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PREFACE

Ce livre est le fruit d'un enseignement général que j’ai donné
d’abord & Lyon pendant seize années consécutives, avant que la” i
Faculté de Paris ne m’etit fait le grand honneur de me désigner & °
la succession de M. Rataud. Le cours a subi nécessairement de nom-
~ breux remaniements depuis que j'en ai pris possession; mais son

esprit et sa méthode n’ont pas du varier sensiblement avec le temps,

s'il arrivait & 'un de mes anciens auditeurs de feuilleter par -

occasion quelques pages de l'ouvrage, il est probable quil y trou-
verait le souvenir de lecons remontant 2 l’epoque dé]a, lointaine
de ses propres études. ' |
Les traités qui ont pr c,cu;lé ce volume m’ont natur dlem(,nt beau—-
coup servi. Cette observation est surtout vraie du Précis de
M. Boistel, du Traité de MM. Lyon-Caen et Renault, ainsi que du
Cours .de notre regretté collegue d’Aix, M. Laurin, ouvrages qui,

-4 des titres divers, ont conquis les suffrages du public et large-

ment concouru ‘& propager la connaissance du droit commercial.
Comme il arrive toujours en pareil cas, il m'est difficile de déme-
ler la part d’informations que j’y ai puisée, & coté de ce qu'il peut
y avoir de personnel dans mon travail. S'il et ét¢ en mon pouvoir
de les citer chaque fois que j’al suivi leur doctrine, ¢’est & tout pro-
pos que leurs noms seraient revenus sous ma plume: le caractere

~du livre m'a déterminé & le faire seulement sur les points ol mes

opinions devaient différer des leurs.



mo o PREFAPE

Jen dirai autant des dissertations publiées par mes collégues de
Paris et de provinee, & commencer par les innombrables notes

insérées par M. Labbé dans le Recueil de Sirey pendant trente-cing

ans. Ges notes, en fant qu’elles parcourent tout le champ de
la jurisprudence commerciale, constituent, ainsi qu’on le- salt un
véritable monument d’études de la plus haute portee.

On ne m’en voudra pas de ces omissions nécessaires de biblio-

graphie qui se comblent en quelque sorte d’elles-mémes. Jai

préféré diriger mes citatlons vers les travaux moins connus, et

-particuliérement sur les théses de doctorat de la derniére époque.
- On a, peut-étre une tendance a les confondre dans une méme pré-
“térition; et c’est A tort, car les unes sont de trés bonnes monogra-

.~ phies, et il en est d’autres qui, par les qualités dont elles témoignent

S . . e v L 0 r - v '
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ou par les renseignements qu’elles donnent, méritent, pour ne rien
" dire de plus, d’étre préservées de Poubli.

Mais, dans ce rappel des inspirations du livre, ¢’est & I'enseigne-

=" ment méme de M. Rataud que je tiens & remonter.. car-c’est bien
de lui que nous procédons en réalité les uns et les autres, et-nous

nous en créons un titre d’honneur. Le premler il a su animer

. le droit du commerce au contact de la vie des affaires. Quoique se

défendant d’stre un économiste, il a eu le don de suggérer i ses

.audlteur% le gout de la leglsla,tlon commerciale, en leur montrant les
rapports. que Péconomie politique entretient avec ele.. Dut 84, MO~

destie souffrir de cet hommage spontané, il a frayé Ta- Vme avec le

mérite des féconds initlateurs. On peut et on doit en convenir fg,.f )
alors méme qu’on aurait pris parti pour une autre méthode d’expo-

sition que la sienne.

Il me sera permis d’indiquer.la véritable raison qui m'a porté a
publier ce cours, alors que plusieurs autres livres semblables étaient

déjad entre les mains de nos étudiants, et pour leur plus gra,nd

- profit. |
Les professeurs de nos Facultés chargés de l’enselgnemem de la

hcence sont condamneés par les réglements a une tache professmn—_'

T ————— e r———— e
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nelle, assurément utile et indispensable, miais & laquelle ils dé’s‘i—repp"_'"_
joindre un réle d’enseignement supérieur plus approprié au titre de -~

leurs fonctions. o - . -

- Or I'obligation ‘de parcourir périodiquement un cycle uniforme de

connaissances générales, absorbant tout le temps de la chaire, n’est
pas faite pour donner satisfaction a cette tendance. Le professeur,

voulant amsi creuser des questions spéciales et renouveler:dune
année 4 I'autre Pobjet de ses investigations, doit cependant, quand .
il en couterait quelque expédient, pouvoir- conquérir une lecon par |
semaine sur le vulgarisateur qu'il est d’abord et qu'il ne saurait se B

dispenser d’étre.

Cela lui sera rendu plus facile, si l'ensemble de son conrs général
est imprimé. Il est alors en mesure, tout en poursuivant son program-
me, de renvoyer & son livre ceux qui I'écoutent, pour les questions'__.__-:;f:‘
de détail: le temps qu’ll gagne ainsi peut étre avantageusement
employé & travailler des points particuliers devant un auditoire

absolument bénévole. Cest, du moins, ce que je conjecture, avec
le désir d’en pouvoir faire 'experience par la suite.

Pour parler de 'ouvrage en soi, il ne m’appartient pas d’en juger
I'esprit. Quelques lecteurs lui trouveront une tendance un peu . -
sombre et abstraite. Je me suis attaché & dégager les principes de.

chaque institution, avec la maniére dont les institutions se combi-

nent entre elles. C'est de la méthode que jal eu soucl avant toutes

choses.: j'entends par la la connaissance des idées générales devant
servir de clefl pour la solution des cas litigieux qui, dans le com-
merce plus qu’ailleurs, se reproduisent chaque jour avec une extréme
variété de manifestations.

- Quant & ces questions particuliéres, je ne les al pas multipliees,
et lorsqu'il m’est arrivé de les trouver sur mon chemin, je me suis
abstenu d’y consacrer de longues explications. L’éleve, qui s’est
placé en face de la notion dirigeante et a mis un peu de réflexion
personnelle 4 la pénétrer, doit étre en état de constituer par lui-
méme tout l'appareil de -démonstration nécessaire pour. isoler le

o m

-
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A o .: PREFACE

o '%probléme d’apphca,tlon de son” cadre doctrinal, Parile méme motlf

';]e me suis montré sobre: en fait de’ citations d’arréts. Mais il ne

semble pas que ce laconisme dans le détail nuise a.la’ compréhen-

-~ gion ‘du’ droit ‘des affaires. Je serais porté plutot & penser le  con-

o traire. L’essentiel pour les débutants est d’apprendre & raisonner,

plutét que d’avoir des raisennements tout préparés : sous ce rap-
" port, les principes ne sauraient dtre mis trop en évidence. -

= 7" Jene me dissimule pas, du reste, les difficultés que présenteront;

<. pour ‘des étudiants encore novices, certaines parties de ce traité

_-composées d’aprés un pareil plan, et notamment celle du change,

= que les anciens auteurs qualifiaient déja d’abstruse. Afin de dimi-

.20 "nuer leur fatigue,.j'al eu recours & des procédés de typographie,

2 -comme I'emploi d'staliques, pour arréter Pattention sur les idées ou

sur les termes: importants. L’'embarras de la lecture. tiendra quel-

.quefms a des défauts d’exécution : c’est le résultat d'une rédaction

- héative ;- ils se. corrigeront plus tard, si les circonstances doivent -

< nous-favoriser d'une-seconde édition. .

Le dédommagement pour le lecteur, si le relief de Vinstitution

co o est suffisamment apparu, sera de passer de plain-pied du droit.

 dans I'économie politique : deux sciences qui ne peuvent plus
désormais se désassocier. A cet égavd aussi, et dans la mesure ou
un livre élémentaire pouvait le comporter, je me suis efforcé de
montrer l'intime parenté de ces deux ordres de connaissances.

Sans 1ep0ndre a l’objectlon que des économistes aob&,mlemem
« documentaires » m’adresseront pcut—-etle de faire de l’ap?*zomemm
(1ep1*o_che que je crois injuste), il m’a semblé que cest aujourd’hui
surtout qu’il importait dans nos écoles de renforcer chez les aspi-
-rants 3 la licence les bases dogmatiques de I'économie politique.
Le doctorat s'est dédoublé; que la licence du moins demeure un ter-
_rain commun sur lequel les jeunes gens acquiérent la gymnastique
d'esprit indispensable pour se préparer aux études spéciales du =~
degré supérieur et pour y apporter une autonomie de personnalité !
Et, en parlant ainsi de l'action des idées générales sur-l'ouverture



Sl ST q{ ol Foo Leag b Welag ST NG r ST | ¥ hh "‘.‘L N AL N 'Tﬂf:,ﬁ??*l Bt .‘J
L SE T e o R SN - . T ST T e
res o - . - < - b B At 1, = T ¥ Lg T SRy

o sul A T e Pl e e M 1 LB o RN Do ey
} i ST N N G Ll e e A R e
Pl f20 0 Tl - e e x5 : Ry P D
_ £ s Bt Pteiie 4 i S T LR
s T ERTL ¥ W L B *
e S R - ST ' xR
_— \_L\ . s - :‘.-’_ *-:-_."-_ :‘\."1 o - ,' T - ) . .‘i_;
¥ - St -q.. B p T T M e
. ., = s - SRR
“1 .“‘;{ b
. oo od
I A

PREFACE RREEERTE A V
des mtdhgences dans toutes les sclences snnﬂaues ]e ne pu1s
oublier cette élite commerca,nte de la société de Lyon, & coté de
laquelle jai fait mes premiéres armes, et dont j’ai suivi les entre-" : .' g
tiens. Ceux qui croient dans avenlr de la France provinciale n ‘ont B
pas tort de considérer comme un appoint de succes la volonté
quont' les hommes de réagir, dans I'ceuvre de 'éducation, contre'l {
Passimilation des cerveaux de la jeunesse pau le |eu de la memmre ~.
*ou des idées toutes faites. | o
Jexprimerai un regret en finissant. G’est que, dans 1’01'ganisati0i1
actuelle du doctorat, aucune place ne soit faite au droit commel"
cial. 11 mériterait cependant de figurer également da,n:-_, les deuxz.f‘_*—:
branches, dans celle des sciences politiques comme dans celle du,

A I
Ayl Tayown

droit privé. La lacune est d’autant plus facheuse, que nous voyons:5_:_'-;,-;;';3;g_;;'}';;?-'iri7_’5«*;1

les aspirants 4 l'une de nos agrégations obligés de produire une-f?_é;i-:;_f;:;f:{:-*

épreuve dans la législation du commerce, qu’ils ont perdue de Vue
depuis la fin de leur licence, remontant & trois années au moins. = 7

-On nous promet que cette omission va eétre réparée, et ce ne sera,;;_;; R
que justice. R
E T, -
- | L
Paris, 1°* juin-1808. " " - *
I,
ik Ly e
«—._Fa'.%;f, B
R W |

T






S TR R TR RS r S ke e aa

1 N h
T T
Iy t

' "

e ‘E g

: HEn
O 'f_:'-l::
.-E' '__‘.‘_ - }
.'r-:__ n-...'.l'.-i
S ]

R S ezl ST
L T H L o . - .
.= 4, c’ ,ﬂ-"'[ = [ :
-4'”‘.'-’ - ' ?' &'.
Tl . —': L L L -
- . IRER T e s
T AT s T T
- - (s PR - "'_‘ a '
» a d R - -t con
.L':'-z - o - s i = e
: - N ‘v
El N b "‘- I'\_\ ‘f"
L - ~ e

- f kS .

- -

r - "

+
' Ea
1

| 'R SRR
PRINCIPAUX ERRATA
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’

AR,

ERESE
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| e e

P. 38, 1. 20. Au licu de XIe siécle, lisez : XIle siecle. L Y
P. 42, 1. 3. Au lieu de : Le Code civil prime le Code de Commerce, lisez : Le i 5500

. EEARROPRER Y £

Cade de Commerce prime le Code Civil. EEIRREY
P, 62, 1. 21-22. Au lieu de: Vingt jours, lisez : Dix jours, J
223, 1. 4. Ajoutez : Voir & cet égard la loi du 1°v juillet 1893 spenzale a R )

S e

la Compa,qme de Panama. | 3:"'?:"-”*:3“‘;;
p. 315, 1. 36. Au lieu de : no° 471, lisez: no 473. - *"
R ¥

P. 328, 1. 18. Au lieu de: Lui demander, lisez : Leur demander. L

P. 347, 1. 11. AJO[I’(-BZ Les primes, ainsi .que les lots, sont frappées de Izmpot ,‘w
sur le revenu de 4 0/0. Ry 2
P. 388, 1. 11 Aprés pmme pour payer, ajoutez : ou pour livrer,

cst 61, présent créé par la loi du 1er mars 1898, poriant modaﬁcatwn & larti-

cle 2075 C. civ.

P 460, 1. 9. Au lieu de: Pour le clzent lisez : Contm le client. TR

. 016, 1. 25. Ajoutez : Ce registre public au greffp du tmbunal de commerce g

P. 516, note 1, 1. 1. Au lieu de : Personnalité, lisez : Universalité. ST AR

P. 543, derniére hgne L]SGZ. o 9317, P a34. :

P, 575, 1. 20..Au lieu, :".'; 1 Fauire orvigine;lisez : De méme ovigine. B S

P 601, 3 za, dermel‘ mot. Lisez : Allemagne. | o
0
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SEGTION | PREMIERE -

DI}FINITION DU GOMMERCE. ETENDUE DU DROIT GOMMEBGIAL.

-------

sl s

THEORIE DES ACTES DE COMMERCE "

(Art. 632 et 633 C. com.)

4, 'Le commerce dans les différentes parties du droit. - Le com-— b

'merco se rattache & toutes les branches de la 1égislation. Il nv depend_

pas seulenient de celle de ses parties qui a pour ob]et le drml commer{

. clal propremult dit. ” ” o
(’ést ainsi que le commerce a des hens intimes avec 1e dmzt publw f’t
'-'admmzsm"ataf | | R o 5
1l existe des exploitations de nature commerciale qui, pour cause’:fﬁ:l;ff,i??;.f?"-iil'f:-'ji:}j
d'hygiéne ou de police,-sont assujetties soit & une déclaration, soit meme
i une autorisation préalable: Par exemple, les établissements mcom-

| modes, dano'ereu\ ou insalubres. s “

VP e
AT T

| Il ya des nnputc; qui frappent surtout le commerce, bien que les ElU."";é;';:-j_.-:f.i."fjflf‘I-'.-?'li"?:'i-_i
- ires professions n'en soient pas nécessairement exemptes : la patente, les

impéts de douane, les contributions indirectes. La loi économique. de
Tincidence de I'imp6t fait supporter en définitive cette charge par le,%\.jfif;f;_l-;“-‘:‘;-f-,'j._-"-_f;;:ltiff::_l’
- "consommateur, au moins dans un grand nombre de cas. Mais ce n'est "0
K '] s sur le consommateur que le fise le préleve. Ces impots dépendent.c de
[ legislation financiére, qui fait elle-méme partie du droit administratif.
Dans le droit des gens ou droit international public, le commerce tlellt_:-";"}fﬁ't.”h .
:f-'ff_ff:ine assez grande place : cette science détermine nolamment i quel rg= "0
‘gime obéit, d'aprés la coutume ou les conventlons, la propriété de la
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marchandise des belligérants ou des neutres en temps de guerre mari-
time. D’autre part, il s’est constitué, au moyen de traités négociés par
la diplomatie, des Unions douaniéres, des Unions postale, télégraphi-
que, etc. |

A cdté du droit international public, le droit international prive, qui
résout les conflits des lois de plusieurs Etats en matiére de relations
entre particuliers, se tronve appelé 4 trancher des différends d’ordre
commercial plus souvent que des différends civils. Gar les rapports
d’affaires ou de contrats, entre personnes n’ayant pas méme nationalité
ou domicile, s'établissent surtout & I'occasion du commerce. Le droit
international privé vient aussi garantir la propriété industrielle, les
droits d’auteur, etc., pour des inventions ou des ceuvres éirangeres :
icl encore reparalf la pratique des Unilons internationales.

Le droit ¢riminel intervient pour assurer, au moyen de sanctions
pénales, la loyauté du trafic (tromperie sur la nalure de la marchandise
vendue, usage de faux poids ou de fausses mesures, falsification de
denrées, fam en écritures de commerce, manceuvres pour opérer la
hausse ou’ia baisse des:prix, conirefagon de brevets ou de marques,
usurpation de nom), ou afin de garantir les créanciers contre les actes
d'imprévoyance grave ou contre le délournement du gage par les débi-
leurs (banqueroutes simple et frauduleuse).

2. — Droit commercial. — Le droit commercial, tel que les pro-
gramimes le limitent, laisse en dehors de lul tous ces ordres d’études. Ils
ressortissent &t d'autres chefs d’enseignement. Toutefois on peut dire
que, lorsque ce droit s'occupe de la réglementation des bourses de
commerce ot de I'orguiisation des tribunaux de commerce, il commet
quelques empiétements sur le terrain du droit public ; comme aussi le
fait par lui de statuer dans U'ordre des faillites Iul donne acces, a divers
égards, dans le domaine de la procédure. |

Le droit commercial, au sens strict du mot, constitue. une. depen— .
dance du droit privé..Il forme la contre-partie du droit civil, il en st
"~ le complément sous certains rapports. A ce point de vue hnute.Jr on le
définira : la partie du droit prive qui détermine la nature et les effets des’
conventions conclues soit par les commercants, soit & Poccasion de faits
de commerce. |

Les relations entre les particuliers ou avec les sociétés s'établissant
presque uniformément dans le commerce an moyen de contrats, c’esf- -
d-dire d’accords de volontés en vue de créer des engagements, le drait

commercial forme en réalité une annexe au titre Des obligations con'ven'-‘-
tionnelles en general.

Ge droit a son siege pour la France dans 'un des Codes publiés sous
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le premrer Empire : c’est le Code de commerce, le troisieme dans 'ordre
des dates, promulgué par la loi du 15 septembre 1807, en vigueur i
partir du 1°* Janvier 1808. Des lois complémentaires importantes sont
venues s’y ajouter depuis cette date, plusieurs parties du Gode ont été
'objet de modifications ou de revisions. |

G'est le commentaire méthodique de ce Gode et de ces lois qui va
suivre, & l'exception toutefois des matiéres traitées dans le livre IT
(art. 190 & 436), c’est-a-dire & l'exception du droit maritime. Le mou-
vement commercial fait emprunter & bon nombre de marchandises la
voie de mer : d’ott le- transport maritime ou affrétement, que compléetent
"assurarice et les conventions variées dont la consiruction et 'armement
d'un navire seront la cause déterminante. Ces contrats, 1salgré leur
étroile corrélation avec le droit commercial terrestre, font I'objet d'un
cours séparé. Leur examen, trés important par lui-méme, chargerait &
I'exces l'enseignement ordinaire de la législation du commerce.

3. — Dédoublement du droit privé. — On saisit de suite, d’'apres ces
préliminaires, que le droit privé. se dédouble en deux parties.: Ges deux
parttes sont : _

1° Le droit civil, qui gouverne les relations ordinaires entre les par-
ticuliers, et qui statue en outre exclusivement sur les rapporis de fa-
mille, sur les successions ou donations, sur la condition de la. ];1‘ priété
immobiliere; :

2° Le droit commercial, qui est spécial so1f & certaines cater Jries de
personnes, soit & certaines espeéces de conventions. '

Malgré I'égalité des citoyens ou des particuliers devant ia loi, ils dé-
-pendent de deux_leglslatlons différentes, snivanl leur profession ou sui-
vant le caractere des opératidm_’“f s {ont.

On recherchera pluq loin la raison de ce dualisme, qui présente pr:
tiquement certains inconvéuients, et qui n’existe pas dans les lois db
tous les Biats. .

~ Au’'premier aspect, le motif qui.a guidé la loi dans la séparation de
ces deux‘droits est celui-ci : le commerce a besoin de régles juridiques et
dinstitutions favorables d la rapidité des transactions et aw developpement
du credit. Le commercant met en valeur le capital d’autrui, il lui faud
aes délais pour I'exécution de ses engagements, ses nouvelles affaires le
laissent constamment en avance sur ses rexntrées, la législation a laquelle
il est soumis doit donner des garanties de sécurité i ses fournisseurs ou
bailleurs de fonds. |
N Partant-de cette notion générale, le droit commercial organise no-
famment :

1° Les socidtés commerciales qui, suivant leur type, tantot renforcent
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la responsabilité des associés, et tantdt font aftluer les capitaux a l'en-
treprise au moyen de parts sociales & enﬂ‘an‘ement limité ou de trafic
commode ; - T

20 Les effets de commerce, qui facilitent le déplacement des capitaux
ou bien tiennent lieu de monnaie, grice 4 la confiance inspirée par les
signataires ; | |

3o La faillite, qui vise au remboursement proportionnel des créan-
ciers, préserve le gage contre les dilapidations, contre les paiements de
faveur de la derniére heure, et procure amsi une sécurité an moins re-
lative & ceux qui opérent & crédit avec le commercant; | |

4 Les tribunoux de commerce, avec leur procédure expéditive et
I'expérience des juges qu1 les composent. | a

4. — Ressort du droit commercial. — Ce dédoublement du droitprivé
obligeait le législatenr i dégager, aussi nettement que possible, le ressort
du droit commercial. Il devait déterminer le point ot le droit commer-
cial et le droit civil se sépareraient 1'un de I'autre. En s'élevant & une
notion générale qui etit donné le signe auquel se distingue le commerce,
par opposition aux autres manifestations d'activité, 1l se serait proba-
blement inspiré des idées suivantes.

En droit comme en économie politique, le commerce consiste dans la
circulation des produits, de Pargent, des titres fiduciaires. Le droit com-
mercial est la branche du drmt qui gouverne cette circulation. |

Rationnellement, tout acte, toute profession qui s‘interpose dans ce
~ vaste mouvement est un acte, une profession de commerce, tout autre -
“acte est civil. Il y a la une loi naturelle d’une extréme importance. o

‘Le fait s’éclaire au moyen de constatations variées. Dans toutes. les
périodes de Ihistoire, & partir d'uii’ certain degré de civilisation etsauf
des arréts temporaires, on a vu des groupes d’ hommes se constituer -
termédiaires pour alimenter les autres groupes de ce qm leur étalt ne— |
cessaire ou utile i la vie. 3 A |
. Ges groupes se sont fondus aujourd’hui dans l'organisation d:é”?l"]iifa{?‘f-
Mais & certaines époques ils formaient des classes séparées, ‘disposant
de prérogatives déterminées. Ils ont méme composé, comme ce fiit Ie'cas:
pour I'Ttalie du moyen-dge, des peuples entiers.avec une constitutioh
pohthue propre, avec un territoire souvent réduit ou stérile, des pe; i
ples dont la fonction était de nouer la chaine entre les producteurs’ et
les consommateurs, entre les contrées dorigine d'un produit-et cclles
ott il pouvait trouver son débouché. BRI

Ces hommes ont contribué & répandre le bien-étre matemel 115 ont
provoqué, par voie de concurrence, des perfectionnements de toute sorte.
Ils ont été de pulsbants agents de progres. Ils se sont lentementpourvus
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~d’un droit spécial adapté & leurs besoins, plus souple, moins défiant
envers le gain que ne 'élait le droit civil. -

Soit en se déplacant périodigquement pour aller 4 la rencontre de
leurs acheteurs (foires et marchés), soit en vivant d'une maniére perma-
nente au milicu de leur clientéle (comptoirs, colonies de commerce), ils
se sont trouvés en présence d’autres éléments soctaux, avec lesquels ils
ont été fréquemment en lutte: les propriétaires du sol, chez qui régne
I'esprit sédentaire, les fonctionnaires publics, qui eux-mémes, dans des

temps déterminés (organisation féodale), arrivaient i la fonction-par la -

propriété fonciére. — L’histoire est remplie des rivalités de ces divers
¢léments, cherchant a s’assurer-les uns contre les autres le pouvoir po-

lifique. 11 suffira de citer en passant la prévention de la noblesse & 1'é-
gard du commerce, professmn emportant deronmnce non sans certans

’rempemmente} 1l est vrai.
Le commerce, envisagé d'une mantére générale, se 1)r0}3oée donc de

faire arriver un prodmt etape par et‘lpe, aux endroits ou il sera re-

cherché, soit pour sa nise en ceuvre, 501t pour sa mise en marehe 501t
pour sa consommation.

Cela ne peut se faire sans mouvement. Si le temps, condition du crédit,
est un facteur 1mportant du commeree, la distance n’est pas unt facteur

moindre. Quand ce serait dans une méme localité, il y a encore mou-

vement, puisque la marchandise, en passant du magasin de gros au débit

de qmrtler se rapproche du consommateur. Gette nnrche est 1(’ trafic,

- expression qui dans une acception plus étroite signifie transpo: s €'est-

a-dire bien dephcement [’endroit ol se concentre le prodult est qua-

lifié place, mot qui n’entraine une pensee de repes ow wirél que d’une
maniére frés relative : pour parveﬂw a-1a place, le produit doit com-
mencer par traverser la route.

A ehaque point de s0n Vaws.ge ‘long ou court, la marchandise change
de main ( wolturier, “commissionnaire, manufacturier, négociant), elle
‘?‘ll(‘:qlll‘-"l‘t une nouvelle destination, elle devient I'objet d'un contrat
_ quis d._]Ollte aux precedents, elle recoit une plus-value. Elle dépend. du
: droit commercml aussi Jongtemps que son arrivée au eoneommateur ne
lla fera pas retomber sous l'empire du droit civil.

. Il serait facile d’appliquer cette notion, au moyen d’ exemple% appro-
]me%, a tous les produils naturels et fabriqués. On les prendrait it lear
]wu 0‘(,00‘1‘ aphique de provenance, et on les suivrait a travers les entrepdis
jusgua leur pointd'absorption par le public. Chez le producteur, le pro-

dmt n’est pas encore dans le commerce. Chezle consommateur, 1l n’y est -

];luc; Entre ces deux hommes, s'établit toute une filiere d'actes. Ges actes
‘constituent le commerce au premier chef, & condition toutefois par
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Iopérateur de ne pas étre un simple pl‘PpO‘%e d’autrul, mais une personne
indépendante.

En somme, le commerce ne se distingue pas, a proprement parler, par
une nature d’objet qui lui soit emlusw e. I1 porte bien sur les meubles,
mais le droit civil peut aussi avoir des meubles pour objet. Il ne se dis-
tingue méme pas par un-ordre de congrats qui lui soient propres. La
vente, le mandat, eic., se renconirent en matiére de droit civil, comme en
matiére de commerce. Il porte sur les meubles, pms en un certain état de
marche, de transition. Et le but du droit qui régit cette circulation,
c’est de 'accélérer au moyen de conventions réitérées et de procurer i a
Iopératenr le crédit. | |

5. — Le droit commercial est objectif. Acte de commerce, profession.—
Les auteurs du Gode de commerce n’ont pas procédé suivant une défi-
nition conforme aux idées précédentes. En réalité ils se trouvalent placés
devant deux sortes de problemes; car la démarcation du droit commer-
cial et dxu droit civil soulevait une difficulté complexe. |

I. Le' droit commercial sera-t-il personnel ou réel? — 1l sera un droit
personnel, si on l'applique seulement aux personnes exerg ant le com-
merce par profession, et cela dans la mesure ou 'opérateur fait des actes
.concernant cette profession. Dans ce systeme, les actes semblables, ac-
comphs accidentellement par un non-commergant, ne seront pas régis
par le d1101t commercial. — Telle parait avolr été, en substance, la reﬂ*le
admise §ous l'ancien régime. Le droit commercial était un droit statu-
taire, les ‘commercants formant eux-mémes alors une classe & part des
autres, et il'est i noter que le nouveau ‘Code de commerce allemand de -
1897 est revenu & cette conception, qui avait 6té abandonnée au cours de
ce siécle. N

Le droit commerclal sera au Lontrmro réel ou obgeqm/ s'1l do1t gouver-
ner tous les actes rentrant dans le cercle du COMMECE, Sans egfwd f une
profession ou & un établissement. Weme '1(,001111)115 ﬁﬁlgsa&g e S
non-commercant, ces actes seront I‘BU‘IS par la législation. ik st o

Le Code de commerce a consacré Je deuxiéme systéme. Lé draw dagily
mercial s‘applique & toute personne commercante ou-non, dréﬁﬁbla”
seule nature de 'acte (Ex. : un achat pour revendre). . “J”

A tort ou i raisom, et plutdt & tort, on a pensé, au lendemain de 1a |
Révolution francaise, que 'institution d’un droit protessmnn(’l ﬂemjh'
heurter le nouveau principe d’égalité des mtoyens fiins

C'était perdre de vue peut-étre que le principe d'égalité n’aurs 11 {lP
violé que par la création d’'un droit de pI‘lVll{,G‘e 01' il n'y a plus riea
de privilégié dans un droit sous lequel le premier venu peut se ljlqcer, "
en ouyrant librement un établissement de commerce. .
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Ainsi extension du droit commercial A tout acte dL commerce,- quello
que soit la qualité de I opu"tteur -

Mais le législateur n'a pu suivre completement la 1001que de son rai-
sonnement. rlout en acceptant I'acte de commerce & la base du Code, il
s'est arrété A mi-chemin. Il était impossible d’étendre le droit commer-
cial tout entier & ceux qui ne feraient des actes de commerce qu’a titre
accidentel. Et de 14 une organisation un peu embarrassée, se ramenant
aux deux régles sulvantes: -

1° L’acte de commerce, par 1111-mune prodult un effet de drott p’ll"[l—
culier. Il entraine compétence du tribinal de commerce pour les procés
auxquels il donne lieu. Ces proceés sont jugés d’aprés les preuves
admises par le droit commercial, et non d’aprés les preuves du droit
civil. (Voir aussi plus bas les regles ayant trait & la hberté du taux de
Pintérét, amsi qu'an nantissement en matiere commerciale. )

Ces régles s’appliquent, mdépendamment de toute professmn chw,
I'opérateur.

2° L’acte de commerce, par sa répétition professionnelle, inv estlt l'a- -
gent de la qualité personnelle de commercant (art. 1er G. com). La com-

mercialité remonte alors de 'acte & la personne.

Pour savoir si un individu est commercant, il faut bien rechercher - .
d’abord la nature juridique de ses actes, et se demander s’ils consti-

tuent par eux-mémes des opérations de commerce, suivant la loi. Mais
1l faut en outre qu’ll les fasse professionnellement.

Or cette qualité personnelle de commercant produit des conséquences. .

trés 1mportantes. Klles ne sappliquent pas aux personnes faisant des
actes de commerce accidentels. Ges conséquencessont: la faillite du dé-
biteur, en cas de cessation de paiements, — I'obligation pour le commer-
cant de tenir des livres, disposant d'une force probante déterminée, —
la publicité du contrat de mariage des époux dont I'un est commercant.
(Voir encore plus loin les régles sur l électorat et 1'éligibilité aux tribu-
naux de commerce. ) |

Le commercant hien entendu est juéticiable des tribunaux de com-

ﬂrce G est 14 le résultat 11011 de sa condition personnellé; mais
commeruale des operatlons qu 11 ta1t Gette d1sp051t10n

et qul ) defaut de professmn ne se produlralent pomt

En résumé, le' systéme ad?ple par le Code est assez compliqué. Le
droit commercial prend sa sgurce dans I'acte de commerce. Et cet acte
de commerce tantdt engendre des effets par lui-méme (compétence ju-
diclaire, organisation des preuves) et tantdt, si une deuxieme condition
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se trouve remplie, il concourt & faire de 'agent un commercant : le
commercant obéit & des régles propres (faillite, tenue des livres, etc.)

Au surplus, ce commercant de profession sera ou bien un individu, ou
bien une société. Les sociétés commerciales se distinguent en societes. de
personnes, dites encore sociétés par mtérét, et en societes de capitauzx ou
par actions. Ces derniéres, moins nombreuses mais bien plus considéra-
bles, présentent cette particularité de diviser leur capital en parts négo-
ciables. Simple indication sommaire, & développer plus loin.

6. — Enumération limitative des actes de commerce. — II. Comment
la loi déterminera-t-elle Uopération qui doit constituer Uacte de com-
merce ?

On vient-de voir que 'acte de commerce est & la base de I organisation
légale. La difficulté n’était pas pour autant résolue par le Gode Le point
important était de préciser les condltlons quun acte remplirait, pour‘
devenir acte de commerce. |

Placée en face de ce devoir de délimiter les actes de commerce, la loi
g’est crue hors d'état d'en fournir une definition d'ensemble. Le com-
merce a tant de manifestations, qu’il a paru impossible aux auteurs du
Code de les ramener toutes & une notion uniforme. Cette notion, suivant
cux, efit été trop abstraite ou trop vague, pour disposer d une portée pr*a—
fique vraiment utile.

Le Code, en conséquence, a préféré s’en tenir 4 une énumération, d’olt
toute idée générale semble absente. G'est un procédé empirique qul
rassemble dans une méme liste, et péle-méle en apparence, des opéra-
tions qui sont de prime abord fort éloignées les unes des autres. Il ap-
partient du mons & I'interprétation de chercher & établir un lien entre
ces opérations, de constituer un corps de doctrine. ’

L’énumération légale est limitative. On n’a pas le droit de ’étendre,
par des raisons d’analogie. Cela provient de ce que le droit commercial
forme un droit d’exception, & cOté du droit civil qui constitue le droit
commun. Or les exceptions: sont soumises i une interprétation stricte -

|

et étroite. . S :;;;:;__;,_._:;‘-_-j

Déslors la questlon pr(,mu,r(, qu1 S€ POSE POUT (uiconque se demﬂnde
si tel acte ou si telle personne releve du droit commercial, est celle-ci :
I'acte discuté, 'acte sur lequel porte I’entreprise de cette personne ren-‘
tre-t-il dans 1'énumération que donne la-loi? Si oui, on est en matiere
de commerce. S1 non, on est en matiere: uw e,

Cela dit, une élimination s'impose dan’c Ce programme.

Les actes de commerce se répartissent Pn actes de commerce ley rvsn'(’ |
et-en actes de commerce maritime. Les premlers sont énumérés dans
Lart. 632, les seconds dans I'art. 633. Ces textes apparaissent tout a la
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fin du Code, sous le livre De la juridiction commerciale, d propos de la
compéience des (ribunaux. Il elt été¢ d'une meilleure méthode de dresser
cette nomenclature en téte du Gode, aprés ou avant la définition du
commercant. Il ne sera parlé plus loin que des actes de commerce ter-
resire.

7. — Actes de commerce principaux et accessoires. — L’art. 632 pré-
sente deux groupes d'opérations qu'il ne faut pas confondre. En d'autres
termes, il y a deux sortes d’actes de commerce terresire : 1° les actes
de commerce par leur nature. Ge sont ceux qui sont dénommeés dans 1'é-
numération fournie par le texte.— Ex. : achat de denrées pour les reven-
dre, opération de banque.

Toutes ces opérations dailleurs ne sont pas traitées sur le méme pied.
Pour les unes, la loi se contente d'un acte accidentel. Pour les autres,
clle subordonne I'existence de l'acte de commerce au fait d'une entre-
prise, c’est-i-dire d'un établissement durablé ot les actes s’exercent
d'une maniere suivie (entreprise de manufacture, de commission, de
iransport, d’agence d’affaires) : une personne, qui accomplirait un fait
de commission a titre non habituel, une seule 1‘015 n’exécuteraif pas un
acte de commerce.

A cette différence pres, tous les actes compris dans ce premier groupe
sc ressemblent, en ce que leur caraclére commerecial a été exprimé par
la loi. Le texie les mentionne formellement et leur r‘onlme‘-r(,lfllltﬁ résulie
de I'énonciation qu’il en donne.

2° Les actes de commerce, en vertu du principe dit de accessoire. Les
obligations contractées par les commercants, & 'occasion de leur com-
merce, sont uniformément commerciales. Le développement détaillé de
cette régle sera repris ultérieurement sous le chapitre consacré au com-
mercant (n° 54 ets.). Ces actes ne sont signalés ici que par la nécessité
d’établir au début un cadre, ol puissent rentrer tous les modes d’opéra-
Hon que le commeree présente.

*Le commercant fait d'abord des actes qui sont commerciaux de leur

nuture, des actes du premier groupe. Ainsi en est-il du négociant qui

achéte des étoffes, en vue de les revendre. C'est méme par ces actes, en-
trepris professionnellement, qu’il a commencé par acquérir le tiire et la
condition de commercant. .

Mais la marche de ce commerce entraine heaucoup d'opérations se-
condaires : 1l a des emprunis 4 contracter, un outillage i acheter, ete.
Accomplis par un autre que iui, ces actes, qui soni étrangers i I'énumé-
ration légale, resteraient civils. Ils deviennent commereiaux, parce que
c¢'est un commercant qui leés fait. C’est la théorie de l'aceessoire.

Par 1 s’étend considérablement le nombre des actes de commerce
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pour un commereant de profession, et & son égard la commercialité s’at-
tache aux modes d’engagement les plus variés.

Toutefois I'extension du droit commercial aux opérations accessoires
n’est vrale que des actes accomplis par le commercant dans Uinieérét de
son commerce. Elle n’est pas vraie des actes accomplis dans un but diffé-
rent, et notamment de ses ‘lC([LllSllZlOIlS de fournitures de ménage. Ges
actes demeurent civils.

Il faut ajouter pour étre compleL sauf & revoir ces regles plus en dé-
tail (n°® 60), que la loi établit une preésomption de commercialite des actes
du commercant (art. 638, al. 2). En cas de doute sur le point de savolr
s11'acte réalisé par le commercant concerne son commerce ou non, c'est
la premiére situation qui se présume. Au commercant qui le conteste
de prouver que 'opération, pour laquelle 1l est recherché, est étrangére &
son commerce. Faute de quol, son engagement reléve du tribunal de
commerce, 11 n'obtiendra pas son renvol devant le tribunal de droit
commun. . |

Ainsi caractére commercial, & 'égard d'un Pommergant des actes
accessoires d son commerce, — et présomption, jusqu’a preuve du con-
fraire, que les actes qu 1l fait sont bien relatifs & ce commerce et par
conséquent commerciaux. Tel est en résumé le systeme légal consacré.

- 8. — Actes de commerce en vertu de la forme. — Revenons aux
actes de commerce par leur nature. L’énumération que la lol en
donne va étre abordée. Mais 1l y a lieu au préalable de présenter une
observation indispensable, en vue de comprendre I’économie de la loi
dans toutes ses parfies.

Une énumération n'est jamais assez précise ou assez t,omplete 1l
existe une quantité d’entreprises de nature juridique équivoque. Elles
sont placées au point ol le droit commercial ef le droit civil se croisent,
~ sans.qu'on sache bien si elles dépendent de I'un ou de l'autre. Il en ré-
sultera dans la pratique des chicanes oiseuses. Un débiteur fera plaidep
I'lncompétence, en déclinant la juridiction du tribunal devant lequel son
adversaire I'a traduit; 1l la fera plaider encore pour se soustraire a la
faillite : ces incidents retarderont le cours de la justice.

D'autre part, les progrés accomplis par le commerce et par I mdus—
irie font naltre incessamment de nouvelles entreprises, que le Code n’a
pu prévolr dans son énumération. Ges entreprises ont cependant besoin
des garanties offertes par le droit commercial.

