision du cas ou ceux-ci feraient défaut; peu

importe: nous sommes en présence d'une situation dans

laquelle figure un élément inconnu; dès lors il ne peut plus

être question de règle inflexible ni d'appréciation légis-

lative, mais le champ doit rester ouvert à la liberté des

conventions.
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3° Défense de s'immiscer dans la gestion, (art. 27 C. de co.)

L'obligation pour les commanditaires de s'abstenir de

tout acte de gestion est motivée par des raisons appartenant
-

à deux ordres d'idées distincts.

Le premier concerne les tiers. L'intervention du com-

manditaire pourrait facilement les induire en erreur sur sa

véritable situation. Il est naturel que l'exécution d'un

contrat soit garantie par la responsabilité de celui avec

lequel on traite: les créanciers seraient fondés à croire

l'actionnaire qui se présente à eux, disposé à leur offrir pour

gage sa responsabilité pleine et entière-, et aux refus de

cette garantie élémentaire, ils pourraient justement se dire

trompés.

Le second ordre d'idées concerne le gérant. Portant seul

tout le poids de la responsabilité personnelle, à raison des

engagements de la société, lui seul doit avoir le pouvoir de

créer cette responsabilité. Il serait également injuste et

dangereux que les actionnaires puissent agir sans avoir à

redouter les conséquences de leurs actes, soit que le

gérant à l'abri duquel ils spéculeraient n'offre aux tiers

qu'une responsabilité illusoire; soit que présentant un

crédit sérieux, il ait à porter la peine des témérités

d'autrui.

De cette obligation résulte que le nom des actionnaires

ne doit pas figurer dans la raison sociale, (art. 25 C. de co.)

Celle-ci en effet est la formule du mandat donné par les

associés à celui qui ale droit d'en faire usage, de les obliger

indéfiniment.

La gestion en vertu de procuration ne présenterait pas
tous les inconvénients que nous avons signalés, mais elle
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ouvrirait les voies à la liberté d'action des commanditaires,

sans lui donner d'autre contrepoids que leur responsabilité

limitée, et les dangers résultant d'une telle situation

ont paru assez grands pour exiger quelle fut également

prohibée.

Sans entrer dans le détail des actes de gestion prohibés,

on peut dire en général, que ce sont tous ceux qui met-

traient l'actionnaire, avec la qualité de représentant de la

société, en rapport avec les tiers.

Reste par conséquent en dehors de la prohibition tout ce

qui doit-être considéré seulement comme acte de gouverne-

ment intérieur de la société.

Il n'existe par exemple aucune difficulté à l'égard

des autorisations par lesquelles les actionnaires peuvent

étendre les pouvoirs du gérant. L'effet en est restreint

entre les actionnaires et le gérant. Une certaine

capacité est conférée à celui-ci ; mais seul il la

met en œuvre, etil n'existe pour les tiers aucun motif de

remonter à la source d'où elle découle.

Il n'y aurait pas davantage, à notre avis, immixtion des

commanditaires dans la gestion, au cas où une clause de

l'acte de société leur attribuerait à l'égard du gérant le

droit de révocation ad nutum. Dans ce cas, sans doute, les

commanditaires seront les véritables inspirateurs de la

gestion. Le gérant conservera ses fonctions à condition seule-

ment que tous ces actes refléteront exactement la pensée

des commanditaires. Mais il n'en résulte pas que les com-

manditaires fassent eux-mêmes aucun acte de gestion, ni

qu'ils entrent à aucun degré en relations avec les tiers.

La gestion reste l'œuvre personnelle du gérant; l'œuvre
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de sa volonté libre et réfléchie; il n'y a pasà se préoccuper

des motifs qui la déterminent.

Mais la solution devrait être différente au cas où l'acte de

société stipulerait que les délibérations et résolutions des

actionnaires seraient obligatoires pour le gérant. Dans ce

cas, et par rapport à ces résolutions, il est impossible de

trouver d'autre gérant que les actionnaires eux-mêmes. Ce-

lui qui était revêtu de cette qualité la perd pour n'être plus

en réalité qu'un simple employé chargé de l'exécution des

volontés d'autrui. A l'égard des tiers, sans doute, la situation

n'est pas sensiblement modifiée. C'est toujours la personna-

lité du gérant qui s'offre à eux, et avec laquelle ils traitent,

sans que l'influence d'une autorité étrangère se trahisse

au dehors; mais si les droits qu'ils acquièrent contre les ac-

tionnaires ne dérivent pas des termes mêmes du contrat qui

intervient, ils résultent de la situation queles actionnaires

se sont faite par l'acte de société, situation contraire à la

loi, qui domine toutes les hypothèses particulières, dont la

publicité donnée à l'acte de société a divulgué le secret, et

qui a pour conséquence nécessaire de transporter la res-

ponsabilité à la charge de ceux qui ont voulu que l'action

leur fut exclusivement imputable.

La sanction bien connue de l'obligation que nous étu-

dions est édictée par l'art. 28 du C. de co.

« En cas de contravention à la prohibition, l'associé com-

manditaire est obligé, solidairement avec les associés en

nom collectif, pour les dettes et engagements de la société

qui dérivent des actes de gestion qu'il a faits, et il peut,

suivant le nombre et la gravité de ces actes, être déclaré

solidairement obligé pour tous les engagements de la société

ou pour quelques-uns seulement. »
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On se demande à ce sujet, si le fait d'être déclaré res-

ponsable de tout ou partie des engagements de la société,
entraîne nécessairement pour le commanditaire la qua-
lité de commerçant; par conséquent, s'il pourrait être

déclaré en faillite, au cas par exemple où il se trouverait

impuissant à acquitter les engagements tombés à sa charge?

L'affirmative pouvait être soutenue sous l'empire de la

rédaction ancienne de l'art. 28, qui, avant d'avoir été mo-

difiée par la loi du 6 mai 4863, déclarait le commanditaire,

en cas d'immixtion, obligé solidairement avec les associés

en nom collectif pour toutes les dettes et engagements de

la société, sans distinction. Par l'effet de la pénalité édictée

contre lui, pouvait-on dire alors, le commanditaire devient

en réalité associé en nom collectif.

Or il ne peut être associé en nom collectif sans être

commerçant, et subir toutes les conséquences de cette

qualité, toujours identiques, quelle que soit la cause d'où

elle dérive: la volonté de la partie, ou celle de la loi,

appliquée par une décision d'un Tribunal.

Il n'en est plus de même aujourd'hui. La loi du

6 mai 1868 a réduit au strict nécessaire la sanction des

contraventions commises par les commanditaires. Elle s'est

contentée de laisser produire à leurs actes, leurs consé-

quences naturelles, celles que réclament impérieusement

l'équité et la bonne foi. C'est donc une question de fait de

savoir si la qualité de commerçant doit-être rangée au

nombre de ces conséquences. Des actes isolés de commerce

ne suffiraient certainement pas à l'entraîner.

Le commanditaire condamné à payer au-delà de sa

mise, a-t-ille droit d'exercer un recours contre le gérant ?

Est-ce vis-à-vis des tiers seulement, ou en même temps,
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vis-à-vis de la société, qu'il est déclaré responsable des

engagements qu'il contracte ?

La question est diversement résolue.

Suivant les uns, le commanditaire qui ère abdique

nécessairement sa qualité à l'égard de tous: il ne peut usur-

per un rôle actif et prétendre en même temps conserver

une situation qui le mettrait à l'abri des conséquences de

ce rôle.

Suivant d'autres, la peine contre l'immixtion a été

prononcée uniquement dans l'intérêt des tiers: eux seuls

étaient exposés à des fraudes et à des surprises ; les

coassociés de celui qui l'encoure ne peuvent invoquer

aucun titre pour s'en prévaloir; les rapports établis par

l'acte de société ne doivent pas être modifiés.

Ici encore la solution nous paraît dépendre des faits, et

devoir différer suivant les circonstances.

Il est certain que le commanditaire aurait son recours

contre le gérant, si les actes de gestion auxquels il s'est livré

avaient été faits avec la procuration de celui-ci. Nous admet-

trions la même solution dans l'hypothèse d'une procuration

en quelque sorte tacite, c'est-à-dire siie gérant, connaissant

les actes de gestion des commanditaires, et en mesure de

s'y opposer, gardait le silence et demeurait dans l'inaction,

ratifiant ainsi ce qui se passait sous ses yeux.

Mais si le commanditaire, à l'insu de ses coassociés, se livre

à des actes de gestion qu'il ne leur est pas possible de pré-

venir, à quel titre prétendrait-il leur en faire supporter les

conséquences? Invoquera-t-il les termes du contrat et

l'étendue restreinte de ses obligations? Mais il est lui-même

sorti des termes de ce contrat. Il a contracté sans pouvoirs.
Ses actes.ne présentent pour ses coassociés aucune des
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garanties.. que les stipulations les avaient assurés de trouver

dans les opérations régulièrement faites. En lui ne se ren-

contrent pas les qualités qui réunies chez le gérant, l'avaient

fait choisir ou accepter de préférence à tout autre. Les

opérations des commanditaires constituent de véritables

contraventions à la loi générale, et à la loi particulière : le

contrat de société. Elles n'ont aucune existence légale,
ne peuvent être pour lui le fondement d'aucun droit, et

doivent rester tout entières à sa charge.

C. DROITSDES COMMANDITAIRES.

-
Une partie de ces droits est constatée par l'article 28

du Code de commerce, dans les termes suivants: Les avis

et conseils, les actes de contrôle et de surveillance, n'enr

gagent point l'associé commanditaire.

Les droits des commanditaires peuvent se ramener à

quatre chefs:

1° Droit de contrôler et de surveiller le gérant et les

opérations sociales.

2° Droit de participer à certains actes: actes de gestion,

par dès autorisations, des avis ou des conseils; actes de

gouvernement intérieur de la société, par une intervention

directe.

3° Droit de prendre sa part des bénéfices réalisés et

distribués sous forme de dividendes, avant la liquidation de

la société.

4° Enfin des facilités particulières leur sont données pour

faire valoir en justice les droits qui peuvent leur appartenir

contrele gérant ou les membres du conseil de surveillance.

Le contrôle et la surveillance sont délégués plus spécia-

lement au conseil de surveillance.
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L'exercice des droits se rattachant au second chef n'ap-

partient pas aux associés pris isolément, mais aux action-

naires réunis en assemblée générale. r

Nous traiterons donc: 1° Du conseil de surveillance.

20 Des assemblées générales. 3° Des distributions de divi-

dendes.4° Des actions judiciaires.

1° Conseils de surveillance.

Il ne s'agit plus ici des obligations imposées spécialement

au premier conseil de surveillance; mais de ce qui constitue

le droit commun des conseils de surveillance; des fonctions

dont ils sont investis, quelle que soit l'époque de leur

nomination.

Leurs droits. et leurs devoirs se ramènent à quatre chefs :

1° Ils vérifient les livres, la caisse, les valeurs et le porte

feuille de la société. (Art. 10.)

Cette vérification est essentielle : elle est la base néces-

saire de la surveillance exercée par le conseil; le moyen

pour lui de se rendre un compte exact de l'état de la société

et de la direction qui lui est imprimée par le gérant. Ce

contrôle doit par conséquent être rigoureux et ne saurait

être accompli avec une exactitude trop scrupuleuse.

2° Ils font chaque annéeà l'assemblée générale un rapport

dans lequel ils doivent signaler les irrégularités et inexac-

titudes qu'ils ont reconnues dans les inventaires, et consta-

ter, s'il ya lieu, les motifs qui s'opposent aux distributions

de dividendes proposées par le gérant. (Art. 10.)

Les motifs qui pourraient s'opposer aux distributions de

dividendes nous sont indiqués par un autre alinéa du même

article: ce sont évidemment ceux qui donneraient lieu à la
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répétition des dividendes contre les actionnaires qui les

recevraient : c'est-à-dire, l'absence d'inventaires et le défaut

de rapport entre les dividendes et les résultats constatés par
l'inventaire.