Comment parer & ces imperfections? En introduisant un correctit
la 1ol va réputer au fond actes ou entreprises de commerce des opéra-
tions ou des établissements qui se présenteront emte’rmn'omem dans des
conditions déterminées. Il sera facile de voir si ces conditions exté- .
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rieures existent: Le fond peut préter aux discussions, la forme est visi-
ble et démonstrative. |

De 14, les actes réputés commerciaux en vertu de la forme. Gelm (qul
les accompht en la forme énoncée, cette forme étant usuelle.dans le
commerce, est présumé avoir pris un engagemeni commercial par sa
nature. Alors méme que la cause de l'obligation serait mcertaine, ou
qu'il serait établi en fait que cet engagement ne rentrait pas dans I'énu-
mération de la loi, il sera traité de la méme manitre que s'il en faisait
partie. La loi trouve ainsi le moyen de couper court aux proces de com-
mercialité pour ces opérations se manifestant au dehors d'une certaine
maniere. |

La loi a fait de cette 1dée deux applications intéressantes : 1° aux
engagements constatés anw moyen de lettres de change; 2° aux operations
des societes par actions.

9. — Suite. Lettre de change. — 4o Lettre de change. — D’apres
I'art. 638 in fine (modifié par la lol du 7 juin 1894), la lo1 répute actes
de commerce entre toutes personnes les lettres de change.

Cette terminologie est incorrecte : les lettres de chano'o sont des ti-
tres, 1l n'est pas vrai de dire qu’un titre soit un acte de commerce, 1l en
fait plutdt présumer I'existence.
~ Toute obligation, conlractée au moyen d’une lettre de change, est cen-
sée avoir pour cause un acte de commerce. Le créancier, qui demande
i son débiteur de s’engager sous cette forme, dispose contre lui de la
compétence du tribunal de commerce, comme il disposait avant la lo
du 22 juillet 1867 de la contrainte par corps, procédé commun alors &
toutes les natures commerciales d’engagement.

La lettre de change est un effet de commerce, mais non le seul. Il ne
faut pas confondre la lettre de change avec le billet & ordre.

a) La lettre de change est un écrit par lequel, sous la forme d’un
mandat de palement, une personne, appelée tireur, s'engage envers
une autre, appelée preneur ou bénéficiaire, ou i son ordre, & lui faire
payer par une troisieme personne, le tiré, une certaine somme a une
échéance déterminée.

En voicl la formule ordinaire :

Paris, 3 novembre 1897. B. P. F. 1,000.

Au 1°r février prochain, payez & I'ordre de M. Bernard la somme de
mille francs, valeur en marchandises. '

A M. Thiébaut, 12, rue du Sentier, it Paris.
- ‘ THoMAS.
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Le preneur Bernard peut, au moyen d'un endossement, faire passer
I’effet & un nouveaun porteur qui est libre de U'endosser & son tour, jus-
qu'd ce que le titre soit présenté au tiré 4 I’échéance par le dernier
porteur. Le firé a pu accepier 'effet avant cette date, s'il en a été re-
quis par le porteur. Tous ces signataires sont solidairement tenus du
montant de la letire de change, et, ce qu’il 1mporte de constater pour
le moment, ils sont tenus d'engagements commerclaux, a quelque fin
que la lettre de change leur ait en réalité servi.

-b) Le billet a ordre est un écrit par lequel un souscriptenr s'engage a
payer & 'ordre d'un prenewr ou benéficiaire une certaine somme a une
échdance déterminée. Il ne met que deux personnes en jeu, au lieu de
trois. Il n’est pas acceptable, en revanche 1l comporte lendossement
comme la lettre de change.

‘Paris, le 3 novembre 1897. - B.P.F. '1000

Au 1e février provham je paierai & I'ordre de M. Bernard la qomme

de mille francs, valeur en marchmdlses
= SIMON.

Sur le billet & ordre ainsi que sur une lettre de change, il peuty
avoir I'indication d'un domiciliaire. G’est une personne chez qui l'effet
sera présenté pour en obtenir paiement. On entend par billet @ domi-
cile, une variélé de billet & ordre, dans hquelle le souscripteur promet
de payer non pas & son propre domlule mais & celul d’une autre per-
sonne habitant un licu différent du sien. |

La régle introduite pour la letfre de change, concernant le cqrantvr
commercml de 'engagement & raison de la le'me, 'a pas été étendue.
au billet & ordre. En principe, et sous certains tempéraments de com-
pétence, la dette ainsi constatée reste une dette” civile. Il n’en serait
autrement que si1 le porteur justifiait en 1‘111; de la nature Commermalo
de 'engagement pour lequel le billet a été souscrit ou négocié.

La rigle est la méme & 'égard du billet & domicile, pour lequel avaiit
1894 la question était controversée. (Voir plus bas les effets de com-
merce.)

10. — Suite. Sociétss par actions. — 20 Opé) rations des socidtes par
actions. — On sait dl‘]d que le commerce ést enlbrepris tantot par un in-
dividu et tantot parune collectivité, par unt soeiété. On sait encore que
les sociétés commerciales se divisent en socivtes s -par interét (société en
nom collectif, société en commandite simple) et.en socictes par actions

(société en commandite par actions, sociéi¢ anonyme).



THEORIE DES ACTES .DE COMMERCE | 13

Lorsque 'entreprise est exploitée par un individu ou par une société
par intérét, elle n’est gouveruée par-le droit commercial, soit quant &
la compétence des tribunaux, soit aux autres points de vue, qu'a la
condition ordinaire : il faut que les opérations constituant cette entre-
prise correspondent & I'énumération que la loi fait des actes de com-
merce par leur nature. En vain pour une exploitation miniére (on verra
que c’est 1h un acte’ civil) se fonderait-11 une société en nom collectif :
la société, quoiqu'ayant emprunté a la législation du commerce .sa,
forme extérieure, ne répondrait pas de ses engagements devant le tri-
bunal de commerce, elle n’encourrait point la faillite, etc.

Mais des que cetie entreprise se constitue en socicte anonyme ou en so-
cidté en commandite par actions, elle devient mvariablement une entre-
prise de commerce. Cette disposition est nouvelle: la loi du 1 aolt 1893
(art. 68 ajouté & la lot du 24 juillet 1867) décide que, « quel que soit
leur objet, les sociétés en commandite ou anonymes qui seront consti-
tuées dans les formes commerciales seront commerciales et soumises
aux lois et usages du commerce ». Toule société par actions est désor-
mais sujette aux mémes prescriptions qu'un commercant individu.
Qu’elle ait pour obhjet une exploitation en sor commerciale (manufac-
ture) ou en sol civile (mine), elle subira la faillite en cas de cessation
de ses palements, elle sera assignée pour ses engagements devantle
irihunal de commerce (sauf discussion).

Laloi de 1893 ne statue que pour lavenir, elle ne gouverne pas
les soc1élés par actions déji existantes au moment de sa promulgation ;
celles-ct restent en conséquence des sociétés civiles, si 101)_]81, qu'elles
poursulvent n'est pas un objel commercial.

Donc, commercialité de toutes les sociétés par actions fondées depuis
1893. |

Sur ce chef ainsi que sur le précédent, la forme emporte le fond, non
pas la forme donnée & 'engagement comme dans la lettre de change,
- majs la forme prise par la personne elle-méme. On suppose que (,(Jtlv
~personne, se présentani au public sous le vétement de la société par
aclions, a besoin pour assurer sa marche de donner i ses membres et
aux tiers les garanties du droit de commerce. Sans plus ample exa-

men de la nature de l'exploitation, ces garanties commerciales se trou-
vent transportées sur elle.

141. — Si les actes de commerce ohéissent 4 une idée d’ensemble. —
Sous le hénéfice de ces oliservations, I'énumération des actes commer-
ciauxpar leur nature doit étre entreprise, avec I'explication de I'art. 632
du Gode de commerce.

On a essayé de rattacher les acles multiples réunis dans cet article &
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une notion dirigeante. Gette nofion serait, suivant nous, la circulation
des produits et du crédit (voir plus hautn®4). Quand 1l serait vral que le
législateur a é16 exempt de cette pensée et qu'une idée générale quel-
conque a échappé i sa réglementation, 1l reste exact, & I'analyse, que
tous les actes énoncés dans la loi se plient & la notion de circulation.
On va voir aussi que cette notion théorique s'accommode de I'énuméra-
tion légale et ne la trouve point incomplete.

Il est surtout important de faire une constatation sur la maniére dont
la jurisprudence a appliqué le texte du Code et a séparé dans la prati-
que les opérations commerciales des opérations civiles. Les solutions
qu'elle a consacrées, les Iimites ou elle s’est enfermée ne peuvent s’ex-
pliguer qu'en faisant appel & I'idée de circulalion. Gette .idée domine
ainsi tout le systeme 1égal dans son incohérence apparente: la suite de
I'exposé tend i le demontrer

La plupart des auteurs qui ont cherche a generahser la loi, se
sont attachés i une autre 1dée, dont on trouve ausst la trace dans
les motifs d’un assez grand nombre darréts. Hs ont fait consister
I'acte de commerce non dans l'acte de circulation, mats dansl'acte de
spéculation, ou d’entremise. I1 se rapproche du premier par eertains
cOtés, | \ * |

Au lieu de caractériser le commerce par son objet, objet circulant
et en mouvement, économiquement parlant ces auteurs ont defrao‘e
son signe distinctif de 'intention dont est anumé U'opéraleur.

La speculatlon, en un sens plus large que ce mot n’est compris dans
la langue de la Bourse, c'est Uesprit d’enrichissement ou de lucre qui
dirige une personne sur des valeurs dans lesquelles elle s’entremet.
Ces valeurs, on se les procure & un prix et on les rend au public & un
autre prix, en retenant le gain del'intermédiaire. Elles peuvent étre
des biens matériels, des marchandises, mais elles peavent aussi consister
dans un travail de main-d’ceuvre ou dans 'usage d'un maiériel.

S'ingérer entre loffre et la demande d’un prodmt ou d'un facteur de
1‘1cl1esse, serait le fait constitutif du commerce. Chaque fois quuk™
acte juridique répondrait & ce criterium, on serait en présence d'une
opération commerciale.

Cette notion est plus compréhensive que celle qui est basée sur la
simple 1dée de circulation : elle fait rentrer dans le droit du com-
merce toutes les entreprises d'embauchage de salariés.— Ex. Une exploi-
tation de travaux sur immeubles, effectuée au moyen. d’une équipe d’ou-
vriers ou avec un outillage d’'une certaine Valaur — la jurisprudence-,
dans I'ensemble de ses resullats, ne lui est ]ms favorable.

Pour celle-ci, en deux mots, — sauf certaines professions ol ce signe

échappe et qul sont néanmoins rangées par.clle dans le commeree,— il

S
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n'y a de commercant, de marchand, que celul chez qui passe une masr-
chandise. La jurisprudence le décide ainsi par une intuition de nature
vague plutot que par un discernement précis.

- Toutes ces divergences de vues témoignent, dans la rédaction de la
lol, d’'une grande imperfection. Elle n’est pas claire et elle écarte en
outre du commerce mainte profession qul devraii en faire partie.

Disons-le pour n’y plus revenir : un mode de définition pratique et
aux contours nefs efit consisté A poser une régle trés générale et a vy
introdulire aussitot aprés trois exceptions seulement.

Une régle générale : Toute profession se proposant un gain.

Trois exceptions : — les métiers manuels, — les carrieres dites lihé-
rales, — la culture de la terre. | N

Mais 1l parait que par 1a on donnait encore au droit du commerce
uil champ d’action démesuré ; nous n'en croyons rien d’ailleurs, et si
I'on revise jamais cette partm du Code, il faudra la mettre en I‘dp])Ol‘
avec les faits de notre époque *

12. — De 'acte de commerce sur marchandises. Achat pour reven-
dre. — Les actes de commerce se référent soit aux produits ou mar-
chandises, soit a 'argent ou aux titres représentatifs de 1'argent. De l&
une répartition du sujet en denx paragraphes.

§ 1. Marchandises

Il y a trois opérations de commerce sur marchandises, dont I'impor-
tance prime les autres. Ce sont : l'achat pouwr revendre, la manufac-
ture, le transport. Le premier de ces actes répond au commerce d’'é-
change ou négoce, le deuxieme & 'industrie de transformation, le troi-
sieme au commerce de déplacement des produits. Asmesure qu’ll sera
question de chacune de ces opérations, nous signalerons incidemment
celles qui s’en rapprochent.

A. Achat de denrées ou marchandises pour les revendre
- ou pour en louer I'usage

« La lol répute aci:es de commerce : — tout achat de denrées et mar-
chandises pour les revendre, soit en nature, soit aprés les avoir tra-
vaillées et mises en ceuvre, ou méme pour en louer simplement 1'usage. »
(Art. 632, al. 1 et 2.) |

Retenons seculement le cas de 'achat en vue de revendre en nature.
S1 T agheteul‘ doit faconneravant de revendre, 1l est commercant encore,

1 Yoir sur ces -questions noke article dans les Annales de droit commercial, 1899,
et AppERT, Des actes de commerce terrestre, 1891.
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-mais & un double titre, et il sera préférable d’en parler sous le chef de
manufacture.

Les denrces sont les produits alimentaires, les marchandises sont les
autres meubles. Le marchand s'interpose entre le producteur et le con-
sommateur. Une valeur qui ne vient pas de lul n1 de son fonds passe
simplement entre ses mains, 1l ne se propose pas de la conserver pour
lui. .

Lacte est commercial, fal-il accompli par le plus modeste détaillant,
colporteur, camelot, marchand des quatre-saisons. Il est commerecial,
lorsqu’ll a péur objet, au lieu de revendre, de donner en location, ou .
lorsque opérateur prend en louage en vue de relouer. Ex. : proprié-
taire de bibliothéque, maisons qui louent des bicyclettes, costu-
miers.

L’acte s'applique d’ordinaire & un produit neuf; mais un objet atteint -
par 'usure peut, apreés un cerlain temps de consommaftion, rentrer
dans le trafic, comme antiquité ou objet d’art par exemple, et retomber
ainst sous le droit commercial (brocanteur.)

Suivant la lettre du texte, l'achat seul serait commercial, non la
revente ou le louage. On doit admetire cependant que cette revenie
forme ausst un acte de commerce. Le caractére de 'opération pre-
miere s'étend dl'opéralion suivante qui en consommel’effet. — C'est & la
fois logique et conforme & la disposition de 1'art. 638 al. 1¢*. Get article
déclare acte civil la vente qu'un cultivateur fait des denrées provenant
de son cru. Il classe, a contrario, dans les acles de commerce la
venle qu'un trafiquant ferait de denrces achetées par lul.

Habituellement, dans ordre des temps, I'achat précéde, la revente
suit. Mais les deux termes de I'opération peuvent étre intervertis. On
commence par vendre i genere, livrable # une échéance future, et on
achete ultérieurement les marchandises qu'on s'est engagé a fournir
(entreprise de fournitures, art. 637 al. 4; opération du baissier, qui
vend & découvert pour se racheter ensuite.)

13. — Suite. — A quelles conditions Pachat-revente est-il un acte de
commerce ?—11 y en aurait trois, d'apres les 1dées généralement recues;
mats le probléme, on va le voir, peut se simplifier. Ces conditions,
dit-on, sont les suivantes: 1° il faut que I'opération soit 4 double face;
2° qu'elle soit conclue dans un but de spéculation ; 3° qu'elle porte sur
des meubles, non sur des immeubles.

1° L’operation doit éire a double face. Autrement dit,-la combinaison
poursuivie par L'opérateur doit impliquer deux actes qui se correspon-
dent, quoique destinés & se conclure en senz opposé I'un de l'autre,
un achat et une vente. -
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Remarque incidente.— Pour que Popération n'induise pas son autenr
en perte, il faut que le priz de revente couvre au moins le priz de re-
vient. Celui-ci d’ailleurs n’est pas représenté par le prix d’achat seu-
lement. Il faut y ajouter la part que prend le produit dans les charges
de lexploitalion, réparties sur l'ensemble du chiffre d’affaires : ces
charges sont les frais géndraux (loyer de magasin, patente, assu-
rances, salaires et appointements du personnel, matiéres de consomma-
tion, intéréts des capitaux engagés, etc.) La détermination, aussi exacte
que possible, de ses frais généraux est pour le commercant d’un intérét
capital, plus d’un s'est ruiné pour en avoir mal établi le compte.

Mais, si la revente est le résultat cherché, ce résultat n'est pas indis-
pensable. Il suffit que la combinaison double ait été voulue, alors
méme qu’en fait elle n’aboufirait point.— Ex.: On a acheté une marchan-
dise, comptant la revendre; la revente n'a point lieu, soit que le pro-
duit n’arrive pas & se placer, soit que l'acheteur préfére le conserver
“pour lui. L’achat n'en a pas moins été un acte de commerce ; pris au
moment de sa conclusion, 1l portait sur une valeur en cours de circula-
tion. La est le point important. | |

Inversement, si l'intention de revendre n’existail pas au début,
le consommateur venant & se défaire d'un article qui a cesséde lut plaire,
ni I’achat primitif, ni la revente subséquente ne deviennent des actes de
commerce.— Ex.: Achat, pour garnir un appartement loué, d’appareils
de chauffage. On les revend & la fin du bail au nouveau locataire. Le
produit était entré en consommation chez celul qui se l'est procuré : le
droit commercial ne s'est pas appliqué A cet acquéreur; un fait ultérieur
n'y peut rien changer, les deux actes, faute entre eux d'un lien, sont
régis par la législation civile.

14. — Suite. Opérations agricoles et miniéres. — Counslatation plus
importante & faire : la vente cesse d’¢tre un acte de commerce, si elle n'a
pas besoin d'un achat & titre de premiere partie. Il y a des personnes
qui vendent des produits sans avoir i les acheter. Elles écoulent alors
des produits de leur propre fonds. L'opération demeure civile. Ges per-
sonnes relevent de deux grandes catégories de professions :

) Les exploitations agricoles. Le cultivateur, propriétaire ou fermier,
qui vend le prodwit de sa récolte, ne fait pas acte de commerce, il n'est
pas commercant (art. 638, al. 1) ; |

b) Les industries miniéres, et d’'une maniere plus générale les imdus-
tries extractives. La vente du charbon, du minerai, des pierres de cons-
truction Ppar le propriétaire ou par un simple locataire du gisement
ou de la carriere n'est point commerciale. L'exploitant ne s’entremet pas
dans un produit en cours de circulation, 1l crée ce produit lui-méme

TRAITE DE DROIT COMMERCIAL. 2
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en le sortant de son terrain. La loi 'des mines du 21 avril 1810, dans son
art. 32, pose en principe que « l'exploitation des mines n'est pas consi-
dérée comme un commerce, et n'est pas sujette a la patente. »

On doit aujourd’hui statuer différemment & 1'égard de celles de ces
exploitations qui, depuis la mise en vigueur de Ja loi du 1% aotit 1893,
se sont constituées sous la forme de sociétés par actions. Beaucoup
d’entreprises minitres affectent cette forme ; I’exploitation des mines a
besoin du méme crédil et emploie les mémes procédés d'affaires que les
manufactures. De la la réforme de la derniére époque. On sail en effet
que toutes les sociétés nouvelles en commandite on anonymes, quel que
soit leur objet, sont considérées par cette lor comme des soctétés com-
mercmles '

15. — Une question délicate se pose & la fols pour ces exploilations
agricoles el extractives. Les produits de la culture ou de la mine peu-
vent &tre, de la part du producteur, l'objet de transformations indus-
trielles, avant d'étre par lul vendus. Le viticulteur pressure ou distille,
fait du vin ou de l'alcool, le cultivateur moud son grain qui devient
farine, le concessionnaire de la mine manipule le mnerar dans des
hauts-fourneaux ou forge du fer.

Cette industrie complémentmre, au Mmoins 1orsqu clle donne au pro-
duit une notable plus-value (¢e qui narriverait pas par le simple fait
d'un travail de pressoir ou de moulin), va-t-elle constituer une entre-
prise de commerce, au titre de manufacture, de maniére i rendre méme
commerciale I'exploitation agricole ou extractive? Celle-ci lui serait
alors subordonnée, étant moins importante que la manipulation du
produit. L’exploitant, opérant dans les conditions qui viennent d’éire
indiquées, devient-11 un commercant ?

Les auteurs qui tiennent pour le systeme de la spéculation, ou qui
simplement se laissent guider dans I'art. 632 par le mot manufacture,
répondent par L'affirmative. Mais, dans la jurisprudence, cette modalité
donnée au produit dans des usines adjointes a 1'exploitation foncitre
n'est point commerciale, elle laisse I'entreprise gouvernée par le droit
civil dans toutes ses parties (Req. 12 mai 1875, raffinerie de sucre de

cannes). Il n’en serait différemment que si I'exploitant, outre qu'il-traite
ses produits, opérait en quantités appréciables sur des produits bruts

d'une autre provenance, en les achetant pour les revendre.

Ces solutions sont absolument d’accord avec la notion de la circula-
tion. Le produit n'a pas encore pénétré dans le trafic au moment de sa
manipulation. Le producteur lui donne une forme appropriée, sous la-
quelle il passerd dans le commerce. Mais ce passage ne se produira qu’i
partir de son acheteur.
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16. — 2° Il faut, & ce que I'on prélend, que l'opérateur soit guidé
par le désir-de réaliser un bendfice sur la valeur méme dont 1l trafique.

Cette condition est toute naturelle pour ceux qui font reposer le com-
" merce sur la spéculation. Elle nous parait au moins superflue.

11 est vrai que le commercant cherche & s'enrichir, autrement sa con-
duite n'aurait pas de sens. Mais le fait n’est méme pas constant, le négo-
ciant, dans les périodes de crise, se chargeant de commandes i perte
11 est inuitle d’'introduire dans la conception de l'acte de commerce un
élément intentionnel qui existera la plupart du temps, mais que la loi
ne requiert pas, el qui se refrouve dans beaucoup d'autres professions
que le commerce. | |

On dit bien : La loi parle d’achat pour revendre, ce qui signifie un
achat pour s’enrichir par la revente, un achat mspiré par une pensée de
gain. G'est attacher & 'emplol d'une conjonction une bien grande im-
portance.. | . X

On ajoute : Les sociétés coopératives de consommation sont unani-
mement considérées comme des sociétés civiles, lorsqu’elles ne reven-
dent qu'd leurs membres. Et cependant elles font I'opération double,
I'achat, la revente. Ge caractére ne peut tenir qu'a ce qu'elles revendent
sans lucre, au prix coltanl. — La raison de la non-commercialité de
ces soclétés doit au contraire &tre cherchée ailleurs. On Uindiquera,
quand le moment sera venu de le faire.

On fait observer encore : Le sculpfeur qui achete un bloc de marbre
afin d'y tailler sa statue, ne fait pas commerce; cependant ce bloc est
destiné a étre revendu. Ne fait pas commerce le vigneron, en achetant
des flits pour vendre ses vins; le médecin, en débitant des drogues a ses
malades. Nous en convenons, mais parce que 'opération principale est
civile (exercice d'une carriére libérale ou vente d'un cru), et que les
actes cités en exemple sont de simples moyens d’accomplir cette opé-
ration civile.

17. — La preuve que la spéculation n’est pas indispensable dans le
commerce, dans 1'achat pour revendre, nous est fournie par le contrat
dedition. |

La propriete litteraire ou artistique donne lieu i des (,ontrats variés.
- L'anteur, comme propriétaire de son ceuvre, a seul le droit de I'ex-

ploiter en publiant son livre. Ge droit lu1r confére I'action en contrefa-
¢on contre ceux (ul empwtent sur sa propriété.

3'il publie 'ceuvre & ses frais, il fait une opération (,nlle Producteur,
il se met directement en rapport avec le public. Les procés que lui in-
lenteraient ses achetleurs, ses fournisseurs de papier, imprimeurs, etc.,
ne sont pas de la compétence du tribunal de commerce.
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Mais voici qu'il traite avee un éditeur, qui publicera le livre & ses pro-
pres risques, soit pour le tout soit pour partie de l'ccuvre. Ge contrat
d’édition est cerlainement commercial. L'éditear est commercant, non
parce qu'il spécule, mais parce qu'il a rapproché la distance entre
I'écrivain et ses lecteurs, en jouant le role d'agent infermédiaire. Il a
acheté le droit d’auteur, pour revendre les exemplaires du livre grevé
de ce droit . ' |

Appliquée & un journal, la theése est la méme. Il subsiste des doutes
sur le caractére commercial d'un journal. On n'est d'accord pour I'ad-
melire que lorsque les annonces payantes forment dans le journal I'élé-
ment principal des recettes. Cette restriction n'est pas exacte. Toul jour-
nal, méme géré d'une manitre désintéressée (alors il n'y a plus de spé-
culation!), porte au public les articles de ses rédacteurs : ces articles
n'iraient point & leur destination si le journal n’était pas l'agent de
transmission. Il y a, au sens large, achat pour revendre.

Il n'y a dés lors aucune raison de traiter les produits de la propriete
artistique autrement que ceux de la propriété littéraire. L'entreprise de
spectacles publics (ou de cafés-concerts) est, au surplus, déclarée expres-
sément acte de commerce par l'art. 632, al. 4. G’est, dit-on, parce que

le directeur spécule sur le personnel de ses artistes. Il établit un tarif

de places lu1 laissant une marge de bénéfice, une fois couverts les ap-
poimntements de ce personnel. Gela aurait pour conséquence de classer
parmi les entreprises civiles un théitre tel que la Gomédie-Francaise,
ou les artistes (les sociétaires) sont eux-mémes les exploitants, les béné-
ficlaires. | \

Tel n'est pas notre avis. Le directeur opére comme un éditeur; il
traite avecl'auteur dramatique et avec le compositeur, pour se faire céder
le droit de représentation ; il fait jouir le public de ce droit, il est intermé-
diaire entre ces deux extrémes. Gela est vrai méme de la Comédie-Fran-
caise. Des I'mstant que I'auteur monterait un théitre et 'exploiterait
personnellement pour y jouer ses ceuvres (& I'exemple de Moliere), la
commerclalité disparaitrait.

18.— 3° Il faut enfin que I'achat pour revendre porte sur des meubles,
« denrées ou marchandises. »

On verra, sous le paragraphe suivant, que cette expression est assez
large pour comprendre des meubles incorporels, des valeurs de Bourse
par exemple. | |

I Le libraire, qui édite des ceuvres tombées dans le domaine public, est commer-
cant & un titre plus simple: il achéte, sclon 1'élégance de 'édition, du papicr qu'il revend
sous une autre forme ou des feuilles d’'impression sorties: de la maison de typographic.
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Mais que penser des immeubles? Les trafics portant sur immeubles
ont recu depuis 1807 une grande extension. On ne voit plus seulement
le marchand de biens en quéte de bonnes occasions pour prendre i bas
prix la terre du paysan ct la revendre. De puissantes sociétés immobi-
litres se sont développées depuis le commencentent du second Empire.
Elles acquicrentles parcelles expropriées qui, le long des nouvelles ave-
nues, sont rétrocédées par 'administration, et clles irafiquent sur ces
parcelles au moyen de la mise par lots. Grace & ces sociétés, des stations
de plaisance se sont fondées en divers endroits. |

L’opinion dominante, en jurisprudence comme en doctrine, est que
les spéculations sur immeubles sont civiles et ne rentrent pas dans les
termes de 1'art. 632. Elles ne rendent pas leur auteur commercant (i
moins qu'1l ne s'agisse de sociétés conslituées par actions depus la loi
du 1¢* aoiit 1893).

L’avis confraire se fonde sur des considérations, qui ne sont point dL-
terminantes :

a) Les immeubles, objet d’un trafic, prennent, dit-on, un prix coumnt
qui en fait de véritables marchandises;

b) Kt s1 ce genre d’Opérations avalt é1é connu au commencement du
siecle, le Code se serait servi d'une expression plus large pour les com-
prendre parmi les actes de commerce.

Rien n’est moins démoniré. Les biens nationaux, & la suite de la Ré-
volution, avaienl été l'objet de spéculations ardentes dont les auteurs
du Code n’avaient pas perdu le souvenir!. Portalis, d’auire part,
dans le discours préliminaire du Gode civil, oppose les immeubles aux
meubles, disant que les premiers sont du ressort de la loi civile. Appli-
(uer 'appellation de marchandises & des immeubles, ¢'est sortir du vo-
-cabulaire usité.

En réalité, les immeubles excluent par leur nature la circulation, et
ne peuvent par conséquent donner aliment au commerce. On peut spé-
culer sur des immeubles, on ne les rapproche pas pour autant de ceux
qui les occuperont définitivement.

Aucune des raisons pratiques, militant en faveur du droit commer-
cial, n’existe quant aux immeubles. Le commerce se contente de con-
ventions verbales réglées par les usages : ici on pratiquera les écrits, ne

1 « Les acquisitions ne restent guére aux acquéreurs. En face I'Abbaye-aux-Bois,
les Prémontrés de la Croix-Rouge ont été achetés par un malheurcux, tenté par le
démon de I'agio. Il espérait revendre avant de payer. Il ne vendit pas, il ne paya pas,
il s¢ pendit au cordon de sa sonnctte.... Les maisons qui se dressent sur la place du
Carrousel-sont prises par la spéculation. Ainsi, 'hotel de Longueville est successive-
ment tout ce qu'un grand bitiment peut é&tre : bal, encan, mont-de-piété, papeterie,
bureau de diligences ». D Goncourt, His{oire de la Société francaise pendant le
Directoire, p. 26, 84,
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fiit-ce que pour établir les origines de propriété. Les transactions
fonciéres déterminent des proceés de garantie, de transcription, d’hypo-
théques, ayant leur source dans 1’organisation de la propriété au Code
civil. Pour la connaissance de pareils proces, les juges de commerce
manqueralent d’aptitude.

~ L’exclusion des proces immobiliers du ressort des tribunaux de com-
merce résulte implicitement de 'art. 639 G. com. Ce texte ne détermine
pour eux qu'un seul taux de compétence en dernier ressort : le taux de
quinze cents francs en principal. Ce taux ne peut concerner que des

~ procés en matiére mobiliere. Dans le cas ol la justice statue en matiere
‘immobiliére, la loi a pour habitude de régler le dernier ressort d’apres

le revenu de U'immeuble litigieux, et surla base de soixante: francs de
ce revenu (voirla loi du 11 avril 1838 pour la compétence des tribu-
naux civils). Le silence gardé sur ce taux par la loi commerciale est si-
gnificatif : 1l n'y a pas de procés immobiliers portés devant les iribu-

naux de conmumerce.

' Les transactions immobiliéres ne deviendraient pas commerciales,
méme en se compliquant de la manitre suivante. L’opérateur éleve
des constructions et revendra ou louera le terrain surbéti, ce qui pour
les sociétés immobiligres est la régle. Mais alors, va-t-on objecter, la
spéculation porte moins sur le terrain que sur la valeur des matériaux
que la société y incorpore! L’agent achete ces matériaux pour les re-
vendre, on rentre dans l'énumération de l’art. 632, le droit commer-
cial est applicable ! | | S

11 n’importe, les matériaux sont en réalité.absorbés par I 0perateur
S’ils continuent & étre par lui objet de trafic, ¢’est sous une forme im-
mobiliére et nouvelle, qui s'oppose dorénavant A toute application du

- drolt commercial.

On verra plus loin ce qu'il fant penser de I'entrepreneir de cons-
tructions, par le travail duquel les immeubles ont été batis. II'se peut que
cet entrepreneur ait accompli un acte de commerce, par les devis
ou marchés traités avec le propriétaire duterrain. Ce point est réservé.

. C’est & ’égard du propriétaire que la question se pose pour le moment,

et il faut la trancher dans le sens du caractére civil de 'opération, quoi-
que ces terrains doivent étre revendus.

19. — Suite. Actes de commerce voisins de 1’achat pour revendre.
— AppENDICE. — De I'achat de marchandises pour les revendre sé rap-
prochent d’autres actes : I'art. 632 dira s’ils sont commerciaux ou non.
Ces actes sont exercés par des personﬁ*es qul jouent par rapport aux
négociants le réle d’auxiliaires. Ce sont: 1° les commlssmnmlres et les
courtiers ; 2° les magasins généraux.
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20. — 1° Commissionnaires et courtiers.— Le commercant (ou I'in-
dustriel) ne peut pas toujours faire ses achats ou ses ventes en personne.
Il recourt & un intermédiaire, chef de maison lui-méme. Ce sera tantdt
un commissionnaire, tantdt un courtier.

a) La commission est le falt, moyennant salaire, d’accomplir pour le
compte d’auirui une opération sur un produit circulant !. L'agent ac-
complit un mandat : le plus souvent 1l 'exécute en son nom propre et
non-au nom du commettant.

L’entreprise professionnelle de commission, mais non un acte isolé de
commission, est commerciale, d’aprés1'art. 632, al. 3. Le commissionnaire
est exposé i la faillite, 1l est justiciable du tribunal de commerce.

b) Le courtage ne suppose pas 'accomplissement d'un mandat. G'est le
fait, moyennant salaire également, de chercher & un négociant sa contre-
partie, et I'ayant irouvée de la metire en rapport avec le donneur d’or-
dre. Gelui-ci traife directement.

Malgré cette derniére particularité, le courtier entre en réalité dans .
la filitre du commerce. 11 est commercant. Méme une opération isolée
de courtage a le caractére d'un acte de commerce {art. 632, al. 5) : c’est
avec la commission une différence inexplicable, et, dailleurs, sans im-
poriance.

¢) Ces deux professions ont quelque affinité avec 'agence ou bureau
d'affaires. L'agent d'affaires opére comme mandataire. Il se charge de
remplir des procurations, de suivre des procts, de recouvrer des
créances, des successions, de rédiger des actes, etc. Il est quelquefois
un bureau de placement (décret du 25 mars 1852, exigeant alors un
permis d’ouverture de I’autorité municipale), ou de renseignements.

L’agence d’affaires, en théorie, ne devrait pasrentrer dans le com-
merce. Elle n’a avec le commerce qu'un rapport éloigné. Cependant la
lo1 enfait une profession commerciale {(art. 632, al. 4). Cela tient & la
défiance qu’elle inspire. L’agent d’affaires opére fréquemment & la ma- .
niere d'un officier ministériel, avoué ou notaire. Les circonstances met-
tent entre ses mains des capitaux dont il a le dépot.

Cependant sa fonction est libre. II fallait & cette liberté un contre-
poids. La possibilité de traduire cet agent devant le tribunal de com-
merce, comme celle avant 1867 d'user envers lui de la contrainte par
corps, rend ses obligations plus rigoureuses et permet au client d’obte-
nir contre fui plus vite justice.

21.— 2° Magasins genéraux.— On entend par la des particuliers ou
1 Nous réscrvons pour le chapitre de la commission la démonstration de I'exacti-

tude de cette définition. L'opinion la plus répandue veut que la commission soit le
mandat tendant a4 accomplir une opération de commerce pour le mandant.
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des sociéiés qui recoivent en dépot les marchandises des négociants,
particulierement dans les moments de crise ol ces marchandises n'arri-
vent pas & se vendre. Le propriétaire trouvera par la le moven de les
engager commodément, et d’emprunter sur leur valeur.

Il parait certain que cette profession est commerciale. Elle n'est ce-
pendant pas visée directement par Part. 632, et ce texte est limitatif,
S'il ne parle pas des magasins généraux, c'est parce que I'institution a
fait son apparition & une date plus récente, en 1848, d’abord, puis
aprés un premier insucces dix ans plus tard (Lot du 28 mai 1858).

Le texte de l'art. 632 n'est d’ailleurs pas contraire au classement des
‘magasins généraux parmi les professions de commerce. A ces magasins
sont adjointes des salles de ventes publiques pour les marchandises en

gros; I'arrété qui autorise leur ouverture délivre & la fois le permis au

magasin et & la salle publique. Or les établissements de ventes & I'en-
can sont compris dans I'énumération des actes de commerce (art. 632,
al. 4). | ,

La commercialité, pour le magasin général, tient & ce qu'il s'interpose
dans la circulation. Le service qu'il rend n’est pas le méme que celui
d’une enfreprise de commission. Mais tous deux sont qualifiés pour dé-
pendre du droil commercial.

22. — Suite. Manufacture.

B. Entreprise de manufaeturve {632, al, 3),

La manufacture est la mise & facon d'un produit pendant sa circu-
lation, entre le temps on 1l quitte le producteur et celui ou le con-
sommateur 'acquiert.

Le manufacturier peut acheter la matiére premieére, pour la revendre
fabriquée. Alors son opération tombe déja sous la qualification d’achat
pour revendre, et elle est commerciale & ce titre. |

Mais le manufacturier peut n'étre qu'un faconnier. Il prend une com-
mande de fabrication en marchandises dont la matiére lui est fournie par
le donneur d’ordre. Il iraite alors un lonage d’ouvrage, exempt de toute
combinaison avec le contrat de vente. Son prix de marché le couvre du
travail de son outlllage et de ses ouvriers, tandis que la valeur de la
matitre premiere, dont il s’abstient de faire 'avance, n’en est-pas un
élément. 1l a généralement une main-d'ceuvre sous ses ordres et i ses
frais; mais quand 1l travaillerait lui-méme ou lul seul aux pitees, la
théorie de la circulation veut encore qu'il fasse acte de commerce. Dans
la théorie de la spéculation, la solution pour ce cas particulier serait
beaucoup plus discutable. |

La manufacture, c'est I'industrie, au sens large que ce dernier mot
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comporte. On est de prime abord surpris de voir le commerce compren-
dre Vindustrie dans son champ légal d’application, alors que les écono-
mistes opposent plutdt ces deux formes de activité des hommes.

Le désaccord entre le droit et I'économie politique n'existe qu'a la’
surface. L’industriel onu manufacturier a deux roles. Sa fonction n'est
pas la méme, lorsqu'on le suppose en rapport soit avec le marché du
“produit sur léquel son industrie s'exerce, soit avec le personnel de
main-d'ceuvre quil emploie.

Au premier point de vue, 11 concourt & faire parvenir le produil & s
destination dernitre : c’est une fonction de commerce, non %eulement
parce que la loi le dlt, mais parce quil est logique de le décider ainsi.

Vis-a-vis des ouvriers de son usine, le patron est tenu a certains de-
voirs et a droit & certains services : de ces rapporis intérieurs de mai-
son sorf un droit d'un tout autre caractére, concernant la répartition de
la richesse, et non plus sa circulation. On a fait de ce droit une bmm‘he
d’étude spéciale, la législation industrielle.

Cetie distinction n'est pas établie par les auteurs ou par les arréts,
el peut-étre & tort. Il n’est pas démontré que le contrat de travail soit
de nature commerciale pour le patron (car, du ¢oté de 'ouvrier, on verra
ci-dessous qu'il ne I'est certainement pas). Lors méme que ce patron
serait commercant, le principe de I'accessoire, qui rend commerciales
les opérations accomphes dans 'intérét de 1'établissement, a-l-il pour
conséquence nécessaire de faire un acte de commerce du louage de ser-
vices avee la main-d'ceuvre? C'est au moins douteux.

On doit s’abstenir de pousser trop loin la notion de manufacture. Le
mot a un sens assez élastique, pour qu'on puisse i la rigueur y réunir
foutes les manipulations ou transformations de nature de% objets, quelle
“(ue soit la condition de I'agent.

G'est précisément ce qu 11 ne faut pas faire : autrement on donnerait
au droit commercial une portée lout & fait exagérée. Au nombre des
professions commerciales ne figure aucune de celles de ces trois per-
sonnes : Pouvrier, Uartisan, lemfr epreneur de travaur.

23. — a) Ouvrier. — G'est celui qui s'engage a fournir & un patron
un travail suivi, au moyen d'un louage de services. Il recoit un salaire
en échange. Ce salaire est proportionnel au travail accompli, quoiqu'il
comporte des distinetions, suivant I'élément qui en détermine le chifire
(salaire & la journée, salatre i la tiiche). Il est habituellement fixe, mais
1l peut &tre accompagné de participation aux hénéfices, ce qui ne change
. point Ia nature du contrat.