L'art. 8 de la loi de 1856 disait simplement que les

membres du conseil de surveillance feraient à l'assemblée

générale un rapport sur les inventaires et les propositions
de dividendes faites par le gérant. Le législateur de 1867

par la rédaction qu'il a adoptée, a voulu faire ressortir

plus énergiquement le droit et le devoir des membres

du conseil, de s'opposer à toute distribution de dividendes

qui ne seraient pas légitimement acquis.

Mais il est entenduqu'ils ne peuvent aller dans cette voie

au-delà d'un simple contrôle, d'une simple appréciation

motivée. Faire plus serait sortir deâ limites dans lesquelles

les commanditaires sont tenus de se renfermer, faire acte

d'ingérance dans la gestion, et s'exposer à une responsa-

bilité solidaire avec legérant.

Un inventaire exact et régulier étant le point de départ

indispensable de tout calcul des dividendes, le conseil de

surveillance doit signaler tout ce qui, dans les inventaires,

ferait obstacle à la révélation sincère de l'état de la société.

Il doit rechercher avec soin si des exagérations d'actif ou des

diminutions de passif ne risquent pas d'amener la distribu-

bution de dividendes fictifs.

Il résulte du rapport fait au nom de la Commission

(n° XXXIV), que le législateur a entendu appliquer les

principes posés pour les distributions de dividendes, au

paiement des intérêts annuels reçus par les actionnaires,

comme résultat sinon de bénéfices proprement dits, au

moins à titre d'excédant de l'actif sur le passif, et en vertu
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des inventaires. Le paiement d'intérêts en effet, quand il a

lieu dans ces termes, n'est licite, qu'autant qu'il ne consti-

tue pas une atteinte au"capital. Il en serait autrement si

ces intérêts avaient été stipulés dans l'acte de société en tant

que charge sociale. Dans ce cas il s'agit en les soldant d'ac-

quitter une dette, et le paiement n'est plus subordonné à

l'existence d'un bénéfice.

3a Le rapport dont il vient d'être question n'est pas facul-

tatif pour les membres du conseil, mais obligatoire ;

chaque année ils doivent convoquer l'assemblée générale

pour le lui soumettre. (Art. 11.)

Quinze jours au moins avant la réunion de l'assemblée

générale tout actionnaire peut prendre par lui ou par

son fondé de pouvoir, au siège social, communication du

bilan, des inventaires et du rapport du conseil de surveil-

lance. (Art. 12.)

Le conseil doit donc veiller à ce que ces différentes pièces

soient mises dans les délais légaux à la disposition des

actionnaires.

40 Le conseil de surveillance peut convoquer l'assemblée

générale et, conformément à son avis, provoquer la disso-

lution de la société.

Le conseil de surveillance est seul juge des faits capables

de motiver de sa part une proposition de dissolution.

Différents amendements tendant à enchaîner sur ce point

sa liberté d'action, à la restreindre par exemple aux cas

prévus par les statuts, ont été repoussés au cours de la

discussion.

Mais dans aucune hypothèse, le conseil ne peut donner

suite à ses projets de dissolution, sans avoir consulté l'as-

semblée générale, et s'être mis d'accord avec elle. L'art. 9
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de la loi de 1856 disait simplement: le conseil de surveil-

lance peut convoquer l'assemblée générale; il peut aussi

provoquer la dissolution de la société. Le rapport de cette

loi développait la pensée de l'article, en déniant au conseil

de surveillance le droit dè porter directement devant les

tribunaux la question de dissolution et lui reconnaissant

seulement la faculté de provoquer auprès de l'assemblée la

nomination de commissaires, chargés d'introduire l'instance

devant le tribunal de commerce. Cependant le texte en

lui-même pouvait laisser placeà l'équivoque. Le projet de

loi présenté en 1867 s'était contenté de le reproduire ; le

Corps législatif fut effrayé de cette équivoque et des périls

qui pourraient en être la suite. Provoquer devant les tribu-

naux une demande en dissolution, c'est jeter un trouble pro-

fond dans les opérations de la société; c'est porter à sa

prospérité, une atteinte qui peut être irréparable. L'exercice

d'un droit si redoutable peut-il être abandonné à la discré-

tion du conseil de surveillance, dont les membres réduits

à trois, pourront s'entendre dans une pensée de fraude;

provoquer, par exemple, la dissolution pour répandre du

discrédit sur les affaires de la société, et racheter sous

main les actions dépréciées? la rédaction définitivement

adoptée a mis dans tout son jour la pensée du législateur à

cet égard.

C'est au conseil de surveillance, et non à chacun de ses

membres, que l'art. 11 attribue le droit de convoquer

l'assemblée générale; par conséquent, s'il y avait dissenti-

ment dans le sein du conseil sur l'opportunité de cette

convocation, il est logique de décider quela minorité n'au-

rait pas le droit d'y procéder, et de proposer de son chef

la dissolution.
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12

Si le conseil refuse de convoquer l'assemblée, ou si

elle n'adhère pas aux propositions qui lui sont faites, les

membres du conseil ou les simples actionnaires dissidents,

conservent-ils le droit d'introduire la demande en dissolu-

tion devant les tribunaux, en leur nom personnel, confor-

mément à l'article 1871 du code civil?

Il semble presque que poser une pareille question c'est la

résoudre. La dérogation à l'art. 1871 résulte clairement du

texte de notre art. 11, et de la discussion qui en a été le

commentaire. Que devient- l'économie de la loi; dans quel

but confier au conseil de surveillance l'exercice de l'action

en dissolution; dans quel but exiger l'autorisation de

l'assemblée générale, si le premier venu d'entre les action-

naires, sans consulter ses coassociés, ou malgré leur

volonté formellement exprimée, peut intenter cette action ?

On objecte que la demande formée par le conseil de

surveillance, au nom de la majorité des associés, et celle

qui émane de l'initiative privée d'un actionnaire, se pré-

sentent dans des conditions si différentes, au point de vue

de la gravité, de l'effet moral, et des chances de succès,

que les deux situations ne peuvent être comparées. Il n'y a

lieu d'en tirer, aucune conséquence. L'autorisation de

l'assemblée générale n'est pas exigée parce que l'action est

intentée par le conseil de surveillance. Mais l'action en dis-

solution a par elle-même une telleimportance, quele législa-

teur a cru ne la pouvoir confier qu'à des hommes investis de -

toute la confiance de leurs coassociés, choisis par eux entre

les plus éclairés etles plus capables; et encore, ne l'a-t-il pas
remise entièrement à leur discrétion. Comment dès lors

aurait-il pu entrer dans sa pensée de l'abandonner en

même temps aux entraînements irréfléchis ou passionnés
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du premier venu? Les pratiques frauduleuses qu'il redou-

tait de la part du conseil de surveillance, ne sont-elles plus
à craindre quand il s'agit d'actionnaires dont la situation

ne présente par elle-même aucunes garanties ?

Mais, dit-on, quand une demande de dissolution a été

portée devant un tribunal, chacun des associés a incontes-

tablement le droit d'intervenir au procès pour la combattre.

Réciproquement il appartient à chacun d'eux de se consti-

tuer demandeur. L'action en dissolution rentrant dans les

limites de leur compétence, doit s'y trouver à tous les points
de vue.

On ne saurait conclure du droit de défendre à l'action à

celui de l'intenter. Autant le premier de ces droits, loin de

présenter aucun inconvénient, peut offrir d'avantages à la

société, autant le second peut être pour elle une source de

périls. Une demande en dissolution, si peu fondée, si

dépourvue d'autorité qu'elle puisse être, met le gérant

dans la nécessité d'y répondre et le détourne des soins à

donner aux affaires sociales. A tout procès est liée une cer-

taine incertitude du résultat, dont l'effet nécessaire est

d'apporter quelque ralentissement dans les opérations de

la société. En outre le secret de ces opérations est livré à

la publicité. Tous les détails de l'administration sont mis

au jour. Des faiblesses, peut-être momentanées et sans

importance réelle, sont dévoilées, et le crédit de la société

peut en être profondément atteint. Il y avait donc lieu

d'entourer de garanties restrictives la faculté d'exposer la

société à tous les hasards d'une instance en dissolution. Une

latitude d'autant plus grande était laissée à cet égard au

législateur, que les facilités dont jouissent les actionnaires,

relativement à la cession de leurs titres, compensent les
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inconvénieuts que peut entraîner pour eux la privation du

droit de provoquer librement la dissolution.

A côté du droit de provoquer la dissolution, s'en trouve

un autre, analogue, mais dont l'exercice est loin d'être

soumis aux mêmes restrictions : celui de demander la nul"

lité de la société. Il est évident qu'il ne saurait être dans ce

cas question d'autorisation. Les cas de nullité sont expres-

sément prévus par le législateur, et la nullité prononcée

par lui en termes formels. Tout intéressé a qualité pour

s'en prévaloir. La majorité n'a pas à autoriser ce qu'elle ne

pourrait empêcher.

L'accomplissement des devoirs imposés par la loi aux

conseils de surveillance, est garanti par la responsabilité

qu'ils peuvent encourir conformément aux principes

généraux du Code.

Le législateur en effet, formule en ces termes les règles

d'après lesquelles doit-être appréciée leur conduite.

Art. 9. « Les membres du conseil de surveillance n'en-

courent aucune responsabilité en raison des actes de la

gestion et de leurs résultats.

Chaque membre du conseil de surveillance est respon-

sable de ses fautes personnelles dans l'exécution de son
•

mandat conformément aux règles du droit commun. »

Art. 15. « Les membres du conseil de surveillance ne

sont pas civilement responsables des délits commis par le

gérant. »

Ces principes sont imposés par la force des choses, et

ressortent dela situation avec tant de clarté, qu'il semble

presque qu'il était inutile de les énoncer.

Les membres du conseil doivent rester constamment

étrangers aux opérations de la gestion. En entrant au
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conseil, ils n'ont pas dépouillé leur qualité de commandi-

taires. A ce titre, tout acte d'immixtion leur est sévèrement

interdit. Il serait donc souverainement injuste de leur

demander compte de faits auxquels ils n'ont en aucune

façon participé.

Leur mission se borne à contrôler et à vérifier. Ils sur-

veillent, et doivent jeter le cri d'alarme, dès qu'ils voient la

société en danger. Voilà les attributions dont ils se doivent

acquitter à leurs risques et périls. Ils sont investis de

ces fonctions par la confiance des actionnaires ; ils sont les

délégués de ceux-ci auprès du gérant; leur situation est

celle de mandataires. Elle tombe naturellement sous l'auto-

rité des règles auxquelles le code a soumis les mandataires,

sans qu'il soit nécessaire d'en imaginer de nouvelles.

Les membres du conseil ne répondent pas civilement des

délits du gérant, parce que la responsabilité civile

suppose une faute commise en ne prévenant pas un délit

dont on répond, et par suite autorité pour y mettre obs-

tacle. Or c'est ce qui ne se rencontre pas ici: les membres

du conseil n'exercent directement aucune influence sur le

gérant, et n'ont aucun ordre à lui donner.

S'il était nécessaire d'insister sur ces points, c'est que

la loi de 1856 s'exagérant les nécessités de la réglementa-

tion, et prévoyant trop de détails, avait répandu l'obscurité

sur la situation si claire par elle-même.

Elle posait en principe cette vérité incontestable: que

la surveillance est un mandat qui impose des devoirs. Les

règles ordinaires en matière de mandat devaient servir

à l'appréciation de ces devoirs.

Mais il avait paru utile au législateur de signaler les abus

les plus flagrants dont le public peut être victime de la part
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des administrateurs d'une société: la publication d'inven-

taires infidèles et mensongers, destinés à provoquer chez

les intéressés, une confiance que rien ne justifie, dans la

prospérité de la société, et la distribution des dividendes

fictifs, qui entretiennent cette confiance, aux prix de la

ruine de la société dont ils dévorent le capital. Désireux

d'assurer contre ces abus la répression la plus efficace, il

avait voulu intéresser d'une façon toute spéciale les membres

du conseil à les prévenir, en les déclarant solidaires du

gérant, au cas où leur responsabilité serait engagée, par

leur tolérance à l'égard de ces pratiques frauduleuses.

Les plaintes s'étaient alors élevées. Quoi de plus difficile

que d'établir un inventaire exact? Quoi de plus variable

que les éléments dont il se compose? Quelle matière

est plus sujette à erreur? La situation faite aux membres du

conseil ne sera-t-elle pas intolérable à force d'être

rigoureuse ?