L'ouvrier n'est pas commercant, il ne fait méme pas acte de commerce.
Son engagement est entiérement civil,
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Cependant il s'interpose dans le produit pour le faconner! — L'objec-
tion est facile & réfuter. I'exercice de l'acte de commerce implique une
certaine indépendance que 1'ouvrier n’a point. L’ouvrier est un subal-
terne dirigé et commandé. Cette condition inférieure exclut I'idée que
son contrat soif comniercial.

Tous les autres préposés dolvent étre considérés de la méme ma-
niere : les commis ou employes, les directeurs de succursales, chez qui
le travail prend un caractére intellectuel et non manuel.

Des agents d'exécuiton d'une entreprise, qu'on ne peut faire rentrer
sous l'acception de commus, le personnel des artistes d’un theitre, ac-
complissent un acte civil, par ie méme motif : on a auirefors, par une
singuliere méprise, tratté ces arlistes en commercants, a 1'égal de leur

directeur.

Le Code de commerce, par l'art. 634, a soumis & la compétence -des
iribunaux de commerce les proceés entre les commercants et leurs fac-
leurs ou commis. — Cela ne prouve pas que le lien de droit formé entre
eux soit commercial du cdté de I'employé. Ces tribunaux sont appelés,
indépendamment des proces de commerce, & statuer sur un certain
nombre de contestations de nature civile.— Pour les contestations entre
les commercants et leurs ouvriers, concernant « la branche d'industrie
qu'ils exercent et les conventions dont cette industrie aura été 1'objet »,
la loi a institué une juridiction mixte, les conseils de prud’hommes
(Décret du11 juin 1809, loi du 1¢r juin1853). A défaut de prud hommes,

- le juge de paix en doit connaitre (L. 25 mai 1838, art. 3, 3°).

Le commis ou l'ouvrier peut donner son travail non dans la maison
du patron, mais au dehors, soit en procédant par tournées (commis-

- voyageurs), soit en opérant en sa propre demeure ou dans 'endroit de

sa résidence (représentants de commerce fixes, ouvriers de 'industrie
des jouets ou autres). Il continue par la & &tre engagé i une maison
déterminée, i l'exclusion de toute auire maison similaire. Restant
subalterne, il reste aussi régi par le droit civil.

Cet éloignement de 'employé ou de 'ouvrier par rapport & I’établis-
sement du maitre, éloignement rendu nécessaire pour certains services,
aura son mnfluence sur le mode de détermination du salaire.

Le cocher de fiacre verse au patron, au commencement de la journée,
une somme représentant i forfait le montant des courses qu'il fera et
que les voyageurs lul régleront. Le surplus, s'il y en a, lul demeurera
comme salaire. La convention ne releve pas du droit commercial. On
trouve aussl pour le garcon de café, dans la pratique du pourboire, une
organisation analogue. | |

24.— b) Artisan. — L’artisan est celui, indépendant de tout patron,
qui se charge d’'un travail commandé par un consommateur. 11 confec- .
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tionne ou il répare un produit déjd parvenu chez celm qui s’en sert
ou veut s’en servir. — Ex. : I'acheéte une piece de drap, je la livre au
tailleur qui m'en fera un habillement. Le tailleur ne fait pas acte de
commerce. Il en serait autrement s’il achetait le drap lul-méme. —
Mémes ohservations pour le serrurier, pour le cordonnier, pour le dé-
gralsseur. |

Il n'y aurait méme pas commerce, d'aprés la doctrine de la circula-
tion que nous suivons, au cas ou ce tailleur ou artisan ferait exécuter
le travail par des ouvriers & ses gages, au lieu de I'accomplir lur-méme.
La theése de la spéculation conduit évidemment 4 un résulfat contraire.

Au surplus, la conception de 'artisan parait s’étre sensiblement mo-
difiée au cours des temps. Aujourd’hur encore elle défie toute définition
précise. La situation dépendra de l'ensemble des faits et circons-
lances.

25. — Travaux. — c¢) Entrepreneur de travaux. — Rien n'est plus
délicat que de déterminer le caractére 1égal d'une entreprise de travaux
publics ou privés. L'entrepreneur se charge, moyennant redevance (tant
par métre courant, ou par quantité de matériaux i poser), d'un travail
d’ordre immobilier sur la propriété d’autrui. Tel est le constructeur de
batiment, ou, si le propriétaire traite avec plusieurs personnes pour les
éléments divers de sa construction, I'entreprencur de la maconnerie,
celul de la charpente, de la toiture, etc.

Lorsque cet agent fournit les matériaux et en recouvre I'avance dans
le prix de son devis, il parait impossible de lui refuser la qualité de
commerc¢ant. Il manutentionne des fournitures de commerce qui ne
perdent leur caractére qu'au moment de leur immobilisation. Au con-
traire, on a vu précédemment que le propriétaire commandantces tra-
vaux ne faisait point commerce de son ¢dté (n° 18).

Mais dans le cas ol le ‘bois, la pierre, etc., seraient fournis par le
propriétaire, I'entrepreneur ne donnant plus que le travail de son per-
sonnel de main-d'ceuvre avec 1'usage de ses machines-oulils, les consi-
dérations précédentes servenl & expliquer pourquoi, conformément a la
Jurisprudence la plus répandue, le contrat d’entreprise doit rester gou-
verné par le droit civil . Dans la premiére rédaction de I'art. 632 figu-
rait I « entreprise de construction ». Sur 'observation.€'une cour d’appel,
qui prétendait que les constructions de navires devaient seules relever
du commerce, ce passage a été supprimé.

1 En matiére de marché de travaux publics, les procés entre l'entrepreneur et
Padministration relévent de la compétence des conseils de préfecture (Loi 28 pluv. an
YHI, art. 4). Mais cela laissc entitére la question de savoir si ’entreprencur fait com-
merce ou non. Il ne faut pas établir une corrélation nécessaire entre I'acte de com-
merce et la détermination du tribunal qui en doit connaitre. |
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Par la aussi se trouve déterminée la condition d’entreprises de terras-
sement, d'irrigation, de desscchement, de percement de canaux ou
d'isthmes. La 1*edev*1nce, au lieu de consister dans un prix en argent,
aurait-elle pour objet la délivrance d'une concession a 'entrepreneur :
I'exploitation demeurerait encore civile dans son ensemble. Voicl le
mode de rémunérafion : Le travall éiant commandé par I'Etat, celui-ci,
dans le cahier des charges, subroge pour une durée déterminée le con-
cessionnaire au drott domanial de prélevement d'un péage sur le public.
Par la perception de ces taxes, I'entrepreneur rentrera avec le temps
dans le capttal qu’ll a engagé.

- Gette entreprise reste étrangere A l"'ipplication du droit commercial
(Paris, 8 mars 1889, Canal mterooeamque américain, arrét peu claire-
ment motivé), — en supposant qu’elle ne se soit pas constituée, depuis
la loi du 1°r aotit 1893, sous la forme d'une société par actions.

La remarque ne saurait d'ailleurs convenir & une entreprise de cons-
truction de chemin de fer qui obtiendrait en outre par concession 1'ex-
ploitation de la ligne. Cette entreprise serait commerciale, par la raison
(qui va suivre (n° 26).

26. — Suite. Transport.

C. Entreprise de transports par terre ou par eau {632, al, 3)

Le transport détermine le déplacement de lieu pour les marchandises.
I donne I'image la plus nefte du commerce et le résume en quelque
sorte dans son ensemble |

E’entreprise de transports (d la différence d'une opération de trans-
port isolée) est commerciale. Elle le devient, u’elle soit exercée par un
particulier ou par une société concessionnaire ou non du domaine public
(les six grandes Gompagnies de chemins de fer, sans parler des autres).
Ces entreprises répondent de leurs engagements devant les tribunaux
de commerce, clles ne sont pas & I'abri de la faillite, etc.

La solution va de sol pour celles de ces entreprises qui se trouvent
affectées au transport des marchandises. I1 en est dans le nombre quui,
soit parallelement d ce transport (chemins de fer), soit méme d’'une
maniére exclusive (omnibus, tramways, fiacres) effectuent le transport
des voyageurs. D’autres encore transportent des ameublements (entre-
])I‘ISPS de déménagement).

La généralité des termes de I'art. 632 ct I'unanimité de la jurispru-
dence sur ce point veulent que le droit commercial s'étende & ces exploi-
tations. Cependant la logique du systeme de la circulation ferait rentrer
dans le droit civil le transport des voyageurs et de tout ce qui n’est
pas une marchandise. — Il faut ici laisser la logique de cété. La loi



THEORIE DES ACTES NE COMMERCE 29

ne peut pas développer ses applications avee la rigueur des sciences
exactes.

27. — De l'acte de commerce sur argent et crédit.
§ 2. Argent et crédit

Il convient, si I'on veut avoir de l'étendue du droit conumercial
une idée jusie, de se ménager pour largent et les titres représenta-
tifs du crédit, le mcéme signe rationnel que pour les marchandises.
On y arrive, en s'imposant un effort d’abstraction plus grand.

Les produits ne sont pas seuls & circuler, 'argent circule de méme,
les valeurs fiduciaires également. -

L'argent,- ¢'est I'expression monétaire du ecapital résultant d'une
dpargne antérieure, c'est du travail accumulé. |

Le crédit, ¢'est la confiance obtenue par une personne qui s’engage, le
délai que le créancier ou baillenr de fonds lui accorde. Le eréancier
réclame ordinairement de celut & qui il fait crédit un titre & longue
échéance (obhgation, action), ou & court terme (effet de commerce),
quiil se rdéserve de négocier : c'est le titre fiduciaire.

- L’argent va de celul qui le posséde & celui qui doit le metire en
valeur. Ges deux hommes correspondent au producteur et au consom-
mateur, dans le commerce des marchandises. Et de méme des iitres
tiduciaires. Gelul qui les souscrit cherche celui qui doit les prendre pour
les conserver. -

S'1ls se rencontrent sans intermédiatre, 'acte par sa nature sera civil.
Un emprunteur qui traite directementi avec le capitaliste préteur ne
fait pas acte de commerce. L'argent s'est passé de circulation, il a été
droit & son but. L'opération pourra étre commerciale en vertu de la
théorie de accessoire (emprunt fait par un commercant pour les besoins
de son commerce). Ou hien elle pourra le devenir & raison de la forme
du titre (souscription d'une lettre de change). Mais 'acte commercial par
sol-méme ne se rencontrera pas en parell cas.

Au contraire, dés qu'un infermédiaire formera le lien entre le préteur
et U'emprunteur, entre la société et I'actionnaire ou obligataire, etc.,
les actes interposés deviendront des actes de commerce, ils ie devien-
dront par la méme raison que le négociant fait commerce en achetant
des marchandises pour les revendre. Gette remargue va nous découvrir
deux sortes d'opérations commerciales importantes : a) les operations
de banque; — D) les speculations ou actes de courtage en bourse.

28. — Suite. Banque. — @) Operations de- bangque. Le banguier
s'approvisionne d'argent en recevant des depdts. 11 met cet argent & la
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disposition des gens d’entreprise (commercants ou non). Le procédé le
plus usuel de son concours est 'escompte. .

1) 11 consent & prendre, moyennant un intérét faible, des fonds qm
constituent son encaisse et a les restituer in genere 4 la premiére reqm—
sition du déposant.

9) D'autre part, il emploie ces fonds en-avances i trois mois ou en
général & court terme, en stipulant un taux d'intérét plus fort de cette
bGLOHdB catégorie de clients. Mais, en retour de 'argent qu'il procure, il
exige un titre constatant la promesse de paiement. G'est un titre de né-
gociation facile, par exemple un billet @ ordre. Il fournit la contre-valeur
en espeéces, sous une retenue d'intérét pour tout le temps & courir jus-
qu'au remboursement. Cette retenue est précisément l'escompte.

Au besoin, afin de renouveler son encaisse, il ne gardera pas le
titre en son portefeunille. Il le négociera auprés d'un autre banquier,
mieux pourvu ¢ue lui en capitaux disponibles. Il fera réescompter 1'effet
i son profit & lui-méme, sur un taux moins élevé que celui qu'il a pris &
son client. | !

L'argent part ainsi des gens d'épargne, va 2 la haute banque, el deli
aux gens d’affaires. Les eﬂ“ets partent des gens d’affaires, se dirigent sur
la haute banque. Double circulation en sens inverse:

Toutes cés opérations intermédiaires sont commerciales et rentrent
dans les opérations de banque (art. 632, al. 5). Elles constituent des
actes de commerce, méme lorsqu'elles sont faites par des banques
publigues, telles que la Banque de France qut est investie d'un privilege
d'émuission de billets de banque (méme texte, al. 6). |

Sur la méme ligne que les opérations de banque, on dott citer les
operations de cha?z ge monétaire. Le changeur se munit de monnaies
étrangeres, il les troque 2 la demande de la clientéle contre de la
monnaie francaise ou inversement. Il touche un agio représenté par le
cours du change. Au sens large, il acheéte des monnaies pour les
revendre. Il est commercant {art. 632, al. 5).

29. — Suite. Bourse. — b). Spéculation et courtages en bourse.
La Bourse, avec ce qu'on est convenu d'appeler les valeurs mobilicres,
dont elle est le marché, nous fait passer, au sens économique des
expressions, du capital circulant au capital fize ou d'établissement.

La Bourse est le lieu od se fraitent les valeurs représentatives du
capital fixe des entreprises.

Un entrepreneur a besoin d'un fonds d’établissement. Il emprunte
sous forme ordinaire ou au moyen d’obligations negociables. Ou bien il
s'adjoint des associés : des commanditaires, des actionnaires. — (G'est
un emetteur de valeurs.. |
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Sl opere directement avec les bailleurs de fonds, omisso medio, nous
répétons que 'acte est civil, du moins d'apres sa nature. On prouvera
plus loin que le commanditaire ou que le souscripteur d’actions ne font
pas acte de commerce, en entrant dans une société commerciale : pro-
position, il est vrai, contestée.

Mais le souscripteur a pu n'avolr que l'intenfion de prendre position
entre 1'offre et la demande de capital. Ge n’est pas lui qui doit fournir
définitivement les fonds, ce n’est pas sur lui que la valeur souscrite doit
sarréter. Entre ses mains, le fitre n'est pas encore placé. Il compte
rentrer sur d'autres dans son argent, qui devient ainsi une avance de
sa part.

Il y parviendra en revendant 1'action, I'obligation. Il espére le faire
avec une prime, avec un bhénéfice. Divers moyens lui sont offerts en vue
de ce résultat. Il peut revendre i ses guichets des valeurs qu’il avait
prises d'abord & l'émetteur en souscription ferme, comme ‘il peut
aussi se charger de placer les valeurs en commission, sans répondre du
succes de 1'émission. Ge sont la des opérations de banque d’une nature
commerclale certaine.

La souscription ou I'achat primitif des titres par le banquier, leur
revente subséquente, ou la commission pour les placer, deviendront
des actes de commerce (art. 632, al. 2 et al. 5 : le titre est une mar-
chandise).

Afin de trouver son acheteur, peut-étre I'opérateur recourra-t-il encore
au ministere d’un courtier en valeurs. Ce courtier sera 'agent de change.
Dans cetfe entremise la commercialité parait encore. L'opération de
courtage de cet agent de change sera un acte de commerce, comme
I'élart déja précédemment celle d'un courtier en marchandises (n° 19).

Toutes ces propositions se déduisent les unes des autres, il régne
entre elles une rigoureuse concordance.

30. — Suite. Assurances. — Il reste une grosse difficulté & trancher :
quelle est la nature, civile ou commerciale, du contrat d’assurance,
quelle est celle de 'entreprise d’assurances ?

L'assurance est un contrat par lequel un assureur s’engage, moyen-
nant une prime, i couvrir un risque (incendie, naufrage, mort prema-
turée) menacant un assuré, et a lui régler une indemnite en cas de
sinistre.

En tant que convention isolée, conclue seulement entre deux per-
sonnes, l'assurance ne sera pas un acte de commerce (nous négligeons
le droit marifime et 1'article 633). Limitée & la prise d'un seul risque
‘par l'assureur, 'assurance demeure un contral civil, si tant est qu’elle
puisse pratiquement se manifester sous cette forme. L’assurance ne
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figure pas dans I'énumération de I'art. 632, et il n’y a pas de motif rai-
sonnable de la ranger parmi les actes de commerce, si on la prend en
elle-méme. - ‘

Mais l'assurance est-elle exploitée en société, cela modifie la condition
du probléme. La société d'asswiance présente tantot le caractere d'une
société mutuelle, et tantot celut d'une compagnie d'assurance & primes
fixes. La question desavoir si 'entreprise est de nature commerclale ou
civile se résout de maniere différente dans 'une et dans 'auire de ces
deux organisations de l'assurance.

31. — a) Socictes mutuelles. — Ges sociétés se particularisent par
ce fait, qu'un certain nombre de personnes, exposées it des risques simi-
laires, mettent ces risques en commun. Elles conviennent que les sinistres
éventuels seront réparés au moyen d'une contribution proportionnelle
qu'on ouvrira sur tous. Les membres de 'association jouent i la fois le
rdle d'assureurs et d’assurés. Le montant de la prime & payer est mncer-
tain, il dépendra du chiffre ef du montant des sinistres (bien que les per-
tectionnements de la derniére période atent pernus & bon nombre de
sociétés mutuelles de parvenir & la fixité de la prime, par suite de ce qui
sera dit plus tard).

S1 de mille constructions, d'une valeur 1déale de 5.000 fr. chacune,
comprises dans une méme assurance mutuelle, 11 en périt une durant
I'année par le fait d'un incendie, chaque sociétaire patera 1 0/00 du
montant de son propre bien. S'il en périt deux, il paiera 2 0/00 et
ainsi de suaite. _

Une pareille société a le caraciére civil. Non pas, ainsi qu'on le dit
généralement, parce que I'esprit de lucre ou de spéculation est absent
des associés, ceux-ci cherchant seulement & se couvrir contre une perte.
La raison donnée n'est pas bonne, ou n’est pas suffisante, si 1'on
raméne les actes de commerce aux signes que nous avons essayé de
refentr. _ . .

Cette société manque d'un élément essentiel i la reconnaissancede la
commercialité: elle ne parficipe daucune circulation de valeur. Les fonds
nécessaires aux indemnités, les primes sont réglées directement entre
soclélaires. La direction se confond avec les sociétaires eux-mémes, ce
sont cux qui la nomment, et qui en supportent les frais.

32. — b) Gompagnies a primes fixes. — Dans cette seconde forme
organique des assurances, un certain nombre de personnes fondent une
société par actions, & laquelle elles apportent un capital déterminé qui
jouera le role de réserve. |

La société tratte a forfait avec les assurés qui s'adresseront & elle :
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les associés ne se connaissent pas enfre eux. Elle leur offre de couvrir
les risques qui les menacent, moyennant une prime constante de 1 0700
par exemple. L'assuré doit cetie prime & tout événement el ne devra
pas davantage. Si I'assurance couvre la valeur intégrale de son bien, il

aura droit i une indemnité compléte.
La société fait masse de toutes les prlmes qu'elle encaisse, el clle les

applique aux sinistres.

Le montant de ces sinistres reste-t-il inférieur i 1'ensemble des primes:
I'excédent devient hénéfice pour la compagnie d’assurances.

Le contraire vient-il & se produire : la compagnie fait une perie et
prend sur son capiial {sur sa réserve) de quol couvrir la différence.

On est d'accord pour considérer la sociélé d primes fires comme une
entreprise commercliale, soumise ala conlpéterwe des irtbunaux de com-
merce et sujette & la faillite. Getie opinion était acceptée des avant la
loi du 1er aolit 1893. Pour les sociétés formées postérieurement & cette
lo1, la question ne souleve auncune contestation, puisque l'assurance a
prime fixe n'est exploitée que par des sociétés anonymes, et que les so-
cictés de ce genre sont maintenant commerciales, quel que soit leur
ohjet (*u‘udc 68 de la lol de 1867, en vigueur depuis 1893).

Mais la méme regle est admise pour les sociétés plus anciennes. Elie
n'est pas aisée i Justiﬁer. |

On dit bien que ces sociétés, d la différence des sociélés mutuelles,
sont pénétrées d'un esprit de spe’cuiation du ¢dté de 1'assureur. En sup-
posant que la spéculation soit la raison d’étre de la commercialité, — ce
qui est au moins contestable, — 'explication péche par un défaut ca-
pital. Elle oublie que I'énumération de l'article 632 est essentiellement
Imitative, et que ce texte est muet sur les assurances terrestres.

Il vaut nneux rattacher les compagnies d'assurances aux agences d’af-
faires, dont elles ne forment en réalité quune variété. Les agents d'af-
faires sont commercants (article 632, al. 4). Or que fait la sociélé des
actionnaires, sinon offrir au public des assurés de gérer pour eux leur
assurance moyennant une commission ferme ? Les primes comprennent
a la fois la contribution aux sinistres, les frais généraux et le hénéfice
espéré par l'agence.

Dans la société mutuelle, la direction est composée de simples preé-
posés des assurés : dans la société & prime fixe, elle se sépare des as-
surés el constitue une organisation différente. C’est ce qui permet de la
ranger dans les agences d affaires, sans fausser le caractere appartenant
i cette derniere pr'ofeqmon

33. -— (Conclusion. — Dans ce tableau, loules les opérations visées
par 'article 632 trouvent leur place.

TRAITE DE DROIT COMMERCIAL. 3
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On voit, par son contenu, que la doctrine des actes de commerce n’est
pas impossible & faire, et que ces actes peuvent se grouper en une syn-
these. La formule de cette synthése a échappé sans doute au législateur,
cependant 1l en a suivi les données, sans s’en rendre exactement compte
lui-méme. A moins quw'on ne préfére dire : c'est la jurisprudence qui,
placée devant un texte qui ressemble & une carte d’échantillons et ap-
pelée & interpréter une loi sans unité, y a mis de 'ordre & la faveur
d'une notion directrice. Notion que les arréts sous-entendent, et que
nous avons essayé de mettre en relief.

’

34. — Actes mixtes de commerce. — APPENDICE GENERAL. — Il se
peut que I'un des actes énumérés par 'article 632 présente le caracterc
d’acte de commerce pour les deux opérateurs. Autrement dit, chacune
des deux parties accomplit un role d’intermédiaire dans la circulation
du produit. — Ex. : Un manufacturier vend & un négociant les tissus
quil a fabriqués.

Iln'y a aucun doute que les régles du droit commercnl ne s’appli-
quent alors respectivement & chacune des deux parties. L'une et I'autre
sont justiciables du tribunal de commerce, en cas de proces engagé par
son adversaire. L'une et I'autre encourent la faillite pour cause de ces-
sation de paiements, si d’ailleurs elles ont la profession commerciale,

Mais il arrive fréquemment, en revanche, que l'acte soit commercial
au regard de I'un des opérateurs et demeure civil au regard de l'autre.
Le fait accompli est un fait de production pour la société miniére qu
vend ses houilles, un fait de circulation pour le marchand qui les acheéte.
Ou bien 1l y & acte de consommation chez celui qui achéte des étoffes
pour se vétir, tandis que son vendeur fait commerce.

Ces actes sont appelés actes de commerce mixtes ou umlaterdux
(ab una tantum parte). On leur appliquera distributivement les régles du
droit commercial et celles du.droit civil. Cette distribution s’effectuera
selon que la personne attaquée en vue de leur exécution sera celle pour
qui Popération se présente dans les termes de 'art. 632, ou que ce sera
I'autre partie. |

St c'est la personne ayant fait acte ciil qui est assignee par celle qul
fait commerce, le tribunal de droit commun est seul compétent ; le dé-
fendeur, en traitant avec un commercant, n’a renoncé ni i son propre
droit n1 & ses juges. Le proces s'instruira conformément au régime de
preuves établi par le droit civil, et non pas d’aprés les preuves excep-
tionnelles autorisées par le droit du commerce.

- S1 c’est au contraire la personne qui a fait acte de commerce qui est
poursuivie, le demandeur est recevable & I'attaquer devant le tribunal de
commerce et & user contre elle des preuves commerciales. De quel droit
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le défendeur déclinerait-il les juges de sa profession, sous le prétexte
que, du cdté de son adversaire, I'acte est non-commercial ? De  quel
droit le ferait-1l, st 'acte est bien commercial quant & lai?

Mais, pour la personne au regard de laquelle 'opération est civile,
la jurisprudence ne fait pas de cette poursuite devant le tribunal de
commerce une obligation. Elle lmi reconnait loption des ]m’-'z,dzctz(ma

Le demandeur non-commercant a la faculté, ’il le préfere, de saisir du =

proces le tribunal civil, & condition de le faire instruire alors suivant
les preuves de droit commun *.

On peut invoquer en ce sens la tradition, affirmée par l'art. 10 du
titre XII de I'Ordonnance de 1673. D’apres ce texte, éclairé par les com-
mentaires de Jousse, les personnes vendant le produit de leur cru
pouvaient assigner leurs acheteurs marchands, ou devant les juges ordi-
naires, ou devant les juges et consuls. I1 convient que cette dlsposmon
continue & étre sutvie dans le droit nouveau.
 La partie qui a fait un acte civil a donc le droit de traduire son adver-
saire, pour qui P'acte est commercial, devant la juridiction civile ou
devant la juridiction commerciale & son choix.

'SECTION 1I

HISTORIQUE DE LA LEGISLATION DU COMMERCE
ET DE SES SOURCES ACTUELLES

35. — Evolutions suivies par le commerce. — Le commerce ne re-
présente pas un état de civilisation premiére 2. Les échanges, dans
chaque peuplade, commencent par se limiter aux produits du sol et aux
articles d’emploi usuel confectionnés par les artisans (troc en nature
a I'origine, puis usage d'un instrument monétaire plus ou moins perfec-

tiOnné) G’est une distribution grossiére d'objets entre membres d'une
méme comnrinaute.

Ce ’Ll“lﬁ(, rudimentaire a di lu1 méme succéder 4 un reonne de nrand

1 On peut contester cette nécessité de revenir an systéme des preuves civiles,
lorsque le demandcur préfére saisir le tribunal de droit commun du proces, au licu
de le porter devant le tribunal de commerce. Le principe que la nature des preuves
~est indépendante de la juridiction saisie prévaut notamment en droit criminel. — Mais
il faut remarquer ici que, si l¢ demandeunr porte V'affaire devant le tribunal civil, c’est
quil considéere P'acte comme civil, et pour étre conséquent avec lui-méme, il doit lc
réputer tel, méme quant a la détermination des preuves dont il pourra sc servir : on
n'est plus 511015 en présence des « lois relatives au conmmerce. »

> Voir nos articles : De la place du commerce dans U'histoire générale (Annales
de droit commercial, 1892).
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domaine : le chef, centralisant la production obtenue sur son territoire
par ses subordonnés, esclaves, serfs, etc., la répartissait entre eux sui-
vant leur travail ou leurs besoins. | |

La réncontre de ces paysans ef artisans se fit au marché, lieu pério-
dique de réunion disposant de certaines immunités.

-On n'entra dans une phase de commerce véritable que lorsque le
marché s’ouvrit aux étrangers; ce résultat ne se réalisa qu’a la condition
de surmonter les préventions originaires contre les gens d'une autre race.
Le marché devint alors une tréve & D'état d hostlhte chronique entre
pmplftde%

Et ainsi s'explique notamment, au moyen-age, l'org uusauon des
foires, avec protection témoignée par une autorité supérieure au trafic
qui s'y effectuera (concession de marché, paix des foires, conduit des
marchands, fonctionnement pendant la tenue de la foire d'un droit
commun & tous ceux qui la fréquentent, pouvoir de police et de Jum-
diction. propre)

Ce régime, de perlodlque quil était d’abord, finit & longue par de-
venir permanent. Le-trafic des marchandises s'opéra & demoure, dans
des magasins, avec des communications établies d'une maniére du-
rable et stire avec les lieux d’origine des produits. L'importance des
anciens marchés s’est affaiblie, Ieur role d’auirefois a passé aux Bourses,
non sans de notables différences *.

Il serait au surplus confraire  la vérité de 1histoire d’assigner au
commerce dans tous les temps et dans tous les pays les mémes condi-
tions de marche. 11y a des peuples, comme les Phéniciens & Carthage,
les ltaliens en Orient, les Anglais dans les temps modernes, qui sé sont
ouvert de force des marchés éloignés, et ont fait de ces marchés des co-
lonies placées sous leur autorité, directe ou non. Le probleme de 1'ex-
pansion coloniale pour les Etats de 'Europe ne répond pas aujourd’hui
a une autre pensée. _

On divise I'histoire du droit commerual en trois périodes : antiquité,
moyen-ige, temps modernes. -

36. — Premiére période. — I. Anriguire. — Les Pheniciens furent
par leur navigation les intermédiaires du commerce entre 1'Asie ‘et les
cotes de la Méditerrande. [1s fonderent de nombreuses colonies, dont la
plus connue est Garthage. Les premiers. ils durent faire consacrer en
matiere de trafic I'usage de regles, acceptées les mémes, malgré la
différence de nationalité des opérateurs.

1 Toute cette évolution est remarquablement traitée, surtout pour le moyen-age,
avee une documentation trés nourric, dans 'ouvrage de M. HuveriN, Essa? historigue
sur le droit des marchés el des foires, Paris 1897.
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Ainsi en est-il de'la régle,encore suivie aujourd hul, pour les avaries
communes, comme en témoigne le contenu de la lex Rhodia de jactu
relatée au Digeste, X1V, 2. |

La mission commerciale des Phéniciens ful cnsmte dévolue -aux
Grees. Eux aussi eréérent des colonies, en Grande-Grece, en Asie-Mi-
neure, et les Phocéens fondérent & leur tour Marseille. On connait, par
un plaidoyer de Démosthene, lemplm que faisaient les Athéniens du
préta la grosse.

A Romu, la constitution sociale était moins favorable au développe-
ment du commerce. La classe patricienne, tenani sa force de la pro-
priété foncitre, maiiresse des pouvoirs publics et de 'armée, résista, le
plus longtemps qu'elle put, & 'extension des grandes fortunes plé-
héiennes dont le commerce était I'agent. De 1a les préventions nour-
ries contre le négoce, surtout contre le petit négoce et la petite indus-
frie de l'artisan, prt,\'(,ntlons dont témoignent cel'tamsa passages des
auteurs littéraires?

L’exercice du commerce 6tait confié aux individus de condition ser-
vile; ce qui, sauvegardant les apparences, laissait aux peéres de fa-
mille le moyen d’en profiter, sans s’abaisser eux-mémes 4 une profession
llldlﬂ‘lle

L’esclave tenait une bhoutique, commandait un navire pOur son mai-
tre. Le préteur, pour sanciionner ses engagements, créa des actions
(Institoire; exercitoire) données contre le maitre, et ces actions ont
6té le point de départ du commerce par représentation.

Le droit romain n’a pas connu un droit commercial distinct. Mais le
Jus gentiwm, qui a donné un large essor aux contrats consensuels, suf-
fisait aux bhesomns du négoce de I'époque. La faillite moderne n’est,
avec les perfectmnnunents qu'elle a recus au cours des ages, que l'en-

voi en possession délivré par le magistrat aux créanciers sur les hiens
d'un débiteur insolvable.

37. — Deuxiéme période. — II. MovEn-AcE. — Les invasions barba-
res ont morcelé UEmpire, replié les hommes en petites souverainetés lo-
cales, détruit I'ancienne sécurité que procurait la pax romana.

G’est pourtant le moven-fige qui a donné au droit commercial son
~1mpulsion, en 'isolant des autres dreits. Nulle part son essor ne fui plus
- marqué que chez les Italiens..

Le régime municipal prit en Italie un tour nettement commercial.
La Ville était une confédération de corporations marchandes : i la mé-
me époque nos corps de métiers en France ne formaient guére que des

1 On cite, par cxemple, le passage du traité De officiis de CicEroN . Op?ﬁcm in
sordida arte versantur.
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syndicats de petits artisans. Génes, Pise, Florence, Venise, étaient gou-
vernées par des négoctants, adonnés au grand tmﬁc, cherchant i s’enri-
chir par la spéculaiton ou par le transport des marchandises entre
deux centres différents de la Méditerranée.

Les Croisades les aiderent dans leurs plans, le pélerin se doublant
de Fhomme de commerce. Ils établirent, par suite de traités de com-
merce, des comptoirs dans les ports appartenant aux infidéles, et sti-
pulérent en faveur de leurs résidents une orgamsation autonome {pre-
mitre origine de ce qu’'on a appelé depuis Francois I** le régime des
capitulations).

D’autre part, 1ls s'introduisirent sur les places de 'Occident, ce qui
leur permif de nouer la chaine entre les centres de production et ceux
de consommation. Iis I'établirent, en disposant pour leurs navires des
chargements dans les deux sens. Marseille concourul pour sa part i ce
mouvement. Tout dans le monde s’inclinait au moyen-age devant le
génie d’affaires des ltaliens. | *

Entre ces négociants s'échangerent des reégles de droit sanctionnées

par I'usage : ils s’écartérent de la-1égislation civile et canonique. Les ar-

chives municipales nous livrent des modeles de contrats de I'époque
en trés grande quantité : 1l en est qui remontent au XI¢ siécle. Puis,
ces usages une fois rendus stables, on les fixa au moyen de réglements
~ ou statuts émanés soit de la corporation, soit du corps de ville composé
de I'union des corporations. | - -

Ces statuts multiples et fréquemment revisés réglent les effets de
commerce, les sociétés, la capacité, etc.

Les proces furent tranchés par les consuls élus de la corporatlon
ou par ceux de I'Union des corporations, telle que fut la Mercanzia de
Florence (officiellement reconnue en 1307). Les consules mercatorum
(consuls des changeurs ou banquiers, consuls de la mer ou des arma-
teurs, etc.) sont en réalité les précurseurs des tribunaux -de commerce
modernes. Comme 1ls jugeaient rapidement en dédaignant les sub-
tilités du droit, et en s’inspirant des volontés du nnheu de leurs justi-

ciables 2, les institutions du commerce acquirent de plus en plus de
notoriété et de crédit.

1 A consulter : 1e livre 1talien de Latres, 1l diritlo commerciale nella legislazioneé
statutaria delle cittad italiane, Milan, 1883, qul, sous une lorme flacile 3 lire, donne
I'inventaire méthodique des statuts des diverses villes ainsi que de leurs dispositions ;
— le trés savant ouvrage de Gorpscmupr (Universalgeschichte des Handelsrechts)
qui forme le premier fascicule de la 3¢ édition de son Handbuch; — ct pour ce qui
concerne organisation judiciaire, MorgL, Les juridictions commerciales au moyen-
dge, Paris 1897. |

2 Ces consuls statuaicnt primitivement comme arbitres volontaires entre les mar-

chands.
i
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Ce droit ne fut ramené par les auteurs & un corps de doctrine que
plus tarll, entre le XVIe et le XVIIIe sidcle, époque olt parurent les li-
vres de Straccha, de Scaccia, de Raphaél de Turri, de Casaregis (Dis-
cursus legales de commercio).

Dés auparavant, il avait agi de proche en proche, de manicre & per-
mettre auxinstitutions des du’ferentes villes de'se fondre entre elles. Gette
assimilation était chose naturelle. Chaque comptoir reproduisit le droit
_appliqué dans sa métropole. Par suite de cette loi sociale d'umitation, qui
- a 6té beaucoup étudiée de nos jours dans ses innombrables applications
(M. Tarde), ceux de ces usages passant pour bons dans une ville fu-
rent acceptés dans les autres villes de la péninsule, ainsi que sur les
places de 'étranger qui les voyaient pratiquer.

- (est surtout en matiére de navigation que ces institutions s ‘unifierent
sur de vastes étendues.

Du moyen-fige datent des collections maritimes, soit coutumiers pri-
vés, soit recueils judiciaires, qui jouissaient d'une grande autorité et
dont on suivait les dispositions dans les proces ou étaient mmpliqués
méme des plaideurs de différente nationalité : — les Roles d’Oléron,
relatant les usages suivis dans 'Océan, notamment dans les rapports
entre la Guyenne et I'Angleterre; — le Consulat de la mer, qul nous est
parvenu dans des manuscrits en langue romane; recueil beaucoup plus
étendu, postérieur au précédent, mais antérieur au XVIe siécle, relevant
le droit en cours dans les ports de la Méditerranée, ou siégeaient des
tribunanx maritimes internationaux, celui d’Amalfi, par exemple (dont
nous avons des décisions, tables d’Amalfi); — le Recueil de Wisby, con-
tenant les usages pratiqués dans la Baltique et dans la mer du Nord, ot
la confédération de la Hanse teutonique était maitresse du trafic et
tenait ses congres & Lubeck et & Hambourg (Recés de la Hanse).

38. — Troisiéme période. — III. Texps MODERNES. — L'influence
commerciale se transmet maintenant de I'lialie aux Etats 'de 1'0Océan-
(Espagne, Angleterre, Hollande, France). Le commencement de la for-
mation des grandes nationalités dans ces Etats d'abord, puis la décou-
verte du Nouveau-Monde, concourent & ce résultat. Gette découverte, -
comme dit Bensa, en déplacant les courants commerciaux, fermatt &
I'Ttalie les sources de richesse o, depuis la chute de 'Empire romain,
ses républiques avaient puisé leur grandeur, et d’olt était dérivé le glo-
rieux patrimoine d'institutions que le commerce du moyen- -ige laﬁsalt
en héritage aux siecles postérieurs. ,

La Royauté s'attacha de bonne heure en France d doter le commerce
d’'Institutions propres a garantir la sécurité des échanges.

a) Par des Ordonnances délivrées enire 1462 et 1464, Louis X1 établit



40 ~ S " INTRODUCTION

‘2 Lyon ! quatre grandes foires internationales annuelles, avec exemp-
tion de droits d’entrée et de sortie-pour les-marchands et les marchan-
dises. Ces foires succédaient aux privileges des foires plus anciennes
de Champagne et de Brie : les décisions du tribunal de la Gonservation,
qui devint ensuite une juridiction commerciale permanente (avec des
membres désignés par le Consulat de ville & partir de Louis XIV), avaient
force exécutoire dans tout le Royaume.

b) Un Edit de 1563, rendu par Charles IX sous Vinfluence du chance-
lier L’ Hopital, institua & Paris, pour statuer sur les proces entre mar-
chands, un juye et quatre consuls que désigneralent & 1'élection et renou-
- velleraient chaque année, suivant un suffrage un peu compliqué, les
notables commercants. Appel au-dessus de 500 livres étaif porté devant
le Parlement de Paris. U}{le organisation identique fut ensuite appliquée
dans d’autres villes. G'est 1a T'origine immédiate de nos triburiaux de
commerce. Mais sous I'ancien régime, les proces de droit maritime re-
levaient d’une juridiction spéciale, les Cours d’Amirauté, dont les juges
~ ¢taient nommés par le Roi.

Les grandes réformes furent établies sous le régne de Louis XIV, et
[’honneur en revient & Colbert.

Elles consistent dans : 1¢ L'Ordonnance du commerce de terre de 16783,
Ordonnance trés courte, composée de douze tilres, sur laquelle s’est
exercée Iinfluence d'un commercant de Paris, Jacques Savary, connu
pour son ouvrage Du Parfait Négociant. L'Ordonnance a été commentée
par Jousse, conseiller au Présidial d’Orléans, et dans certainés de ses
parties (change, sociétés) par Pothier.