Pour enlever aux objections toute raison d'être, on avait

voulu apporter un tempérament à la rigueur du droit

commun en subordonnant la responsabilité dont on aggra-

vait le poids, à un véritable dol, tandis que l'art. 1992 du

Code civil, aurait permis de la faire résulter suivant les

circonstances, d'une simple négligence. De la combinaison

de ces diverses idées, était résulté l'art. 10 de la loi ainsi

conçu:

« Tout membre d'un conseil de surveillance est respon-
sable avec le gérant solidairement et par corps :

1° Lorsque sciemment il a laissé commettre dans les

inventaires des inexactitudes graves, préjudiciables à la

société et aux tiers.

20 Lorsqu'il a en connaissance de cause, consenti à la
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è tribution de dividendes non justifiés par des inventaires

sincères et réguliers. »

L'adoption de cet article avait amené deux résultats que
ses rédacteurs sans doute n'avaient eu garde de prévoir.

D'abord on avait perdu de vue dans l'application ce prin-

cipe qui devait dominer toute la matière: que le droit

commun était la règle, et les dérogations l'exception.

L'intérêt des membres des conseils de surveillance, vivement

engagé sur ce point, s'était appliquade toutes ses forces à

faire prédominer cette théorie: que la loi de 1856 avait eu

pour but de soumettre les conseils à une responsabilité

spéciale; que réglementant cette responsabilité, elle l'avait

fait d'une manière complète; et que les faits spécialement

prévus par elle étaient seuls capables de donner ouverture

à cette responsabilité. Si cette prétention n'avait pas été

universellement admise, du moins la controverse était vive;

des doutes sérieux s'étaient manifestés et la jurisprudence

reflétait la division des esprits.

Réduite aux termes où on la voulait amener, la responsa-

bilité devenait complètement illusoire; ceux qui préten-

daient l'invoquer se trouvaient en effet astreints à faire une

preuve impossible. Il leur fallait établir directement

l'existence d'une intention frauduleuse chez les membres du

conseil, le fait de leur part d'avoir connu et su les inexac-

titudes commises dans les inventaires et le caractère fictif

des dividendes distribués, circonstances que ne suffisaient

pas à démontrer la grossièreté, si évidente qu'elle fut, de la

faute par eux commise.

Enfin les membres du conseil étaient déclarés solidaire-

ment responsables avec le gérant, de faits qui constituaient

à la charge de celui-ci, aux termes de l'art. 12 de la loi,
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un délit puni des peines de l'escroquerie. On s'était autorisé

de cette solidarité pour les traîner, comme civilement

responsables, devant les tribunaux de police correctionnelle.

Or de la responsabilité civile à la complicité la nuance est

délicate. Il en pouvait résulter dans l'esprit du public une

confusion facheuse et la situation des membres du conseil,

en était singulièrement aggravée.

Le législateur de 1867 a redressé sur ces divers points,

les écarts de l'interprétation. La responsabilité a re-

pris, quand aux faits qui peuvent lui fournir matière, son

étendue naturelle. Toute faute commise dans l'exécution

du mandat peut lui donner ouverture. Les tempéraments

qui l'annihilaient, sous prétexte d'en atténuer la rigueur,

ont été supprimés; elle a repris toute son efficacité; mais

alors il devenait nécessaire de la rendre à elle-même, et de

ne plus mesurer sa portée sur celle d'autrui. C'est ce

qu'on a fait en supprimant cette solidarité qui l'enchaînant à

la responsabilité du gérant, en dénaturait le caractère. Elle

redevient ainsi essentiellement personnelle, et la loi peut,

en restant rigoureusement logique, prévenir, de manière à

ne plus laisser aucun doute, toute association compromet-

tante des noms du gérant et de ceux des membres du

conseil, devant les juridictions criminelles.

Le principe qui domine notre matière, l'application du

droit commun, rend les développements inutiles. Consta-

tons seulement que le droit commun doit être appliqué

avec toutes ses conséquences, et qu'on doit se garder d'af-

faiblir le principe posé par des dérogations déduites de la

loi, en sens inverse de celles introduites en 185G. Ainsi, de

ce que la loi ne déclare plusles membres du conseil respon-

,
sables des actes du gérant, il ne faudrait pas conclure, que
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dans aucun cas leur responsabilité ne pourra plus être en-

gagée à raison de ces faits. Elle le sera, toutes les fois qu'ils
auront été rendus possibles par une faute personnelle de

leur part. Seulement, les membres du conseil ne compa-
raîtront désormais devant les tribunaux que pour leur

propre compte et la juridiction civile sera seule compétente
à leur égard, à moins qu'une véritable complicité dans les

délits commis par le gérant ne les entraîne à sa suite

devant les juges criminels. De même, la solidarité pronon-

cée contre eux ne résulte plus de la loi en termes impératifs ;

elle n'en reste pas moins susceptible d'être prononcée par

application des règles générales, soit entre le gérant et les

membres du conseil, soit entre ces derniers seulement,

obligatoire dans les cas prévus par l'art. 55 du Code pé-

nal, facultative dans tous les autres cas où il peut y

avoir lieu à dommages-intérêts.

Il est évident que la solidarité sera nécessairement pro-

noncée, dans tous les cas où le conseil de surveillance,

agissant collectivement, il est impossible de définir exac-

tement la part revenant à chacun de ses membres dans

les opérations acomplies. Ceux d'entre eux qui auraient

intérêt à revendiquer le bénéfice de la responsabilité per-

sonnelle, devront donc, pour se l'assurer, prendre des pré-

cautions particulières, et faire constater d'une façon cer-

taine, non pas leur abstention, qui constituerait une faute,

mais les dissidences qui les ont maintenus à l'écart de la

route suivie par la majorité.

Les tribunaux restent souverains appréciateurs des agis-

sements du conseil, maîtres de tenir compte des erreurs

invincibles dans lesquelles il est tombé; des fautes ou des

imprudences commises par les personnes qui ont été
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victimes d'un préjudice quelconque; du caractère gratuit

ou salarié de son mandat; de toute circonstance

en un mot de nature à aggraver, atténuer, ou même

supprimer complètement la responsabilité des mandataires.

Les principes du droit commun ne suffisent pasà déter-

miner le véritable caractère de la situation faite aux conseils

de surveillance. Elle comporte, en effet, une responsabilité

plus étendue que celle qu'ils lui attribueraient s'ils étaient

seuls consultés.

En effet, si les membres du conseil, investis d'un mandat

par les associés, répondent vis-à-vis de ceux-ci de la ma-

nière dont ils s'en acquittent, il y a là une obligation con-

tractuelle. Les tiers sont restés absolument étrangers à sa

formation. Il semble que son exécution les doive laisser

également indifférents.

Il n'en est rien cependant. Le contraire a été dit et

répété aux cours des travaux préparatoires, de manière à

ne laisser aucun doute sur la pensée du législateur et la

portée de la loi. Les tiers ont droit d'exiger au même degré

que les associés, l'exactitude- et la diligence des membres

du conseil dans l'accomplissement de leur mission. Ils

sont placés sur un pied d'égalité complète. La loi de 1856

s'exprimait à cet égard en termes formels, (art. 10). La loi

de 1867 n'a pas été moins explicite dans une matière voi-

sine, (art. 8). Et dans celle qui nous occupe, elle a entendu

consacrer les traditions de sa devancière. (Projet du gou-

vernement, art. 7. —
Expose des motifs. —

Rapport,
n° XXVII. — Id. n° XXIX).

La situation du conseil de surveillance se révèle donc

avec un caractère nouveau. Le mandat dont il est investi

devient dans une certaine mesure un mandat légal, impo-
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sanl des obligations, vis-à-vis de personnes qui n'ont pas

figuré au contrat. Institution du conseil de surveillance

s'élève à la hauteur d'une institution d'intérêt général.

2° Assemblées générales.

Deux éléments se combinent pour déterminer les règles

relatives aux assemblées générales. La loi a déterminé sa

volonté sur certains points, laissant à l'égard des autres le

champ libre aux conventions des parties.

Nous ne parlerons plus ici des premières assemblées

générales, réunies en exécution de l'article 4, pour la véri-

fication des apports en nature et avantages particuliers.

Elles sont placées dans des conditions exceptionnelles et

nous avons examiné déjà les règles particulières qui les

régissent.

a) Convocation. — Le droit de convoquer l'assemblée

générale est altribué expressément par l'article 11 de la

loi de 1867, au conseil de surveillance.

Rien n'empêche d'ailleurs les statuts de l'étendre -à

d'autres personnes. Il fait presque naturellement partie des

pouvoirs du gérant.

Les circonstances dans lesquelles la convocation doit avoir

lieu, sont déterminées par les statuts, en raison de l'impor-

tance des attributions dont l'assemblée est investie. Il y a

en outre à tenir compte de l'imprévu. Dans tous les cas,

elle doit-être réunie au moins une fois chaque année, aux

termes de l'article 10.
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b) Constitution. — Tout ce qui concerne le régime

intérieur des assemblées générales est du ressort des

statuts.

Toutefois, il est
quelques principes généraux universel-

lement admis.

Ainsi, les décisions se prennent à la majorité. C'est une

loi nécessaire de toute assemblée délibérante.

Les voix se comptent par tête, et non d'après le nombre

des actions, considéré théoriquement comme dépourvu

d'influence, au point de vue des lumières que peut apporter

à l'assemblée l'avis de l'actionnaire, et de l'intérêt plus ou

moins grand que celui-ci peut prendre à la prospérité de

l'entreprise.

On ne peut cependant méconnaître que la situation de

fortune des associés ne soit en fait, pour la bonne adminis-

tration de la société, un élément de garantie. Aussi est-il

ordinaire de voir les statuts subordonner le droit de faire

partie de l'assemblée générale à certaines conditions, au

premier rang desquelles se rencontre la possession d'un

nombre déterminé d'actions.

Le partage des voix équivaut au rejet de la proposition,

sur laquelle il se produit. C'est l'interprétation logique des

principes généraux sur les rapports des associés entre eux,

déposés dans l'art. 1859 du Code civil. A défaut de stipu-

lations spéciales, une opération peut être conclue par

quelques uns des associés, sauf le droit d'opposition qu'ont

les autres. Il ne peut donc plus lui être donné suite lorsque

ce droit d'opposition est exercé.

Le résultat est le mêmesi les voix se divisent en plusieurs
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opinions, dont aucune n'obtient la majorité absolue.

Opposition est faite incontestablement à l'opinion qui
réunit le plus grand nombre de voix, et c'est le point essen-

tiel. Peu importe qu'entre les opposants il y ait division sur

les motifs de leur opposition.

c) Attributions. — Les assemblées générales ont des

attributions dont-elles sont expressément investies par la

loi.

Chaque année, elles reçoivent le rapport que sont

tenus de leur faire les membres du conseil de surveil-

lance. (art. 10.)

Elles accordent ou refusent l'autorisation qui lui est né-

cessaire pour provoquer la dissolution de la société.

(art. 11.)

.Les autres attributions de l'assemblée générale sont

commandées par la force des choses, ou déterminées par les

statuts.

Pour apprécier exactement son rôle, il ne faut pas se

placer à un point de vue étroit, ni se renfermer avec trop

de rigueur dans la lettre des statuts. Bien des éventualités

peuvent se produire qui auraient échappé aux prévisions

des rédacteurs. Il importe dans l'intérêt de la société, que

l'assemblée générale reste assez libre pour être toujours en

mesure d'y pourvoir. L'esprit de la jurisprudence est de lui

reconnaître tous les droits qui ne lui ont pas été refusés

par les statuts. L'assemblée est la représentation de la

société; à ce titre, elle possède par nature, la plénitude de

l'autorité. Cette autorité n'a d'autres limites que celles qui

lui sont fixées par les statuts, règle suprême des conditions

d'existence de la société.
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Nous avons examiné déjà le rôle de l'assemblée générale,

en matière de nomination, destitution ou remplacement du

gérant.