90 L'Ordonnance, heaucoup plus étendue, de 1681, sur le droit mari-
time, comprenant cing livres, et queipridrenl; en haute estime méme les
étrangers. Okuvre dont les proceés-verbaux de commission nous man-
quent et dont le rédacteur n'est pas connu. Elle eut pour interprétes
deux jurisconsulies, attachés 1'un & la Gour d’Amirauté de La Rochelle,
- Valin, I'autre au barreau du Parlement d’Aix, Emerigon. s I'explique-
rent souvent d'une manicre différente, & cause de la divergence des
usages de I'Océan ‘et de la ‘Méditerranée. Pothier s’occupa aussi des
assurances. ~ B

39. — Suite. — Pendant le cours de la Revolution, les Ordonnances
subsisterent ainsi que les juridictions électives, dont la compéience
saugmenta de celle des anciennes Cours d’Amirauté, abolies par la
Constituante. o

-1 En réalité, cette- institution lyonnaise date des lettres patentes du dauphin
Charles VII, émises en 1419.
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Sous le Consulat, en 1801 (an IX), une commission présenta un
projet de Code de commerce, avec un rapport de Ghaptal. Ge projet fut
soumis aux tribunaux, pour étre l'objet de leurs observations. Au Gon-
seil d'Etat il n'en fut plus question jusqu’en 1806. A cetie date, des
faillites retentissantes ramencrent sur lui l'attention. Il fut repris, con-
sidérablement modifié par les sections de Législation et de I'Intérieur,
discuté en séance générale, porté au Tribunat et au Gorps Législatif,
suivant 'ordre établi par la Constitution, voté par lois détachées en
1807. La loi du 15 septembre 41807 les réunit en un seul Gode, obliga-
toire depuis le ‘1¢* janvier 1308.

Ce Code a largement puisé dans les Ordonnances de Lonis XIV, et
par leur intermédiaire dans le droit statutaire italien du moyen-ige. Il
se compose de 648 articles répartis en quatre livres d'inégale étendue
Du commerce en general (8 titres), Du commerce maritime (14 liires),
Des faillites et banqueroutes (3 titres dont le premier avee 11 chapitres),
De la juridiction commerciale (4 titres).

40. — Suite. Sources actuelles du droit commercial. — Quelles sont
les sources actuelles du droit commercial ?

1° En premier ordre, le Code de commerce, ainsi gue les lois qui de-
puis 1807 l'ont complété, refondu ou modifié sur certaines matitres.

Les principales de ces lois sont celle du 28 mai 1838, sur les faillites
(avee la loi du 4 mars 1889, sur la liquidation judiciaire), et celle du
24 Juillet 1867, sur les sociétés par actions (modifiée par la loi du
ler ao(it 1893). '

44. — 2° Viennent ensuite les lois antéricures an Code, mais seule-
ment pour les matiéres non traitées dans le Code méme. La loi du
15 septembre 1807 porte, en son article 2, abrogation de « toules les
anciennes lois fouchant les maticres commerciales sur lesquelles il est
statue par ledit Gode. » .
Statué, c'est-d-dire donné une réglementation d'ensemble et com-
pléte. - |

St le Gode ne fait qu'effleurcr une institution, la loi ancienne est tou-
jours applicable, & moins d’avoir.été abrogée par un texte déterminé.

Gela est vrai surtout de quelques parties du droit maritime concer-
nant le droit privé (sauvetage) ou.le droit public, que ne traite pas le
Code de commerce, ou qu'il traite insuffisamment. On a encore 1'occa-
“sion d'appliquer pour elles I'Grdonnance de 1681.

Gela est vrai aussi, quoique depuis le décret du 7 octobre 1890 sur
les agents de change & un moindre degré qu'autrefois, des textes de la
législation intermédiaire sur les Bourses de commerce et sur leur per-
sonnel (Loi.du 28 ventdse an IX, arrété du 27 prairial an X, etc.)
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42. — 3° Le Code civil, dont 'application aux matieres commerciales
est subsidiaire. Elle s’exerce a défaut du Gode de commerce ou d’une
loi spéciale. Le Gode civil prime le Gode de commerce, mais 1l y renvole
implicitement, 14 ot 1l s’abstient de statuer lui-meme. .

Laviolation dela loi civile en'matiére commerciale donne ouverfure i
cassation, comme en matiére civile. Divers articles des Godes civil et de -
commerce (art. 1873 C. eiv., art. 18 G. comm., ete.), posent cette regle
d’iterprétation pour quelque% confrats, la reﬂe est vrale de: tous 1e
autres.: | S o
Il y a lien dans les litiges de commerce de faire appel & toul mstant
aux principes des oblig aations ayant leur siege dans le Gode civil. Gest
que ce Gode est a la b‘l%e de Ia législation privée, et que le Code de
commerce ne joue & son égard que le role d'un droit d’exception.

43.— Usages. — 4° Les usages, qu'on peut définir : la maniére tacite

-~ dont les parties ont entendu régler leur accord, telle qu’elle résulte

d’une pratique démontrée. Gette pratique est t‘mtut n‘enemle et tantot
limitée & une industrie ou i une place particulicre.
- Les usages disposent d’une tres forte autorité en matiere commer-
ciale. C'est en réalité de 1'usage que tout ce droit est sorti, ¢'est par lui

qu'il se réforme sans cesse. On se plaint que le Code de commerce en
France n’ait pas été revisé dans son ensemble, comme les auires Etats
ont revisé le leur. Mais il posseéde dans une large mesure le moyen de
s'améliorer par lui-meéme, sans 'action du législateur, grice a Pusage
et & sa souplesse. ' | - |

Lorsqu'un plardeur se réclame d'un usage, 1l peut le faire d’emblée
appliquer & sa cause, si cet usage est cerlain. Lorsqu'il est contesté,
1l peut, afin de I'établir, verser un parére (consultation) d’une ch‘unbre
de commerce ou de praticiens autorisés. |

La loi du 15 septembre 1807 n’abroge pas les usages, comme elle
- abroge les anciennes lois (& cet égard il y a une différence de rédac-
tion entre cette lo1 et celle du 30 ventdse an XII, promulguant le Code
civil, art. 7, « abrogation des coutumes »). Mais, ainsi qu'on va le voir,
il ne s’ensuit pas qu'un usage ancien continue & &tre obligatoire, si un
usage différent a pris sa place. Rien ne serait plus faux que de croire
guun nsage suivi il y a cent ans ait nécessairement cours aujourd hui.
Usage et coutume ne sont pas synonymes: -
| L’ma(/e a force de convention, el non pas, & vrai dlre force de lol.
Par 14, 1l se distingue- des autres sources de droit commercial pré-
cédemment menfionnées. Cela le sépare aussi de la coutume : celle-ci
forme une regle de tradition tirant son autorité dune pratique Immémo-
riale, considérée comme loi des ancétres. L'usage est tout autre chose.
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L'usage se raméne & unc clause sous-entendue de convention. Son
caracteére obligatoire se dégage d'une considération fort simple.

Le régime des preuves en malitre commerciale admet, quel que soit
Pintérét engagé dans le proces, la preuve an moyen de présomptions de
fait, par cela méme qu'il admet la preuve testunoniale (comp. art. 109

C. com. ayvec l'art. 13b3 C. civ.)
- Or, on doit présumer en fait que les parties onl voulu se rétérer
dans leur marché, faute de le défailler, & la maniére usuelle de faire,
telle qu’elle est pratiquée dans leur partie professionnelle *.

44. — Deux questions se posent relativement & 1'usage dans le droit

commercial.

1° L'usage peut-il, non seulemenrt suppléer a la loi éerite en son absence,
mats encore y derog JB?‘

Dés l'instant qu'on part de 'idée que l'usage vaut non comme loi,
mais comme convention tacite, la question s eclalr e. Elle revient a se
demander s'il est permis par convention de déroger a une loi. Il ¥
lieu de distinguer.

a) S'agit-il, au bénéfice de I'usage qu'on invoque, de se soustraire i
L'application d'une loi d’ordre public. — La loi a alors un caractére impé-
ratif. Un usage ne peut pas plus qu une convention expresse, prévaloir
contre cette lol, I'usage contraire & la loi est sans valeur (art. 6 G. civ.)

‘Ainsi la régle, prohibant 'anatocisme ou la stipulation que les intéréts
de capilaux dus pour moins d'un an produiront intérét & leur tour, est
une régle d'ordre public (art. 1154). C'est en vain qu'on l'écarterait au
moyen d'un usage (on verra, par I'étude du compte-courant, qu'on cher-
- che as'y %oustl‘mre dans ce con tmt aumoven d'une argumen(ation spé-
cleuse).

! Ne peut-on pas, a la faveur de cetite considération, résoudre une question embar-
rassantc, née du rapprochement du droit civil et du droit commercial? On a bien le
sentiment que Pusage dispose d'une moindre portée en maticre civile qu'en matiére
de commerce, ct cependant la preuve par I'usage ost recevable méme en droit com-
mun (art. 1160 C. ¢iv.).— Au fond il n’ 'y a pas de différence entre les deux droits, mais
c’est par son organisation beaucoup plus étroite du systéme des preuves que le droit
civit empéchera le plaideur, dans des cas nombreux, de fairec appel & 'usage. Si invo-
quer un usage, c'est présumer en fait quon s’y est soumis, ce mode de preuve {ou
cette présomption) cesse d'étre recevable, sitdt qu’il s'agit d'un proces de 150 ir. ou dés
que les partics ont dressé un éerit (art. 1341.C. civ.). Cela dit, en dehors bien entendu
des conventions, telles que le louage, pour lesquelles le Code civil renvoice formellement
a l'usage. Les parties pouvaient détailler leur convention : que ne l'ont-clles fait?
La loi leur refuse la faculté de puiser dans un fait extrinséque. 4 la conyention elle-
méme et 4 ses déclar atlons, la preuve de leurs intentions.

Ce raisonnement n'cst pas partagé d’habitude par les auteurs de d101t civil. Mais
alors le contraste, qu’on reléve entre les deux domaines du droit privé et qui 1(,pond a
un f{ait exact, cesse vraiment de devenir explicable. '
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La limitation de la faillite aux débiteurs commercants est encore une
disposition impérative : un débiteur civil ne peut par sa _volonté for-
melle ou facite se ‘soumettre envers ses créanciers' au régime de la
faillite.

b) S’agit-1l, & I'inverse, d'un usage produit contre une loi simplement
wnterprétative des volontes. — Getle lo1 comporte une convention con-
traire, donc l'usage, qui n'est qu'une convention, y déroge régulicre-
- ment. On peut suivre alors 'anclen adage consacré aupres de la Rote de
Génes @ consuetudo (usus vaudrait mieux) preevalere debet juri communi,

Ainsi, dans une vente de marchandises, la non conformité parfaite &
I'échantillon des produits liveés justifie la résolution (art. 1184 C. civ.).
Mais, qu'il-intervienne dans le commerce auquel appartiennent les
- opéraleurs un usage, obligeant I'acheteur & conserver la marchandise
moyennant réduction du prix, en supposant cette marchandise non im-
propre au trafic, et cet usage sera appliqué par les juges.

45. — 9 La violation d’wz usage par les juges du fond donne- z‘—dle
onverture a cassation?

. 11 faut répondre négativement. .

Interpréter un usage, c'est interpréter non une loi, mais 1'intention
des parties. Une interprétation inexacte des intentions,-reprochée aux
auteurs d'un jugement ou d'un arrét, ne saurait constituer un moven de
pourvol. Les juges ont statué en fait et non en droit.

Au surplus, 1l n'est pas dans le rdle-de la Cour de cassation d'unifier
ou de consolider les usages, comme il est dans sa mission d’assurer
Pobservaiion uniforme et stable des lois écrites. L'usage est variable
suivant les places et les industries, il n'y a pas & parler de son unité.
L'usage est souple et changeant, c’est ce qui fait son mérite. Le conso-
lider, serait 'immobiliser : conséquence des plus ficheuses. '

On verra ultérieurement que les deux solutions précédentes cessent
d’étre exactes pour certains usages en matiére de vente de marchandi-
ses, que la loi du 13 juin 1866 a cru devoir convertir en dispositions
légales, pour les garantir contre les dénégations des plaideurs ou con-
tre les ﬂuotmtwns de la pratique.

46. — Résumé. — En résumé, le droit commercial a quatre fonde-

ments ou quatre éléments concourant i le composer : — le Code de com-
merce avee les lois qui s’y rattachent, — certaines lois antérienres i sa
pronm]o"l’[ion le Code civil a titre subsidiaire, — et enfin les usages

qui ont une source toute différente.
Il y aurait liéu, dans un ouvrage plus étendu, de montrer commen!
ce droit se trouve pourvu de caractéres irés originaux, el pourquoi
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I'usage, (ut est la volonté constante du commerce de se perfectionner
par lui-méme, forme la principale cause des particularités qu'il pré-
sente. | . |

Il est tris progressif, gricce & 'usage qui le tient en haleine el qui
depuis 1807, sous l'influence du rapprochement des distances, des ré-
sultats de la science appliquée, de Uextension des marchés et du crédit,
a apporté aux anciens contrats, 4 leur mode de conclusion, & la lermi-
nologie courante des transformations exirémement graves, comme
“aussi se sont groupés les capitaux et les établissements suivant des
données de concentration inconnues il y a un siécle.

1l ‘est doue d’une forte expansion, en ce qu'il réagit sur le droit civil
qui, stimulé par I'exemple, finit par sapproprier les institutions com-
merciales & raison de leur commodité.

Il cst faiblement processif. 11 donne bien lieu & des contestations,
d"autant plus nombreuses que les marchés se renouvellent dans le com-
merce & chaque instant. Mais ces contestations se liquident le plus sou-
vent par vole de (ransaction, suivant un appel fait & I'équité. Gela s’ex-
- plique notamment par des besoins mutuels de ménagements, entre gens
unis par le lien de la clientéle. |

Sur 200,000 affaires poriées en moyenne devant les tribunaux de
commerce, 1l cn est 35 0/0 qui se terminent a 'amiable en cours d'ins-~
tance. Et en dehors de ces 200,000 affaires, combien d autres, que la sta-
tistique ne reléve point et qui sont arrangées, sans méme un commen-
cement de proces! !

1 Les autres litats curopéens que la France ont commencé par prendre notre Code
de commerce pour modele de leur propre législation. Mais, comme un certain nombre
d’entre cux ont depuis lors procédé a des refontes de lear codification, ils sont assez
loin aujourd’hui de ce modele primitif. Les Belges, par une séric de lois votées entre
1851 et 1891 et dont la plus importantc est eclle du 18 mai 1873 sur les sociétés
(modifiée par la loi du 22 mai 1886), ont revisé successivement toutes les parties du
Code de commerce que nous leur avions laissé on 1814, L'[talie a un nouveau Codc
depuis 1883, 'Espagne depuis 48806.

Les plus anciens Codes, aprés le notre, encore en vigueur, sont celui de Grece
de 1835 et celui des Pays-Bas de 1838 : celui-ci dailleurs fail I'objet d’un travail de
revision, qui a abouti jusqu'a présent pour les faillites. .

Depuis le milicn du siécle, ¢’est I'Allemagne qui excree dans le centre et le nord de
PEurope I'influence législative la plus forte en matiere de droit commercial. Ses deux
grands monuments de codification sont : —1le Code du change de Leipzig de 1848 — et
le Code géndral de commerce de Niremberg et de Hambourg de 1857 & 1860, devenu
maintenant, par suite de la refante accomplic apres le vote du Code civil de 'Empire
allemand, le Code de commerce du 10 mai 1897. Ce Code entrera en vigueur ainsi que
le Code civil en 'année 1900. La loi des faillites de I'Empire date de 1877. — L' dulriche
est encore régic par les Codes de Leipzig ot de Niiremberg sus-indiqués {excepté pour
le droit maritime). Elle a une loi des faillites particuliéres (1868).

Le trait propre an régime de la Swisse est 'unification du droit commercial ¢t du

r



46 o ~ INTRODUCTION
4'7. — Division. — Ge livre se divise en sept parties :
/¢ Partie. — Des commercants mdividus. S

2¢ Partic. — Des sociétés commerclales,

3¢ Partie. — Des Bourses, spécialement des Bourses de valeurs,
comme suite & I'étude des sociétés par actions.

4¢ Partie. — Des conirats commerciaux sur marchandises (vente,
commission, courtage, transport).

5¢ Partie. — Des contrats commercidaux sur argent et sur crédit (no-
tamment des effets de commerce).

6¢ Partie. — Des faillites.
7¢ Partie. — De la juridiclion commerciale.

droit civil (Code des obligations et loi de capacité civile de 1884, loi des poursuites
pour dettes de 1889). |

C'est aussi le systéme anglais. L'Angleterre au surplus n'a pas de Code, mais des
lois spéciales aux sociétés (1862), aux effets de commerce (1882), aux faillites (1883), ete.

Quant i la législation commerciale russe, elle est répartic entre plusieurs compila-
tions védigées par les ordres du gouvernement russe. Les lois de l'empire (Sswod
Sakénow) se divisent en un certain nombre de volumes; se¢ sectionnant i leur tour.
Le XIe vol., dans sa deuxiéme partie, traite, sous six lois différentes, du droit commer-
cial. Les trois premicres de ces lois s'occupent de la réglementation du erédit, de
celle du change, de celle du commerce (édition de 1893). Mais c'est dans le Xe vol.,
consacré au droit civil, qu'il faut chercher la réglementation des sociétés. Elle y est
organisée dans la 6° scection du 4¢ livre (contrats), ¢dition de 1887 complétée en 1895.




PREMIERE PARTIE

DES COMMERCANTS INDIVIDUS

48. — Il convient d'étudier successivement : 1° les conditions de la
profession commercliale ; 20 la capacité exigée par la loi; 3o les obliga-
tions auxquelles la profession est assujettie.

CHAPITRE PREMIER

~  CONDITIONS EXIGEES POUR ETRE COMMERCANT

49. — Intéréts de la distinction des commergants et des non-com-
mer¢ants. — On sait déja qu'il importe beaucoup de distinguer celul
qui est commercant de celui qui ne I'est pas. ,

Gar : — 10 le commercant est justiciable du tribunal de commerce, au
liew du tribunal civil, — au moins pour ses actes commerciaux (art. 631,
10 G. com.).

2 A lflqal’d du commercant, fonctlonne le régime wmmerczat des
preuves, régume assez large pour comporter la preuve par témoins ou
par présomption, sans limite de somme (article 109 G. com.). — Le gage
commercial est de formation et de réalisation plus rapides que le gage
civl (article 91 2 93 C. com.). — Le prét d’argent en matiére de LOIll-
merce n’est plus soumis & un taux maximum d’intérét depuis la loi du
12 Janvier 1886 (autrefois il étail de 6 p. 0/0), tandis qu’en matiere ci-
vile le taux maximum de 5 p. 0/0 est maintenu (Loi du 3 septembre
1807).

3° Avant la loi du 22 juillet 1867, {ous les engagemenis de com-
merce, ceux du commercant particulierement, emportaient pour le cas
d'inexécution condamnation i la contrainte par corps, & condition pour
la dette d’atteindre deux cents francs au moins. Tandis que la contrainte
n'était décernée en maticre civile que pour des causes de créances léga-
lement déterminées (art. 2089 et s. G. civ.).
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4o En matitre pénale, le crime de faur esl puni plus sévérement s'1l
esl commis en éeritures de commerce que s'il I'a 616 en écritures civiles :
travaux forcés i temps au lien de réclusion (art. 147 et 150 cpr.
G. pén.).

5° Le commercant peut encourir la faillite ou la liguidation judiciaire,
ainsi que les pénalités de la banqueroute (art 437 G. com.); un non-
commercant peut étre en déconfiture, jamais en faillite.

6o Seuls les commercants sont assujeltis & la tenue des livres, el ce
n'est qu'a leur égard que les livres disposent légalementi d'une force
probante (art. 8 et suiv. C. com).

7o Les commercants sont astreinfs & un régime partmuhu‘ pour la
publicite de leur contrat de maria ge {art. 67 et suiv. G. com.).

8o Il n'y a que les commercants (4 certains égards les commercgants re-
lirés) qui soient electeurs et éligibles aux tribunaux de commerce (1. 8 dé-
cembre 1883), comme aux chambres de commerce.

De ces diverses régles, deux sont particulierement frappantes : celle

qui a trait a la competence des tribunaux de commerce, ct celle qui con-

cerne la faillite. On saisit en outre, d’aprés ce quia été dit dans I'mlro-
duction, que ces regles se groupent en deux catégories. L'une contient
des dispositions applicables a toutes personnes dC(,OlllpllSSdIlt des acles
de commerce (n°s 1 & 4); Dautre est spéciale aux commercants (nos b
a8). |

50. — Liberté du commerce. — Cetle 1mportance pratique de la
distinction étant relevée, le commercant s'établit librement en principe.
Il n’a point & se pourvolr d'une autorisation soil de la puissance pu-
blique, soit de ses confréres en profession.

Le droit moderne a proscrit, quoiqu’avec une tendance maintenant a
s'en rapprocher de nouveau, le régime italien de laffiliation nécessaire
doune corporation: ce régime était aussi celul de nos corps de maitrise,
composés plutdt dans l'ancienne France d’artisans que de commer-
cants proprement difs.

Done, pour savolr st un individn maitre de ses droits est conimer-
cant, il n'y a pas & rechercher si une antorisation lui a été octroyvée ou
non. La méne olt une autorisation serait par exceplion requise d'apres
le drott public, & raison notamment du caractére insalubre de son indus-
lrie, le fait d'exercer la profession sans Iavoir obtenue laisserait 1'inté-
ressé sous le droit commercial. D’ailleurs, il se pourrait que la profes-
sion aiusl sujette & autorisation fitt étrangére au commerce.

91. — Patente. — Il n'y a pas davantage & faire dépendre la qua-
l1té de commercant de 1'inscription & la patente.
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La patente, créée par I’Assemblée constituante comme rancon de la
liberté que I’Etat donnait au commerce et & U'industrie en les affranchis-
sant des corps de maitrise, est un impot direct de quotite, frappant les
diverses protfessions. Au lieu d’étre déterminé d’aprés les bénéfices ou
d'apres le chiffre annuel d'affaires, il prend son assiette sur des élé-
ments extérieurs de richesse qui préservent le contribuable contre des
perquisilions préjudiciables de I'administration.

11 se compose & la fois : — 10 d'un droit fixe, qui est en réalité des plus
variables, puisque, suivant que le patenté appartient & une profession
classée au tablean A, B ou G, la taxe s'éleve & raison de la population
de la localité, du nombre d'employés, de la quantité des machines ou
des moyens de production; — et 20 d’un droit proportionnel, 1/10,1 /15,
ete., calculé sur la valeur locative tant de la maison d’habitation que des
locaux servant & I'exercice de la profession (V. la lo1 du 15 juillet 1880).

Bien quil arrive souvent d:employer dans le langage courant les
mots commercant et patent¢ l'un pour l'autre, ils ne sont point
synonymes.
~ En réalité, est sujette a la p*ttente toute profession non exccptee La
plupart des exceptions se {rouvent sans doute correspondre aux profes-
sions civiles (agriculteurs, exploitants de mines).

Mais 1l y a un certain nombre de professions civiles qui dolvent la
patente : les carrieres libérales, avocats, avoués, notaires, médecins, —
et des entreprises ou métiers d'ordre vraiment lucratif, entrepreneurs
de travaus, artisans travaillant avec des compagnons, non classés ce-
pendant parmi les commercants.

A l'inverse, il existe des personnes, — les artisans operant sui1$ Cont-
pagnons, méme sur des matiéres leur appartenant,— & qui la condition
de commercant ne peut étre refusée. Néanmoins elles sont dispensées
de la patente.

Il faut noter encore que telle personne, redevable de la patente et

(

S

qui en fait y échapperait, reste un commercant. $i la profession qu’ ellc.;.. |

exerce est du ressort du commerce, elle en subit la loi. o

La patente reléve de la législation fiscale, la econdition du com-
mercant dépend du droit privé. Ces deux droits n'ont. pas nécessai-
rement les mémes points de rencontre, il ne faut pas essayer de les
faire coincider.

52. — Définition du commergant. — La définition du commercant
est fournie par I'art. 1er G. com. : sont commercanits ceux qui exercent
des actes de commerce et en fonl leur profession habituelle.

Il faut done deux conditions pour étre commercant : 1° 1'exercice
d]‘;ftctes de commerce; 2° une profession habituelle ayant ces actes pour
objel.

TRAIIE DE DROIT COMMERCIALL 4
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SECTION PREMIERE

IXERCICE DES ACTES DE COMMERCE
SPECIALEMENT DE LA THEORIE DE L’ACCESSOIRE
(Art. 632, av.-dern. al. CG. com.)

B3. — Les actes de commerce par lewr nature ont été analysés
dans -l'introduction, et rattachés, dans la mesure du possible, & une
notion générale (nos 12 et suiv.). Nous ne les reprendrons plus. L'ar-
licle 639 les énumere pour ce qui concerne le commerce de terre.
L'achat pour 1 revendre, Ventreprise de manufacture et celle de transport
constituent, dans le trafic des marchandises, les plus importants de ces
actes. G'est leur répétition qui fait de leur agent un commercant.

B54. — Théorie de 1’aceessoire. — Mais, comme cela a été .dit déja,

le nombre des actes de commerce s'élargit considérablement & I'égard
d'un individu, lorsqu’il a été rendu commercant par les opérations
principales de sa profession. Ge ne sont pas seulement ces opérations
principales, spécifiées dans I'art. 632, qui pour lui sonl commerciales ;
la méme qualité s'étend a loutes les opérations qui facilitent, qul
secondent son commerce, & toutes celles, en un mot, qm ont ce com-
merce pour oh]et

De cette maniére, bien des actes juridiques qui, provenant d'un non-
commercant seraient civils, deviennent des actes de commerce lorsque
¢’est un commercant qui les accomplit. La commercialité part de l'acte,
frappe la personne, puis, en vertu d’un choc en retour, retombe sur les
actes afin d’en saisir un plus grand nombre. |
- Gest la théorie dite de 'accessoire. Elle est d’autant plus intéressante
& connaitre que ces actes secondaives reléveront du droit commercial
a divers pomnts de vue : quant & la compétence des tribunaux et quant
& la preuve, — le non-paiement de ces obligations justifiera la mise en
faillite du débiteur. |

La regle est écrite deux fois dansle Gode : — d’abord sous 1'art. 631,
al. 1 : « Les tribunaux de commerce connaitront : 10 des contes-
tations relatives aux engao*em'ents et transactions, entre négociants,
marchands et banquiers.... », — puis sous I'art. 632, avant-dernier all-
néa: « La lo1l répute actes de Lqmmer_ge... toutes obligations entre négo-
clants, marchands et banquiers.

Cetle rédaction souléve une (,mthue L’acle ne serait commercial, en
prenant les dispositions ci-dessus i la letire, que s'il intervenait entr

- T T L
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deux commercants. 11 faudrait donc que le commercant et un de ses
semblables comme contre-partie. Traitant avec un non-commergant, 1l
ne ferait plus acté de commerce. - . BEEEIERN

C'est inexact. La condition de la contre-partie est indifférente pour
déterminer la nature de 'acte, du ¢6té du commercant lui-méme. Un
manufacturier fait ses commandes de houilles tantot &la mine qui les
produit, tantdt & un marchand en gros. N'est-il pas évident que, 4 son
regard, I'opération se présente dans les deux cas de la méme maniere
el a juridiquement pour lul le méme caractére? Il serait déraisonnable
de considérer sa dette d’acheteur comme commerciale, dans le cas seu-
lement ot son vendeur est un commercant.

55. — Appllca,tlons. — Dans ces LOI]dlthIlS, on voit appdraltre,
lorsque ¢’est un commercant qui en est l'auteur :

10 Des contrats comimerciaux, auires que ceux que l'art. 632 énumere :
— achat ou travaux de réparations de machines, de charbon, de moyens
de traction, de fournitures de bureau, de mobilier de magasin, —
‘emprunt et compte-courant avec un correspondant, — ordre de trans-
port de marchandises, — assurance de ses ateliers aupreés d'une Gompa-
gnie, — achat de fonds de commerce (voir la controverse ala se(,tlon II,
ne 73). . |

A cette liste on est daccord pour ajouter les engagements avec: la
main-d'eeuvre et avec les employés. Ces engagements; eux aussi, ont la
marche du commerce pour objet. | ‘

Nous avons ‘dit dans I'introduction (n° 22) pourquoi cette extension
de la commercialité aux rapports du commercant avec son personnel
-de maison nous laissait quelque doute. Mais 'opinion générale veut
que le lonage d'industrie avec les commis et avec les ouvriers du com-
mercant soit, &-I'égard de ce dernier, un-acte de commerce d'apres la
regle de 'accessoire '

‘:2‘-" Des quasz.—contmts commerctaux. — Un commercant touche dans un
reglement une somme indue. Par exemple, une Compagnie de chemins
de fer pergoit une taxe supérievre a celle que les tarifs lui permettent
d'exiger. Le commercant est sujet alors & une répétition d’indd, & une
demande en détaxe (art. 1376 C. civ.). Comme ce paiement a eu lieu
dans P'exercice du commerce de la personne qui I'a regu, le quasi-con-
trat d’ott nait 1'obligation de restituer forme un acle commercial, :et
I'action sera portée devant le tribunal de commerce.

3° Des delits et quasi-delits commerciaux. — Le commercant, dans
I'exercice de sa profession, cause un dommage & autrui soit par sa faute,
solt par celle d'un préposé (art 1382, art. 1384 C. civ.). A peine est-il
besoin de faire observer que I'importance prise de nos jours par les
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grandes maisons expose hien plus souvent le patron i ctre recherché du
fait d'un de ses subalternes que de son fait & lui. La lot le rend civi-
lemenl responsable des fautes de ceux-ci, sans quil puisse prouver
i sa décharge qu'il a été dans I'impossibilité de les empécher. Cela tient-
il & une présomption gqu'il a mal choisi, mal surveillé son prépose,
ou i d'autres raisons plus difficiles & pénétrer? La solution n'en esl
pas moins cerfaine.

Les actions nées de ces délits et quasi-délits seront portées devant les
Juges de commerce.
. Car les art. 631 et 632 déclarent commerciaux par accessoire les en-
gagements, les obligations, sans les limiter aux obligations contractuelles.

Et d'autre part, il n'y a pas lieu de distinguer le delit, dommage vo-
lontairement causé, du quasi-delit, dommage résultant d'une faute non
intentionnelle. On a voulu soutenir que le premier seul reléve des
tribunaux de commerce, non le second, parce quil n’'y a de commerce
que dans les opérations renfermant en soi une intention, licite ou non,
de s’enrichir. Mais ce-serait une allégation subtile, ne trouvant aucune
hase dans la lo1.

56. — Suite. Délits. — Le plus connu parmi ces délits est la concur-
- rence déloyale. On entend par 1i le fait de détourner @ son profit la clien-
tele d’un autre, soit en dépréciant ses produits contrairement & la
vérité, soil en falsanl; passer sa propre marchandise pour un produit de
F'autre maison afin d’en assurer la vente au moyen de ceilte tromperie.
Celul qui commet un acte de ce genre tombe sous l'application de
I'art. 1382 1. |

La répression de la concurrence déloyale se produira aussi bien dans
le milieu des professions non-commerciales que dans les autres. La
lhéorie ¢ui la concerne ne se restreint point au droit commercial.
Mais si c’est un commercant qui s’en rend coupable, 1'action en répara-
tion rentrera dans la compétence des tribunaux de commerce. (De méme
d'un abordage en riviére entre deux bateaux par la faute de I'un d'eux,
ou d'une rencontre de deux camions dans la rue.)

57. — Sl s"agit d'un délit oun d’un quasi-délit. résultant d'un fait de
dommage corporel, d'un accident causéd une personne et ayant entrainé

1 La concurrcnce déloyale ordinaire n'est un délit qu'an point de vue eivil. Il n'y
est point attaché de pénalités. — Mais il y a des cas d'aggravation qui font de la con-
travention un délit d'ordre correclionnel. Clest ce qui arrive en cas d'usurpation de
nom par apposition sur les produits du nom d'un concurrent. Une loi du 28 juillet
1824 est alors applicable. Encore supposons-nous que ce nom apposé sur la marchan-
disc ne fait point partic d'unc margie déposée au grefie du tribunal de commerce
par Iayant-droit. Car alors on se rendrait coupable de contrefagon (Voir infrd, no 65).
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mort ou. blessures, la jurisprudence a été pendant longtemps hésitante,
elle a contesté que L'action plt étre portée devant les tribunaux de com-
merce. Les questions de dommages aux personnes paraissaient i ses
yeux relever plus équitablement de la juridiction des tribunaux civils.

Mais aujourd’hui s’est formé un nouveau courant, favorable & la con-
naissance par les tribunaux consulaires de ces proces. On admet que le
commercant sera traduit devant ces tribunaux, non seulement & raison
d'un accident causé & un tiers, mais méme pour un accident survenu
dans 'usine & un ouvrier, étant bien entendu que la partie 1ésée, pour
gui l'acte est mixte, a I'option entre les deux juridictions (Giv. rej.
28 octobre 1896). Gette jurisprudence doit étre approuvée ?.

58. — Exceptions. — Si large que soit la théorie de I'accessoire, elle
comporte des restrictions. Toutes les opérations faites par un commer- .

cant ne le rendent pas justiciable du tribunal de commerce. Il y a trois
exceptions au moins & signaler 2. |

59. — a) Les obligations contractées par le commercant dans un but
ctranger a son commerce demeurent ctviles : conventions matrimoniales,
rapports de tutelle, de succession, emprunt pour meitre en valeur un
domaine rural, fournitures de ménage, d'habillement.

L art. 638, al. 1°* ne mentionne, 1l est vrai, comme soustraites & la
compétence des tribunaux consulaires, que les actions intentées contre
lul « pour paiement de denrées et marchandises achetées pour son nsage
particulier ». L’expression ne se référe qu'aux livraisons qui lai se-
raient faites pour 'entretien de sa personne ou de sa famille. Mais il n’y

a aucune raison de limiter ainsi la disposition. On doit au contraire
Pétendre 4 tous les actes juridiques accomplis en vue des intéréts

1 Si Von admettait, avec cortains auteurs (MM. SAINCTELETTE, SAUZET), que le
patron répond des accidents d'usines, non pas en vertu d’un quasi-délit, mais en
vertu du contrat de lonage d’industric obligeant le chef i rendre ouvrier sain ¢t saunl
a lul-méme & l'issuc de son travail, les procés d’accidents reléveraient de la compdé-
tence des conscils de prud’hommes. Clest d’ailleurs ce que personne ne soutient cn
pratique. . ,

2 Nous disons : au moins. Car les trois catégorics d'actes ci-dessous éaoncés ne
conticnnent pas la totalité des opérations civiles du commergant, échappant a la régle
de I'accessoire. — Ainsi lorsqu'un commercant a engagé et suivi un procés devant un
tribunal civil, la demande que formerait contre lui pour rembourscment des frais
son officler ministéricl scrait portée au tribunal ol les frais ont ¢été faits, ¢ est-a-dire
en tespéce devant le tribunal civil, scul compétent pour en connaitre (art. 60 C.
proc. civ.). — Il y a cu, d’autre part, des jugements décidant que, si le commercant
entre avee d'autres dans une société d'assurance mutuelle, fit-ce dans Vintérét de
Son commerce, par excmple pour assurer ses bhdtiments ou marchandises, les contes-
tations nées de cette mutualité seraient nécessairement du ressort des tribunaux de
droit commun, ce qui est d'ailleurs discutable, cic,
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civils'de P'individu, .du moment qu’ils ont été concus et exécutés sans
égard & son négoce. -

60. — Présomption de commercialité. — Toutefois, on le sait déja,
sur 1'ensemble de ces actes exclus de la régle del'accessoire, le. droit
exerce encore. son empreinte. En cas de doute, le but civil ou com-
mercial -de l'opération restant inconnu, c’est le but.de commerce qu'on
devra présumer (art. 638, al. 2). Le proces sera donc 1])01] droit porté
devant les juges consulalres qui retiendront la cause.
~ La présomption n’est au surplus pas absolue. Elle n"appartient pas i
cette classe de présomptions légales, dites juris et de jure, sur le fonde-
ment desquelles 1'art. 1352 C. civ. annule un acte ou refuse I'action en
justice, sans admettre aucune preuve contraire contre elles. La pré-
somption cesse, si.une cause civile est énoncée dans. l'engagement. Elle
cessera de méme, sil’on parvient & démontrer cette cause cwﬂe, (quoi-
qu'elle n'ait pas été énoncée. Mais c¢’est au commercant, lorsqu’il veut
obtenir son renvoi devant les juges ordinaires, & prouver que 'acte pour
lequel 1l est recherché était étranger aux besoins de son commerce. Les
roles de la preuve sont intervertis.

La présomption, dit I'art. 638, concerne les billets souscrits par un
commercant. Ici encore il faut s’abstenir de I'interprétation littérale qui,
sans aucun motif plausible, restremdrait la disposition aux engagements
constatés sous une forme de titre déterminé, un billet. Quand la dette
serait établie au moyen d'un acte autre qu'un hillet, fit-elle simple-
mentverbale, le doute sur sa. cause doit faire pencher en faveur de
la compétence du tribunal de commerce. |

61. — Opérations immobiliéres. — b) Les opérations ayant des im-
meubles pour objet ne sont- point commerciales, alors méme qu’elles
seraient faites en vyue d’'un commerce: achat d’'un terrain afin d'y cons-
truire une usine, location d'un magasin, elc.

Cette exception n’est pas écrite d.ms lol. La prathue n’hésite pas
a la reconnaitre. Elle se justifie par les mémes raisons d’utilité qui
écartent- du commerce les spéculations sur immeubles chez ceux qui
achetent des terrains en vue de les revendre: — nécessité dans les proces
auxquels ces opérations donnent lien de trancher des questions de ga-
ranfie, de transmissions immobilieres et autres, qui engagent a fond les
principes du droit civil. Et ces raisons sont confirmées par 1'absence
dans les lois de compétence des tribunaux de commerce (art. 639
G. com.) de l'indication d’un taux particulier de compétence en dernier
ressort pour les affaires immobilidres (voir ce qui a été dit dans 'in-
troduction & propos de I'achat pour revendre, no 18).

¢

. !-.._.':,"FI = [ =

e b Erame S
I . s LM



L

CONDITIONS POUR KETRE COMMERGANT Ho

Mais il ne faudrait plus statuer de la- méme maniére & I'égard des
marches de travaux que conclut le commergant. Il traite avec son en-
trepreneur afin d'établir un atelier ou d’y faire des réparations. Ges
marchés sont commerciaux quant a lui, la créance des travaux contre
I'entrepreneur est de nature mob111ure, bien que destm(,e A donner
une plus-value & un immeuble *.

62. — Pour éviter tout malentendu, 1l convient d’ajouter que les
acles exclus de la théorie de I'accessoire, sous le chef actuel, sont ceux’
(ui portent sur un fonds de terre et non sur un fonds de commerce,

Le fonds de commerce n’est pas un bien immobilier. Si l'on a cru &
une certaine époque que 1'achat d’'un fonds de commerce pour I exploi-
fer était une opération civile, cela tenait & un motif d'ordre différent
qui sera exposé ci-dessous & I'occasion de la profession (n° 73). Ge mo-
tif d'ailleurs a été reconnu faux et’la jurisprudence s'est modifiée.

63. — ¢) Les aclions en propriété ou en conirefagon de brevets din-
vention (1. 1 ]uﬂlet 1844, art. 34) ou celles de marques de fabrique (1. 27
juin 1857 art. 16}, ne peuvent étre déférées qu’au tribunal civil, méme si
le défendeur est commercant. Cela dit, en dehors des cas ol elles se-
raient jointes & I'action publique et portées avec elle, comme il est
permis de le faire, devant le tribunal de police correctionnelle.