Nous avons vu également qu'elle intervenait pour sup-

pléer dans certains cas à l'insuffisance des pouvoirs du

gérant, lorsque, par exemple, il s'agit d'actes impliquant

le droit de disposer des choses de la société. Celle-ci,

maîtresse de son patrimoine, est libre d'en faire l'objet de

toute opération qui lui convient. Les créanciers, dont ce

patrimoine estlegage, n'ont pas de droits plus étendus qu'ils

n'en possèdent contre tout autre débiteur dont ils ont suivi

la foi.

Toutefois, les pouvoirs de l'assemblée générale, en

dehors des prohibitions expresses des statuts, ont encore

implicitement un terme. Les opérations auxquelles elle

concourt, doivent-être des opérations sociales, accomplies

dans un intérêt social. L'assemblée générale ne représente

la société, qu'autant qu'elle se meut dans le cercle tracé à

l'activité de la société par les conventions ou la nature des

choses. Si elle en sort, la situation cesse d'être régie par les

stipulations premières, et pour la validité de l'opération

entreprise, il est nécessaire qu'un nouveau contrat se forme,

en quelque sorte, par l'unanimité du concours de tous les

associés.

L'assemblée générale intervient encore en cas de cessa-

tion des fonctions du gérant, pour recevoir ses comptes, ou

nommer à cet effet des commissaires.

Les Tribunaux ont été plusieurs fois saisis de la question

de savoir si les assemblées générales ont pouvoir pour

apporter aux statuts sociaux des modifications, et par

- exemple, imposer aux actionnaires des obligations qui
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n'avaient pas été prévues dans l'acte de société, ou les

priver de certains avantages qui leur avaient été conférés.

Il est universellement admis qu'une simple majorité n'a

pas le pouvoir de porter atteinte aux conditions primitives

et constitutives de l'association. L'assentiment unanime de

tous ceux qui la composent est nécessaire à cet effet. Le

contrat de société résulte du concours de plusieurs volontés.

Tant que l'une de ces volontés persiste à en réclamer l'exé-

cution, les autres, si grand que soit leur nombre, sont

impuissantes à y déroger.

Bien entendu, il doit être fait réserve du cas où l'assem-

blée générale tiendrait des statuts eux-mêmes, le pouvoir

de les modifier. Dans ce cas, chacun des actionnaires, en

faisant de l'exécution de ces statuts, la condition de son

adhésion, s'est soumis à l'éventualité d'une modification, et

a accepté sur ce point l'autorité des délibérations de l'assem-

blée générale.

d) Dispositions pénales.
- A propos des assemblées

générales, un délit d'un caractère tout particulier peut se

produire.

L'article 13, punit d'une amende de 500 à 10,000 fr. :

Ceux qui en se présentant comme propriétaires d'actions

ou de coupons d'actions qui ne leur appartiennent pas,

ont créé frauduleusement une majorité factice, dans une

assemblée générale, sans préjudice de tous dommages

intérêts, s'il y a lieu, envers la société ou envers les tiers ;

Ceax qui ont rem.s les actions pour en faire l'usage

frauduleux.

Dans les cas prévus par les deux paragraphes précédents,
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la peine de l'emprisonnement de quinze jours à six mois,

peut en outre être prononcée.

Constatons à ce sujet, que deux éléments doivent se

trouver réunis pour que le délit prévu existe.

1° Il faut que dans l'assemblée générale, des votes aient

eu lieu qui n'avaient pas le droit de s'y produire.

2° Qu'une majorité factice ait été créée. Il ne suffirait

pas que la majorité eut été augmentée ou influencée.

Le premier élément résultera de combinaisons fraudu-

leuses, ayant pour objet, soit d'introduire dans l'assemblée

générale des individus étrangers à la société, soit de faire

participer au vote des actionnaires sans droit à cet égard,

ou de leur attribuer un nombre de voix plus considérable

que celui qui leur était reconnu par les statuts.

Quant à la seconde condition, c'est au juge qu'il appar-

tient d'en constater l'existence, en analysant la composition

dela majorité, et en se rendant compte de ce qu'elle aurait

été en l'absence de tout élément proscrit par la loi ou les

statuts.

30 Distributions de dividendes.

a) Conditions de la distribution. — Le dividende est

l'excédant de l'actif sur le passif, dont la répartition se

fait entre les associés, aux époques et aux conditions

déterminées par les statuts.

La condition essentielle, pour qu'un dividende puisse va-

lablement être distribué, est que ce dividende existe; qu'il
ne soit pas fictif comme le dit dans son art. 15, § 3 la

loi de 1867.
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Les art. 10 et 13 de la loi de 1856 exprimaient la même

idée en ces termes: Dividendes non justifiés par des inven-

taires sincères et réguliers ;
- Dividendes non réellement

acquis à la société.

Ces diverses expressions équivalent à dire que les divi-

dendes ne doivent pas être prélevés sur le capital social. Il

est le gage des tiers: les associés n'ont pas le droit d'en

reprendre peu à peu la possession, sous prétexte de béné-

fices. Le crédit public serait atteint, s'il était possible de

masquer, par des distributions de dividendes fictifs, le

désastre d'une société, de surprendre la confiance de nou-

veaux actionnaires par une apparence de prospérité, et de

les associer frauduleusement à la ruine de l'entreprise.

Il était nécessaire que la loi* vint au secours des tiers,

car c'est aux associés eux-mêmes qu'est remis le soin de

constater les acquisitions de bénéfices. Ils s'en font à

eux-mêmes la distribution. La conservation du capital

social est laissée entièrement à leur discrétion.

L'acquisition des bénéfices doit être un fait réalisé, indé-

pendant de toute éventualité, quelque probables que

puissent être les chances auxquelles elle serait subor-

donnée. Les sommes dont la répartition s'opère doivent être

encaissées, ou tout au moins, représentées à l'actif social,

par des titres ou valeurs indiscutables et de réalisation

certaine, en tenant compte d'ailleurs des usages du com-

merce.

b) Responsabilité du gérant.
— Des précautions sévères

ont été prises pour empêcher en cette matière les fraudes

dont les tiers pourraient être victimes.
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Le premier coupable en pareil cas est incontestablement

le gérant. Il est le véritable maître de la situation, et tenu

de s'en rendre un compte exact. Toute négligence de sa

part est impardonnable. La fraude seule expliquera dans la

plupart des cas les erreurs qu'il aura commises.

Non seulement le gérant répond de sa faute avec toute

l'étendue que comportent les principes généraux; mais il

peut être appelé à en rendre compte devant les Tribunaux

de répression. Le législateur, dans deux cas, donne à cette

faute les proportions d'un délit, puni des peines de l'escro-

querie. C'est lorsque le gérant a opéré la répartition de

dividendes fictifs en l'absence d'inventaires, ou au moyen

d'inventaires frauduleux. (Art. 15.) Dans le premier cas, il

existe à sa charge une présomption de fraude des plus

graves; dans le second cas, la fraude se manifeste ouver-

tement.

A la responsabilité du gérant, s'ajoute la responsabilité

du conseil de surveillance. Nous avons vu dans quels cas,

et quelle en est l'étendue.

c) Action en répétition.
— Enfin les actionnaires eux-

mêmes, peuvent, à certaines conditions, être astreints

à la restitution des dividendes qu'ils ont indûment"

perçus.

Dans qllels cas l'action peut êlr¡J exercée. — L'action en

répétition contre les actionnaires, paraît au premier abord,

rigoureusement juste, et applicable dans tous les cas. L'ac-

tionnaire n'a droit qu'à une part de bénéfices: si ces béné-

fices n'existent pas, toute prétention de sa part est illégi-
ame. L'actionnaire a le privilége de n'être tenu à l'égard
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des tiers que jusqu'à concurrence de sa mise: du moins

cette obligation est stricte, et il ne peut, sans en éluder

frauduleusement les conséquences, retenir à son profit la

moindre parcelle du capital social. Peu importe qu'il ait

connu l'origine des sommes qui lui étaient distribuées sous

le nom de bénéfices, ou que sa bonne foi sur ce point ait

été entière. Les situations respectives restent les mêmes.

Entre les créanciers qui réclament ce qui leur. est dû, et

l'actionnaire qui prétend s'enrichir à leurs dépends, l'hésita-

tionn'est pas permise. Lescréanciers doivent être pnyésavant

que l'actionnaire reçoive un centime des bénéfices. Sous

aucun prétexte la société ne doit être autorisée à se distri-

buer à elle-même son propre capital.

Sous l'influence de ces considérations, la jurisprudence,

après avoir quelque temps hésité, était arrivée à recon-

naître au profit des créanciers, le droit de répéter contre

les actionnaires les bénéfices distribués, toutes les fois que

ces distributions constituaient en réalité une atteinte à l'in-

tégrité du capital social.

En 1867, la Commission chargée au Corps législatif de

l'examen du projet de loi, fut frappée des rigueurs de la

situation faite aux actionnaires. Les dividendes, de leur

nature, constituent des revenus, destinés à subvenir aux

dépenses journalières. L'actionnaire qui les reçoit sans

crainte d'une revendication, les dissipe ou les fait servir à

l'entretien de sa famille. Quand, plusieurs années après,
-
une action en répétition vient le frapper, il n'a plus rien

entre les mains, et doit prélever sur son capital les sommes

nécessaires pour désintéresser les créanciers. Son patri-

moine va se trouver diminué contre toutes ses prévisions,

par des dépenses qu'il aurait certainement évitées s'il se fut
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cru moins riche. De là pour lui un préjudice grave. Dans

certains cas peut être, la ruine.

Cette situation, il est vrai, est amenée par l'application

de principes incontestables; mais des considérations d'un

ordre parallèle, ne permettent-elles pas d'apporter à ces

principes et à leur application, un tempérament ?

La loi dans plusieurs hypothèses, reconnait à la bonne

foi de celui qui détient une chose sujette à restitution, le

pouvoir de modifier les conditions de la restitution. Le

possesseur de bonne foi fait siens les fruits de la chose qu'il

possède (art. 529 C. civ.) Celui qui a reçu de bonne foi un

paiement indu est dispensé de rendre les intérêts ou les

fruits de la chose payée (art. 1378.) La bonne foi de

l'actionnaire ne doit-elle pas produire des effets analogues,

et le mettre à l'abri des revendications rigoureuses des

créanciers?

Il est incontestable que l'actionnaire peut être de bonne

foi. Il y aura présomption en faveur de sa bonne foi toutes

les fois qu'un inventaire, en apparence régulier, justifiera

les propositions de dividendes faites par le gérant. Il est

vrai que tel inventaire semble irréprochable qui peut cepen-

dant recéler les plus graves inexactitudes; il est vrai qu'un

certain droit de contrôle est reconnu aux actionnaires;

qu'avant la réunion de l'assemblée générale, certains docu-

ments sont abandonnés à leurs investigations; qu'il est de

leur devoir de ne pas accepter les yeux fermés les propo-

sitions qui leur sont faites. Mais qui soutiendrait que ce

contrôle des actionnaires n'est pas plus illusoire que réel ?

Les moyens d'investigation mis à leur disposition, sont-ils

assez puissants pour leur j permettre de soumettre à

une vérification sérieuse les écritures de la société? Et à
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supposer que ces moyens existassent, et que chacun des

associés voulut en faire usage, serait-ce matériellement

possible? N'en résulterait-il pas pour le fonctionnement de

la société, une entrave capable de paralyser entièrement

les opérations ? Les actionnaires d'ailleurs ont de puis-

-

santes raisons de croire à l'exactitude des résultats pro-

clamés. Ce sont les graves conséquences qu'entraîneraient

pour le gérant et les membres du conseil de surveillance,

-la fraude ou la négligence dontils se rendraient coupables

dans la confection ou la vérification des inventaires.

L'erreur de l'actionnaire sur la nature du dividende qu'il

reçoit, est donc excusable et légitime, si l'on ne peut pas

dire qu'elle soit invincible. Les mêmes principes doivent

régir des situations identiques. La bonne foi de l'action-

naire produira par conséquent à son profit les effets que Je

législateur lui reconnaît dans les articles 550 et 1378. Elle

le dispensera de restituer les dividendes qu'il aura

reçus.

Il est d'autant plus facile d'admettre cette solution, qu'il

n'en résultera pas pour les créanciers de la société, une

spoliation inique. Ils ne restent pas désarmés en face de

l'emploi abusif du capital social. Le gérant et le conseil de

surveillance leur doivent compte de l'intégrité de ce capital.

Là est la véritable garantie qui leur est offerte. Qu'on ne

s'étonne pas de voir porter parle gérantet par les membres

du conseil, seuls, la responsabilité d'une faute dont les

actionnaires ont partagé le profit. Ceux-ci n'étaient en

quelque sorte que les sujets passifs et inconscients de la

distribution des dividendes. Chez le gérant et chez les

membres du conseil de surveillance, se rencontrent, avec

l'autorité et le pouvoir de diriger, avec le devoir et les
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moyens d'un contrôle efficace, la connaissance exacte de

rétat des affaires, et la conscience de la faute commise.

Les objections n'ont pas manqué contre cette théorie, et

elles ont été soutenues au Corps législatif avec toute la

chaleur et l'énergie d'une conviction profonde. (Séance du

31 Mai et du 12 Juin 1867.) Entre autres considérations,

on a contesté l'analogie des. situations définies par les

art. 560 et 1878 avec celle des actionnaires. Dans les

espèces prévues par le Code, c'est aux fruits ou aux intérêts

seulement, que s'appliquent les effets de la bonne foi et la

dispense de restituer; mais le capital dans son intégrité

retourne aux mains du créancier. Ici, c'est de ce capital

même, que l'actionnaire, au nom de la bonne foi, prétend

le dépouiller. C'est là un résultat complètement en dehors

des effets reconnus par la loi à la bonne foi.

La.difficulté s'évanouit, si l'on observe que la qualité de

fruits n'est pas considérée dans la chose sujette à restitu-

tion, au point de vue du créancier, mais au point de vue

du débiteur.

Quel motif détermine la faveur accordée au débiteur?

Ce fait: que les choses réclamées n'existent plus dans

son patrimoine, sans qu'il y ait-à cela aucune faute de sa

part; et qu'il ne pourrait en représenter la valeur sans

éprouver un préjudice considérable, alors que leur acqui-
sition n'a pas été pour lui la cause d'un enrichissement

appréciable. Les fruits et les intérêts sont destinés par leur

nature même à la consommation, et le débiteur peut les

avoir dissipés, sans qu'il y ait, dans l'emploi qu'il en a fait,

motif à incriminer son administration. Les dividendes, à cet

égard, présentent des caractères identiques. Ce sont des

revenus, des fruits, destinés à subvenir à des dépenses qui
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ne laissent pas de trace, parce qu'elles ne procurent aucun

enrichissement, et devant lesquelles, peut-être, le débiteur

aurait hésité, s'il lui avait fallu, pour y fournir, porter

atteinte à son capital. Quant au créancier, qu'importe la

nature de la dette? Son droit n'est-il pas toujours le même?

Aussi énergique à l'égard des intérêts et des fruits qu'à

l'égard du capital? Pour lui la distinction existera-t-elle? -

Sera-t-elle même, dans bien des cas, matériellement appré-

ciable? Ce n'est donc pas chez le créancier, mais chez le

débiteur, que se rencontrent les motifs qui modifient les

conditions de la restitution. Dès que ces motifs existent,

il en faut appliquer les conséquences, sans se préoccuper de

l'intérêt du créancier; car cet intérêt ne se révèle à aucun

degré comme raison déterminante dans la solution de la

question.

On a protesté aussi contre la distinction établie au point

de vue de la
responsabilité vis-à-vis des créanciers, entre

les actionnaires et le gérant ou les membres du conseil de

surveillance. Le créancier a contracté avec la société; elle

est débitrice de son gage. 11le reprend aux mains de l'asso-

cié quel qu'il soit, qui le détient. De quel droit le renver-

rait-on à s'adresser au gérant ou à tout autre personne ?

S'il y a un recours à exercer, que les associés l'exercent

eux-mêmes. Quel inconvénient y aurait-il à leur en laisser

le soin si ce recours est sérieux et utile? Les circonstances

qui déplacentla responsabilité et la détournent de la tête

des actionnaires, sont étrangères aux créanciers. Les

relations de mandants à mandataire, ont pris naissance en

dehors d'eux. Elles ne doivent porter à leurs droits aucune

atteinte.

Il n'a pas été répondu directement à cette objection. Elle
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n'a pas cependant prévalu contre les raisons apportées par

la Commission à l'appui de son système. La considération

définitive et prédominante présentée par celle-ci, a été la

nécessité d'assurer aux actionnaires la possession certaine

et paisible des dividendes qu'ils reçoivent; de favoriser

ainsi le développement de l'esprit d'association; et le danger

d'étouffer cet esprit, d'effrayer les actionnaires, et d'éloi-

gner les capitalistes, en ne leur offrant en échange des

risques auxquels ils s'exposent, que la perspective d'une

situation pleine de périls, s'ils veulent tirer profit des divi-

dendes qu'ils reçoivent, et ne pas les laisser dormir indé-

finiment dans leur caisse, dans l'attente de la restitution

qui pourra être un jour exigée d'eux. La Commission faisait

remarquer d'ailleurs, que la consécration par la loi de l'état

de choses qu'elle proposait d'établir, en faisait disparaître

l'inconvénient le plus grave: la déception dont les tiers

pourraient-être victimes; le manque de foi à leur égard.

Les créanciers exactement informés de l'étendue des enga-

gements contractés vis-à-vis d'eux, subiront les conséquences

d'une situation qu'ils auront volontairement acceptée.

Il a donc été admis que l'action en répétition de divi-

dendes ne s'exercerait contre les actionnaires que s'ils les

avaient reçus de mauvaise foi.

C'est ce que la loi exprime, dans son art. 10, en ces

termes: ccaucune répétition de dividendes ne peut être

exercée contre les actionnaires, si ce n'est dans le cas où la

distribution en aura été faite en l'absence de tout inventaire,

ou en dehors des résultats constatés par l'inventaire. »

Deux cas sont ici prévus, dans lesquels la mauvaise foi

existe; dans lesquels même, il est impossible qu'elle
n'existe pas. Mais la disposition de la loi n'a rien de limi-
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tatif, et ne doit pasêtre interprétée en ce sens, que dans

aucune"autre hypothèse, le dividende reçu ne pourra être

-répété. Le contraire résulte formellement d'une discussion

intervenue sur ce point même au Corps législatif. Sans doute,
si un inventaire existe, et s'il justifie les dividendes proposés,
la présomption est en faveur de la bonne foi de l'action-

naire: voilà ce que la loi a voulu faire entendre. Mais la

preuve contraire peut être faite. Il a été bien entendu que
la fraude faisait exception à toutes les règles, et permettait
les recherches contre l'actionnaire qui s'en serait rendu

coupable, même en présence d'un inventaire régulier.

Personnesau profit desquelles l'action s'exerce. — L'action

en répétition peut être exercée en premier lieu par les tiers,

créanciers de la société. L'intérêt s'en présente à l'instant

où la société devient impuissante à payer ses dettes. L'action

dans ce cas est exercée au nom de la masse par les liquida-

teurs oules syndics de la. faillite.

Mais, elle peut être intentée aussi au nom de la société,

et au cours de son existence. Entre actionnaires, ayant

participé à la distribution, il sera la plupart du temps sans

intérêt de faire opérer une restitution frappant également

sur tous: les dividendes, distribués en proportion du capital

souscrit par chacun des actionnaires, ont été prélevés dans

la même proportion sur ce même capital; aucun des

associés ne s'est enrichi aux dépens des autres. Et quant à

l'appauvrissement de la société, il y sera pourvu par le

recours exercé contre le gérant et le conseil de surveil-

lance. Mais ce recours peut être insuffisant. Or les action-

naires sont au plus haut degré intéressés à maintenir intact

le capital social, età perpétuer le crédit de la société et les
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revenus dont il est pour eux la source. D'autre - part,-le

personnel de la société est variable; des. actionnaires

nouveaux viennent s'y adjoindre, séduits par des marques

apparentes de prospérité. Trouvant sa constitution inté-

rieure gravement altérée, et ses conditions de vitalité

-
compromises, par des faits auxquels ils n'ont pas participé

et dont les résultats fàcheux sont pour eux sans compensa-

tion, ces actionnaires ont droit de se plaindre, et d'exiger que

les choses soient remises en l'état sur lequel ils étaient

autorisés à compter. L'action en répétition dans ces divers

cas est exercée soit au nom de la société par le gérant, soit

par des mandataires ad lites, représentant certains groupes

d'actionnaires, comme nous le verrons plus loin.

Contre qui l'action est exercée. — Il est évident que

l'action doit être exercée contre celui qui était propriétaire

du titre au moment de la distribution des dividendes.

L'exercice de l'action en répétition, quand les titres sont

au porteur, avait paru à certains esprits une source de-'

difficultés insurmontables. Ils s'effrayaient à la pensée de

la différence de situation faite par la force des choses aux

actions nominatives et aux actions au porteur, différence

toute au profit des titulaires de ces dernières, alors pour-

tant que parmi eux se rencontreront toujours les spécula-

teurs moins dignes que tous autres de ménagements. La

difficulté cependant est plus apparente que réelle. Il a

été répondu aux objections soulevées sur ce point, en mon-

trant qu'en définitive, il n'y avait là- qu'une question de

comptabilité. 6i le nom du propriétaire de l'action peut

échapper aux investigations, il n'est pas une administration

financière qui, lors de la présentation de coupojas d'un
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titre au porteur, ne prenne des précautions pour constater

l'identité de la personne aux mains de qui les versements

sont effectués, et en conserver la trace. — C'est contre cette

personne que sera exercée la répétition, sauf à elle, si elle

n'était que mandataire, à recourir contre le véritable titu-

laire, qui a recueilli les bénéfices de l'opération.

En cas de décès de l'actionnaire, l'action en répétition
se transmet passivement, comme toutes les autres actions,

aux continuateurs de sa personne.

Durée de l'action. — L'action en répétition dans les cas

où elle est ouverte, se prescrit par cinq ans, à partir du

jour fixé pour la distribution des dividendes, (art. 10).

C'est là encore une disposition dictée par la faveur avec

laquelle le législateur a envisagé la bonne foi chez les ac-

tionnaires, jusque dans ses plus faibles manifestations. Il

peut, en effet, y avoir ouverture à l'action en répétition

sans que la fraude doive nécessairement être supposée chez

l'actionnaire. La présomption est contraire à la bonne foi;

la loi même n'admet pas la preuve de celle-ci: elle peut

cependant être demeurée intacte, en dépit d'une imprudence

ou d'une négligence inexcusable. Dans ce cas, l'action en

répétition viendrait, au grand dommage de l'actionnaire,

bouleverser contre toutes ses prévisions l'économie de sa

fortune. Le législateur, en punition de la faute qu'il a com-

mise, n'a pas cru devoir le soustraire absolument au coup

qui le menace; du moins il n'a pas voulu que la possibilité

de se produire après un intervalle de temps considérable,

donnât son désastre des proportions capables d'excéder

les bornes de la justice. Il a emprunté, le rapport de la

commission nous le fait connaître (n° XXXV), à l'art. 64 du
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Code de commerce, le principe de la prescription de cinq

ans. Chaque distribution de dividendes est considérée comme

une liquidation, à partir de laquelle la société entre dans

une ère nouvelle. Il importe à sa prospérité qu'elle puisse

marcher d'un pas libre, dégagée des liens qui la rattache-

raient à un passé trop reculé ; qu'elle porte à bref délai les

conséquences de ses fautes; qu'elle puisse appliquer aux

soins du présent toute l'intensité de ses forces, sans crainte

de voir surgir devant elle les conséquences de faits depuis

longtemps accomplis et oubliés.

Avant d'avoir été tranchée comme nous venons de le

voir, la question de la répétition des dividendes ne se posait

pas seulement sur le terrain des dividendes fictifs. Certains

arrêts avaient consacré le droit pour les créanciers d'exiger

cette répétition, lorsqu'à la dissolution l'actif ne suffisait

pas pour payer les dettes, encore bien que des bénéfices

eussent existé réellement à l'époque où ces dividendes

avaient été distribués.