64. — Brevets d’'invention. — Une personne faitune invention d’or-
dre industriel. Avant (ue cette mvention n’ait recu une publicité suffi-
sante pour pouvolr étre exécutée, 'mventeur dépose au secrétariat de
la Préfecture de son département, une demande avec description de sa
découverte. Cette demande tend & 1'obtention d’un brevet: de cing, dix
ou (uinze ans, avec paiement d'une taxe annuelle de 100 francs & ac-
(quitter avant le commencement de chaque année.

Le brevet est un arréteé du Ministre du Commerce, donnant acte au
postulant de sa volonté de jourr privativement de son 1nvention, au
lien d’en laisser hénéficier le domaine public. Il constitue I'une des mani-
testations de ce qu'on appelle la propriété intellectuelle ou industrielle.
Mais il est délivré sans garantie du gouvernement, sans examen préala-
ble de la réalité ou du mérite de I'invention : ce qui oblige le breveté a
prouver & I'encontre de ses adversaives, si son brevet plus tard est con-
testé, quil répond aux conditions de la loi.

L’action en nullité de brevet intentée contre lui (parce que l'inven-
‘tion n'était pas nouvelle, ou & raison d’une description 1nsuffisante, etc.),

111 est bien entendu que nous parlons de constructions commandées par un
- commer¢ant ou industriel, et que nous ne nous occupons point de celles que com-
mande une société immobiliére, société civile, qui a acquis des terrains nus pour les
surbatir et les revendre (Voir suprd, no 18).
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— l'action en déchéance résultant de ce que le brevet, fauie d'ex-
ploitation pendant deux ans, par exemple, serait tombé dans le domaine
public, etc., — ne peuvent étre portées que devant les tribunaux civils.

Peu importe que les plaideurs soient ou non commergants. Peu im-

porte que le brevet soit exploité, ainst qu’il arrive souvent, par un
fabricant qui le tient de I'inventeur en vertu d'une cession (ou d'une
licence). ,

De méme Vaction en contrefacon, intentée par le breveté contre un
tiers qui porte atteinte i son droit privatif, est du ressort des tribunaux

civils, non des tribunaux de commerce (sous réserve de la faculté de

saisiv le tribunal correctionnel des actions publique et civile en méme
temps). |

65. — Marques. — Un négociant ou fabricant peut protéger son droit

a la clientele contre les usurpations d'un concurrent. Il y arrive an
‘moven de 'action en concurrence déloyale basée sur 'art. 1332 C. c1v.
Cette action, avons-nous dit, est commerciale, s1 les plaideurs sont com-
mercants. |

~ Mais la loi lui procure un surcroit de pr*otecnon lorsqu’il margue ses
produits par un signe de son choix rendu adhérent 2 .la marchandise :
ecmbléme ou dénomination fantaisiste du produit, ou encore nom du pro-
ducteur apposé sous une forme distinctive.

Cette marque, une fois deoqea au greffe du fribunal de commerce,
donne au déposant pendant quinze ans et avec faculté de renouvelle-
ment, le pouvolir d’agir contre les imitateurs. Il plaide alors non seule-
ment en concurrence dolo yale, mais cn corm'efacon

C'est une poursutte plus énergique avec saisie préalable des prodult%
revétus de la marque contrefaite. Cette saisie a lieu en vertu d’une
ordonnance du président du tribunal civil, action emporte application
d'une amende et d’'un emprisonnement.

En supposant qu’il s’abstienne d’agir devant le t1'1bun'11 de polwo
correctionnelle, le propriétaire de la marque ne doit pas porter sa récla-
mation au tribunal de commerce. Ce tribunal serait incompétent pour
en connaitre. Getle mcompétence subsisterait, quand méme il n'y au-
~rait aucun doule sur le caractere commercial du trafic des produits
revétus de la marque litigieuse. Le procis serait du ressort des tribu-
naux civils 4.

1 Linstitution des marques de fabrique, pas plus que celle des brevets d'invention,
ne sont propres au commerce I les industries agricoles et autres peuvent les utiliser
de la méme maniere que les professions commerciales. C'est ce qui explique pourquoi
ces matiéres ne rentrent pas dans le plan de ce livre et restent étrangéres i Pensci-
gnement du droit commercial,

P et B
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66. — Dans les autres parties de la propriété dite intellectuelle
(dessins de fabrique, @uvres artistiques ou littéraires), I'action en contre-
facon retombe sous l'empire des régles ordinaires. Si elle n'est point
pdrtée devant les juges de répression, le trithunal de commerce en con-
naitra régulierement, comme d'une simple action en concurrence dé-
loyale. Mais il n'en connaitra que sous les mémes conditions de pro-
fession commerciale de la part du défendeur. Les particularités de
compétence en fait do brevets et de marques ne doivent pas élre géné-
ralisées, |

'SECTION II

PROFESSION ' HABITUELLE
(Art. 1er C. com.)

67. — La question de savoir si une opération constitue un acte de
“commerce est une question de droit. Celle de savoir s1 'agent exerce la
profession ecst toute de fait, elle nécessite la connaissance d'une cer-
taine mantére d’étre chez cet agent.

La profession résultera: —de la prise de qualite dans un acte: I'indi-
vidu s'est donné le titre de commercant dans unc convention déerite ;
ou encore de la chose jugee : il a été par un jugement reconnu com-
mercant, avec application d un effet de droit altaché & la personne du
commercant comme tel. |

Mais ce ne sont 14 que des présomptions de fait susceptibles d’étre
combattues. Gar la qualification qu'une personne s'est attribuée n'est
pas une preuve de la réalité du titre dont elle se prévaut. En ce qui
fouche la chose Juoee elle ne dispose pas de l'aunforité légale éiablic
parl'art. 1351 C. civ. En effet la contestation soulevée actuellement sur la
profession de I'une des parties s'agite entre d'autres plaideurs ou pour
un auntre objel, pour une autre cause, que celle qui a été prev(-‘-dmnlllont

franchée par le jugement dont on prétend tirer autorité.

68. — Profession. — I1 faut donc que-1'agent exerce' des actes de
commerce & titre de profession (art. 1¢* G. com.).

La profession, c’est un état, une carriére. Il n’est pas absolument
besoin qu'elle soit notoire : cet adjectif a été retranché du texte de 1'ar-
ticle. On verra peut-&tre I'intéressé fuir une trop large notoriété qui pour-

it nuire & sa considération, au regard de la police ou de chambres
de discipline (notaire qui opére de la banque). Cela ne I'empéchera pas
d’étre commergant. Mais encore faut-il que cette profession se manifeste
etnvers une certaine clientele, Notamment 'opérateur & terme & la Bourse
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qui n'est connu que de son agent de change, malgré la répétition de
ses ordres, manque de la condition voulue pour éire commercant ‘.

69. — Il n'est pas besoin davantage que la profession commerciale
constitue 1'état principal de 'homme. On peut n’affecter & une entre-
prise de commerce qu'une portion faible de son actif et avoir la plus
arosse partie de son bien engagée dans des exploitations agricoles. Gela
ne mettrait point obstacle & ce que la personne fiit commergante. On
constatera ultérieurement que, si elle vient & encourir la faillite, tous
ses biens, ceux dépendant du commerce et ceux qui y sont étrangers,
seront englobés dans un méme régime de liquidation, celui que le
droit commercial a 1nstitué.

70. — En tout cas, la profession exigeant la connaissance par le pu-
blic ou par un certain public d'un état déterminé, 1'habitude a elle seule
n'en saurait tenir lieu. Elle ne peut 'y suppléer.

Lorsqu’on fait des actes de commerce par habitude, c'est générale-
ment & raison d’une profession qui entrainait ces actes & sa suite. Alors,
semble-t-il, la controverse est sans intérét. La réunion des deux élé-
ments n’est cependant pas constante. L'exemple ci-dessus de 'opéra-
teur 2 la Bourse en est la preuve.

On peut imaginer encore qu'un individu se porte successivement sur
des opérations commerciales diverses, n'ayant entre elles aucun en-
chainement, achat aujourd’hut d'un lot de marchandises pour l'écou-
ler, réception lelendemain d'un capital & un certain taux pourle préter &
un taux plus cher, etc. La profession est absente, la quahté de com-
mercant fait défaut 2.

71. — Habitude. — En renversant la question, on se démande st la
profession est une condition suffisante on s'il faut qu’elle se compléte
par I'habitude. Profession habituelle, porte 1'art. 1"‘ Donc le concours
des deux faits parait s'imposer.

1 Nous n'estimons pas qu'on puisse considérer comme commergant celui qui, sans
exercer ostensiblement le commeree, le fait faive par un préte-nom. Le préte-nom
opérc au moyen des capitaux et valeurs que lui a remis son donncur d’ordre. — Bien
que les résultats de I'exploitation doivent se produire & I'avantage ou au détriment du
donneur d'ordre, il ne parait pas que la pi*ol‘ession commicreiale lul soit acquise,t’est
le préte-nom, et non lui, qui est le commercant (arg. 593, 3° C. com: l'individu faisant
le commerce sous le nom d'autrui ost présenté par ce texte comme n'étant pomt le
failli, dans lc cas ou la maison manque a scs -engagements).

2 Nous écartons a dessein l'exemple de Phomme qui a comme habitude de souscrire
des lettres de change pour la commodité de ses intéréts. La lettre de change est un
acte de’ commerce. Cette répétition d'actes de commerce ne suffit pas, dit-on,. pour
Investir le souscripteur du titre de commercant. Car ot est la profession?

Nous ne savons si cette déduction est exacte. Il ne faut pas perdre de vue que la loi
présume commercial le trafic de ceux qui se servent de la lettre de change, gu’elle
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On ne le pense pas cependant, dans la doctrine générale. Le qualifi-
calif habituelle n'ajoute rien .au mot profession. Du moment qu'une
personne se montre ostensiblement préte & exercer le commerce, la
gualité de commercant. doit lui étre immédiatement acquise. G'est une
conséquence de 'idée moderne que le commerce est a la portée de
quiconque veut I'exercer, sans égard au nombre d’opérations déja faites.

72. — Fonds de.commerce. — Naguére encore l'opinion confraire
avait des partisans : ce qui, dans la question spéciale de la nature ju-
- ridique de 'achat d'un fonds de commerce, n'était pas sans présenter
un assez sérieux 1111;91*{,1;

L'entrée du commercant dans les affaires a lieu au moyen de l'ac-
quisition d'un fonds de commerce, lorsqu’il ne crée pas un étahlisse-
ment absolument houveau. .

Le fond:s de commerce se cOompose de pluswurs éléments, dont quel-
(ues-uns peuvent ne pas se rencontrer. Il comprend les marchandises
qui se trouvent dans I établissement au moment de la vente et que le
vendeur céde a 1'acheteur. Il comprend le droit au bail du magasin, si
I'établissement est exploité dans la maison d'autrui. Il peut fnou‘ des
mmmeubles pour objet *.

Chacun de ces éléments conserve sa nature respective. Le fonds de
commerce n'est pas un tout juridique ayant son économie particuliere,
Il ne forme*pas une universalité soumise & un régime propre. A plus
forte raison ne peut-on, méme par fiction, le conslderor comme une
personne distincte de celle de I'exploitant. C'est la convention des
parties qui réunit entre &, pour_en faire 'objet de transmissions simul-
tanées, des valeurs de condition différente. Ces valeurs sont rendues
seulement solidaires en fait par un-intérét d’exploitation.

dispense l'intéressé de l'obligation de prouver qu'a chacun de ces engagements pris en
ta forme du change corresponde un des actes visés par I'art. 632. La situation est
la méme que si cette preuve 6Gtait réellement faite. Peut-étre méme la vraic formule
est-elle celle que donnaient autrefois les auteurs, a savoir que la personne qui fait
des lettres de change s'érige en commercant, sans qu'il soit besoin de démontrer quel
commerce au juste clle cxploite. En se plagant & ce point de vue, on doit le]etel
Fopinion défendue d'ordinaire sur la question présente.

1 La propriété de I'usine, celle des magasins. Les machines ou ustensnles servant
a Pexploitation sont alors, & moins de conventions contraires, des accessoires de
Uimmeuble lui-méme et en suivent la condition, en tant qu'immeubles par destination
(art. 524, C. civ.). Cela a une grande importance, notamment pour expliguer qu'une
hypothéque constituée sur cet immeuble s'étend de plein droit & ces machines et
ustensiles, — Au contraire le simple locataire d’une manufacture ou d'un magasin
- Ne pourrait pas constituer hypothéque sur le. matéricl de la maison, méme quand ce
matériel loi appartient. L'immobilisation n’cst possible que de la part du propriétaire
de I'immeuble.
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Celui de ces éléments que l'on considére de pr'éférence aux autres
n’a pas encore été par nous mentionné. CG'est la clientele attachée -4
I'établissement, dont le vendeur fait passer le profit a l'acheteur, en
lui permettant d’en jouir et au besoin en le p‘ltl‘Ollllﬂllt aupres d'elle.

Il y a des ventes de fonds de commerce qui ne se composent que de cel’
élément, comme il en est d'autres, sans achalandage susceptible de
transmission, qui en sont absolument dénuées. .

En tant qu'il a la clientéle pour: objet, le fonds -de commerce cons-
titue une valeur incorporelle qui, comme les brevets, les dessins ou les
marcques, laisse voir un des aspects de la propriété intellectuelle. L'im- -
portance du chiffre d'affaires due & la réputation du commercant, ou
plutdtla possibilité de s'enrichir par ce chiffre d’affaires, forme un droit

/ dont 'intéressé peut traﬁquer A parler exactement, le nom, 1’enseigne,

Jla marque, ne sont eux-mémes que des accessoires du fonds de com-
merce ainsi entendu, puisqu’ils ont pour but de garantir la possession

v de cette clientele contre les empiétements des tiers.

73. — L’achat d’un fonds (d'une clienteéle) pour 1'exploiter n’est 'pals

. un acte de commerce par sa nature, I'énumération de l'art. 632 ne le

signale point. Mais est-1l pour I'acheteur un acte de commerce d’apres
la théorie de l'accessoire, comme se rapportant an commerce de cet
acheteur *? Le vendeur pourra-t-1l I'assigner aux fins d’exécution de
la vente devant le tribunal consulaire, pourra—t-ll établir cette vente
par témoms, etc.? :

On a jadis pretendu (qué non. “Ce n'est qu'apres un certain temps

d’exercice (on n’en dit pas la durée), par I'acquisition de I'’habitude,

ue la personne enirée dans le fonds comporte la qualtfication de com-
mercant. Jusque-1a la théorie de l'accessoire lui reste étrangere, effef
ne pouvant précéder la cause. L’achat du fonds était une opération
civile.

On arrivait ainsi & prwer des garanties du droit commercml les débu-
tants, ceux-la mémes qui en ont le plus besoin. Car, pour étre consé-

quente avec elle, la théorie devait admetire aussi que dans cetie

premiére période d’attente, I'acheteur ne pouvait pas étre mis en
faillite. |

Un autre résultat mauvais de cette interprétation était de soustraire .
aux Juges de commerce, quoique mieux & méme que tous autres de les

1 En supposant que ce fonds porte sur unc des naturcs d’opérations qui rentrent
dans la nomenclature des actes de commerce. Car la clientéle dun artisan ou d'un
opérateur quelcongue ne faisant point commerce se préte 4 la-méme transmission, sans
que le droit commercial soit applicable. A ce point de vue, il est vrai de dire que la
théorie du fonds de commerce, comme celles des hrevets, des marques, ete., reste ¢n
dehors des liimites du droit dont nous nous-occupons,
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connaitre, I'applicalion des usages réglant ces ventes de fonds de com-
merce. _'

Mais la jurisprudence s’est peu & peu modifiée; preuve que dans sa
pensée, U'habitude n’est pas une condition légale de I'acquisition du
litre de comunercant, qui doive se surajouter & la profession elle-
meéme. ~

74. — On vient de parler du fonds de commerce, et de déterminer
les divers sens ue cette locution peut avoir. Il convient de joindre
quelques explications concernant cet ensemble de valeurs, corporelles
ou incorporelles, groupées autour d’'une meéme exploitation. Car on ne
peut éclairer 1a notion du commercant, sans dire comment le commer-
cant doit, pour mériter cette appellation, se comporter a l'ég gard de son
fonds de commerce ou d'industrie.

75. — Il n'est pas toujours exact que le propridtaire d’un fonda de
commerce soit un commercant. Avoir un fonds, ce n'est pas nécessaire-
ment avoir la profession, et sans la profession la qualité de commercant
cesse. Pouar avoir la profession, on doit exploiter soit en personne, solt
par représentant; 1l faut courir le risque du commerce. "

Le fonds de commerce peut-étre donné en location. Il y a des négo-
clants ou industriels qui s’abstiennent & un moment donné de gérer
leur établissement : moyennant un prix de loyer, ils remettent le
fonds garni et outillé en simple jouissance & un aufre négociant ou
L une société pour un certain nombre d'années. Le contrat est un
louage. Aprés lexpiration de la période convenue, le fonds avéc son
outillage rentrera dans la possession du bailleur; entre temps le véri-
table commercant, qui recueillera les hénéfices ou souffrira des pertes,
est le négoclant locataire. Ne 'est pas en revanche celul qui a donné i
bail; chez lui la profession commerciale est suspendue.

Le fonds de commerce peut de méme étre 1'objet d'une constitution
d'usufruit. Clest I'usufruitier qui est commercant, non le nu-proprié-
tarre. Ges notions seront mises & contribution plus loin, lorsqu'il sera
question du régime applicable & un fonds de commerce appartenant
un mineur ou & une femme mariée (notamment sous le no 93) *

1 Le fonds de commerce peut ¢étre ainsi, en dehors d'une vente, I'objet de diverses
sortes de conventions. Il peut étre, par e\emple transmis par suite d’arrangements de
lamilie.

Si le commercant meurt, laissant plusieurs héritiers, le fonds sera, soit par unc
opération amiable, seit par licitation publique, attribué moyennant un prix determing,
tantot 4 'un des héritiers (d’habitude a celui que le de cujus a préparé de son vivant
2 succéder a son commerce), tantot 4 un Gtranger ¢ ce scra 13 une opération de par-
tage. Souverit aussi, le négociant, prenant sa retraite de son vivant, aréparti son avoir
par anticipation entre ses hiéritiers, de maniére & mettre le fonds de commerce dans 1¢
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76.— L’établissement originaire, pas plus que la vente subséquente
d’un fonds de commerce. n’est assujetti & des formes speciales. On s'ex-
pliquerait une organisation légale, d’aprés laquelle une personne abor-
dant les affaires aurait & publier sur un registre, tenu au greffe du tri-
bunal consulaire, son intention de faire le commerce avec la mention
du nom (ﬁrme) quelle prendra pour l'exercer. Et on comprendrait
encore qa chaque vente dont le fonds serait 'objet, & chaque désigna-
tion de préposé munt de la signature, mention de cet 'wheteur, de
ce préposé fat faite sur ce regisire, sous une rubrique qui serait
rayée le jour ol le fonds changerait de main ou disparaitrait.

Cette institution, qui fopctionne non sans succes dans les Etats gou-
vernés par le droit allemand, n’existe point chez nous. Aucune publi-
cité, en dehors des sociétés commerciales et des habilitations d'inca-
pables, n’accompagne la fondation ou la transmission d'un établisse-
ment de commerce. |

Comme la vente d'un fonds peut dissimuler une fraude entreprise
contre les créanciers du vendeur par détournement de leur gage, l'u-
sage des grandes places en France voulait naguére que la vente tit
mentionnée dans un journal d’annonces-pour produire effet au régard
de ces créanciers. L'acheteur, & la teneur dudit usage, devait pour régler
son prix attendre & partir de cette publication un certain délai (vingt
jours). Ge délal étail donné aux créanciers du vendeur afin de former
opposition enire ses mains, faute de quoi 'acquéreur s’exposerait” @
payer deux fois. Mais on a cessé de considérer cet usage comme obli-
gatoire : on s'étail mépris sur sa portée en lui attribuant une force
impérative (l'usage dans le commerce est purement interprétatif des
\-'olonté%) et ony déroge aujourd’hui couramment. L'institution par

la lo1 d’un régime de pubhmtlon obligatoire pour les cessions de fonds
de commerce est vivement désirée.

77. — La vente d'un fonds de commerce est passible d’un droit de mau-
tation de 2 0/0 sur le prix de I'achalandage, du droit au bail et des mar-
chandises, avee enregistrement obligatoire dans les trois mois de sa

lot de l'un d'eux’ (partage d’ascendant). Ou plus simplement il a cédé son fonds
moyennant un prix lait, & celui de ses héritiers qu’il juge apte A prendre la suite de
- ses affaires.  Le successeur se gréve vis-a-vis d'un pére ou de (réres d'unc soulte ou
dette dachat dont il est de pratique dans de nombreuses familles que le capital ne
501t pas pay¢, bien qu'il reste au pouvoir du créancier de le réclamer i tout moment,
Cette dette n'a pas d'échéance spécifice, le négociant en sert les intéréts a un taux
convenu. Quelquefois cet arrangement se compléte par une adoption de compte-cou-
rant avec capitalisation de solde tous les six mois ou tous les ans (voir plus bas le
compte-courant). La (réquence de Finscription sur les livres d'un négociant de scs
fréres ou seeurs ou de son pére, avee un crédit plus ou moins considérable, tient & ces
transmissions de fonds de commerce d’'une génération & la suivante.
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date. Exceptionnellement les marchandises ne seront assujetties qu'a o
“un droit de 0 fr. 50 0/0, 8’1l esl stlpule pour elles un prix particulier
(1. 28 février 1872, art. 7 et.8.)

78. — Comme dans la vente ordinaire, [e vendeur d'un fonds de com-
merce s'engage & la garantie. R

Pour cet ob']et.du_ fonds qui s’appelle la clientele; garantir ¢’est pro-
mettre de donner ses soins afin que les clients de la maison passent i
’acheteur et s’obliger & ne point les reprendre pour soi. La garantie,
¢'est la promesse par le vendeur de ne pas se retablir. 11 s’interdit d’ou-
vrir wie maison qui fasse concurrence & la premiére : la promesse, qui
est de la nature de la vente, peut n'étre qu'implicite.

Mais la mesyre de cette mterdiction est U(Jlleral(,ment recrlt,e par le
contrat, afin d’éviter des contestations sur Ll portée effeclwe d une pu-
rcille obligation dans chaque cas particulier. On fixe, en partant de 1'é-
tablissement vendu, un périmetre dans le rayon duquel le vendeur ne
pourra pas s¢ rétablir. | o

- Au surplus, une clause par laquelle une personne prendrait I'eng gage-
ment de ne pas pratiquer tel commerce, sans énoncer i cet engagement
une limite de temps, ou de distance, serajt contraire au principe mo-
derne de la liberté du commerce et de 'industrie. Les juges n’auraient
qu'a annuler cette obligation, en tant qu'elle enjoindrait défense de pra-
liquer le commerce en toute époque et en tous lieux.

79. — Au moment de la vente du fonds de commerce, le vendeur a
des affaires pendantes, des recouvrements & opérer, des dettes & payer.
Sile fonds était considéré comme une universalité, 'acheteur aurait i
cncaisser ces créances ou renler ces engagements, a son profit ou a
“ses risques, sans que le prix de vente en fit affecté : le fonds scrait
vendu actif et passif, comme il en est d’une succession (art. 1697 et 1698
G.civ.).

Cette maniére de faire, souvent pratiquée en.Allemagne, est & peu
pres inusitée en France. Le commercant qui prend’'sa retraite, soit en
fermant son fonds, soit en le ¢édant & un aulre, liquide les opérations
pendantes & son propre compte et en dehors du prix convenu. C'est ce
qui 'ameéne a conserver ses livres de commerce.

80. — A partir de sa retraite, il cesse d’étre commercant, mais sous —

deux réserves:

1° Les contestalions, auxquellesdonneraientlien des actes-conclus an-
térieurement, continueront a &tre du ressort du tribunal de commerce,
et sl, pour mieux écouler ses marchandises anciennes, il avait & en

dc,hetcr de nouvelles, ses nouveaux contrats seralent encore commer-
lel.l\
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90 Si au moment de la retraite, le commercant était en état de cessa-
tion de paiements, la faillite pourrait, méme postérieurement, élre décla-
rée contre lui (on verra que, lorsque ¢'est la mort de I'individu qui mel
fin 4 son commerce, la déclaration de faillite reste possible pendant un
an, art. 437 G. com.).

81. — Actes de commerce accomplis par 1'Etat. — Ic1, comme an-
nexe a la profession, et & condition de ne pas suivre un ordre scrupu-
leux, peut s'examiner le probleme de laccomplissement d’actes de com-
merce par UEtat. 11 répond aux préoccupations économiques et sociales
du temps présent.

Le commerce est valablement entrepris par un individu ou par une

" société. Peut-il également émaner de I'Etat, de la puissance publique,
ou d'une personne adminisirative membre de I'Etat comme 1'est une
commune? Ge probléeme se pose : 12 en législation ; 20 par rapport
aux services que 'Ktat ou la commune a effectivement mstifués.

1° En législation, -on entend soutenir une thése qui refuse i I'Ftat le
droit d’exercer les exploitations comprises dans le commerce. En s'y li-
vrant, il contreviendrait & son role. L'Etat et le commerce sont en oppo-
sition, comme 'intérét général est en lutte avec I'intérét privé. Si1'Etat
farsait le commerce, ce serait pour 'absorber, pour empécher les indi-
vidus de l'exercer & cOté de lui. Il dispose, pour couvrir ses pertes, d'un
moyen d'action, 1'appel & 'impdt, qui rend de la part des autres toute
concurrence 1mpossible, la méme ot 1l ne s’agirait pas d'un monopole
avoue.

Ceux qui poussent I’ Ll;dt i s'engager de plus en plus sur le terrain du
commerce, menent en réalité campagne contre le commerce lui-méme,

ainsi que contre les inégalilés qul en résultent. Le commerce est le-

moven pour les partlcuhers de s enmchm par le trafic. L'Ktat vien-
drait y faire échec.

Exacte en soi, la thése ne doit pas btre exagérée. La liberté du com-
merce forme pour l'individu un de ces droits pubhcs que g garantit 1'en-
“semble de la Constitution : I'exercice du commerce par I'Etat y porterait
atteinte *. Mais il est des industries, telles qu'un chemin de fer ou U'entre-

1 En conséquence, si le conseil municipal dans une commune venait & prendre uné
delibération tendant & créer un service commercial sur les fonds du budget commu-
nal, il apparticndrait au préfet du département de prononcer par arrété Pannulation
d'une délibération semblable, Le préfet pouwrrait trés certainement refuser son appro-
bation, si le conscil avait pourva i ce service en votant des contributions extraordi-
naires supéricures a cing centimes additionnels au principal des impoits directs
(1. 5 avril 1884, art. 142}, Mais, quand méme le scrvice serait doté au moyen des res-

~sources ordinaires de la commune, 1l y aurait encore nullité de droit, . la délibération
portant sur un objet étranger aux délibérations du conseil municipal (méme loi, art.
63) : Affairc des pharmacies ct des bureaux de consultation de Roubaix de 1893.

e L A . —— g L N PP W
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prise d'éclairage d'une ville, qui seront exploitées par une compagnie
concessionnaire lorsque ce n'est pas I'Etat ou la commune qui s’en
charge, par conséquent, dans I'un ou dans l'autre cas, sans que la con-
currence en puissc tempérer les abus. Il existe un certain nombre de
manufactures ou de services qui seraient commerciaux, pratiqués par -
Q'autres. L'Etat les exerce & des fins diverses : préoccupations fiscales
(tabac , allumettes chimiques), but esthétique (manufactures de por-
celaines ou de tentures), poursuite d'un mtérét d'économie, de sécu-
rité ou de régularité pour le public (postes, chemins de fer d’Etat) *

De tout cela il ressort que I'Etat posséde en soi, dans une certaine
mesure, le pouvoir de faire 1e commerce. Il I'exercerait sans déroger &
sa mission, le jour oit dans une industrie déterminée, quelques maisons
viendraient i accaparer le trafic, maitrisant toute concurrence. Il subs-
tituerait alors son monopole i celul de ces établissements privés, et
servirait ainsi la cause de la collectivité.

9> Etant donné qu'il existe des services de ce genre, quel en est juri-
diquement le caractére ? Il est un premier point certain : les actes ac-
complis par I'Etat. & leur occaston appartiennent a la classe des actes de -
gestion et non i celle des actes d’autorite. L'Etat procede par voie de
contrats, ainsi que le ferait un particulier, et non par vole de comman-
dement. Cela offre une réelle importance : il en résulte notamment que
IEtat r(,pond dans ces services des fautes de ses préposés de la méme
maniére qu'un patron répondrait de ses commis (& moins d une loi spé-
ciale 'exonérant de cette responsabilité).

Quant- & savoir si 1'Etat, gérant de telles entreprises, fait office de
puissance publique ou de personne privée, la question est moins claire.
L’acte serait de la compétence des tribunaux administratifs dans le pre-
mier cas, et de celle des tribunaux civils dans le second, en supposant
Pabsence d'une loi particulitre réglant le contentieux. 11 faudrait pen-

cher vers 1'exercice du role de puissance publique,.puisque c¢’est auwnom

1 La personne, titulaire d'un burcau de tabac, est un simple préposé de I'Etat et
non un commercant. Sa rétribution, au licu de consister dans des appointcments fixes,
résulte des remises que administration lui consent sur le montant des livraisons. Elle
opére cn vertu d'une commission de la Régie. — Si cette personne, au licn de tenir elle-
méme le burcau, le fait exploiter par un gérant, la situation ne change pas. Ge gérant
est un sous-préposé. Le prix de location du bureau, ou ce quon ddésigne de cc nom,
st un forfait convenu par le gérant avec le titulaire. (Cest le bénéfice net supposé du
bureau, appointements du gérant déduits. La qualité de commercant ne serait acquisc
an gérant -que s’'il cxploitait dans le méme local unec autre industrie, par exemple
un débit de vins.

" 2 Nous négligeons 4 dessein les manufactures nationales, dans lesquelles sont con-
ditionnées les fournitures que doit consommer 'un des services de I'Etat lui-méme
Imprimeric nationale, arsenaux de.la guerre, de la marine, etc.

TRAITE DE DROIT COMMERCIAL. 5
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de I'intérét géndral que I'Etat a pris en main ces services. Cela. toutefois
est problemathue Les auteurs de droit administratif ne sont point
fixés eux-mémes sur les juridictions compétentes.-

82. — Mais, dans quelle mesure le droit commercial do1t-11 s’étendre
4 ces manufactures ou établissements, du moment qu’ils rentrent dans
"énumération de l'art. 632 ?

~ Suivant l'opinion courante, le propre du commerce étant de speculer,
I'Etat (ou la commune) est exempt de spéculation et échappe a 'appl-
cation du droit commercial. Il poursuit des recettes fiscales atin d’équi-

librer les dépenses du budget, et son monopole est une des formes des

impoOts indirvects. Ou bien, & I'inverse, 1l cherche A abaisser Jes taxes sans
se réserver de hénéfice. La spéculation fait défaut dans les deux cas :
les actes pris en eux-mémes ne sont pas des actes de commerce.

D'ailleurs & quoi bon pour I'Etat le droit commercial ? Les voies
d’exécution, telles que la faillite? Mais les biens de 1'Etat sont insaisis-
sables, et sa solvabilité ne peut pas ¢tre sérieusement mise en ques-
tion. La juridiction des tribunaux de commerce ? Mais les regles de
la comptabilité publique sur la liguidation et I'ordonnancement des
créances viendraient toujours entraver les résultats expéditifs de cette
juridiction, et I'Etat, n'ayant pointi faire appel au crédit vis-i-vis.de ses
fournisseurs, ‘n'a pas besoin non plus de se soumettre & des juges &
procédure rapide.

Nous n’acceptons pas ce raisonnement; nous avons rejeté plus h.:-lut la
spéculation comme criterium des actes de commerce (n° 11). Au surplus,
la these ainsiformulée se heurte & plusieurs objections: a) Elle n’explique
pas comment, la régle une fois posée, on y déroge a 'égard de 'un de
ces services, d’olt la spéculation parait plus absente, s'il est possible, que
de tous les autres, & 1'égard des chemins de fer ; b)) Lorsque I'Etat, au
licu d’exploiter lui-méme en régie, se substitue un concessionnaire, on
admet que ce-concessionnaire soit gouverné par le droit commercial.

Gependant 1l est de principe que celui qui exerce la concession ne fait

que succéder aux droits qui appartenaient au concédant. C’est avouer
que I'Etat puise en sol le pouvoir de se soumetire au droit commercial,
ayant délégué ce pouvoir au concessionnaire.

Le motif pour lequel I'Etat échappe, sauf exwption, aux regles du

commerce dans 'organisation actuelle de ses services, doit & dtre cherché
ailleurs.

Il n'y a d'exploitation commerciale qu’avee un compte séparé, par doit
et avoir, de ses résultats. A I'égard d'un acte méme isolé du commerce,
tel que I'achat pour revendre, tous les éléments de cet acle, le prix de
revient, le prix de revente, sont rapprochés les uns des autres dans la

- o p———
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pensée ou sur les livres de I'opérateur, de maniere a conserver a 'opé-
ration son enchainement.

Or c'est ce qui pour 'Etat n’a point lieu : les services de tout ordre
de I'Etat se fondent dans I'administration générale, et sont noyés dans
la comptabilité publique. Les recettes sont hloquées & part des dépenses,
sous des chapitres différents du budget. Le mouvement des fonds affectés
4 une manufacture est le méme que pour les autres services. Les deniers
publics ne sauraient dépendre d'un droit différent, suivant qu'ils sont
appliqués & 1'armée, & la justice, & Padministration proprement dite
d’une part, on & une entreprise d’ explmmtlon d’autre part.

83. — Dis lors quiil cesse pour une entreprise déterminée d'en étre
ainsi, la raison d'écarter de I'Etat 'application du droit commercial dis-
parait en méme temps. L'administration des chemins de fer &’ Etat consti-"_
tue un service financier séparé. Il dispose, sous forme d’annexe & la lot
annuelle des finances, d’un budget propre, se balancant par recettes et
dépenses, avec la prévision d'un excédent pour le Trésor. 1l est ouvert
un compte-courant a cette administration en cours d’exercice pour les
sommes u'elle verserait aux caisses publiques. Dans cetle administra-
tion, les fonctionnaires de I'Etat sont en service détaché (L.18 ma1 1878
et décrets du 25 mai suivant * portant organisation admimstrative et
organisation du service financier des chemins de fer rachetés, amnsi
que la modification provenant du décret du 10 décembre 1895). |

A raison de ces motifs, I'Etat est justiciable pour les transports effec-
lués sur son réseau et pour les opérations accessoires de ce service \
(approvisionnement de houilles, ete.) du tribunal de commerce. Les |
regles du Gode de commerce sur les tI'allb])OI‘tH lui sont apphcqbleb I1
bénéficie des mémes causes de libération qu’un autre vorturier. Ses livres
peuvent &tre produits en justice et disposent de la méme torce probante
que les livres d’un commercant. Car ce ne sont pas seulement ses actes qul
relevent du droit commercial, rien ne s’oppose & ce qu’on le considére
dans 'exercice de ce service comme un véritable commercant. Les dé-
crets de 1878 montrent que les régles ordinaires sur I'obligation de

1 L'un de ces déerets vise dans ses motils art. 22 de la loi sur la police des che-
mins de fer du 15 juillet 1845 : « Les concessionnaires ou fermiers d'un chemin de
fer scront responsables, soit envers I'Etat, soit envers les particuliers, du dommage
causé par les administrateurs, directeurs ou employés & un titre quelconque au ser-
vice de I'exploitation du' chemin de fer. — L’Etlat sera soumis & la méme responsa-
bilité envers les particuliers, si le chemin de fer est exploité &4 ses frais et pour son
compie. » -

On s’est entendu en 1878, lors du rachat des lignes qui forment aujourdhur le ré-
seau d'Etat, pour laisser au public les garanties qui résultaient de la législation sous
laguelie sc trouvaient précédemrﬁent placées les compagnies : c'est par des raisons
utilitaires que le droit commercial se trouve ainsl étendu aux chemins de fer d'Etat.
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faire liguider les-dettes et ordonnancer les paiements sont considéra-
hlement simplifiées *. | —

84. — Lorsque de 'Etat ou de la commune, on passe aux etablisse-
ments publics ou d'utilité publique, d’autres difficultés s’opposent & ce
quls fassent régulierement le commerce. Ces établissements ne dispo-
sent de la personnalité civile qu’en vue de la mission particuliére qui
est dévolue & chacun d’eux par les lois et par les réglements. Un bureau
de bienfaisance, par esemple, n'a pas pour attribution d’exploiter une
banque ou une industrie. Un syndicat professionnel n’a pas i exercer
une entreprise lucrative dans U'intérét particulier de ses membres, quand
ce serait sous la forme de la coopération, puisquil ne doit poursuivre
que les intéréts généraux de la profession 2.

Cela n’empécherait pas toutefois un hdpital de tenir ouvertes des
pharmacies vendant des remédes méme au public, et relevant alors du

droit commercial. Cela n’empécherait pas davantage, dans une com-

munaute religieuse, reconnue ou non reconnue, les congréganistes de
former entre eux une société commerciale réguliére ou de recourir i un
préte-nom afin d'exploiter une liqueur dont ils ont le secret de fabrica-
tion’; ils le feront, quitte & se mettre en régle avee les statuts canoni-
ques dans lesquels n’a pas & s'immiscer la loi civile.

t De ces observations, il ne résulte pas que, dans les rapports de I'Etat avec scs
cmployés de chemin de fer, sappliquent les régles ordinaires de la législaéion privée
sur e louage des services; — qu'il convienne de suivre, cn cas de congédicment de
ces employés, le nouvel art. 1780 C. civ. autorisant l'employvé i demander des dom-

Anages-intéréts pour renvoi abusif ; — que ces réclamations soient de la compétence

des tribunaux et non des juges administratifs, Req. 18 nov. 1895; — que: les agents
de cette exploitation puissent user du droit de coalition ou s¢ constituer en syndicats
professionnels, ete. .

Il y a licu de revenir ici a I'idée déja exprimée par nous, & savoir que le droit com-
mercial ne s’étend pas aux rapports du patron et de scs subordonnés. On entre alors
dans la I¢gistation industriclle (n° 22). Lorsque le patron est I'Etat, la nature de la
protection qir'il exerce et la discipline que lui doivent tous les fonctionnaires veulent
que Ie lien de subordination soit plus strict que dans une organisation privée.

* La loi dud nov. 1894 sur les sociétés de crédit agricole décide que ces socidtés
scront constitudées par les membres de syndicats professionnels agricoles, et non par
ces syndicats cux-mémes. Un syndicat peut s'employer & créer une société a ses cotés, |
mais il ne peut par lu-méme accomplir les actes pécuniaires qui sont du ressort de
cette socicte. |
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CHAPITRE II

CAPACITE REQUISE POUR FAIRE LE COMMERCE

(Art. 2 4 7 C. com.)

85. — Interdiction de faire le commerce. — Il ne faut pas con-
fondre lincapacité avee Uinterdiction de faire le commerce, plus exac-
tement avec les incompatibilités. Le commerce est incompatible avee
cerfaines professions, avec la plupart des fonctions publiques (non pas
hien entendu avec les fonctions parlementaires), offices ministériels et
fonctions d'avocat compris *.

Préposés & la défense de l'intérét général, les fonctionnaires s’en
délourneraient peut-ire en se livrant 4 une entreprise de commerce.
Ces personnes ne pourraient méme pas faire un acte de commerce par-
ticulicr. De 1a cette conséquence, un peu singulitre, qu’un avocat ou
un officier peut vendre les vins de ses propriétés, mais non exploiter,
méme par le moven d’un préposé, une usine ou une banque.

La sanction de ces inierdictions consiste tantét dans des peines,
tant6t dans une réprimande disciplinaire, tantdt dans une destitution
(art. 87 C. com.). Les actes de commerce accomplis au mépris de la
défense sont valables, le tribunal de commerce en pourra connaitre,
Popérateur en cas de cessation de paiements encourra la faillite. Une
contravention a la loi ne sauraii procurer au coupable le droit de
saffranchir de ses engagements. |

Dans certains cas ‘exceptionnels, les actes ainsi accomplis pourraient
éire annulés & la demande de la contre-partie du fonctionnaire, si la
lo1 y voyait le résultat d’une pression d'autorité. (Ex. : opérations con-
clues par les fonctionnaires civils ou militaires, en matiére de trafic de
grains ou hoissons fait dans leur ressort, opération punissable d’apres
Part, 176 G. pén.).

- 86. — Etrangers. — L’incapable est celui qui ne peut faire d’actes
de cominerce réguliers, et au profit de qui s’'ouvre une action en
nullité.

t 11 sera dilficile de-déterminer chez avocat les faits de représentation dans Pordre
judiciaire permis a la profession, et de séparer ces faits de ceux qui seraient propres’
d l'agent d'affaires, par conséquent commerciaux et interdits a Pavocat (V. I'arrét de
ia Gh. des Req. du 11 nov. 1893 sur la demande d' mscuptlon au harreau de la Cour de
Montpelliér des avocats de Cette).
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Parmi les incapables ne figure pas 'étranger. 1’étranger, résidant ou
non en France, a, au contraire, toute capacité pour traiter dans l'ordre
commercial soit avec un autre étranger, soit avec un Francais. G'est par
les relations avec 1'étranger que le commerce s’est développé, et Yon
s'accorde i rapporter les actes de toute nature qu’embrasse le com-
merce aux droits desgens ou naturels. Ges droits, par antithése aux drotis
purement civils, appartiennent en I'rance aux étrangers sans condition
de réciprocité (interprétation donnée par la jurisprudence & l'art. 11
du C. civ.). |

Un étranger peut done plaider devant nos tribunaux, 1l peut deman-
der ou encourir la faillite.

L.a non-recevabilité en France d'un procés entre deux plaideurs,

'étrangers I'un et I'autre, est posée sauf atténuation par le droit civil.

Mais elle n'existe pas en droit commercial. Il suffit que le contral
de ces deux éirangers se localise en France par la stipulation du lien
de paiement, ou par 'endroit de la formation de la promesse et de la
livraison de la marchandise. Et tout aussitdt un tribunal francais en
peut connaitee, quelle que soit la nationalité des parties ou leur do-
micile (arg. art. 420 C. proc. civ.).

Les restrictions au droit pour un éiranger de faire le commerce sur
le méme pied qu'un Francais sont les suivantes :

a) Il n’a pas les droits politiques, ne concourt pas aux élections des
tribunaux de commerce. La faillite ne lul fait point perdre une capacité
eivique, qui lul manque. |

b) Il doit, sous peine d’amende, exercant sa profession en France, et
& moinsd'étre admis & domicile, faire &4 la mairie, dans les huit jours,
une deéclaration de residence (L. 8 aolit 1893).

¢) o1 le commerce, au licu d’étre entrepris par un individu, était
exercé par une sociéié, sous la forme de sociéte anonyme, cette société
supposée étrangere seraif soumise & un régime particulier, ayant son
principe dans une loi du 30 mai 1857. Elle n’anrait que sous certaines
conditions, & voir plus loin, le droii d’opérer ou d’ester en justice en
France.

d) Jusqu'a ces derniers temps, une faveur était faite i un étranger,
lorsqu’ll plaidait comme demandeur en France contre un Francais en
matiere commerciale. Il était dispensé de la caution qu’avait & fournir
I'étranger, dans les proces civils, afin de répondre envers le dé-
fendeur frangais des frais et des dommages-intéréts du procés (arti-
cle 16 G. civ.). — Mais cette faveur lui a été enlevée par la loi du

\ 5 mars 1895. La regle est devenue la méme pour les litiges commer-

ciaux et pour les litiges civils. L’étranger non admis & domicile est
plus mal traité qu'un Francais, en ce que, poursuivant un Francais en
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justice, 11 doit préter la caution judicatum solvi, & laquelle ne sont
point asireints nos nationaunx *. -

87. — La suite de ce chapitre se divise en deux sections, concernant
les mineurs et les femmes marices.

SECTION PREMIERE “‘

MINEURS
(Art. 2, 3 et 6 C. com.)

88. — Le mineur de vingt et un ans, del'un ou del'auire sexe, peut-
il faire le commerce ? Kt, en cas d’affirmative, & quelles conditions ?

Si I'on avait suivi le droit commun, on aurait appliqué les regles
établies dans le Code civil au sujet de la minorité et de ’émancipation
(art. 450 et suiv.). On aurait donc statué amsi.

Le mineur est-1l en tutelle? Le tuteur aurait pu entreprendre un com-
“merce en son nom. Mais pour chacun des actes excédant ses pouvoirs
ordinaires d'administration (emprunt, aliénation, etc.), 1l aurait eu
se pourvoir d’une délibération du conseil de famille, homologuée au
hesoin par le tribunal civil.

Le mineur est-il émancipe? Cest lui-méme qui aurait fait ces -divers
actes, assisté de son curateur. Au besoin 1l se serait assuré les autorisa-
trons nécessaires, d’aprés la nature de I'opération.

Mais, dans aucun des deux cas, 'accomplissement /ibre du commerce
par le mineur n'edt été possible : ses actes auralent été annulables ou
rescindables & son profit (art. 1305, 1314 C. civ.).

La loi a repoussé ce systtme. Le commerce met en jeu les qualités
personnelles de celut qui en recueille les effets. 11 peut s’exercer par
représentant conventionnel, car le représenté continue a en inspirer la
marche et surveille son agent. Mais il exclut la représentation légale
d’incapables, ceux-ci sont hors d’état de contrdler leur mandataire?
Le tuteur engagerait le mineur dans des opérations ruineuses.

1 Nous négligeons les quelques particularités que peut préscnter a 'l‘égard des
étrangers la législation industriclle, celle des marques de fabrique par exemple, ainsi
que les dispositions des traités internationaux qui peuvent afiranchir les étrangers
appartenant 4 tels ou tels Etats d'une partie des restrictions énumdrées ci-dessus.

2 De 14 11 ressort que linterdit légal ou judiciaire.nc peut faire le commerce ni
par Jui-méme ni par 'entremise de son tuteur. — Les jugements d'interdiction sont pu-
bliés par extrait dans un registre déposé au greffe du tieibunal civil du lieu de nais-
sance de l'interdit (Loi du 16 mars 1893, nouvel art 301 C. civ.). C'est par la qu'on

peut étre informé de 1'état d'interdiction de la personne avee qui on sc disposait
contracter,
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D’autre part, le commerce ne va pas sans une large indépendance
pour accomplir les actes qu’il entraine & sa suite. 1l ne s’accommode
pas d’entraves juridiques. L’obligation de faire autoriser les operatmns
importantes produirait de perpétuels a-coups *.

Done, pendant la minorité, — ou bien incapacité radicale du mineur,
dont rien ne pourrait le relever, — ou bien son assimilation & un ma-
jeur. Il n’y avait pas de moyen terme concevable.

89. — Le législateur a pris parti pour cette derniére solution. 1l
permet au mineur de faire le commerce avant sa majorité; avec la méme
capacite guwun majeur. I1 a pris en considération ses aptitudes possibles
en matiere daffaives : clles justifient en sa faveur une anticipation
d’age. |

Telle était la pratique de l'ancien droit. Gelui-ci n’admettait pas la
restitution du mineur commercant contre ses engagements. Il ne subor-
donnait sa capacité & aucune condition autre que le discernement de ses
acles (excepté dans les corps de matirise olt on ne pouvait se faire rece-
voir avant vingt ans accomplis, Ordonnance de 1673, titre. 1°*, art. 3 et 6),

Telle fut la regle maintenue par le Gode civil, art. 1308. Le Code de
commerce I'a consacrée a son tour, mais en (a réglementant, poul‘ écarter
les abus.

90. — Nous avons i examiner : — 10 les conditions d’habilitation du
mineur; — 20 les effets attachés a ses actes.

§ 1. Conditions d’habilitation du mineur au commerce
(Art. 2 et 3 C. com.) |

91. — (es conditions sont les mémes, qu'il s'agisse d’entreprendre
un commerce professionnel ou d’accomplir un acte isolé de commerce
(art. 3). Elles sont mentionnées par 'art. 2; on en reléve quatre qui
sonl : — Uémancipation, — laccomplissement d’un dge de diz-huit ans,
— une autorisation expresse et préalable de celul sous la puissance de
qm le mineur est placé, — une p’ublacauon donnée i cetie autorisalion.

1°Le mmeur doit étre émancipé soit expressément, soit par le fait de
son mariage. G’est bien le moins, s'il entend faire le commerce, que le
régime de la tutelle ait cessé pour lui, méme & 1'dgard des actes civils
(qull aurait & conclure, |

{ De la vient que le prodigue ou la personne pourvue d'un conseil judiciaire ne
peut aucunement faire le commerce de profession, puisqu'il lui faudrait pour les actes
visés par les art. 499 et 513 C. civ. se faire assister par son conseil. Mais il pourrait,
sous réscrve de cette assistance, accomplir des dactes de commerce isolés. — Sur la pu-
blicit¢ des jugements portant nomination d'un conseil judiciaire, voir la note précé-
dente.
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20 I doit avoir dix-huit ans révolus, la lot ne lul croyant pas avant
cet fige assez de maturité. Cette condition ne se confond pas avec la
premiére, 1'émancipation pouvant dans la plupart des cas avoir lien dés
|'4ge de quinze ans. A quinze ans, le commerce ne peut pas encore étre
abordé. |

30 11 lui faut une autorisation expresse et prealable. Elle est délivrée
par écrit (autrement on ne pourrait la publier). Elle provient de la per-
sonne qui exerce sur le mineur la puissance paternelle, soit : — le pere,
pendant la durée du mariage ou s'il est le survivant des deux époux; —
la mere, sile pere est mort ou ne peut exercer la puissance paternelle
(interdiction, absence, condamnation pénale), ou encore s'il s’agit d’un
enfant naturel reconnu par la mére seulement; — a défaut de ses denx
parents (ou encore s'lls ont encouru tous deux la déchéance de la
puissance paternelle en conformité de la loi du 24 juillet 1889, arg.
art. 14 de cette lo1), le conseil de famille. La délibération de ce conseil,
nécessairement prise en la forme authentique, devra étre homologuée
par le tribunal civil du domicile du mineur..., par le tribunal civil,
parce qu'il. s’agit d'une capacité & octrover..., du domicile du mi-
neur, parce que ce tribunal-1 est le mieux en mesure de se renseigner
sur les (ualités de ce mineur et sur son esprit d'ordre et de conduile.

Il est bien entendu que Pautorisation, lorsqu’elle est déhivrée par
le ptre ou par la mere, n'a pas besoin d'étre confirmée par la justice.

30 Cette autorisation doit &tre rendue publique, au moyen d'une men-
tion sur un registre du greffe et d’une affiche placardée (on ne. dit pas
pendant quel délai) dans la salle d’audience du tribunal de commerce
du lieu ol le mineur veut exploiter son commerce (systeme de publiciié
défectuenx). |

(est aupres de ce tribunal que les personnes, avec qui le commerc¢ant
va se mettre en relations, recueilleront leurs renseignements sur I'ac-
complissement des régles de capacité. |

En stricte logique, cette quatricme condition ne devrait pas étre
sanctionnée, comme les trois autres, par la nullité des actes : le défant
de publication n’a.pas empéché le mineur d'accomplir des opérations
rétléchies. Quoi qu’ll en soit, le texte ne fail point de distinction.

92. — Caractéres de l'autorisation. — De ces quatre conditions, 1l
en est une quu domine les autres, c'est 'autorisation. Outre qu’elle ne
peut ¢tre donnée aprés coup, nirégulariser les opérations quil'auraient
précédée, elle dispose de caractéres particuliers.
Elle est fournie en une seule fois et forme comme une seconde éman-
clpation superpasée & la premiére. Le mineur, considéré par 1'autori-
sant comme doué d'expérience, sort de son controle pour les actes de
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commerce qu'il viendra-d entreprendre. Ge n'est pas; comme dans
d’autres dépendances de droit, une approbation donnée & des opéra-
tions dont l'autorisant jugerait les résultats. G'est V'octroi d’un brevet de
capacite.

Il s’ensuit que l'autorisation :

a) Peut &tre generale, de méme qu'on pourrait la limiter soit & une
opération déterminée, soit & une branche de commerce spécifiée.

b) Qu’'elle n'empéche point celui qui I'a donnée de coniracter avec le
mineur. I1 1’y a pas lieu de swivre I'adage nemo auctor est in rem suam.,
Un fils majeur peut tratter régulicrement avec son pere, entrer avec
lui en société, ete. : un mineur autorisé le peut aussi et pour la méme
raisoi.

¢) Qu'elle n’est pas revocadble. On ne saurait faire retomber dans son
incapacité premiere une personne rendue capable. S1 toutefois le mi-
neur se livrait & des spéenlations déraisonnables, on pourrail saisir le
tribunal d'une demande aux fins de retrait d'autorisation. Il y a deux
moyens o la portée de 'autorisant. Un moyen indirect : le faire déchoir
du bénéfice de son émancipation, & condition de justifier contre lui,
dans 'ordre civil, de ces actes réductibles en cas d’excés dont parlent
les art. 484 et 485 G. civ. Un moyen direct : lui laisser I'émancipation,
mais & charge de prouver, d’apres sa conduite dans les affaires, que
'autorisation doit lul étre retirée (arg. d’analogie tiré de ces art. 484
el 485). |

Iin toul cas, le retrait ne peut se faire & la seule volonté de 1'auto-
risant. .

S'1l a été prononcé, 1l conviendra d’en informer les tiers, au moyen
d'une publicité dont la lol ne détermine pas la forme : elle sera donc
laissée & 'appréciation des juges. Aussl longtemps que le retrait d'au-
lorisation n’aura pas été publié, le mineur sera présumé demeuré
capable au regard des tiers de bonne fo1 (arg. art. 2005 C. civ.).

93. — Commerce transmis par succession au mineur. — Dans ce
qui précede, 11 n'est question que d'un commerce entrepris par le mineur,
et non d'un commerce qui lui sevait transmis par succession. Un négo-
ciant ou manufacturier meurt en laissant un fils mineur pour héritier et
un établissement en pleine prospérité. La continuation du commerce
esl-elle 1mpossible ? Il serait regrettable qu’on fiit obligé de vendre cet
établissement, parce que le mineur n'a pas la capacité de I'exploiter et
ne peut l'acquérir d'aucune maniere s'il est 4gé de moins de dix-huit
ans. L’'établissement, en tant que clientéle, ne pourra méme pas se
vendre, si le conseil de famille refuse d’en . autoriser l'aliénation
(L. 27 fév. 1880 sur 'aliénation des valeurs mobilitres et autres meubles
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incorporels appartenant aux mineurs). On parait enfermé dans une
impasse. .

Des lois éirangeres (Belgique, Italie, etc.) permetient en pareil cas
au tuteur de contmuer- I'exploitation jusqu’a la majorité, avec l'auto-
risation du conseil de famille. Le silence de la loi francaise s‘oppose
1 ce que pareille vole so1t suivie chez nous.

Mais 1] reste une ressource a laquelle on se résout en pratique sans
bien décomposer par raisonnement ce que 1'on fait. La loi ne défend pas
i un mineur de demeurer propriétaire d'un fonds de commerce. Cetie
propricté a elle seule ne le rend pas commercant, le commerce résidant
dans le risque de l'exploitation (Voir plus haut les observations faites
a I'occasion de la profession, no 75).

De deux choses l'une. Ou bien le mineur, héritier de cet établisse-
ment, reste sous la puissance de son pére ou de sa mere, qm exercera
désormais sur ses biens I'usufruit légal de 1'art. 384 C. civ. jusqu'a ce
quil ait atiemt I'dage de dix-hwit-ans. Gest cel ascendant survivant
qui, par le fait de son usufruit, prendra !’ thlOlhlthll a son compte, avec
la vocation aux bénéfices ou aux pertes. Ge qui fera dire en pratique
que le pere ou la meére continue transitoirement le commerce & son
propre nom, sauf 4 partir de dix-huit ans a le remettre au nom du
mineur. Pour le mineur lui-méme, i1 n'y a rien & craindre, ni surcharge
de passif ni faillite.

Ou bien le bénéficiaire de l'usufruit légal manque. En ce cas le
. tuteur pourra donner & bail & un tiers ou prendre & bail pour lui-méme,
avec I'autorisation du conseil de famille, le fonds de commerce ou
d'indusirie, moyennant un prix de loyer convenu (art. 450 G. civ.). Ge
“bail ne sera conclu que pour la période & courir jusqu'a ce que les dix-
huit ans soient révolus. Dans cet intervalle, si le mineur ne doit pas pro-
fiter des bonnes affaires, il ne subira pas non plus I'effet des mauvaises.

Par 1a les principes sont sauvegardés. On n’est plus en-présence d'un

mineur commercant.

3 2. Effets attachés aux actes du mineur commercant

94. — Ou le mineur a été habilité, ou il a agi sans habilitation.

L. 1 a ete habilité conformément & Dart. 2. Il y a en lui une double
personne, celle du commercant et celle du non-commercgant.
- Pour ce qui concerne son commerce, il est pleinement capable, comme
un majeur. Il ne saurait arguer de sa minorité pour faire tomber ses
actes.

Sont valables, et les opérations constituant des actes de commerce par
leur nature, et celles qui sont commerciales par la théorie de I'acces-
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soire, sans qu'il y ail lien de meitre & part les actes ayant des immeu-
bles pour objet (achat, location). Ainsi en est-il de I'acquisition méme
du fonds de commerce qu'il se propose d'exploiter. I1 o toute capacité
a 1'effet de souscrire des letires de change pour les besoins de son com-
merce (ar 114 G. com.).

Le mineur r'epond de ses actes devant le tribunal de commerce. Il
este librement en justice soit comme demandeur, soit comme défendeur,
iransige ou consent & un arbitrage. Il encourt la faillite. =

A un double point de vue, 1l est dans une situation moins bonne
qu'un majeur : 1° I ne peut pas étre électeur au tribunal de commerce,
sa capacité politique ne commencant qu'a partir de vingt et un ans (el
de méme des fonctions d'agent de change ou de courtier maritime).

20 8’1l engage ou hypotheque régulierement ses 1mmeubles pour les
besoins de son négoce, en revanche la vente de ces immeubles en vue
du commerce n'est pas permise, d'apres 1'art. 6 G. com. Du moins ne
'est-elle que sous les conditions réglées par le Code civil (assistance
du curateur, délibération du conseil de famille homologuée ])‘11" Justice,
vente aux enchéres).

(Vest 14 une dérogation a la régle, que le pouvoir d’hypothéquer se
mesure sur le pouvoir d'aliéner et inversement (art. 2124 G. civ.). Le
mineur 1c1 peut hypothéquer, non aliéner. L'aliénation a paru chose
plus grave, elle fait sortir le bien du patrimoine. L’hypothéque le
menace seulement pour Pavenir, et 1l faut espérer que cette menace
ne se réalisera point.

Au contratre, pour ce qui touche ses interéts civils, le mineur reste
soumis aw droit ordinaire de I'émancipation : il n’empruntera, par
exemple, que conformément aux art. 457 ct 458 C. civ.

95. — (Ge dualisme de condition offre des inconvénients. Gomment
les préteurs sauront-ils si leur argent est destiné an commerce de 1'em-
prunleur, cas auquel le.prét sera valable, ou s’il a une autre affecla-
tion, ce qui rend le prét annulable? Ils agiront bien, en se faisant

déléguer, pour le versement des fonds, au fournisseur de commerce dont.

leur argent doit solder la liveaison.

En cas de doute sur le but commercial ou civil de I opération, -on se
demande s’il convient de suivre la présompiion de commercialité de
I'art. 638, al. 2. L’engagement d'un commercant, lorsque la cause n’en
est pas exprimée, n'est-1l pas présumé relatif & son commerce ?

On a fait observer que c¢’était ainsi donner & la présomption une portée
qu'elle n"a pas. Elle se propose seulement de régler un point de com-
pétence : elle donne la préférence au tribunal de commerce sur le (ri-
bunal civil, pour un marché régulier de quelque manitre qu'on o
traite. La validité de l'acte n’est pas en cause. Ici on repute lacte
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valable, alors que cependant pour un incapable c’est I'capacité qui
forme la rogle et la capacité I'exception. La conséquence est grave.
Néanmoins, en pratique, on étend la présomption de l'ordre de la
compétence i celul de la capacité: le doute se tranche donc dans le sens
du maintien de I'acte litigieux. A supposer en effet que la présomption
nait pas legalement 'étenduc qu'on lui préte, les juges de commerce
peuvent toujours motiver leur décision sur une présomption-de fait.
Or, vu le graifd nombre d’opérations commerciales que fait un négociant
el la rareté de ses actes civils, n'est-1l pas vraisemblable que 1'obli-
gation dont on ignore la cause a eu le commerce pour objet? On aboutit
par cetle voie détournée au méme résultat. |

96. — II. Le mineur w'a pas été¢ régulicrement habilité. — Ses acles
sonl alors, & sa demande, sujets @ nullité (art. 1305). L'action durera
dix ans & partir de sa majorité, & moins de confirn ion avant cette
date (arl. 1338). Son succes ne sera pas subordonné & la preuve d'une
lésion (arg. art. 1314) : tout ce qu'on exige, ¢’est que le mineur ne s'en-
richisse pas au détriment de sa contre-partie.

Quant & cette contre-partie, elle n'est point fondée & exercer la nul-
lité {art. 1125 C. civ.), elle devra donc exécuter lopwatlon si le mi-
neur trouve de son intérét de la maintenir.

Il ne parait pas possible de rejeter I'action en nullité dans un cas
dwlleurs délicat. L'acte, nul comme commercial, répondrait suffisam-
nent, par hypothese, aux conditions de régularité d'un acte civil de
nuneur émancipé (achat de marchandises au moyen d'intéréts de capi-
taux : on I'analyserait en un placement régulier des revenus du mineur).
Ce serait dénaturer 'opération, en lui dOlllldI]t une autre swmﬁcmon |
que le mineur ne I'avait entendu.

97. — Derniére question. Lautorisation a bien été donnée, mais
l'une des conditions premitres, I'ige de dix-huit ans, par exemple
mangquait. 'lrompm par les apparences, des tiers ont traité avec le mi-
neur. Le mineur pourra-t-il faire tomber son engagement? |

Oul, semble-t-il, puisque toutes les condltlom requises par la lol
n'étaient point également remplies.

Mais cette opinion jette I'insécurité dans les affaires. Le mineur ne
s'est pas contenté de faire une déclaration de majorité contre laquelle
1l serait effectivement restituable (art. 1307). Il a commis un véritable
dol; il s'est donné, au moyen d'une autorisation que les tiers ont di
crolre précédée des deux autres conditions, sans avoir & les vérifier, les
- apparences de la capacité. Or le mineur est tenu de ses délits (art. 1310).
I n'est pas fondé & intenter une action en nullité qm causerait un forl
provenant de son dol. I.'acte sera maintenu.
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SECTION II

FEMMES MARIEES
(Art. 4, 5,7 C. com.)

- 98. — Le législateur n'a pas songé i refuser a la femme, a raison
de son sexe, le droit de faire le commerce. Gependant elle sort ainsi de
la vie privée et aborde un terrain qui parait mieux approprié aux fonc-
tions de I'homme : jusqu'a Turgot, l'entrée des corps de maitrise éfail
fermé aux femmes. |

Toutefois certains commerces, ceux qui dépendent de la toilette,. par
exemple, rentrent bien dans les aptitudes des femmes, et & travers des
circonstances critiques, comme la mort ou I'inierdiction du mari, 1l n'esl
pas rare de les voir s'élever, pour le plus grand profit de la famille,
aux combinaisons du grand commerce (200,000 femmes commercantes
en France environ).

Mineure, la fille peut étre habilitée & partir de dix-huit ans, de la
méme maniére qu'un mineur du sexe masculin.

Majeure, si elle est fille ou veuve, elle exerce le commerce aussi libre-
ment que 'homme. Voict les réserves. Elle ne dispose pas de la capa-
cité politique, elle ne peut ¢ire désignée i un office ministériel (agent de
change, etc.), et elle ne concourt pas au recrutement des tribunaux de
commerce (quoiqu'on propose aujourd hut de lui conférer 1'éleclorat i
ces tribunaux, ce qui serait logique et équitable).

Si elle est mariée, cette liberté disparait. La nécessité de I'autorisa-
tion maritale vient faire échec & son indépendance. Cette autorisation,
dont le fondement reste discuté, résulte de ce que le mariage forme
une association : les actes de chacun de ses deux membres réfléchissent
nécessairement sur le ménage, ¢'est-d-dire sur 'autre épous, et ¢'est au
marl, comme chef de 'association, de coordonner les intéréts communs.
Son Interveniion est d’autant plus indispensable que la femme prend au
ménage le lemps qu'elle consacre au commerce. D'un auire c6Hté, elle
expose ses biens dans les affaires, d'une maniére plus périlleuse que
dans la vie civile.

Cependanl, depuis la lol du 6 février 1893, la femme séparee de corps

n'a plus besoin d'autorisation : regle vraie du commerce comme des

aulres actes qu’elle entreprendrait.

99. — 51 'on suit les principes de l'autorisation maritale, tels que
les posent les art. 215 et suiv. du Code civil, ce n’est pas sans y apporter
d'assez graves dérogations. Ei les effets du commerce exercé par la
femme ne seront pas les mémes, sous quelque régime que les époux se
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trouvent placés. Nous allons adopter la méme division dé matieres que
pour le mineur.

-

s 1. Condition d’habilitation de la femme mariée =~ — "

100. — Différences avec le droit commun. — On constate ici dans la
maniére dont est réglée 'antorisation maritale, deux différences capita-
les avee le droit civil : — 10 L'autorisation est générale et peut n'éire
que tacite; — 2¢ Elle ne peut, sauf exception, étre remplacée par I'auto-
risation judiclalre. |

/¢ Différence. — L’autorisation maritale est d'ordinaire une autorisa-
tion expresse. La loi 1a soumet & une forme déterminée, la déclaration
par écrit ou le concours du mari & 'opération (art. 217 G: civ.).

En oulre, elle est speciale (art. 223), et ne peut étre donnée pour un
nomhre d'actes indéterminé. Autrement le marl, cessant d’exprimer
son approbation en connaissance de cause, se dessaisirait en fait de son
autorité.

Or, d’aprés lart. 4 C. com., la femme ne peut étre marchande publi-
que sans le consentement de son mari. — Ge mot de « consentement » a sa
portée propre. Le consentement étant par définition dénué de formes, 1l
s'ensuit, d'apres les traditions de I'ancienne jurisprudence, que linter-
vention du mari peut consister dans un simple laisser faire. Il n'est be-
soin d'une autorisation expresse, niau commencement du commerce, nl
1 I'occasion de chacun des actes 4 accomplir par la femme. Gelle-ci,
porte I'art. 5 (qui reproduit 'art. 220 C. civ.), peut sans I’autorisation
du mart (c'est-d-dire sans une approbation formelle de sa part & re-
nouveler pour chaque contrat), s'obliger pour ce qui concerne son né-
goce. | -

Pourquoi s'étre écarté des prescriptions du Gode civil? — La raison en
est Simple. Obligée d’en référer au mari pour chacun de ses contrats, la
femme efit été entravée dans la marche de ses affaires : le commerce,
avons-nous dit, implique le droit d'en faire seul les opérations.

Mais pourquoi n’avoir pas, au début de ce commerce, exigé une au-
torisation expresse, comme la loi I'a fait pour l¢ mineur, et une autori-
sation qui et été rendue publique de la méme manicre? — La loi pré-
sente i cet égard une lacune, un défaut de symétrie. Tout ce qu’on peut
alléguer en sa faveur, c’est que la vie en commun des époux laisse sup-
poser le consentement du mari par cela seul qu'il ne proteste point:
on pouvait dire i la rigueur du pere, d’aprés les circonslances, qu’il
ignorait le commerce auquel son fils s’est livré.

Il n'y a dailleurs pas similitude de situation entre la femme marice
et le mineur, et le consentement du mari n'opére pas de la méme ma-
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niére que l'autorisation du pére. — Le mineur est affranchi du controle
paternel. — La femme ne peut pas étre affranchie du controle marital,
I'organisation de la famille y met obstacle. Quoique obéissant & ses pro-
pres inspirations, dans la conduite du fonds de commerce, la femme re-
leve toujours de son mari. Celui-ci, sans aptitude technique pour diri-
ger ce fonds, a assez de clairvoyance pour en mesurer la réussite. Il
peut retirer son consentement sans donner de motifs & I'appui de son
changement de volonté, sauf arendre ce retrait pubhc dans 'mtérét des
tiers (qr 2005 C. civ.). Cela ressort d'ailleurs mieux encore de la
deuxiéme différence, separant le droit commercial du droit civil, diffé-
rence i laquelle nous arrivons. =

101. — 2¢ Différence. — L'autorisation maritale est, en principe,
susceptible d’étre remplacée par celle du ¢ribunal civil. Gela est vrai
du cas olt le mari refuse d’autoriser. Gela est vrai encore de celar ol
I'interdiction, 1'absence, la minorité, ou certaines condamnations du
mari le rendent éncapable d’exprimer son autorisation (art. 218, 221,
2922, 224 G. civ.).

Or pour habiliter la femme & faire lc commerce, Cautorisation du
mari ne saurait étre suppleéce par la justice. — L’article 4 ne fait ancune
référence au droit civil, il présente & lui seul le systéme légal, il subor-
donne au consentement du mari (acte absolument personnel & celui-ci)
le droit pour la femme d’entreprendre et de suivre le commerce. Gonire
son refus,la femme n’a aucun recours possible au tribunal.

A cela deux raisons : a) La femme aborde la vie pu])hque une deé-
lermination de ce genre peut déplaire au mari comme il lui déplairait
qu'elle entrit au thédtre, elle la distrait aussi de ses occupations do-
mestiques. Pour refuser d'autoriser, le mari a ses motifs qu’il peut ne
pas dire, le tribunal ne saurait se.mettre & son point de vue.

by 11y a d’ailleurs, si I'on fait abstraction du régime de séparation
de biens ou d’un régime dotal qui laisserait aux biens & venir de la
femme le caractére paraphernal, une autre raison tirée du contrat de
mariage. Elle est d’ordre tout organique. Cette raison s’oppose, au
moins en fait, & ‘ce que la justice puisse autoriser a défaut du mari.
Voicl pom‘qum

.Les régimes les plus pl‘dtlt{u(ﬁ, A commencer par la communaulé,
meltent aux mams du marl et confient & son administration tous les
biens du ménage. Or le commerce de la femme exige par elle une prise
de possession de valeurs. Gela n'est possible qu'autant que le mari se
Uessaisirait hénévolement au profit de la femme, & titre précaire et révo-
cable, des fonds de constitution et de roulement nécessaires i la marche
de I'exploitation. On n’est plus alors en présence d'une autorisation,
mais bien d'un acte contractuel, prét ou autres opérations voisines.
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Ce qui fait que I'autorisation habituelle couvre ici une situation juri-
dique bewcoup plus complexe. '

Si le mari refuse cette livraison de valeurs, la justice ne peut pasy
consentir & son défant. Nulle part il n’est écrit que le tribunal ait pou-
voir pour Imposer au mari avec sa femme une conventmn a laquelle 1l
résisterait, une sorte d’expropriation de valeurs.

102. — La réunion de ces deux raisons trace sa limite a la non
intervention de la justice. Il v a des circonstances ou le tribunal auto-

riserait régulicrement, & défaut du mar1. Gest lorsque la femme a
I'administration de ses biens (séparation de hiens, p‘lmphermu\;)' Alors
les juges pourront étre saisis de la question, mais & une condition tou-
tefois, et non pas invariablement dans toutes les hypothéses. Il fandra
ou que le refus du mari semble motivé par la rancune, ou que son im-

possibilité d’autoriser, vu 'empéchement 1égal quile frappe, laisse pré-

sumer une approbation de sa part s’il était présent ou capable.

Conséquence: 10la femme, étant separee judiciairement de biens, pour-
rait se pourvoir aupres du tribunal contre le refus de faire le commerce

que lui opposeraitle mari (cela parait admis aujourd’hui en pratique);

2° la femme séparce pourrait demander I'autorisation judiciaire, si son
mari était absent, mineur, interdit, etc.

Mais sauf cette atténuation, Ia régle mettant obstacle & 'autorisation
de justice estabsolue. Partant, lorsque les époux sont mariés en commau-
naute, malgré I'absence, linterdiction ou la minorité du mari, et si
intéressante que soit la situation de la famille privée de son chef, avec
nécessité de pourvoir & ses ressources, la justice ne saurait auto-
riser. La femme est atteinte d’une incapacité de commerce dont rien
ne la relevera.

Car, & supposer le mari absent ou interdit, tous les biens du mé-
nage sont administrés par un tuteur ou par un envoyé en possession
provisoire, les pouvoirs de ces administrateurs ne vont pas jusqu’a en-
treprendre un commerce ou 4 en déléguer I'exercice & la femme.

Le mari étant mineur, il est inadmissible que, sans sa volonté, la jus-
tice autorise une prise de possession par la femme de valeurs placées
s0us sa gestion & lui, marl. -

103. — En résumé, d’apres cette doctrine, la femme ne peut entre-
prendre ou continuer le commerce en présence du refus du mari; —
clle ne peut le faire davantage, sisonmari est interdit, absent ou mineur,

et aucune autorisation de justice ne saurait la rendre capable; —

exceptionnellement, si elle a des biens en administration propre, elle
peut se faire antoriser par le tribunal, soit que le mari refuse, soit
quil y ait pour Ini impossibilité de manifester son consentement,

TRAITE DE DROIT COMMERCIAL. 6
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‘Combien les Allemands, dans leurs réformes de la dernitre époque,
n’ont-ils pas simplifié cette organisation ! D’aprés leurs nouveaux Godes
civil et de commerce, la femme mariée n’est plus soumise, pour faire
le commerce, it aucune autorisation du mari ou de justice. Seulement ses
actes sont inopposables au mari, dés qu'il a manifesté son opposition.

§ 2. Effets des actes de la femme commerc¢ante

104. — Cette étude se dédouble. Il s’agit : 1° de connaitre d’abord

la mesure de la capacité obtenue par la femme, et 20 de rechercher

ensuite @ qui vont les benefices ou les pertes de son commerce.

I. A noter, pour commencer, que la théorie de l'art. 4 G. com. ne
concerne que le commerce de profession. S1la femme accomplissait des
actes isolés, un seul achat de marchandises pour les revendre, le droil
commun reprendrait son empire. L’autorisation devrait éire expresse,
le - tribunal pourrait subsidiairement l'accorder. G’est une différence
avec la situation du mineur, pour lequel, on le sait, commerce profes-
sionnel et acte 1solé de commerce sont régis par le méme principe.

Ou la femme n’a pas été habilitée (hypothése trés rare, st le mari est
présent, car il parviendra le plus souvent par son veto & empécher en
fait la femme d’entreprendre le commerce): il y a lieu & nullité des
actes & la demande de la femme, du mari ou de leurs héritiers, et cette
action dure dix ans & partir de la dissolution du mariage (art. 225
G. civ.). |

Ou la femme le consentement de son mari, ses operatlons cessent
alors d’étre annulables. Elle a capacité pour faire aussi bien les actes

 de commerce par leur nature que ceux qui se rattacheraient accessoire-

ment & son commerce, pour souscrire des lettres de change (art 113
C. com.), de méme qu’elle peut encourir la faillite.

105. — Sa capacité a-t-elle plus ou moins d’étendue que celle du
mineur? Cela dépend. .

Elle en a plus, en ce qu’elle peut, pour les hesoins de son comnmerce,
non seulement hypothéquer, mais méme aliener ses immeubles propres
(art. 7 G. com.). Gette aliénation serait régulicre, méme & demut de
'autorisation expresse du mari.

Mais 11 faut réserver les regles du régime dotal. Les immeubles
dotaux sont inaliénables, IIISEIIS]SS‘lbleS La femme, s’étant soumise par
contrat de mariage au régime dotal, ne pourrait, en entreprenant le
commerce, se soustraire i ses effets : ce serait contraire 3§ I'immuta-
bilité des conventions matrimoniales {(article 1395 C. civ. )t Le.régime

1 En réalité, avant 1867 ct quand fonctionnait la contrainte par corps, pour
dettes commerciales, les époux avaient bien le moyen de tourner I'inaliénabilité
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dotal constitue une garantie pour la femme, il la protége contreses ~ -

complaisances pour son mari ou contre leurs fantaisies communes. I
doit la protéger contre les mauvaises chances d'un commerce qu'elle
exploiterait au cours du mariage.

A d’autres égards, la femme commercante dispose d’une C‘lpaClte
moins large que le mineur. Le mineur peut ester en justice. La femme
ne saurait .plaider pour les besoins de son commerce, tant comme
demanderesse que comme défenderesse, que moyennant une autorisa-
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tion expresse de son mari ou de la justice, & son défaut : on rentre dans

le droit commun (art. 215 C. eiv.).

La loi obéit & une pensée de retenue peut-&tre un peu démodée : la
femme ne doit pas affronter la publicité d'un proces, sans que le mari
I'ait permis; cela serait contraire a la réserve qu'elle doit garder.

Dées lors, s1 la femme est demanderesse, et que le mari ne 'autorise
pas de son plein gré, elle le citera i comparaitre en Chambre du conseil,
pour se voir accorder l'autorisation par le tribunal. -

Sila femme est dofenderesse suivant la régle communément prati-
quée, le demandeur assignera les deux epoux par coples séparées, la
femme comme partle prmmpale le mari aux fins d’autorisation. Et
alors ou le mari répond & I’assignation, sa comparution vaut par la
méme autorisation. Ou il fait defaut c’est un refus d’autoriser ; le tri-
bunal pourrait déclarer I'instance contradictoirement non liée, la fem-

me n'ayant point qualité pour plaider seule. En fait, il laisse le procts .

suivre sa marche et dans le jugement définitif, avant de statuer sur le
fond, il commence par déclarer autoriser la femme & défaint du mari :

ce qui rameéne cette automsatlon de plaider & une subtilité de procé-
dure 1.

dotale, en faisant entreprendre un commerce 4 la femme. Celle-ci devenait pour

s¢s engagements de commerce contraignable par corps. Une fois emprisonnée elle

arguait du droit que conférait I'art. 1558 C. civ. de faire vendre 'immeuble dotal avec

Yautorisation de justice afin de sortir de prison. — On s'Gtait demandg¢, lors de la dis-

cussion du Code de commerce, s'il n'était pas conséquent, dans ces conditions, d’auto-
riser préventivement les époux 4 aliéner le fonds dotal pour les besoins du commerce,

sans attendre que les créanciers fissent emploi contre cux de la contlamte Mais il

M'a pas 6t¢ donné suite i cette pensée.
11l y a d'autres moyens que le procés de dénouer une contestation : la transac-

- tion ct Varbitrage. — La transaction est le fait par la femme de s’arranger avec !'ad-

versaire, moyennant des concessions réciproques. La femme peut transiger pourles be-
S0Ins (le son commerce sans autorisation spéciale, car clle dispose de lobjet sur le-
quel porte cette transaction, et quiconque a la disposition de cet objet posséde la
tapacité voulue pour la transaction (art. 2045 C. civ.). — L’arbitrage ou compromis,
est le fait de déférer I'examen de la contestation a des arbitres volontaires. Cest un
mode de reglement de conflit plus dangereux : les arbitres pouvant manquer de clair-
voyante on d'impartialité. 11 faudra, pour que la femme commercante souscrive & un
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406.— II. Nous allons nous demander qui, des deux époux, profite
des benéfices que réalise le commerce de 'la femme, ou lequel d’entre
eux supporte les pertes qui résulteraient de ce commerce. Gest une
question dont la solution dépend du regime matrimonial sous lequel
les  époux sont placés. Elle n’avait aucune raison d'étre pour le mi-
neur, celui-ci recueille personnellement le profit de son commerce,
sans y faire participer nul aulre ‘et est aussi personnellement pas‘alblp

~ cles pertes.