On avait pourtant vu, lors de la discussion du Code de

commerce, les rédacteurs de ce Code repousser une disposi-

tion tendant à consacrer l'obligation pour le commanditaire

de contribuer aux pertes, dans la proportion dés bénéfices

qu'il aurait faits précédemment. Le législateur s'était inspiré
des considérations de bonne foi, qui dans cette situation,

militent en faveur du commanditaire avec une énergie bien

plus grande encore, que lorsque les dividendes sont fictifs.

Mais on prétendait tirer une conséquence nécessaire de

ce principe, que jusqu'à la dissolution de la société, il n'y a

pas à proprement parler de bénéfices, le profit réel de

société n'étant que ce qui reste de gain, toutes pertes

déduites, sur toutes les opérations de la société. Jusqu'à ce
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que ce résultat final soit connu, il ne peut y avoir que des

allocations provisoires des bénéfices présumés.

Cette théorie était exagérée. A quoi se réduit en effet

le droit des créanciers ? A exiger du commanditaire le

versement intégral de sa mise. Lorsque cette mise tout

entière a été consacrée au payement des dettes sociales,

il n'a rien de plus à réclamer, ni ne doit se préoccuper des

prélèvements de bénéfices, qui n'ont porté à l'intégrité du

fonds social aucune atteinte. Le créancier demeurera peut

être impayé en présence du commanditaire nanti de

sommes importantes : la justice n'est pas blessée. A aucune

époque, les créanciers n'ont eu droit de gage sur les divi-

dendes distribués.

4° Actions judiciaires.

Le droit commun laisse à chacun des membres de la

société pleine liberté d'agir en justice, contre le gérant, les

membres du conseil de surveillance, un ou plusieurs ac-

tionnaires.

Il arrivera souvent qu'un nombre plus ou moins consi-

dérable d'actionnaires se trouvent réunis dans un but d'uti-

lité commune, et intéressés à intenter une action collective;

les lenteurs et les Trais, conséquence des formes ordinaires

de la procédure, pourraient être capables, dans certains

cas; de mettre obstacle à des revendications légitimes.

Dès 1-856, le législateur s'est préoccupé des moyens de

faciliter aux actionnaires l'exercice de leurs droits.

A cet effet, il a consacré en leur faveur une dérogation à

la règle que nul en France ne plaide par procureur, et les

a autorisés à se faire représenter en justice par des com-

missaires chargés d'agir en leur nom propre et personnel.
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L'art. 14 de là loi de 1856, s'exprimait à cet égard en

termes impératifs. Des auteurs en avaient conclu que la

représentation par commissaires était obligatoire dans tous

les cas où les actionnaires avaient à soutenir collectivement

et dans un intérêt commun un procès contre le gérant ou

contre les membres du conseil de surveillance. — Des arrêts

avaient adopté cette solution, à l'appui de laquelle on pou-

vait faire remarquer que la loi attribuait au tribunal de

commerce.la nomination des commissaires, dans le cas où

les actionnaires n'auraient pu y pourvoir, et réservait à

ceux-ci le droit d'intervenir personnellement dans l'instance,

à la charge de supporter les frais de leur intervention,

« quelle que fut la décision qui intervint, » disait l'exposé

des motifs.

En outre, toutè collectivité d'actionnaires, si faible que

fut leur nombre, pouvait se prévaloir du bénéfice de la

loi.

L'art. 17 de la loi de 1867, relatif à cette matière, est

ainsi conçu:

« Des actionnaires représentant le vingtième au moins

ducapital social peuvent, dans un intérêt commun, charger
à leur frais un ou plusieurs mandataires de soutenir, tant

en. demandant qu'en défendant, une action contre les

gérants ou contre les membres du conseil de surveillance,
et de les représenter en ce cas en justice, sans préjudice de

l'action que chaque actionnaire peut intenter individuelle-

ment en son nom personnel. »

Ainsi le droit de se faire représenter par commissaires,

est subordonné à la condition que les actionnaires qui
voudront en user représenteront le vingtième au moins du

capital social. Le législateur s'est ému du danger d'ouvrir
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une porte trop large aux contestations, et de fournir des

armes à un esprit de chicane parfois excessif. U a voulu

quele nombre ou la situation des actionnaires engagés au

procès fut la garantie d'un intérêt sérieux, digne de motiver

une dérogation aux principes de notre législation.

L'art. 17 exprime clairement que le ministère des com-

missaires est purement facultatif. Leur nomination ne

peut plus émaner que des intéressés, et ceux-ci restent

toujours libres de faire valoir leurs droits personnellement
et individuellement. Dès lors il n'existait plus de motif,

pour mettre dans tous les cas à leur charge, quand

ils agiront isolément, les frais occasionnés parleur présence

aux débats. Il les supporteront seulement s'ils perdent leur

procès..

La nomination des commissaires se fera dans une assem-

blée générale, si l'action à intenter concerne la totalité des

actionnaires. La convocation de cette assemblée est laissée

à l'initiative des intéressés. Si quelques-uns des action-

naires seulement sont engagés dans la contestation, les
,

commissaires seront nommés dans une assemblée spéciale.

Du reste l'art. 17, à la différence de l'art. 14 dela loi

de 1856, n'impose à cet égard aucune obligation.

Les commissaires ne sont en réalité que des mandataires.

Leurs pouvoirs sont subordonnés aux restrictions que

cette qualité implique par elle-même, et à toutes celles que

les mandants sont libres de stipuler. Si leur mandat est pur

et simple, il comporte le droit de faire tout ce qui est néces-

saire pour mener à bonne fin l'action dont ils sont chargés.

L'art. 17, interprété littéralement, n'est applicable que

dans le cas d'action dirigée contre le gérant ou les membres
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du conseil de surveillance. Il en était de même de l'art. 14

de la loi de 1856.

On peut se demander s'il faut s'en tenir rigoureusement à

ces deux hypothèses, et si l'esprit de la loi ne permet pas

d'en étendre le bénéfice au cas ou deux fractions d'action-

naires, animées d'intérêts contraires, verraient s'élever

entre elles une cause de litige. Le but du législateur a été

de simplifier la procédure et de réduire la dépense qu'en-

traîne le grand nombre d'intéressés, chaque fois que des

-contestations s'élèvent dans le sein des sociétés. Sa solli-

citude "trouve sa justification, lorsqu'une fraction considé-

rable d'actionnaires est obligée de recourir à une action

en justice, quelle que soit la partie contre laquelle cette

action est dirigée. Il est donc permis de croire que la loi,

s'exprimant comme elle l'a fait, a statué seulement de eo

quod plerumque fit. Et en effet, le cas d'une contestation

entre deux groupes d'actionnaires se présentera fort rare-

ment. On ne trouve guère à citer que l'hypothèse d'une

répétition, exercée contre les anciens commanditaires, par
des associés entrés dans la société postérieurement à la

distribution de dividendes fictifs.



DISSOLUTION.

A" CAUSESDE DISSOLUTION.

On les divise habituellement en causes de dissolution de

plein droit, et causes de dissolution par voie d'action.

L'article 1865 du Code civil, se plaçant au point de vue

le plus général, énumère cinq cas dans lesquels les sociétés

sont susceptibles de prendre fin de plein droit: 1° l'expi-

ration du temps pour lequella société a été contractée ;

2° l'extinction de la chose, ou la consommation de la négo-

ciation; 30 la mort naturelle de quelqu'un des associés;

40 l'interdiction ou la déconfiture de l'un d'eux; 5° la

volonté qu'un seul ou plusieurs expriment de n'être plus

en société.
--

Ces diverses causes ne sont pas toutes applicables dans la

même mesure aux sociétés en commandite par actions.

1° Expiration du temps pour lequel la société a été

contractée. — La dissolution n'est ici qu'un cas d'applica-

tion des statuts. Elle se produit sans qu'il y ait à tenir

compte du degré plus ou moins avancé d'achèvement

auquel l'entreprise est parvenue. -
Pour subvenir aux nécessités qui peuvent se présenter,

les associés oift la faculté de proroger la société. Mais elle

n'existe alors qu'en vertu d'un contrat nouveau: les asso-

ciés doivent être unanimes à y prendre part. L'art. 61 de

la"loi de 1867, exige qu'il soit procédé dans ce cas aux

publications prescrites lorsque la société prend naissance
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2° Extinction de la chose, ou consommation de la négo-

ciation. — La société dans ce cas, s'éteint en quelque

sorte, faute d'aliment.

La perte de la chose peut s'entendre de la perte du fonds

social, ou de la perte de la chose qui fait l'objet de la

société ; par exemple, un brevet d'invention ou un établis-

sement industriel qu'il s'agissait d'exploiter.

I/article 1867 du Code civil, fait rentrer également sous

ce chef l'hypothèse dans laquelle un apport promis par un

des associés vient à périr avant que la propriété en ait été

transférée à la société.

En effet, un des éléments en vue desquels les volontés

des associés concouraient à la réalisation du contrat venant

à disparaître, la convention manque de se former.

Si l'apport était déjà devenu la propriété de la société, sa

perte a pour unique résultat de porter atteinte à l'intégrité

du fonds social. Une simple diminution des ressources de la

société, n'est pas suffisante pour en motiver la dissolution.

3° Mort d'un associé. — Cette cause de dissolution repose

sur l'idée que le contrat est formé intuitu personae.

Elle est donc sans application quand il s'agit de la mort

d'un simple actionnaire, dont la personnalité ne joue aucun

rôle dans l'économie de la société. Peu importe que la

transmission, toujours possible, des actions, ait pour cause

un décès, ou une cession volontaire.

Mais elle conserve toute son importance, lorsque c'est le

gérant qui est frappé, réserve faite toutefois, du cas où les

statuts, en prévision de cette éventualité, auraient attribué

à la majorité des actionnaires le droit de le remplacer, ou

de l'hypothèse dans laquelle les associés seraient unanimes

pour nommer un nouveau gérant. - -
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4° Interdiction ou déconfiture d'un associé. — Ou encore,

et c'est le cas le plus fréquent, la faillite.

Les coassociés de celui qui en est victime, sont privés pai-

lle,des garanties sur lesquelles ils comptaient. Dessaisissant

le failli de l'administration de ses biens, elle lui enlève les

moyens de prendre part utilement à l'administration de la

société, et exposerait celle-ci à voir s'immiscer dans ses

affaires, les créanciers intervenant du chef de leur débiteur.

Il y a lieu de reproduire ici les distinctions que nous

avons établies à propos de la cause de dissolution précédente.

Les effets varient suivant que les actionnaires ou le gérant

tombent en faillite, et suivant la situation faite au gérant

dans la société.

C'est une question de savoir si la faillite de la société elle-

même, est de plein droit une cause de dissolution.

L'affirmative a été soutenue énergiquement par plusieurs

auteurs, et on pourrait croire qu'elle doit-être décidée par

a fortiori.

Cependant la jurisprudence a adopté l'opinion contraire

dans un jugement du Tribunal de commerce d'Aix, du

19 janvier 1852, confirmé par la Cour de Paris et par un

arrêt de Cassation du 9 mai -1854. Cette solution parait

préférable.

En effet, les motifs qui commandent la dissolution quand

l'un des associés seulement est atteint par la faillile, ne se

retrouvent plus quand elle frappe la société tout entière.

La loi n'a pas voulu imposer à des associés solvables l'obli-

gation de rester en société avec un associé failli, dont la

situation fàcheuse peut compromettre leurs intérêts. Mais

quand le malheur est commun, la responsabilité des

conséquences fàcheuses se répartit entre tous; le même
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lien continue à réunir tous les intérêts. Il n'y a pas là, à

priori, prétexte pour les rendre à l'isolement, et à l'indé-

pendance.

On objecte que la faillite est un état de choses dans lequel

l'actif est absorbé par le passif. Elle entraîne donc extinc-

tion de la chose, et par conséquent dissolution de la société.

S'il en est ainsi dans la plupart des cas, il n'y a cependant

là rien d'absolu, et il a été fort bien répondu à ce propos,

que si la déclaration de faillite annonce de l'embarras dans

les affaires sociales, elle n'établit pas que l'avoir soit com-

plètement absorbé par les dettes, et il arrive quelquefois

qu'une liquidation utilement faite, répare en totalité, ou en

partie, des désastres plus apparents que réels.

Mais, dit-on encore, comment la société ne serait-elle

pas nécessairement dissoute? Elle est dessaisie de l'admi-

nistration de ses biens. Elle s'était constituée pour agir,

pour se procurer des bénéfices; la voici paralysée dans ses

mouvements, réduite à l'inaction.

D'abord, ce dessaisissement peut n'être que temporaire.
Il est incontestable que la société peut être admise au béné-

fice du concordat. C'est ce qui résulte formellement des

art. 531 et 604 du Code de commerce.

Pardessus (n° 1066), est d'avis qu'il n'en faut pas conclure

que la société reprendra sa marche première, et continuera

d'exister, et Troplong (no 937) dit que si elle est réintégrée
dans ses conditions d'existence, c'est par l'effet du consen-

tement donné par les associés à cette mesure.

La vérité nous paraît être que le dessaisissement est im-

puissant à amener la dissolution de la société; il laisse

entre ses mains la propriété de son patrimoine, et dans

l'intervalle qui sépare le jour où il prend naissance par le
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jugement déclaratif de faillite, du jour où il se termine par
le concordat, on peut dire qu'il n'y a pas de place pour la

dissolution.

En effet contre qui la faillite est-elle prononcée? Contre

la société, en qualité de société. Mais au moins, dès cet

instant sa personnalité va-t-elle disparaître ? La force des

choses commande au contraire qu'elle subsiste. C'est encore

contre la société et en cette qualité que sont poursuivies les

opérations de la faillite. Des droits lui sont encore attribués

par la loi; elle a encore des intérêts à défendre et à sauve-

garder. Jusqu'à l'époque du concordat, on la rencontre de

par la loi active et agissante, (art. 475, 477, 487, 494, 505,

506, C. co.) et lorsqu'elle est rétablie dans la plénitude de

son existence, il est vrai de dire que cette existence n'avait

jamais été interrompue.

Mais s'il n'intervient pas de concordat, la dissolution ne

résulte-t-elle pas de l'union des créanciers ? Il n'y a là

encore aucune conséquence nécessaire. Même en présence

de l'union des créanciers, le failli demeure investi de cer-

tains droits qui lui sont propres, (art. 532, 537, Co.) Pen-

dant cette période encore, la loi tient compte de la per-

sonnalité du failli. Il n'y a donc, pour celle de la société,

aucun motif de disparaître.

C'est seulement, lorsque la liquidation de la faillite

étant terminée, il se trouve que tout ce qui composait le

fonds social a été vendu, qu'il n'y a plus d'actif, c'est seule-

ment alors que la société périt faute d'aliment. Mais il faut

bien le remarquer, la dissolution dans ce cas est causée par

l'extinction de la chose; elle ne résulte pas de plein droit

de la faillite.

Si la faillite ne dissout pas nécessairement la société, en
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fait, le plus souvent, elle apportera dans ses affaires un

grand trouble, et les actionnaires pourront s'en autoriser

pour demander la dissolution. Les choses se passeront alors

comme dans tout autre cas, où en dehors des hypothèses

prévues parla loi, la dissolution serait demandée pour juste

cause. Les actionnaires seront représentés à la faillite par

les liquidateurs qui seront nommés. Cette combinaison

peut être pour les actionnaires d'une grande importance.

Parl'effet de la faillite, en effet, ils peuvent se trouver en

opposition d'intérêts avec les gérants: la nomination de

liquidateurs leur permet de remettre, en des mains désin-

téressées, la défense de leurs droits. Ils reportent sur eux la

confiance qu'ils ne peuvent plus avoir dans les gérants.

5° Volonté qu'un seul on plusieurs expriment de n'être

plus en société. — Cette cause de dissolution ne s'applique

qu'aux sociétés dont la durée est illimitée (art. 1869 C. civ.)

On la présente généralement comme un remède contre les

dangers d'un engagement qui enchaînerait indéfiniment

la liberté des associés.

Il en résulte qu'elle n'est pas applicable aux sociétés par

actions, puisque les actionnaires trouvent à chaque

instant, dans la faculté de céder leurs titres, le moyen de

rompre les liens qui les unissaient à la société.

Les causes de dissolution par voie d'action, autorisent

seulement à la demander. Le juge reste souverain appré-
ciateur de l'opportunité qu'il peut y avoir à la prononcer.

Elles constituent ce que l'art. 1871 du Code civil appelle
de justes motifs de dissolution. Ce sont tous faits qui em -

pèchent les associés de retirer dr la société les avantages

qu'elle devait leur procurer.
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B. PUBLICATIONDE LA DISSOLUTION.

Nous avons vu que l'art. 61 de la loi du 24 juillet 1867,

exige la publication des actes et délibérations ayant pour

objet la dissolution dela société avant le terme fixé pour
sa durée.

Une prescription analogue était déjà édictée par l'art. 46

du Code de commerce.

On avait, à propos de cet article, soulevé la question de

savoir si les formalités de la publication ne devaient pas
être étendues à tous les faits, même involontaires, opérant

la dissolution, par le décès ou la faillite d'un associé.

Cette interprétation, déjà contraire aux termes de l'art. 46,

est encore en opposition plus évidente avec ceux de l'art 61

de la loi de 1867. Cet article procède par voie d'énumé-

ration. Par conséquent il n'est pas général; les termes de

l'énumération se définissent l'un par l'autre ; la catégorie de

faits qu'elle embrasse est bien nettement déterminée: ce

sont les conventions ayant pour but de procurer la disso-

lution. — Du reste les modes de publication dont l'emploi

est prescrit ne laisseraient subsister à cet égard aucun

doute. Ce sont ceux des art. 55 et 56, dépôt aux greffes de

la Justice de paix et du Tribunal de commerce de l'acte

d'où résulte la dissolution, et publication par extraits de

cet acte dans les journaux. De tels procédés ne peuvent évi-

demment s'appliquer qu'au cas de dissolution conven-

tionnelle.

Il est d'ailleurs facile de se rendre compte des motifs

qui ont déterminé le législateur à établir une distinction

entre des faits notoires par eux-mêmes, parfois même,

comme la faillite, entourés d'un grand retentissement, et
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des actes destinés, comme les conventions, à être connues

seulement du petit nombre de ceux qui y ont pris part.

Le résultat de la publicité réelle ou supposée est d'établir

une présomption en vertu de laquelle la dissolution étant

réputée connue des tiers, toute action leur est refusée, à

l'occasion des engagements qu'ils peuvent avoir contractés

même de bonne foi, depuisJpëpoque de la dissolution. Les

choses se passent ici comme en matière de mandat, (art.

2009 Code civ.) La loi a voulu couper court à des appré-

ciations douteuses, et à des discussions sur des points

incertains.

C. LIQUIDATION.

La liquidation de la société en commandite par actions

ne présente pas de caractères qui la distinguent de la liqui-

dation de tout autre société.

Les liquidateurs peuvent èlre pris dans son sein ou en

dehors d'elle.

Ils sont désignés par les statuts ou par l'assemblée

générale, si les statuts lui confient ce pouvoir; sinon l'una-

nimité des associés est nécessaire. A défaut ils sont

nommés par justice.

Leur mandat peut leur être confié pour toute la durée de

la liquidation, ou seulement pour une période déterminée.

Ils sont soumis à la révocation, eu égard à leur situation

et à la manière dont ils ont été nommés. Tiennent-ils leurs

pouvoirs des statuts, ils ne peuvent être révoqués que par

justice, s'ils sont associés; par l'unanimité des associés,

s'ils ont été choisis en dehors de la société. S'ils n'ont été

nommés qu-après la dissolution, ils peuvent être révoqués

par justice ou par les associés, suivant que le Tribunal,
ik
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ou une délibération des associés les a investis de leurs

pouvoirs.

Ils sont chargés de recevoir les comptes de gestion; de

mener à terme les opérations commencées; de réaliser

l'actif; de régler tous comptes entre la société et les

associés ou les tiers; d'acquitter le passif, et s'il reste un

excédant d'actif, de le répartir entre les intéressés. Ils

exercent à cette occasion toutes actions nécessaires, et on a

admis, pour éviter les frais et les lenteurs, qu'ils pourraient

les exercer en leur propre nom.

L'état de liquidation n'apporte aux droits des tiers

aucune modificaLion. Ils demeurent libres de poursuivre,

s'il y a lieu, les associés personnellement. Toutefois, il

doit être préalablement établi que les engagements dont ils

poursuivent l'exécution, sont des engagements sociaux, et

cette preuve ne peut être faite qu'à rencontre des liquida-

teurs. Eux seuls en effet, ont reçu délégation pour repré-

senter la société; c'est en leur personne seule que la société,

être moral, peut être condamnée.

La situation du liquidateur est celle d'un mandataire. Il

en ales obligations et les droits, notamment en ce qui

concerne les comptes qu'il est tenu de rendre, les indem-

nités qu'il est en droit de réclamer, le caractère intrans-

missible de son mandat, l'effet des engagements qu'il peut

être obligé de contracter.

Ses pouvoirs ne sont pas absolus, mais limitésà ce qui est

nécessaire pour mener à bonne fin la liquidation. Il serait

contraire au but de sa mission d'augmenter les charges de

la société; ou de lui en créer de nouvelles: aussi lui

refuse-t-on généralement le droit d'hypothéquer et d'em-

prunter. Celui de transiger et de compromettre, consé-
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quence du droit de pleine propriété, n'est pas considéré

davantage comme susceptible de lui appartenir. On n'est

pas d'accord en ce qui concerne le'droit d'aliéner les im-

meubles sociaux. Il nous paraît que les circonstances

doivent jouer à cet égard un rôle considérable. L'impor-

tance et la destination des immeubles, la nature de la

société, la situation et les intentions des associés, détermi-

neront ce qu'on peut appeler l'esprit de la liquidation. Il

pourra se faire, sans autorisation spéciale, sans que leurs

pouvoirs se soient particulièrement expliqués sur ce point,

que les liquidateurs se trouvent par la force des choses

investis du droit d'aliéner les immeubles, parce qu'à

défaut de ce droit, la liquidation n'aurait aucun sens.

D. PARTAGE.

Après que tout le passif a été acquitté, et qu'il a été

procédé s'il y a lieu, aux prélèvements déterminés par la

convention, l'actif se répartit entre les associés.

Le partage des sociétés en commandite se trouve placé

sous l'empire du principe général posé par l'article 1872

du Code civil, qui étend aux sociétés les règles concernant

le partage des successions.

Toutefois l'usage et la doctrine ont introduit des déro-

gations importantes à ces règles.

Ainsi, il n'y a pas lieu de se préoccuper de l'état des per-

sonnes; peu importe que parmi les associés ou les héritiers

se trouvent des mineurs, des interdits ou des absents. Il ne

sera nécessaire ni d'apposer les scellés, aussitôt après la

dissolution de la société, ni de recourir à la forme du par-

tage judiciaire.
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Cet usage se justifie aisément par la considération des

lenteurs, des frais, des difficultés, qu'entraînerait la pra-

tique contraire. Le nombre des actionnaires, inconnus le

plus souvent, si les actions sont au porteur, l'importance

que le patrimoine social est susceptible d'acquérir, ren-

draient ces inconvénients plus sensibles dans les sociétés

par actions que dans tout autre.

Il s'explique, au point de vue du raisonnement, par une

fiction universellement admise, en vertu de laquelle la

société frappée à mort par la dissolution, subsiste cependant

pour tous les actes qui en sont la suite.

En droit les associés sont dans l'indivision; l'art. 529 du

Code civil ne permet pas de le contester. Ils n'y sont pas en

fait. La société, personne morale, continue d'être réputée

propriétaire du fonds social; c'est elle qui représentée par

le liquidateur, accomplit toutes les opérations nécessaires

pour arriver à attribuer à chaque coassocié une part divise

du fonds commun.