107. — /° Communauté soit legale soit conventionnelle.— La com-
munauté est le régime de la collaboration par excellence, elle emporte
entre les époux solidarité d'intéréts dans un grand nombre de cas.

La femme recoit du mari un capital de 100,000 francs qui, aprés un
an, a produit 10.000 francs de bénéfices. Méme résultat apres la
deuxiéme année, etc. Qui profite de ces bénéfices? — Réponse: c¢'est
la communauté. , o

Les art. 1401 et 1498 G. civ., en Pffet font entrer dans l'actif de la
‘communauté les acquéts et benef’ ces industriels de 1'un des époux. La
lo1 dit : les acquéts faits par les époux ensemble ou seéparement et pro-
venant de U'industrie commune, ce qui ne veut pas dire de Pindusirie
exercée en commun par tous deux, autrement I'adverbe separément
serait un non-sens. — Le mari a la libre disposition de ces hénéfices,
sans avoir & en rendre compte. Mais s’ils se retrouvent & la dissolution
‘de la communautié, 1ls se partageront par moitié.

- Au premier aspect, on s'lmagine que cette régle tient & une sorte
d’accession ou de plus-value. Les bénéfices semblent un accessoire du
capital qui les a prodwuits. — Mais rien n'est plus faux. Les bénéfices
sont ou le produit d’'un travail propre ou la représentation des fruits
de la chose. Ils ne forment pas un accessoire du capital qui a servi i
les réaliser. Le capital générateur a pu consister dans des biens pro-

pres & l'un des époux, a la femme particulierement (usine & elle appar-

tenant des avant la célébration du mariage): ce qui n’empéche pas les

bénéfices de tomber en communauté sans aucune récompense. La no-

tion d’accessoire serait donc inexacte. ' o
L’acquisition des hénéfices par la communauté tient & ce que les

* arbitrage, que son mari U'y ait expressément autorisée. Gela résulte du rapprochement

de deux régles. D'une part les causes des femmes non autorisées par leurs maris sont
déclarées communicables au ministére public (art. 83 C. proc.). D’autre part, les cau-
scs communicables ne sont pas susceptibles de compromis (art. 1003 C. proc.). Clest
direc que, en supposant la femme non pourvue d'une autorisation maritale, elle ne
powrrait pas consentir & un compromis, ou plus simplement que le compromis est
subordonné a cette autorisation expresse du mari. Le tribunal lui-méme ne pourrait
pas l'autoriser a son défaut (MM. Lvon-Carx et Renauwrt).
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époux, par leur contrat de mariage, ont entendu faire masse des gains

que chacun d’eux réaliserait. Elle est une société universelle de gains .

(art. 1838 G. civ.), lorsqu’elle n’est pas une société universelle encore
plus étendue *.

108. — La femme, au coniraire, fait de mauvaises affaives. Le capl-
tal de 100,000 fr. subit, par suite des pertes de la premiére année, une ré-
duction de 10,000 fr.; les pertes finissent par absorber le capital, peut-
¢ire méme le dépassent-elles. A la charge de qui des deux époux
vont-elles retomber? Confre qui les créanciers ont-ils droit de pour-
suite? | B

1) Le vassif commercial tombe dans la communauté. yuisque. d’apres
¥ 3 ]

Tart. 1409, C. civ., les dettes de la femhme autorisée par le mari font
partic du passif de celte communauté. Les pertes devront étre en défi-
nitive soldées sur les valeurs de la communauté, quel que soit le pa-
Irimoine qui en a fait lavance. | |

Dans toute société universelle de gains, 1l y a un actif et un passif. La
communauté court la chance de recueillir le bénéfice, elle doit ausst
courir celle de subir la perte. Ubr emolumenium, 1bi onus. Autrement,
le ' mari, au lieu de faire le commerce lui-méme, s'affranchirait du risque
en le faisant faire par sa femme. Les bénéfices a la communauté, les
peries & la femme seule : ce serait une organisation bitarde.

b) Les créanciers de la femme commercante ont aciion pour se faire
payer : 1° contre les propres de la femme, leur débitrice; 2° conire la
communaute, et méme 3° contre les biens propres du mari (art. 1419 C.
civ.; art. 5, al. 1, G. com.). Si bien que leur gage s’étend & 1’ensemble
des biens appartenant aux deux époux.

109. — Réle du mari sous la communauté. — Que la communauté
so0it tenue en méme temps que la femme, on le comprend sans peine,
puisque c’est sur la communauté que retombent les résultats du com-
merce. Mais on s’explique moins clairement que le mari lai-méme puisse
ttre poursuivi sur ses biens propres, alors qu'il n’a pas concouru a ce
commerce, qu'll a seulement autorisé sa femme a le falre ce qm est
tout d1fferent qut auctor est non se obligat.

! Actucliement, la régle cst la méme pour les héndfices de commerce et pour les.

salaires, pour les sommes provenant du tr#ail de la femme ouvriére; domestique ou

cmployée. Tous ces.gains sont acquéts de communauté. Mais une proposition de ré- .
forme tend a reconnaitre a l'avenir ‘a4 la femme le droit de recevoir, sans le concours. .

de son mari, les sommes provenant de son travail ct d'en dlS])OSGl librement.. Cette
défense, awjourdhui recommandée, pour le mari de toucher au salaire de sa femme,
a ses raisons tirées du milicu social auquel apparticnnent les ¢poux. Elle'ne s "étendrait
point aux bénéfices de commerce.
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Deux systemes ont été proposés, afin de justifier cet état personnel

d’engagement du mari.

a) Le premier systeme peul étre appelé celul de lautorisation-mandat.
Il en est du mari qui autorise sa femme, tout comme du mari qui don-
nerait procuration & celle-ci de faire pour lui le commerce (en lui
disant en outre de s’engager elle-méme, de fournir la garantie de ses
propres). Etc’est du chef du mari, représenté par safemme, que la dette
tombe ensuite en communautg. .

Le mari se trouve ainsi tenu personnellement, par le fait de sa
femme, et 1'art. 5, al. 1 du C. de com., dit bien que la femme oblige

'son mari, s'll y a communauté entre eux.

Il n’y aurait pas de différence, dans cette opinion, enire le commerce
de la femme commune autorisée et un commerce entrepris par les deux
époux avec la garantie solidaire de leurs patrimoines, avec la qualité de
commercant acquise par tous deux, avec la menace de la faillite pour
I'un et pour 'autre. |

Dans ce systéme, la prise de possession par la femme des valeurs
affectées au commerce s'explique bien: la femme ne gére ces valeurs
que comme simple mandataire, ¢'est le mari qui est réputé & la téte de
la maison de commerce. |

'b) La these la plus généralement suivie est que le mari commun ne
s'oblige pas par son autorisation, et i plus forte raison qu’il ne devient
pas commerc¢ant. |

La femme commergante agit de son chef et met en ccuvre ses propres
aptitudes, ce qui n'est pas le cas d'un representant Si le mari avait
entendu s’obliger, il I'aurait dit. Autorisant, il a reconnu seulement
que la femme agissait dans l'intérét de la communaute, il ne s’est
pomt lé lul—nume G'est mterpréter & faux la situation que de faire

~de lui le titulaire d'une entreprise, quil surveille sans doute; mais

a laquelle 1l ne cooPu*e point. Il a remis des valeurs & sa femme mals
de la méme manitre que s'il avait prété des fonds & un uers, sans §'in-
gérer dans ’exploitation.

Le mari cependant est tenu sur ses propres, au moins pendant la durée
de la communauté, ce qui semble en contradiction avec I'idée précé-
dente. GCela tient, suivant 'explication courante, & 1'économie de la
communaunté. Vis-d-vis des. tiers, tant que dure le régime, les hiens
communs et les biens propres du mari ne forment qu'une masse d’exé-
cution, a cause des pouvoirs presque identiques dont dispose le mari
commun sur les uns et sur les autres. Les créanciers fondés a saisir les
biens de 'une de ces masses seraient par 14 méme en droit de saisir

les biens de la seconde.

Tel serait le sens del'art. 1419 C. civ., dont 1'art. 8 C. com. fait l’apj
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plication &4 la femme -commercante. Les engagements ne vont pas du
mari & la communauté, ils s’étendent au contraire de la communauté

aux propres maritaux, objectivement, sans affecter la personne dumari : -

ce dernier donne plutdt ses biens en cautionnement réel aux dettes
de la femme. |

41410. — Deld les conséquences sulvantes :
1o La communauté se dissout avant le reglement des dettes de la

femme. La confusion des biens communs et des propres dumari cesse.

Les créanciers conservent bien le droit d’agir pour toute la dette contre
la femme ou contre ses héritiers 1. Mais ils ne peuvent poursuivre le
mari que comme commun, c'est-A-dire pour moiti¢ (arg. art. 1485 G.
CIV. ). - !

Le premier systéme conteste ce résultat. Le mari resterait tenu pour
le tout, comme débiteur solidaire, méme aprés dissolution.

% Seule la femme, en cas de cessation de paiements, encourt la
faillite, non le mari auquel manque d’ailleurs la‘ondition de commer-
cant (contrd dans le premier systéme). Cette faillite de la femme. ne

comprendra que ses propres a elle. Elle exclut méme celles des valeurs

communes employées dans 'exploitation (sur lesquelles d’ailleurs les

créanciers commerciaux ne disposent d'aucun droit de préférence a.

I’encontre des autres créanciers de la communauté). — Les propres de la

——
et Ty

femme figureront dans I'actif de sa faillite, méme quant & Pusufruit que.

la communauté exercait sur eux, — autrement la faillite serait illu-
soire. — Mais ce dernier résultat n’est explicable que parce ‘que’le
marl, aux fins d’autorisation, a été velié & la procédure de faillite diri-
gée contre sa femme. .

Pour avoir en outre exécution parée sur les biens communs et sur
les propres du mari, il faudra, pour les créanciers, attaquer le mari,
qui a seul qualité pour représenter judiciairement ces biens. 11 faudra
procéder contre lui par la voie des saisies (art. 2208 C. civ.: ce texte sta-
tue pour l'expropriation forcée, on n’a qu'a en transporter les dispo-

sitions & la faillite).

3° Le mari, n'étant tenu sur ses biens que comme caution réelle,
doit &tre traité & I’égal d'une personne qui, sans faire le commerce
elle-méme, préterait son cautionnement & I'engagement principal d’un
commercant. Gette caution fait un acte civil et ne renonce pas a ses
juges naturels (voir ce qui sera dit i propos des tribunaux de com-
merce). Le créancier ne peut, par poursuite conjointe, I'assigner avec le
commercant, avec le débiteur principal, devant le tribunal consulaire:

“Rigoureusement done, le créancier devra ouvrir deux procés: — 1'un

T

1 Sauf recours par cux pour moitié contre le mari ou ses représentants.



EE T el L TY Te—

88 . PREMIERE PARTIE. — CHAPITRE II' .

contre la femme devant la juridiction commerciale, dans lequel il fau-
dra citer le mari aux fins d’autorisation, — et I'autre contre le mari,
pour obtenir condamnation contre lui'et contre la communauté (Paris,
25 janvier 1895). Solution contre laquelle proteste le premier systeme.

La conséquence est ficheuse, en ce qu’'elle entraine double proces et
doubles frais. Ne peut-on pas s’v soustraire en tenant le langage sui-
vant? Le mari (ou la communauté) n’est pas une caution ordinaire
qui reste étrangére aux résultats de 1'engagement principal et opére
selon le droit civil. La caution se trouve ici associée aux risques des
actes de la femme, puisqu’elle en subira ou en recueillera les effets; el

“cela permet de conclure & la commercialité de son engagement acces-

soire. — Par ce moyen, les tiers pourraient assigner mari et femme
devant la méme juridiction, ainsi que I'admettaii autrefois la jurispru-
lence, et comme cel: a tous ég attable.
d , et 2la est & tous égards souhaitable

111.— 20 Régime sans communauté.— Ge régime exclut 1'existence
d'un fonds commun. Le mari a I'administration et la jouissance de tous
les biens de la femme, & quelque moment qu’ils viennent & lui échoir,
sauf restitution (u'll en doit faire apres la dissolution du mariage (art.
1531 G. civ.). Il percoit les fruits de ces biens, qui lui sont apportés pour
soutenir les charges du mariage (art. 1530). |

Si la femme entreprend un commerce. i qui vont les bénéfices?
les pertes?

a) En acceptant Ja théorie de 'autorisation-mandat, le mari recueille-
rait les bénéfices sans avor i les restituer lors de la liquidation du rég-
me ; ces bénéfices seraient assimilables & des fruits, fruits du travail dela
femme. Le mari supporterait aussi les pertes, mais cela n’est pas d’ac-

.cord avec I'art. 5 G. com., d’apres lequel le mari n’est obligé par le com-

merce de sa femme que sous la communauté. Gette attribution des gains

-aunmarl, qui n'a rien fait pour les obtenir, ne serait pas non plus tres

morale.

b) S1'onsuitle deuxiéme systéme, ¢’est & une solution diamétralement
opposée qu'on aboutira. Le mari, en arrétantle commerce de la femme,
aura bien la jouissance des hénéfices qu’elle a réalisés, mais & charge de
les rendre & la tin du mariage avec les reprises. Les bénéfices ne sont
pas des fruits. Les fruits sont les revenus périodiques d'une valeur. Les
profits du commerce sont engendrés par le travail, non par des biens,
1ls manquent de périodicité. '

Par une juste symétrie, le mari, malgré son autorisation, ne sera pas
tenu du passif du commerce de sa femme. Il répondra seulement des
mtéréts de ces dettes, puisqu'il a 'usufruit sur les bénéfices comme
sur le reste. |

¢} 1l serait peut-étre plus vrai de consacrer une docirine intermédiaire.
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Dans les bénéfices du commerce, il y aurait deux parts @ faire: Le mari
s'est dessaisi de valeurs qui, normalement gérées par lui, lui auraient
procuré un revenu, des fruits. Il ne doit pas perdre ce droit aux fruits
pour avoir laissé sa femme employer ces valeurs & un commerce.

Le bénéfice commercial couvre d’abord l'intérét du capital qui a
concouru & le former, il ne devient gain d'industrie que pour le sur-
plus.

Le mari, dans cette opinion, n'aurait & restituer, a la fin du régime,
que la portion de bénéfices dépassant un intérét du capital engagé, dont
il apparliendrait aux tribunaux de régler le taux. Il ne supporterait pas
plus le passif que d'aprés le deuxiéme systeme . 3

142, — 30 Séparation de biens.— Aucune incertitude. Les deux patrl—-(f
molnes sont absolument séparés. La femme fait le commerce & son -
profit et a ses risques. Elle acquiert les beneﬁces pour elle seule Ses
deftes ne rejaillissent aucunement sur le mari.

113. — 4o Régime dotal. — Ce régime est une combinaison des deux .
précédents, avec un trait caractéristique : I'lnaliénabilité des 1mmeun- -
bles dotaux. Les biens compris dans la dot sont soumis a la jouissance
el & l'administration du mari. Les biens paraphernaux restent a la
femme, en administration comme en jouissance.

Si la dot comprend les biens présents et les biens & venir, 1l n'y a
plus de paraphernaux. La femme commercante sera traitée alors comme
sous le régime sans communauté. Elle conservera bien les bénéfices,
mais avec le droit pour le mari d’en jouir, et (dans notre doctrine) sous
réserve & son profit d’'un tantiéme de ces hénéfices, destinés i le dédom-
mager de I'emprunt du capital consacré a 'exploitation.

Si la dot n’a pour objet que les biens présents ou certains d’entre

eux, le commerce de la femme lui laisse en propre les bénéfices ou les / o

pertes @ les choses se passent comme sous la séparation de biens.

114. — Autres situations. — AnxNEXE. — En dehors du cas ol la
femme fait le commerce avec 'autorisation du mari, trois autres situa- -
tions sont i examiner : .

10 Le mari fait seul le commerce. Seul alors il est commercant et res-

ponsable des obligations contractées. Il engagera les biens de la com-
munauté, s'1l y en a une.

La femme n'est pas tenue sur ses biens. Le mari a done un-moindre
crédit que sa femme, qui engagerait les trois patrimoines a la fois.

! Yoir notre article dans les Annales de droit commercial, 1896 p. 194 - 87 leg
bénéfices de commerce sont ou ne sont pas des fruils. - ]
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Son. crédit est moindre, par suite d'une seconde raison : les immeu-
bles du mari se trouvent grevés au profit de la femme, et pour répondre
de ses reprises el autres créances, d'une hypothéque générale qui, par
sa priorité de date, nuit aux créanciers. On verra que la loi des faillites
s'attache i restreindre la portée de cette hypothéque. A cet égard,
'’homme qui est marié offre moins de crédil que celur qui ne l'est
pas. o
11 peut se faire cependant que la femme intervienne aux contrats du
mari commercant. Gelui-ci lul demandera son cantionnement lorsque
ses affaires traversent une phase difficile. Ge cautionnement se manifeste
usuellement sous la forme d’une subrogation consentie par la femme au
profit d'un tiers créancier dans le bénéfice de son hypothéque légale.

La femme renonce i son hypothéque dans l'intérét du créancier, en

lui donnant le pouvoir de 'exercer pour lui-méme. G'est la premicre

partie de I'acte. En outre, elle s’oblige envers ce créancier sur ses biens
propres. Cette obligation est tantdt expresse, tantdt tacite. C'est le com-
plément de I'opération. |

L'intercession de la femme était proscrite autrefols par le sénatus-
consulte Velléien moditié sous Justinien, qui a été en vigueur dans l'an-
cienne France, jusqu'a ce ue Henri IV en elit, en 1606, décidé I'abro-
gation, précisément afin de servir les intéréls du commerce.

-Cette incapacité n’existe plus aujourd’hul et 1l n’appartient pas aux
époux de la faire reviyre par contrat de mariage. Tout ce qui est permis
a la femme, c'est de se placer sous le régime dotal. Elle rendra par la
tout ou partie de ses biens insaisissables pour les dettes qu’elle vien-
drait & contracter pendant le mariage. B

Le régime dotal est pratiqué sur les places de commerce, afin de
sauvegarder la dot contre la ruine causée par une faillite éventuelle du
mari. Mais aussi ce régime vient-il resserrer ie crédit des commercants.

145. — 2° Le mari fait le commerce, sa femme lassiste en détaillant
la marchandise, en tenant ses livres, etc. Situation fréquente dans le

~ pelit commerce.

Les époux, pourrait-on dire, concourant i la méme entreprise, sont

-tenus 'un et Nautre, 1ls s’engagent solidairement ; les bénéfices feront

rl-—-‘-l-u-—.“‘

masse commune, méme si le régime n'était pas la communauié.

Mais la lo1 pose une présomption contraire (art. 5, al. 2). Le role res-
pectif des époux préte au doute. Pour éviter toate chicane, la loi répute
commercant le mari seul, elle estime que la femme n’est que son pré-
posé. Dit-elle faire des actes juridiques, souscrire des effets, traiter des
ventes, c’est au nom du mari qu'elle est censée agir, comme elle serait

son agent pour I'acquisition des fournitures de ménage (art. 1420 C. civ.).

Donc elle n’est pas tenue, n’encourt point la faillite, ne recueille aucune
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1

partie des bénéfices. Gest sur la personne du mari que s'exerceront les =

effets de ce commerce..

La femme ne serait commercante qu’a condition d'exercer un com-
merce séparé qui, d’ailleurs, pourrait étre de méme nature que celui
du mari, pourvu quil ne se confonde pas avec lui.

On discute le point de savoir si cette présomption comporte la
preuve du contraire. Quoique la jurisprudence estime ceite preuve
possible (Req. 5 ma1 1857), 1l faut répondre négativement. On le dott,
sous peine de ranimer, sur les intentions des époux, ces discussions
que la lo1 a voulu tarir dans leur source. La présomption refuse aux

tiers action en justice contre la femme, elle est de celles contre les-

quelles I'art. 1352 n’admet aucune preuve en sens 1nverse.

Toutefo1s la presomptlon n'est recevable que si 1’on est en face dun..

commerce du mari, ot la femme fait le détail des opérations, c'est-i-dire

st le mar1 est manifestement commercant. Oril peut arriver que le fonds

~soit exploité au nom de la femme elle-méme. C'est elle qui est inscrite
a la patente, qu» a pris le magasin en location. Ou ¢’est un établisse-
ment qu’elle gérait avant de se marier et qu’elle continue & adminis-
irer, avec son mari comme auxiliaire. .

La présomption n’a pas été établie pour régler cette situation. Les
tribunaux deudemnt alors que le commerce repose sur la téte de la

femme, le mari n’étant quun commis. Ils pourront encore décider,
selon les circonstanices, que les époux ont entendu faire le commerce en

commun et s’obliger envers les créanciers I'un et l'autre (Req. 12 juil-
let 1887). |

146. — 3° Les époux ont expressément constitué entre eux une
 société commerciale. Est-elle valable, et quels en seront les effets? Gest
une question & examiner dans la seconde partie (n> 255 et suiv.).
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CHAPITRE 111

DES OBLIGATIONS AUXQUELLES LA PROFESSION COMMERCIALE EST
ASSUJETTIE. — LIVRES DE COMMERCE, PUBLICITE DU CONTRAT
DE MARIAGE.

(G. com. livre {er, titre II, art. 8 & 47 (avec les art. 1329 ¢t 1330 C. civ.)
et titre IV art. 65 & 70).

14%7. — Parmi les obligations qui incombent aux commercants et
auxquelles ne sont pas soumis ceux qui exercent une profession - diffé-
rente, 11 en est deux partim.lliérement intéressantes; le Gode de com-
merce les regle dans son premier livre. Ce sont 'obligation de tenir des
livres et-une comptabmte régulitre, — celle de publwr leur contrat de
mariage.

La premicre de ces obligations forme une prescrlptlon continue de la
profession, la deuxieme ne doit étre remplie qu'une fois. Il convient de
les étudier toutes deux et de rechercher la-manitre dont la loi sanc-
tionne ses dispositions. Nous nous trouverons ainsi appelés & examiner
la force probante des livres de commerce. - -

SECTION PREMIERE

DES LIVRES DE COMMER_CE
(Art, 1329-30 C. civ., 8-17 C. com.). -

118. — Tout commercant doit tenir des livres. En pratique, on use

de tolérance envers les petils marchands, envers ceux notamment qui

exercent une profession nomade; mais la loi elle-méme, en France, ne

fait aucune distinction.

1
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Par les énonciations de ses livres, le commercant pourra établir ses
droits, sous les tempéraments qu'on étudiera; comme aussi les tiers

pourront, d’apres ses livres, justifier de leurs prétentions contre lui.

Rien de paretl ne serait vrai des livres qu'un non-commercant tiendrait
bénévolement (cfr. pourtant I'art. 1331 C. eiv.).

Le commerc¢ant peut faire tenir ses livres par un commis et dans une
langue quelconque. Il doit les conserver pendant dix ans i partir de
leur cloture (art. 11 in fine,. Mais 1l serait inexact de dire :

. 1°-Que, les dix ans passés, les livres aient épuisé leur force probante;
1ls continuent au contraire apreés ce délai & faire preuve pour ou conire
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celui qui les tient. Seulement, se refusant & les produire parce qu'il
soutient ne plus les avoir, il est suspecté s1 les dix ans courent encore,
el il cesse de I'étre ﬂpré‘s ce terme. Gette suspicion crée au proﬁt du tiers
avec qui il est en proces un commencement de preuve ui pourra étre
complété par serment supplétoire (art. 17);

9> Ou que les obligations entre commercants se prescrivent par un
délai de dix ans. Au contraire, la prescription ordimaire, dans le com-
“merce, comme en matiere civile, est de trente ans (art. 2262 G. civ.).
Mais on verra qu'il est créé pour certaines causes d'obligations commer-
ciales des prescriptions particuliéres d'une plus courte durée.

119. — Utilité. — Les lLivres, et la comptabilité en général, répon-
dent au besoin qu'a toul négociant de s’orienter dans la marche de ses
affaires. 1ls mettent sous ses veux et classent ses opérations. Ils lul
ménagenl périodiquement un travail synthétique qui lui dira's’il gagne
ou 511 perd. Ils Iu permettent de rectifier une direction mauvaise, d a-
viser & des économies.

Les Romains les ont pratiqués, méme en dehors du commerce, avec

le Codex expensi et accepti, dont les écritures formalent un contrat so-
lennel et de droit strict & 1'époque classique. Au moyen-ige, ils prirent
beaucoup d'importance. Ils disposaient, d'aprés certains statuts, de la
force exécutoire au méme titre que des actes notariés : ce qui s’expli-
quait par le caractére public dont était investi le commercant, en qualité
de membre d'une corporation. Les livres de raisons, surtout dans le midi
de la France, présentent un intérét de curiosité, & cause de U'habitude
prise d'y consigner les éphémérides de famille.

120. — Sanctions. — La tenue obligatoire des livres est sanctionnée

de deux maniéres :

1° 1’absence de livres, ou l'irrégularité dans leur tenue, peut, en cas
de fasllite du commercant, & I'appréciation du tribunal, emporter contre
lui la peine de la banqueroute simple (art. 586, 6° C. com.).

La soustraction des livres dissimulerait un détournement d'actif, ce
(ui serait un cas de banqueroute frauduleuse (art. 591). |

C'est surtout dans 'hypothése d'une faillite qu’il importe de se réfé-
rer aux livres. On s’y reportera, afin d’une part d'éclairer le syndic sur
les éléments de l'actif et du passif avec la connaissance des créanciers
& convoquer, et, dautre part, de l'instruire sur les précédents de la
catastrophe et sur le degré de responsabilité encourue par le débiteur
dans sa ruine.

La loi a db reculer cette sanction pénale jusqu'a la faillite, la ren-

dre par 13 méme problématique. Car elle ne pouvait frapper in bonis le
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commer¢ant négligent, sans faire acte de perquisition dans sa compta-
bilité. Tant que l'exploitation se poursuit, les bureaux du négociant

sont fermeés aux recherches des tiers, comme i celles du fisc et du mi-

nistére public. Gela est rigoureusement vrai, en dehors du moins d’une
information dirigée contre lui : le secret des affaires le veut ainsi.

9o Cette absence ou cette irrégularité dans les livres fait perdre au
commercant le bénéfice de la prewve que des livres bien tenus lu assu-

reraient dans des contestations avee sa clientele. Elle crée contre lux une

présomption défavorable qui, s’ joue le réle de défendeur, peut sous
certaines conditions le faire condamner.

124 .— Celie matiére se répartira en deux paragraphes, traitant : —
de la complabilité en général avec les énonciations des livres, — puis
des livres considérés comme moyen de preuve.

§ 1. Notions de comptabilité, énumeération et énonciations
des livres

122. — La comptabilité est 'ensemble des.écritures tenues par un
commercant et reproduisant le mouvement de ses affaires. G'est un arl
difficile qui demande de longues études : aucune personne appelée i
concourir, comme juge, arbire ou consell des plaideurs, & la liguida-
tion d'un compte dans l'ordre commercial, n'a le droit de s’en désinté-
resser. ' ‘ |

La loi prescrit la tenue de certains livres, dits obligatoires. L usage
en a fait adopter d’autres, qui sont facultatifs. On aurait pu, comme le
font certains Godes, le Gode allemand notamment, ne pas entrer dans
I'analyse et se borner & exiger du commercant, en termes généraux, la
tenue de livres révélant d’'une maniére compléte sa situation.

Cées livres sont: — 1° le Livre-Journal, — 2° le Grand-Livre (celui-ci
facultatif),— 3° le Livre des Inventaires et des Bilans, — 4° le Gopie_ de
letires, avec la mise en liasse des lettres recues. Le négociant peut en

multiplier indéfiniment le nombre (agenda ou brouillard, livre de

caisse, etc.).

123. — 1° Livre-Journal. — C'est celui ou les opérations sont men-
tionnées & la suite, jour par jour, dans leur ordre chronologique
(art. 8), avec possibilité de grouper en un seul chiffre tous les menus
articles de détail de nature semblable, qu’on aura commencé par re-
lever sur un livre d’achafs ou de ventes ou sur le brouillard.

Les opérations civiles et commerciales v sont énoncées, celles i terme
et au comptant, les opérations gratuites ou i titre onéreux, les sous-
criplions, acceptations ou négociations d’effets. Ainsi du moins ordonne
la loi. Mais les bons connaisseurs en comptabilité font observer trés
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justement que, sila regle était suivie a la lettre, le commercant englo-

berait dans ses écritures des opérations personnelles, héritages, dots,
achats d’immeubles, étrangéres au mouvement des capitaux de son
commerce, ce qui serait un non-sens *. Ges articles ne doivent donc
figurer en comptabilité qu'autant qu’ils correspondent & des prises ou
4 des mises de fonds dans I'exploitation commerciale.

Les dépenses de ménage doivent y étre relatées en bloc, mois par

mois : ¢’est par leur importance qu’on verra, en cas de faillite, si le

négociant a vécu sur un train personnel ou de maison exagéré, et s'il a
encouru de ce chef la banqueroute simple (art. 585, 1° G. com.).

124, — 2° Grand-Livre. — Ce livre tient dans la pensée du. com-
11191‘('311!: une place plus grande que le précédent, quoique la 101 ne le
signale point et dispense par conséquent d’en faire usage.

Les opérations y sont ramassées dans un ordre autre que dans le
Journal, de manieére a4 donner la situation du négociant vis-a-vis de
chacun de ses fournisseurs et & I'égard de chacune de ses spécialités.

Un compte est ouvert, avec rubrique séparée, & un correspondant
déterminé de la maison (sans préjudice, comme on le verra, de comptes
intérieurs). Ce compte occupe un folio, c’est-d-dire une page double
du Grand-Livre, tout ouvert. La partie de gauche représente le coOté
doit, la partie de droite le c6té avoir du compte. Si une opération est

faite avec ce correspondant, il faut passer écritures au compte qui le

concerne : le débiter si ce correspondant a recu une valeur; le créditer,
au contraire, s'il en a fourni une.

125. — Méthodes de comptabilité. — Gecl nous amene & parler des
' méthodes de comptabilité. On en distingue deux : — la comptabilité

simple ou en. partie simple, — et la comptabilité en partie double

(partie signifiant article d’écritures). G'est-d-dire que, selon la méthode
suivie, le méme article n’est mentionné qu'une fois ou est écrit en
double sur le Grand-Livre. I1 affectera dans le second cas deux comptes
différents de ce livre, I'un par doit et Pantre par avoir.

La comptabilité en partie simple n’est mise en ceuvre que lorsque le
négociant devient, par le fait d'une opération, créancier ou débiteur
dl"}ln tiers; par exemple, en achetant ou en vendant & crédit & un de ses
clients.

Les opérations ‘au comptant sont bien mentionnées au Journal.

Mais comme elles ne donnent lieu & ancun engagement, le Grand-Livre
na pas & les reproduire. Il ne reproduira pas davantage les opérations.
qul, dans I'intérieur de la maison, font passer une valeur d'une hran-

VLEavrey. Traité des inventaires et des bilans, 2¢ éd. p. 212,
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che d’exploitation a4 une autre, des caisses de filés de laine sortant de

la filature et entrant au fissage, etc.
Par 1d se manifestent immédiatement les inconvénienis de celle

comptabilité. Elle passe & bon droit pour rudimentaire.

a) Il n'y a plus de concordance entre le Livre-Journal et le Grand-
livre, ni possibilité, par les additions des sommes, de les controler I'un
par l'autre;

b) Si le Grand-Livre pouvait contenir chaque article par deux fois en
doit et en avoir, 1l y aurait de ce chef, grice aux fotaux un nouveau
moyen de rectification des écritures, en cas d’étourderie. Gette compta-
bhilité ne peut pas le donner;

¢) Le négociant ne spécialise point chaque branche de sa maison. Ge
qui lul serait utile cependant, afin de savoir le rendement comparatif
des unes et des autres.

126. — On remédie & ces imperfections, par la comptabihité en par-
tie double, dont la pratique remonte assez loin dans I'Italie du moyen-
fge (il existe une Somme Mathématique de 1494, qui déja analyse, el
dont 'auteur fut un Franciscain de I'ordre du Saint-Sépulcre, & Venise).

(ette comptabilité qui, suivant I'expression imagée d'un marchand
de Bruges du XVIe siecle « fait poivre et gingembre débiteurs comme
s1 ¢'étalent des hommes » * repose sur la personhification en écritures
de chaque branche intérieure de 'établissement: telle’que la Gaisse, le
Magasin, etc.

Chacune de ces branches est censée dans la position d’un fournisseur
en rapport d’affaires avec le commercant lui-méme : recevant de
lul des valeurs dont on la débitera; ou livrant des valeurs dont il fau-
dra alors la créditer. |

Ces comptes, personmfiés par fiction, sont les comptes generaux, tan-
dis que les comptes des fournisseurs ou correspondants forment les
comples particuliers.

Grice & cette comptabilité :

a) Toute opération détermine un mouvement d'écritures au Grand-
Livre, méme faite au comptant; car du moment qu'il v a entrée ou
sorlie de deniers, le compte Caisse sera débité ou crédité;

b) Toute opération est portée doublement au Grand-Livre, une pre-
micre fo1s au compte qui recolit la valeur, et une seconde fois au compte
qui la fournit; |

¢) Ghaque branche d'exploitation est isolée des autres.

-1 V. l'étude de M. Léon Say dans les Mémoires de I’Académie des sciences mo-
rales et politiques, XVI* vol.
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127. — Comptes généraux, — Le nombre des comptes généraux
n'a rien de limitatif. Le négociant peut les multiplier & son gré, comme
il pourrait réunir deux comptes usuels en un seul, rouper 1es effets &
payer el ceux & recevoir sous la rubrique traites et remises; ou encore,
sl exploite un tissage, laisser les articles hbrlqu(,s et non vendus au
compte de ce tissage, avec les produits en manutention, au lien d’ou-
vrir au Magasin un folio -distinct. | -

Les comptes généraux les plus connus sont les suivants:

A. Compte Capital. — G'est le chef d’entreprise, placé au-dessus de
tous les comptes de sa maison oudu dehors, et distribuant entre eux
les valeurs engagées dans l'exploitation. Tel un prétenr-qui livrerait au
négociant les fonds d'établissement. .

Il y aura lieu de le créditer, et I'ensemble des autres comptes en
représente la contre-valeur, aussi longtemps que les affaires n’accusent
point de perte. Le commergant sera réputé se préter ce capital & lw-
méme, ou pour mieux dire le préter aux branches de s2 maison, qui en
deviennent redevables envers luj.

1 n’est passé écritures au compte Capital qu'au commencement de
l'entreprise. Selon la maniere dont le commercant comprend sa comp-
tabilité, il y portera ou non, aprés chaque cloture d’exercice, le relevé
des bénéfices et des pertes. ' ' |

B. Compte Caisse. — La Caisse, dépositaire des sommes qui y sont

versees, est debitde lorsqu’elle recoit de 'argent, créditée au contraire
lorsqu*élle en fournit. Telle, une maison de hanque ot le commercant
irait déposer ou prendre lﬂrfrent provenant de ses recouvrements ou
de ses versements.

C. Gompte Magasin ou Marchandises Generales. — C’est par fiction
un entrepdt, an débit duquel on passera les entrées de marchandises,
puisque le magasin s'engage a représenter les matiéres qu'on y con-
signe ; on le créditera pour les produits qu'on en fera- sortir.

Ezemple : Au {er janvier, A... ouvre un Gtablissement de commerce, avec unc misc

de fonds de 20,000 fr., qu'il posséde en argent liquide. Il consacre immédiatement cette
somme (le capital), pour moitié & construire et a outiller son magasin, pour I'autre

moitié & acheter au comptant des marchandises, des ¢toffes ou confections, qui entrent .

aussitot dans co magasin.

(ela donne, comme ¢lément des premiéres deritures, une livraison de 20,000 fr.
[aite par le Capital au Magasin. Le compte qui recgoit (WIa,wasm) doit au compte qui
i0111n1t(Cap1tal) Le Capital se dessaisit, on le crédite; le Magasin s’ empare, on le débile.

« Du 1*r janvier. — Magasin & Capital, 20,000 fr. », portera le Livre-Journal. Puis
au Grand-Livre. figurera cette double mention : « Gompté‘”“(]ﬁ‘p‘itaL 90 000 fr. (a son
avoer) ; — compte Magasin 20,000 [r. (4 son débit) )’/: I S

.
J“';\ Il-
.
-\‘h

Le lendemain, 2 janvier, se- présente Durand, acheteul a crédit dune partie de ces
marchandises 3 concurrence de 7,000 fr. 11 pr enﬁ hvlzuson Jda marchandlse ven-

TRAITE DE DROIT COMMERGIAL. R '* 'y
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due ést retivée du magasin. 11 faudra créditer le Magasin A raison de la valewr qu'on
lui prend, débiter Durand, qui est redevable du prix.

Soit, au Journal : « Du 2 janvier.— Durand & Magasin : 7,000 {r.» Et au Grand-Livre
« Compte Magasin, avosr 7,000 {r. ; compte Durand {compte particulier), dozt, 7,000 [1.»,

Suspendons 'application de nos exemples et reprenons I'énumeération
des comptes généraux.

D. Compte Effets a recevoir. — 1l représente l'ensemble des effets de
commerce, lettres de change ou billets & ordre. Il comprend les efiets,
non pas ceux que le négociant souscrit et donne, mais ceux qui, au con-
traire, lui sont donnés en réglement de ce qu'on lui doit. Ges effets sonl
réunis ou censés réunis dans un portefeuille qui est débute, lorsqu’un
effet nouveau y entre, crédite lorsqu'un effet en sort.

Reprise de Uexemple : Le 3 janvier, Durand, débiteur & terme de 7,000 fr., pour prix
de marchandises achetées la veille, régle son vendeur A... au moyen d'une lettre de
change & échéance fin janvier. En comptabilité, mais en comptabilité seulement, Du-
rand est libéré : qui régle paie. Durand fait une remise a son vendeur. Ce n'est pas
de I'argent, c'est un effet. Mais on procédera de méme que si c'était de Yargent : il
ne doit plus désormais » son vendeur, il doit & sa signature qui circulera peut-&tre.
La dette de son compte doit étre balancée; c'est le portefcuille, dépositaire de sa si-
gnature, qui prend sa place.