Il est également constant que l'art. 841 -du Code civil,
-

qui autorise l'exercice du retrait à l'encontre du cesiun-

naire des droits d'un copartageant, ne reçoit pas son

application en matière de société. Il n'y a pas ici de famille

dont il faille sauvegarder les secrets; pas de proches parents

entre lesquels il importe de maintenir l'union. La faculté de

céder les actions, fournit entre autres un argument décisif.

Les créanciers des associés ont droit de revendiquer le

bénéfice de l'art. 882 du Code civil et d'intervenir au par-

tage; mais faut-il déroger à la conséquence que l'art. 882

tire de ce droit, et leur permettre en outre d'attaquer le

partage consommé?

Des auteurs l'ont pensé: on a dit: l'art. 1872 n'étend
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aux sociétés que les règles ayant trait à la forme du par-

tage des successions, et aux droits des copartageants entre

eux. En outre le partage d'une société n'est pas notoire

comme celui d'une succession, et sa rescision ne porte

aucun trouble dans les familles.

Cette opinion ne nous parait pas devoir être admise.

L'art. 1872 est général et s'il est permis de déroger aux

règles des successions, c'est dans le cas seulement ou l'ap-

plication de ces règles rencontrerait des obstacles insur-

montables, ou serait incompatible avec la nature des sociétés.

Quant à la notoriété, si elle l'emporte d'un côté, c'est bien

du côté des sociétés, dont la naissance la vie et la mort

sont également publiques. Enfin la prohibition de l'art. 882

n'est pas motivée seulement par la crainte de porter le

trouble dans les familles, mais aussi par les inconvénients

..considérables qu'entraînerait à tous les points de vue,

l'annulation d'un partage, œuvre lente, laborieuse et com-

pliquée, et la nécessité de la recommencer. Ces inconvé-

nients ne se présenteraient pas en matière de société à un

degré moindre qu'en matière de successions, et il n'y a

pas moins d'intérêt à les prévenir. Ce résultat peut être

obtenu, par l'intervention des créanciers au partage, et

elle garantit leurs intérêts dans une mesure assez large

pour qu'il ne soit pas nécessaire de sacrifier à leur protec-

tion, les autres intérêts de toute nature qui, le partage

une fois consommé en réclament le maintien.

Le mode auquel on aura le plus habituellement recours,

pour le partage d'une société par actions, sera celui de la

licitation des immeubles. Elle s'opérera souvent au profit

d'un associé, désireux de continuer le commerce ou l'en-

treprise de la sdciété.
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Le nombre des actionnaires, la composition du fonds

social, dans lequel les immeubles, s'il s'en rencontre,

constitueront la plupart du temps un établissement com-

mercial, un tout, peu susceptible de division, rendront

particulièrement rare l'hypothèse d'un partage en nature.

Cette hypothèse pourtant n'est pas irréalisable. Ainsi, il

arrive parfois à la fin d'une société, que toutes les actions

se trouvent réunies en un petit nombre de mains; parfois
même en une seule main.

Bien que ce point ait été contesté, aucune raison sérieuse

ne nous paraît s'opposer à ce que l'article 826 du Cod. civ.

reçoive en notre matière son application. Chaque associé

pourra donc réclamer sa part en nature des meubles et

immeubles sociaux. Les tempéraments apportés à l'exercice

de ce droit par les art. 826 et 827, en prévision du cas ou

un pareil partage souffrirait difficulté, ne laissent concevoir

aucune crainte à l'occasionne l'abus qui en pourrait être fait.

Il est certain que le principe de l'effet déclaratif du par-

tage, posé par l'art. 883 du Cod. civ., doit aussi être

étendu à la matière des sociétés.

Il ya seulement controverse sur la mesure dans laquelle

ce principe doit être appliqué. Convient-il de faire remonter

l'effet rétroactif jusqu'à l'époque de la constitution de la

société, ou seulement jusqu'à l'époque de sa dissolution ?

L'opinion qui s'en tient à cette dernière solution nous

parait seule raisonnable. Avant la dissolution, il n'y avait

pas indivision, mais propriété de là société, personne

morale. C'est à cette personne morale que dans la réalité

des choses les associés ont succédé.

Mais, disent les partisans de l'opinion contraire, l'idée de

copropriété et d'indivision est inséparable de l'idée de
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société. Si elle est momentanément interceptée par la per-

sonnalité civile, cette personnalité ayant disparu au moment

de la dissolution, l'effet rétroactif ne rencontre-plus aucun

obstacle et agit en toute liberté sur le passé.

Sans doute, quand s'opère le partage, la personne

civile a disparu. Mais est-ce une raison pour n'en

plus tenir aucun compte? L'existence de cette per-

sonne civile est-elle une conception purement imaginaire ?

La loi la reconnaît formellement: l'art. 529 du C. civ. en

est la preuve. Pourquoi donc bouleverser la réalité du passé

par une fiction qui se trouverait d'ailleurs sans utilité pra-

tique? En effet, quelle serait la conséquence logique du

-principe de l'effet déclaratif, reporté jusqu'à l'époque de la

constitution ? Ne serait-ce pas d'anéantir tous les droits

dont la création serait l'œuvre de la personne civile?

Cependant il n'est pas un partisan de ce principe qui ne

recule devant une pareille conséquence, et il devient néces-

saire de forger une théorie pour démontrer comment, le

principe étant admis, il n'entraînera pas précisément les

résultats qui lui appartiennent en propre. N'est-ce pas la

condamnation du système? Il n'a plus dès lors aucune rai-

son d'être. Le système de la rétroactivité limitée à l'époque

de la dissolution n'est pas seulement exact en théorie. Il

est aussi le seul qui puisse être admis en pratique.

On se demande, à propos du partage des successions, qui

l'on doit, en cas de licitation, considérer comme vendeur ?

En matière de société, le vendeur n'est aucun des associés.

C'est, conformément à la fiction dont nous avons déjà parlé,

la société elle-même. Les créanciers de la société pourront

donc seuls prétendre des droits sur l'immeuble vendu.

La purge des hypothèques ne doit pas être faite sur tous
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les associés ou quelques uns d'entre eux, mais sur la

société. Les créanciers sociaux seuls auront le droit de

surenchérir. t

E. PRESCRIPTION.

Nous mentionnons ici pour mémoire, la prescription

de cinq ans, établie par l'art. 64 du Code de commerce,

pour toutes actions contre les associés non liquidateurs, et

leurs veuves, héritiers ou ayant cause.

Cette prescription peut elle être opposée par les action-

naires? On discute sur ce point. En l'absence de toute

dislinction faite par la loi, nous ne voyons aucun motif de

leur en refuser le bénéfice. Il n'existe en effet aucune diffé-

rence, au point de vue de la qualité même d'associé, entre

le commanditaire et l'associé en nom. Chacun d'eux la

possède avec la même plénitude. Il n'y a de diversité que

dans les effets qu'elle produit.

Nous renvoyons pour le reste, aux règles générales de la

matière. Nous demeurons ainsi dans les bornes de cette

étude, où nous nous sommes proposés uniquement d'exposer

les règles propres aux sociétés en commandite par actions,

nous préoccupant du droit commun, en matière de société,

dans les cas seulement où les règles s'en trouvent modifiées

par la loi spéciale, ou revêtent un caractère particulier en

s'adaptant aux exigences de la constitution des sociétés par

actions.



POSITIONS.

DROIT ROMAIN.

I. — Les sociétés privées ne constituaient pas un être

moraL- L. 1, pr. D., Quod cujuscumque univ., III, 4.—

Contra: 1. 22, de fidejus., XLVI, 1 ; 1. 3, § 4 de bon.

posses., XXXVII, 1.

II. — La convention qui assigne à un associé une part

plus forte que celle des autres, n'est valable que si cet

associé fait un apport plus considérable. — L. 5, § 1 et 2,

Pro socio, D., XVII, 2; 1. 6 et 29 eod.- Contra: Instit., III,

25 §1.

III. — En l'absence de conventions contraires,. les parts

des associés doivent être égales lors du partage, quelles

que soient les mises. — L. 29, pr., D., Pro socio.

IV. — L'infamie n'est attachée aux condamnations résul-

tant de l'action pro socio, que si l'associé condamné est cou-

pable de dol. — L. 6 § 5, 6 et 7, D., de his qui not. inf.,

III, 2. - Contra : 1. 1, eod.

V. —
L'obligation contractée par l'un des associés ne

donne pas au créancier d'action contre les autres, quand

même la société en aurait profité.
— Nec obstat: 1. 12, D.,

pro socio.
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DROIT CIVIL.

I. — La séparation de corps prononcée à la fois contre

les deux époux, entraîne contre chacun d'eux la perte des

avantages à lui faits par l'autre époux.

II. — Lorsqu'un partage d'ascendants est attaqué pour

lésion de plus du quart, les biens qui y ont été compris

doivent être estimés suivant leur valeur à l'époque à

laquelle le partage a été fait.

III. — Les sociétés civiles ne sont pas des personnes

morales.

IV. — L'art. 1867 n'a pas entendu déroger à la règle

posée dans l'article 1138.

V. — Le gérant d'une société en commandite, qui après

son remplacement ou sa révocation, se prétend créancier

de la société à raison de sa gestion, ne peut exercer un

droit de rétention, jusqu'au parfait payement de sa créance,

sur les livres, papiers et documents appartenant à la

société.

DROIT COMMERCIAL.

I. - La société en commandite par actions, n'est pas

nécessairement commerciale.

II. — Entre associes, son existence ne peut être prouvée

que par écrit.
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III. — Le versement du quart de chaque action sous-

crite, exigé par l'art. 1 de la loi du 24 juillet 1867, ne peut

être fait valablement en quittance de travaux ou fournitures

exécutés pour le compte de la société.

IV. — L'action en nullité pour une des causes indiquées

en l'art. 7, est prescriptible par trente ans.

V. — La conversion des actions nominatives en actions

au porteur, n'entraîne pas immédiatement, et indépendam-

ment de la prescriptiou de deux ans, la libération des

souscripteurs.

VI. — Le bénéfice de la prescription de deux ans ne

peut être invoqué par les souscripteurs que si l'assemblée

générale a autorisé la conversion des titres.

VII. — Une société en commandite par actions peut

exister avec un nombre d'associés inférieur à quatre.

VIII. — Des actions de la société peuvent être souscrites

par le gérant.

IX. — Les engagements signés par le gérant peuvent

obliger la société, encore bien qu'il n'ait ras fait usage de

la signature sociale.

X. — Des actionnaires peuvent valablement stipuler que

les intérêts de leur mise leur seront payés, même en l'ab-

sence de bénéfices réalisés par la société.

XI. — Le droit de provoquer la dissolution de la société,

appartient exclusivement au conseil de surveillance, autorisé

à cet effet par l'assemblée générale des actionnaires.

XII. — La dissolution de la société avant le terme fixé

ne doit pas être publiée, quand elle résulte du décès ou de

la faillite d'un associé.
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DROIT CRIMINEL.

I. - La réhabilitation n'empêche pas la condamnation à

propos de laquelle elle intervient, de servir de hase à l'ag-

gravation pénale résultant de la récidive.

II. —
L'application de l'art. 463 du Code pénal, édictée

par l'art. 16 de la loi du 24 juillet 18G7, n'a pas pour
résultat de transformer en délits des faits ayant par eux-

mêmes le caractère de contravention.

III. — Le délit de détournement d'objets saisis ne

doit-être assimilé ni au vol, ni à l'abus de confiance, mais

constitue un délit spécial, qui n'entraîne aucune exclusion

de la liste électorale.

HISTOIRE DU DROIT.

I. — Le droit d'asile ecclésiastique s'est établi par

l'usage.

IL — La maxime « toute justice émane du roi, »

devait-être entendue en ce sens, que toutes les justices

n'étaient que des justices concédées.

DROIT COUTUMIER.

La disposition de la coutume de Pari", (art. 240,) en
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Amiens.Imp.deLenopl-Rerouart.nmdesRabuissons.30.

vertu de laquelle la communauté se continue entre les

enfants mineurs, et le survivant des deux époux qui n'a

pas fait inventaire, se justifie historiquement.

Vu PAR LK PRÉSIDENTDE LA THÈSE,

G. DEMANTE.

Vu PAR LE DOYEN,

G. COLMET-DAAGE.

Vu et permis d'imprimer,
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