Voici donc la traduction en écritures de l'opération :

Livre-Journal : « Du 3 janvier. — Effets & recevoir @ Durand 7,000 fr. »; — Grand-
Livre : « Compte Durand, avoir 7,000 {r. (le compte est halancé) ; — compte Effets a
recevoir, doif 7,000 fr. ».

Au 31 janvier, si A... n’a pas eu l'occasion dans l'intervalle de transmettre 'effet de
Durand par endossement a un de ses créanciers, il sortira cet cffet du portefcuille et
le préscentera & Durand, qui paiera. La somme sera versée 4 la caisse. Dol éeritures :

Livre-Journal : « Du 31 janvier. — Caisse ¢ Effets a recevoir 7.000 {r. »; — Grand-

Livre : « Compte Effets & recevoir, avoir 7,000 fr. (compte balancé); — compte Caisse,
doit 7,000 fr. », | |

E. Compte Effets a payer. — Gest le compte inverse du précédent.
Le chef de maison ne se contente pas de recevoir des effets. Il en sous-
crit ou il aceepte des lettres de change tirées sur lui. Il joue non plus le
role de créancier, mais celui de débiteur, non plus le role de vendeur,
mais celul d’acheteur. Il se doit & sa signature. Cette signature, qui va
circuler jusqu’a 'échéance, prend la proportion d’une véritable contre-
partie, envers qut 1l est redevable. |

Il faudra donc crediter le compte de tous les engagements souserits
par. le négociant en forme d'effets; et, lorsqu’il- aura payé leffet &
I'échéance, debiter le méme compte pour faire balance.

F. Compte Profits et Pertes. — C’est un compte d’ordre, maintenant
'équilibre des autres. On le met en ceuvre chaque fois quil y a liew
de créditer ou de débiter un premier compte, sans qu'on puisse faire
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|'écriture inverse sur un second. Gette écriture inverse se feraalors par
Profits et Pertes. | -

Ainsi le commerc¢ant regle les appointements d'un employé, 100 fr.,
c'est donc que 100 francs sont & passer au crédit de la caisse. A quel
debit porter la somme? Il n'y a pas de compte qualifié & cet effet (&
moins ¢u’'on n'ouvre un compte Traitement d’employés). On -débitera
donc de 100 francs Profits et Pertes *.

Cet cxemple, nous l'abandonnons de suite, sans le retenir pour le
bilan de fin d’annde. 1l dit assez qu’une Inscription & ce compte ne
prouve point l'existence en soi d'une perte ou d'un profit: les gages du
personnel peuvent étre largement couverts par les bénéfices que réve-
lera l'inventaire. _

Mats 1l reste vral que les moins-values de marchandises, subies au
cours de l'exercice, donneront lieu, avant la cléture annuelle des
comptes, & un article de notre compte répondant & une perte véritable
(ou & un hénéfice s1 c'est une plus-value). Kt enfin le solde du compte
dira yraiment combien le commergant a gagné, ou combien 11 a perdu.
La suite le montrera.

Nous n’avons signalé jusqu’ici que deux livres, le Journal et le Grand-
Livre,en y mttachant les prmmpes de la comptabilité. Il faut continuer
maintenant I'énumération. |

30 Livre des Inventaires et des Bilans (art. 9). — L'inventaire est un
état descriptif et estimatif de toutes les valeurs en immeubles, en ma-
tériel ou en marchandises, que le négociant posséde dans son exploi-
tation &4 la fin d'un exercice. |

Il est établi par le négociant lui- -méme, et non, comme les inven-
faires de succession, par le ministére d'un notaire. Un inventaire de
succession détermine Ja consistance des valeurs dont auront a jus-
lifier ceux qui détiendront et administreront cette succession. Un in-
wentau'e commercial releve la situation de I'actif du négociant et 'améne
a connaitre les résultats bons ou mauvais d'une pemode d’exploitation.

Ges deux pitces répondent & un but différent. Dans la faillite, et si
le commercant est décédé, un seul et méme inventaire peut servir aux
deux fins (art. 481 C. com.).

128. — Inventaire et bilan. — Le Dilan est le tableau en deux
colonnes, par actif et par passif, de ce que le commercant posséde et de

1 La somme figurcra 4" la colonne de gauche, sur la page du folio portant le mot
Profits, tandis que sl le commercant recevait une somme sans fournir de contre-va-
leur, I'inscription serait portée a droite & la colonne de Pavoir, ou le mot Pertes
apparait dans le titre. On a fait obscrver qu'il efit 6té plus loﬂlque dans ces condi-
tlons d'intitaler le compte Perfes et profits.
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ce qu'il doit. Les articles qui le composent ne sont pgs autre chose que
les soldes des comptes du Grand-Livre, syméiriquement dressés et se
faisant halance. |

L'inventaire prépare le bilan, il en est le préliminaire nécessaire. Lu
loi imposc au commercant 'obligation de faire I'mnventaire (ct le bilan)
au moins une fois par an {art. 9). En ouire, en cas de cessation de
paiements, le bilan doit étre déposé par lul au tribunal de commerce
dans les quinze jours suivants (art. 438 et 439).

Pour liquider ses comptes & la fin de I'exercice, 1l faut faire la balance
de chacun d’eux au Grand-Livre et en dégager le solde. Ge solde ressor-
lira au doit ou a laveir, suivant que le compte a plus re¢u que fourni
pendant l'exercice, ou Inversement.

Pour la plupart des comptes, ce lravail se fera & la seule 1mspection
des éléments du complie, au moyen d'une soustraction des deux co-
lonnes de capitaux. Si un correspondant a été crédité pendant I'année
de 10,000 fr. pour ventes et a éié débité de 5,000 fr. pour achals,
il est finalement créancier de 5,000 fr., et c'est par celle somme que se
chiffrera le solde de son compte, & son crédit {toute reserve faite d’un
calcul d'intéréts).

Mais 11 y a certams comptes, les comptes intérieurs dépositaires de
valeurs, pour lesquels cette simple opération d’arithmétique sur le
papier ne saurail suffire. Les marchandises entreposées dans le magasin
ont subi, depuis leur entrée, des fluctuations de cours. De ce que lo
Magasin au Grand-Livre porte 20,000 fr. & son débit et 7,000 fr. & son
avoir, il ne s’ensuit pas qu'en fin d’exercice il soit grevé d'un solde de
15,000 fr. {soit 10,000 fr. en consiructions el 3,000 h‘ en march'mdlseg)
Les marchandises vendues peuvent trés bien ne pas correspondre aux
7/10 du stock. Gar eclles ont été vendues soit en hausse, soil en raisse.
Les existants ont, eux aussi, ressentt 'influence des variations dans les
prix, les constructions valent certainement moins par suite de F'usure.

Il fandra donc procéder & un inventaire, c’est-i-dire & une récapitu-
lation des marchandises restantes, en les cotant 3 leur prix actuel.

A Tégard des constructions et du matériel, on ne se livre pas a une
estimation d'apres les cours, ce qui serait impossible. On reprend le
pr'lx d'installation cn lui faisant subir une dépréciation & forfait de 3,
de 5, de 10 0/0. Cette dépréciation représente la différence du neuf
au vieux, et ce gqu'on appelle communément 'amor tissement.

En saidant de ces indications, le commercant fait 'inventaire de son magasin, Ill
constate que le matériel vaut 9,900 fr. (au lieu de 10,000), ct que les marchandises va-
lent 2,500 {r. Le magasin n'a donc a restituer 4 son propriétaive que 12,000 fr., alors
que les livres le débitent de 13,000 fr. Il convient de le dégrever de cette différence

de 1,000 fr., due aux circonstances qui ne lui sont point imputables. Avant de clore
lc compic, on passcra un article complémentaire de 1,000 [r. & son crédit, et comme
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on ne sait par quel autre compte faire balance, ces 1,000 fr. seront passés auw débit
de Profits ot Pertes.

Journal : « Du 31 décembre : Profits et pertes & Magasin 1,000 fr. »; Grand-Livre :
« Magasin, avoir 1,000 fr. — Profits ct pertes, doit 1,000 fr. ».

Rien n'empoéche alors de clore le compte Magasin, qui se solde par 12,000 fr. En
atterrdant qu'on reporte & nouveau, pour I'exercice qui s‘ouvrira le lendemain, ce solde
ainsi que tous les autres. |

Tous les comples se trouvant ainsi arrétés, le bilan est facile & éta-
blir. Il suffit de reprendre le solde de chacun d'eux. On le portera & la
colonne d’actif, si c¢’est un solde débiteur, 4 celle du passif dans le cas
confraire. | ~

Dans notre comptabilité tout a fait élémentaire, et en supposant quaucunc opéra-
tion autre n’interviennc.avant la fin de I'exercice, cela donne les résultats suivants

Acrr. . - | Passir.
Magasin. . . . . . . . . 12,000 [r Capital. . . . . . . . . 20,000 fr.
Caisse. . . . . . . . . . 1,000 fr.
Profits et pertes. . . . . 1,000 tr.
 Total.. . . . . . 20000 fr. | Total. . . . . 20,000 fr.

129. — Régles de I'inventaire. — Il ressort de ce tableau plusieurs
constatations intéressantes :

) La nalure active ou passive d'un solde subit une interversion, en
passant du Grand-Livre au bilan. En effet, s1 la Gaisse est debitrice, les
valeurs dont elle est redevable constituent un élément d’actif pour la
maison, et vice versa; de méme si Durand est débiteur, c'est que 1'éfa-
blissement est son créancier.

b) Le Capital figure au passif. Nous avons montré déjd comment la
maison se trouve redevable, par une fiction de comptabilité, du capital
engageé. Les autres comptes doivent concourir & le représenter. Il faut
que les fonds mis dans 'établissement se retrouvent dans 'ensemble des
valeurs composant les comptes particuliers ou généraux. Autrement,
I'écart doit se combler au moyen de Profits et Pertes.

¢) Selon que Profits et Pertes figure & 'actif ou au passif, il'y a perte
ou bénéfice. Il y a perte, s'il figure & l'actif, car c’est la preuve que les
auires comptes ne suffisent pas a reconstituer le capital. Il y a benéfice,
51l figure au passif; cela prouve que tous les comptes réunis dépassent
le capital, et donnent un excédent. |

d) Pour estimer les marchandises ou les titres de portefeutlle &
I'mventaire, il ne faut pas leur donner pour valeur le prix d’achat ou de
fabrication. Ou plutdt il faut distinguer suivant qu'ils sont en baisse ou
en hausse. |

31y a baisse, on devra porter la valeur au cours deprecie.

31l y a hausse, on ne devra pas faire état de cette hausse. Car elle
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peut disparaitre avant la vente de la marchandise ou des titres ; elle ne
répond pas & un hénéfice acquis : on inscrira & I'inventaire le prix de
revient.

Le commercant, qui contrevient & cette régle par majoration de
valeurs, confectionne un inventaire inexact. Cette inexactitude peut
avoir pour effet de dégager des hénéfices alors que I'exercice est en
perte. La chose n'a pour un commercant individu d’autre inconvénienl
que de le tromper sur la marche de son établissement; elle n’est pas en
soi punissable, & moins de se compliquer de manceuvres d’escroquerie,

Mais on verra que, dans les sociétés commerciales et surtout dans les
sociétés par actions, le fait, suivi d’une distribution de dividendes,
acquiert plus de gravité et a mis la loi dans la nécessité d'intervenir.

130. — Z4° Le quatrieme élément de la comptabilité est le Copie de
lettres, ainsi que la liasse des lettres recues, ordinairement classées
sous un cartable ou biblorhaptes (art. 8 et 2).

Le négociant écrit une lettre : il doiten garder copie, afin de pouvon'
au besoln s’en prévaloir vis-d-vis de sa conlre-pame. Il re¢oit une lettre,
il doit la conserver, pour vy puiser en cas de dénégation les éléments de
la preuve de son droif.

1341. — Prescriptions de tenue des livres. — Tous ces livres obéis-
sent i des prescriptions pour leur tenue. Les unes sont préalables ou
périodiques, les autres ont une portée continue. r

Prescriptions prealables. — Les livres sont soumis & la cote, au para-
phe et au visa d’un juge du tribunal de commerce ou du maire, dans
la forme ordinaire et sans frais (art. 11). Ghaque folio est ainst numé-
roté, avec I'abréviation de la signature du juge, et le dernier folio con-
tient un visa pour l'ensembie. -

De plus le Journal et le Livre des Inventaires sont soumls, ine fo1s
par an, au méme visa paraphé (art. 10, al. 1¢r.)

On devine la raison d’'étre de ces précautions : le négociant pourrait
supprimer ou remplacer, & la veille d’une faillite, le folio révélateur d’o-
pérations suspectes. Il pourrait méme supprimer un livre tout entier
et en recomposer un autre, d’out seraient absents les articles compro-
metiants.

Avant 1837, les livres de commerce devaient étre revétus du timbre
de dimension. Le commercant est affranchi maintenant de ce timbre,
moyennant 3 centimes additionnels ajoutés au principal de la patente.

Prescriptions continues. — Les livres doivent éire tenus par ordre de
dates; sans blancs, lacunes ni transports en marge (art. 10, al. 2). On
rectifie une erreur, non en raturant ou en surchargeant, mais au moyen
d'un contre-article détruisant I'effet du premier, d’un extourne.
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132. — Les prescriptions précédentes sont peu suivies en pratique.
On se sert, pour reproduire les lettres, de la presse & copier. Les parties
imprimées de la correspondance ne se décalquent point sur le livre-
copie, qui renferme nécessairement alors des lacunes.

D’autre part, la cote judiciaire est tombée en désuétude. Le commer-
cant cote lui-méme ses livres, sans les porter au tribunal. Le visa annuel
permettrait & un juge, qui est souvent un concurrent, de pénéirer le
secret de ses opérations. RO

Une objection se présente en pareil cas. Les hvre% sont irréguliere-
menl tenus. Ils exposent donc le commercant & étre ])*'m.queroutwr
il fait faillite, et & perdre le bénéfice de la preuve attachée aux livres
bien tenus ! | - _

C’est une erreur. La banqueroute est facultative, en cas de livres
inexistants ou irréguliers. On se dispensera de poursuivre le com-
mercant, s’il n'y a pomt d’autres charges relevées contre lul.

D'un autre cOté, les livres, quoique ne disposant plus de la preuve
légale qui va éire étudiée, seront cependant présumés, en fait, renfer-
mer des énonciations conformes & la vérité : ainsi en sera-t-il, si rien
de suspect ne se présente dans les écritures. On se rappelle que le

juge de commerce peut établir saconviction sur de simpies présomp-
tions de fait (art. 1353 C. civ.). f

§ 2. Preuve fournie par les livres; production des livres
en justice.

133. — Le commercant, s'il est en difficulté avec un de ses confréres,
a raison d'un marché de commerce, peut user de la preuve testimoniale,
de méme que son counfrére peut employer cette preuve contre lul
lart. 109 C. com.). |

Gette preuve est d’autant plus utlle quon n'a pas coutume, dans le
commerce, de dresser un acte écrit, un instrument de la convention.
Mais elle est en méme temps fragile et chanceuse : on n'a que rare-
ment des-témoins préts a deposer A cetle preuve, la lo1 a di en
ajouter une autre, plus solide, tirée des éléments de la comptabilité.

Les deux contractants habitent deux localités différentes, le marché
est conclu par correspondance. Celul qui a intérét & en prouver l'exis-
tence, en cas de dénégation, produira la letire qu’'on Jui a écrite. 1l pro-
duira aussi la copie de la lettre quil a expédiée lui-méme. Gest done
la comptabilité de sa propre maison qui lui fournit la preuve de son
droit. '

La regle posée est d’ailleurs beaucoup plus large : tous les livres
de commerce obligatoires disposent d'une force p'robame legale, soit
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contre celui qui les tient, soil & son profit, non toutefois sans certains
temperaments. |

Que le livre ait force de preuve contre celui qui le tient, cela s exph-
que fort bien : on oppose au commercant son propre aveu. Maisil peut
sembler étrange et anormal de volr le négociant invoguer une mention
de son livre en sa favewr. On ne peunt plus dire alors qu'il y ait engage-
ment écrit de l'adversaire (cf. l'art. 1347 G. civ.), et on déroge &
'adage : nemo sibi titulum constituit.

C’est & une nécessité de fait qu'il a fallu céder. Il et été facheux de
laisser le commercant & la mercl de sa contre-partie, alors quiil lul a
été & peu pres impossible de retirer un engagement écrif. Ses livres
contiennent des mentions véridiques. On le supposera du moins,
comme on doit supposer le négociant honnéte et de bonne foi, si rien
dans sa conduite ne parait équivoque.

134. — Preuve contre le commer¢ant. — 41° Dans quelle mesure
la mention du livre fait-elle foi contre celui qui le tient? — Dans la
mesure la plus large. La force de preuve du livre est entiére :

) Quelle que soit la qualité du demandeur, commercant ou non, ou
la nature civile ou commerciale de sa créance;

b) Alors méme que le lLivre serait irrégulierement tenu.

- Me disant créancier d’un négociant pour une somme de 1.000 francs,
je puis le convaincre sur la seule énonciation de son livre (art. 1330
C. civ.).

Rien 1c1 ne déroge au droit commun. Ce que porte le livre est un
aveu du débiteur, on l'oppose & celul de qui cet aveu provient. Mais

~cet aveu est indivisible (art. 1356 al. 3 et 1330 cbn.).

On ne saurait se prévaloir de telle mention du livre, favorable & celw
qui I'invoque, et repousser 1'autorité de ce méme livre dans une autre
de ses énonciations, quand cette derniére vient annuler ou diminuer
I'effet de la premidre.

135. — Preuveen sa faveur. — 20 Le livre prouve-t-il en faveur
de celul quile tient? Je me dis créancier d'une auire personne pour
1.000 francs. Puis-je établir mon droit, en produisant un de mes livres
mentionnant cette créance ?

Il fallait user ici de fortes restrictions. En vain deslégistes ont-ils vu
autrefols dans la mention du livre un procés-verbal douhle dressé du
consentement des deux parties, ct que le commercant aurait établi en
vertu d'un mandat que l'autre opérateur lui a donné. Simple pétition
de principe. La question serait précisément de savoir si ce mandat
existe bien en I'espéce, comme l'affirme le propriétaire du livre.
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En conséquence, la preuve est limitée comme suit :

a) Il faut que U'adversaire, contre qui on pretend fournir la preuve, soit .

lui-méme un commercant (art. 12 C. com.).— En ce cas chaque plaideur
(ient ses livres. La mention débattue a di étre portée en crédit sur 'un,
en débit sur l'autre. Ils doivent mutuellement se controler. Le dé-
fendeur est libre de produire son propre livre.

Et alors de deux choses I'une. Ou bien le deuxiéme livre confirme le
premier, ce qui rendra la prétention alléguée tout & fait certaine.

Ou bien le deuxieme livre est muet. Gomme il n’ya pas de motif pour
‘le tribunal de pencher en faveur del'un plutot qu’en faveur de l'antre, en
supposant les deux plaideurs dignes de véracité, les deux livres seront
également repoussés. Le demandeur devra recourir & une autre preuve.

C'est ce qui montre que les livres pewvent, ainsi qu'il est dit dans
I'art. 12, et non pas doivent &étre admis pour faire preuve.

Quand ’adversaire est un non-commercant, les livres ne sont pas en-
titcrement dénués de foi pour celui qui veut arguer de leur contenu,
ils valent comme commencement de preuve en sa faveur.

On peut (,ompleter ce commencement de preuve au moyen “du ser-
ment (art. 1329 C. civ.).

C'est le serment supplétoire que lejuge défere d'office, i la teneur

des art. 1366 et 1367. Ce n’est pas le serment décisoire, déféré par I'un

des plaideurs & 1'autre, comme on I'a dit & tort lors de la discusston, en
-oubliant que ce second serment est de droit dans tout proces, méme &
défaut de commencement de preuve.

Si le contenu du livee peut étre complété par le serment, il ne peut
Tétre par la prewve testimoniale. L'adversaire, non-commercant, reste
régi par les preuves de droit civil. Il n’est passible de la preuve par té-
moins que si cette preuve s'étaye sur un commencement de preuve par
écrit: ce qui ne s’entend, d’aprés I'art. 1347, que d'un écrit émané du
défendeur lui-méme. Ici D'écrit, la mention du livee, provient du
demandeur et n’a plus de valeur probante. '

b) 1l faul que le livre, d’olt I'on veut puiser la prouw du droit, 501[
regulicrement tenu art. 1“9 et 13 G. com.).

¢) Il faut enfin que l'adversaire, nécessairement commercant lul-

méme, avons-nous dit, soit .recherché a raison d’uno dette commerciale
quant & lui (art. 12).

Le fournisseur de denrées de ménage ne peut pas par ses livres éta-
blir 1a preuve compléte des livraisons qu'il dit avoir faites au com-
mercant. Gar celui-ci n’a counsigné sur ses propres livres la mention
de ces fournitures qu'en bloc, mois par mots. I ne peut vérifier les
mentions du livre du demandeur par le sien propre. Le contrdle mu-

—
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tuel des livres ne se fait plus. La sifuation est la méme que s1 le défen-
deur n’éfalt pas commercant.

136. — Au total, le commercant tire pour lui de ses livres une
preuve tantot compléte, tantot partielle.

Cette preuve, ses livres, méme facultatifs, la w1 donnent. 1ls la lu
donnent non plus comme preuve légale, mais comme présompiton de
fait, ce qui comme résultat revient au méme. Il est & présumer, dira
le tribunal dans lesmotifs de son jugement, que la mention du livre est
conforme & la vérité (art. 1383 C. civ.). De l& une conséquence intéres-
sante au point de vue du droit criminel. |
- Le conception du faux en ‘écritures de commerce, puni des travaux
forcés, s'élargit. Un commercant qui attribue, par mention de ses
hivres, une opération mexistante a une autre personne, se crée un titre
par une fabrication écrite de convention. Il encourt la peine du faux,
sans avolr 1mité la signature d’autrui.

- Le méme fait, accompli par un non-commercant, n'engendrerait au-
cune econséquence juridique. Il ne seraitni un faux en écritures de com-
merce, ni un faux quelconque.

137. — Production en justice, — Il s'agit, pour finir, de déterminer
les régles de procédure qui président & la production des livres en

justice.

La production des livres est, en vertu d’'un jugement d’instruction,
ordonnée ou autorisée par le tribunal saisi du fond du droit. Ce juge-
ment est rendu tantdt sur les conclusions de 'une des parties, et tantot
d’office (art. 15}.

Si le plaideur, requis de produire ses livres, refuse de le faire, on
ne peut de force le contraindre & les exhiber. Mais nous savons déja que
ce refus crée contre lul une présomption défavorable. Elle entrainera
sa condamnation sur le fond, siles juges ont déféré le serment supplé-
toire & 'autre plaideur et que celui-ct 1'ait prété (arl. 17).

Lorsque les livres sont éloignés du lieu ot sieége le tribunal, celui-ci
adressera une commission rogatoire au tribunal du lieu ot ils se trou-
vent ou une délégation au juge de paix pour en prendre connaissance,
dresser proceés-verbal et l'envoyer au tribunal saisi de Daffaire
(art. 16). |

Il y a deux modes de production deslivres quela loi reconnatt, mais
avec une inégale portée d’application: — la communication — et la
représentation. -

138. — 1° La communication, dont le vrai caractére n’est pasencore
précisé dans la doctrine, est, d’aprésnous, le fait de se dessaisir du livre
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directement ou par la voie du greffe aux mains de Padversaire, qui peut
ainsi le consulter lui-méme et dans toutes ses parties.

Cette mesure est grave. Elle met un concurrent en mesure de s’em-
parer des secrets d’affaires du commergant. Aussi la faculté d'exiger la
communication est-elle imitée & quatre cas: — affaires de succession,
chaque héritier, 1'adminisirateur de la succession, etc., peut réclamer
des autrés la production des livres sous cette forme; — affaires de com-
munauté, dans les rapports del'époux survivant et des représentants de
['autre ; — partage de societe, atin d’établir la consistance de l'actif de
’établissement entre les assoclés; — en cas de faillite, pour permettre de
constituer la masse des biens & liquider, et la masse des créanciers
(art. 14).

Dans ces quatre situations, dit-on, le commerce est arrété dans sa
marche, et la révélation du contenu des livres présente moins d'incon-
vénients que si le fonds était encore en activité.

Mais cette explication est un peu superficielle. En réalité, les quatre
cas énoncés par la loi ne sont pas tout 4 fait les seuls dans lesquels la
communication soit permise ; la formule qu’elle donne est & la fois trop
étroite et trop large.

D'un cdté, la communication est autorisée entre assocics dés avant la
liquidation et le partage, et cela pendant le cours méme de I'exploita-
lion. Sous réserve de certaines limitations, concernant les droits indivi-
duelsdes actionnaires dansles sociétés paractions. Notamment, dansune
société en commandite simple, le commanditaire a qualité pour exiger
du gérant qu'il lui permette de consulter les livres. Ce sera pour lul le
seul moyen de controler les inventaires.

D'autre part, en cas de faillite, le droit, qui appartient certainement
au syndic de se faire communiquer les livres et de.les garder pendant
toute la durée dela liquidation, ne saurait, semble-t-il, s'étendre & un
creancler qui voudrait critiquer la gestion du syndic ou 'y puiser la
preuve de sa créance. | |

Gette application de la communication serait de 16galité contestable,
comme aussl la communteation, & la demande d'un légataire ou d'un
creancier de suceession bénéficiaire, intéressés i connaitre les forces de
ceite succession. Ge serait alors la seconde forme de production des
livres qui serait recevable : la représentation, qui procure au plaideur
un droit de recherche dansles livres, indirect et plus limité.

Au total, dans notre doctrine, la communication serait restreinte a
ceux qui ont la copropricte des livres, avec la copropricié du fonds (asso-
ciés, époux, héritiers entre eux) ou encore & un administrateur chargé

de 'administration générale de I'établissement de commerce (syndlc
de tallhte)
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139. — 20 La representation est de droit dans tous les procis.
Selon I'opinion la plus répandue, ce serait le fait de consulter un livre
sur un point et & un folio déterminé, 4 l'effel d’en extraire ce qui con-
cerne le différend. Il importerait peu que ce fitle juge qui en prit amsi
connaissance, ou un expert désigné par le tribunal, ou méme l'adver-
saire. Ce qui donnerait & ce mode de production son trait propre,
ce serait la spécialisation des recherches dans le livre & produire.

Malheureusement cette manicre de voir ne tient pas devant les néces-
sités de la pratique judiciaire. Comment tomber du coup sur le folio
contenant l'article qu'on recherche, sans d’abord consulter les autres ?
Comment concilier celte interprétation étroite avec les exigences des
proces de comptes qui portent sur un nombre considérable d’opérations?
Si un patron intéresse ses employés ou ses ouvriers aux bénéfices de sa
maison (ce qui ne les rend pas associés), et qu'apres cloture d'exer-
cice les participants contestent les résultats en demandant la production
des livres (ce qui parait légitime), comment faire en sorte que la repré-
sentation se localise & un point spécial de la comptabilité ? Le con-
trole ne doit-1l point s'exercer sur I'ensemble? *

Les tribunaux admettent la représentation dans ces différents cas,
Ils désignent un expert qu'ils chargent en termes généraux, suivant la
formule méme de 'art. 15, « d’extraire des livres ce qui concerne le
différend », ¢'est-a-dire vraisemblablement de les éxaminer dans toutes
leurs parties.

En résumé, ce qui fait d’aprés nous que la représentation differe de
la communication, c'est que le livre est examiné soit par le tribunal ou
par un juge commis, soit par un expert nomme par lui, mais en dehors
de la présence de 'adversaire.

La communication, au contraire, comme le mot le dit dans son éty-
mologie, c’est I'inspection et au besoin 1‘1 garde du livre par le plaideur
qui en demande la production 2.

SECTION I

DE LA PUBLICITE DU CONTRAT DE MARIAGE DU COMMERCANT
(Livre Iev, titre IV, art. 65 a 71, (.. com.)

140. — Le fitre sous lequel cette publicité est réglée porte une
rubrique incompléte et méme inexacte; il est intitulé Des separations

1 La Cour de cassation, par son arrét du 3 janvier 1877, admet la représentation
des livres pour établir le montant des bénéfices dus par le fait de la participation,
mais sans dive clairement en quoi clle consistera.

® Yoir un article de M. Crovzur dans le Recueil de I'Académie de législation de
Toulouse (1889-1890) XX XVIII® vol., p. 65 et suiv.
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de biens. Ce qui vise la séparation judiciaire, demandée et obtenue par
la femme contre son H]ill‘i commercant, lorsque sa dot est mise en
péril.

Or, st cette séparation doit étre dccompwnee de publicité, afin d'in-
former les tiers du changement intervenu dans le contrat de mariage,
le droit commercial ne présente rien de particulier. L article 66 renvoie,
pour les formes de cette séparation ainsi que pour sa-publicité, au Code
civil et au Gode de procédure.

Lrart. 66, qui traite de la séparation de corps, laguelle entraine ACCes-
soirement la séparation de biens, ne fait également que reproduire le

“droit commun. Il le reproduit, & cette leau’e différence pres que le

jugement de séparation doit étre lu publiquement & I'audience du tri-
hunal de commerce; ce qui n'est point prescrit pour les époux non-
commercants.

La procedm& & suivre pour les deux separations Se resume d‘ms les
deux mesures cl-apres :

Inscription de la demande en séparation de biens dans un tableau des
salles d’audience des tribunaux civils et de commerce et des chambres
d’avoues et de notaires, avec insertion dans un journal d’annonces ; —
mscription d'un extrait du jugement tant de séparation de corps que de
séparation de biens, pendant un an sur les mémes tableaux. Méme
torsqu’aucun des deux époux ne fait le commerce, la loi veut qu'il soit
ainsi procédé i des mesures d'information dans lintérét des tiers
aupres des deux tribunaux. (Pour le cas de divorce, voir la loi du
18 avril 1886.)

141. — La publication du régime matrimonial des époux, a laquelle,

comme on va le voir, le droit commercial donne plus d'étendue, puis- -~

quil 'exige méme en dehors d'une séparation de biens ou de corps,

est imposée pour réaliser un double résultat :
a) De la nature du régime adopté dépend le gage que I'un ou

[antre époux procure aux tiers qui leur font crédit. — Sous la commu-

naulé, la femme engage les biens communs et ceux du mari en outre
des siens propres; le mari engage les biens communs, dans lesquels
entrent certains apports de la femme. Sous un régime sans communauté,
chacun des époux n'oblige que ses propres biens..

b) De la naturc de ce régime dépend ausst la capacite de la femme,
s les époux ont acceptéd le régime dotal. — Car alors la femme ne peut
alléner ou engager ses hiens dotaux, soit qu'elle fasse le commerce,

501t (que son mari commercant ail intérét i la faire accéder & ses obli-

gatlons : aucune autorisation ne la relove de cette incapacité.
S1 I'on avait a instituer aujourd'hui, 4 I'occasion d'une refonte des
Godes, un mode de publicité du conlrat de mariage, il est probable
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quon s'absliendrait d’organiser en matiére commerciale un systeme
particulier.

La loi du 10 juillet 1850 a imposé, aux époux de toute profession,
I'obligation de signaler A lofficier de l'état civil, au moment de se.
marier, sur interpellation de celui-ci, l'existence du contrat de mariage
qu'ils ont pu faire, avec le nom du notaire qui a instrumenté pour eux.
Et ce régime de publicité, avec ses sanclions, parait suffire aux néces-
sités de crédit du commerce.

Lorsqu’on veut traiter avec un époux commercant, on n'a qu a Se re-
porter & I'acte de mariage de cet époux pour savolr 5’1l a fait un contrat .
Dans le cas d’affirmative, on n’a qu'a suspendre la conclusion de la con-
vention projetée, jusqu’a ce que le contrat de mariage ait été produat. Les
tiers ne seraient induits en erreur que si les époux- avaient déclare &
I'officier de 1'état civil, s’étre dispensés de dresser un contrat de mariage,
lorsqu’ils en ont réellement fait un. Et la loi décide en pareil cas que la
femme sera réputée & l'égard des tiers capable de contracter dans les
termes du droit commun. Ge qui signifie qu’elle ne pourra point leur oppo-
ser son incapacite dotale, et non pas que les époux seront présumes ma-

riés sous la communauté (voir un commentaire quelconque de 'art. 1391
G. c1v.).

442. — Mais cette publicilé n’existait point en 1807. Le Code de
commerce, d'apres les précédents de I'Ordonnance de 1673, en a orga-
nisé une autre. Elle est spéciale aux époux dont 'un serait commer-
cant, el elle subsiste aujourd’hui, concurremment avec la publicité de la
lot de 1850.

Elle consiste dans la remise aux greffes des tribunaux civil et de com-
merce, ainsi qu'aux chambres de notaires et d’avoues, d’un extrait énon-
cant seulement le régime matrimonial adopté (régime de communaute,
séparation de biens, régime dotal), pour cet extrait demeurer exposé au
tableau durant un an. — G'est un mode de révélation du contrat de ma-
riage assez mmparfait et qui passe pour suranné.

A qui incombe cette publicite? — On distingue deux situations (art. 67
a 69) :
143. — 1° L’époux exercait le commerce dés avant son mariage.

Le notaire, par le mmistére duquel le contrat est dressé, connait les
qualités des parties, la profession qu’elles exercent. Il fera parvenir dans

1 Peut-étre 'époux se donne-i-il pour célibataire, de maniére a delStel toutes inves-
twatlons La loi du 17 aotit 1897 permet aujourd’hui de déjouer cette manceuvre : l'acte
de mariage cst visé par extrait sur lacte de naissance. Lorsqu’on est en possession |
d'une expédition de cette derniére piéce, que toute personne, on le sait, peut se faire -
délivrer, la filiére des renscignements suivra, comme le montre le texte.
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le mois, I'extrait exigé parla loi, aux greffes et chambres sus-indiqués,
2 peine d'une amende, abaissée maintenant & 20 francs.

Sl ne I'a pas fait, le régime matrimonial, quoique resté occulle, sera
opposable aux tiers. Car les époux ne sont pas en faute. La femme
sera fondée, par exemple, & se prévaloir de son mcapacité dotale, bien
que les créanciers alent pu croire que le régime était la communauté.

Dans le cas ou il y aurait eu collusion entre le notaire et les époux,
entente 4 Ueffet de ne pas publier le contrat, le notaire encourt la desti-
lution. I1 est civilement responsable du dommage causé aux tiers, ainsi
irompés dans leur attente. Nous ne voyous pas pourquoi, dans cette
méme hypothese de collusion, afin de maintenir aux tiers les droits sur
lesquels ils étaient en droit de compter, les époux ne seraient pas répu- .
lés mariés sous la communauté légale. |

144. — 20 L'époux est devenu commercant aw cours de son mariage.

L'obligation de pourvoir & la publicité est alors dévolue, dans le mois
de I'ouverture de son commerce, a Uepoux commergant lui-méme, et
seulement s'1l y a séparation de biens ou régime dotal. Le notaire, qui
avait autrefois dressé son contrat de mariage, n’a point a veiller & I'ac-
complissement des formalités prescrites : ce qui est naturel.

La loi n'établit qu'une sanction, de nature éventuelle : la condamna-
tion de I’époux négligent, au cas olt il tomberait ensuiteen faillite, aux
peines de la bangueroute simple, condamnation toute facultative (art. 69
et 586, 3¢, G. com.). Avant 1838, c'était la banqueroule frauduleuse.

Celte sanction étant peu efficace, on se demande s1l n’y en a pas
quelque antre,-d'ordre pécuniaire, plus énergique. — Il en est une qui
se présentera, au cas ol la femme est mariée sous le régime dotal, et en
supposant que c’est elle qui fait le commerce. Elle procede de I'idée que
la femme dotale répond sur ses biens dotaux, malgré leur inahiénabilité,
de ses quasi-delits. | | |

La femme, qui n'accomplit pas une obligation de public¢ité mise par
la loi & sa charge, commet un délit civil. Elle doit réparer, méme sur
ses biens inaliénables, le tort qu'elle a causé aux tiers. G'est dire que
ses blens pourront &tre saisis par ses créanciers, puisque l'inaliénabilité
leur a été cachée.

En d’autres termes, Vincapacite propre aw régime dotal ne peut pas
lenr &tre opposée (Req. 29 mars 1893) : c'est la méme sanction que
celle qui est établie par la loi du 10 juillet 1850, pour la réticence du
conirat de mariage devant 'officier de 1'état civil.

Mais on ne saurait aller plus loin. Il ne faut pas dire que les époux
sont présumés mariés en communaute légale. L'existence d'une pareille
sanction ne poilrrait &ire soutenue que si la loi avait imposé la publicité
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du contrat aux deux époux & la fois; or elle n'est prescrite qua 1'épouy
commercant.

11 est inadmissible de faire souffrir I'époux innocent de la négligence
de I'autre. G'est pourtant ce qul ¢ ‘11"11\’81‘dlt conmme on s'en apermlt a la
réflexion. |

Le commerce est-1l au mari : transformer le régume effectif en une
communauté légale, ce serait donner aux tiers le droit de poursuivre les
meubles de la femme faire rejaillir la faute sur elle. .

Le commerce est-il & la femme : ce serait alors le mari qu on recher-
cherait sur ses biens, conséquence non moins choquante.

Aprés tout, les tiers ont le moyen de se metire a I'abri de ces décep-
lions. S'ils ont des doutes sur la nature du régime qu'on lear tient ignoré,
ils n'ont qu'a demander aux deux ¢poux de s’obliger ensemble el soli-
dairement envers eux.

D R it T
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DES SOCIETES

NOTIONS GENERALES

145. — Sources. — Les régles qui ont pour objet les socidlds de com-
merce ne se trouvent pas groupées dans un seul Code; 1l est naturcl de les
chercher d’abord dans le Code civil, qui fixe les conditions d’existence et les effets ™
des différents confrats. |

Ainsi en est-il pour la socidté civile, sur laquelle il statue dans le titre 9 du
livre HI (art. 1832 a 1873). Les dispositions de ce fitre s’appliquent aux sociétes .
de commerce dans les points qui n’ont rien de contraire aux lois et aux usages
du commerce (art. 1873). Proposition qu’il faut au reste entendre avec mesure,
car il existe entre la société civile et les sociétés commerciales des differences
organiques qui déterminent un contraste, méme dans la détermination de leurs
éléments primordiaux.

Puis c’est le Code de commerce, qui consacre aux soctélés commerciales le
titre 3 de son livre 1°* (art. 18 & 64). Ce titre a ét¢ remanié par la loi du 17 juil-——
let 1856, abolitive de l'arbitrage forcé (par abrogation des art. 51 & 63) alnsi
que par celle du 6 mai 1863 (nouveaux articles 27 et 28), tendant & modifier
les prescriptions sur U'immixtion du commanditaire.

Les deux titres du Code eivil et du Code de commerce qui concernent les
sociétés, ne représentent pas, & beaucoup prés, 'ensemble complet des sources
- Juridiques auxquelles s’alimente le contrat de société dans sesapplications com-
mereiales. C’est & peine sila législation du premier Empire, touche aux sociéiés
par acttons dans un nombre extrémement réduit de textes, pl*esquetous d’ailleurs
abrogés aujourd’hui.

Plusieurs lois importantes, votées depuis 1'époque des Codes, ont soumis les
societés d'actionnaires & une réglementation minutieuse : — une lo? du 47 juil-
let 1856 (distincte de celle de méme date mentionnée plus haut) sur les comman-
dites par actions, — une loi du 23 mai 1863 sur les sociétés & responsabilité
limitée, — enfin la loi si connue du 24 juillet 1867, dans laquelle se sout
ahsorbées les deux premiéres.

Cette loi gouverne les sociétés par actions, tant en commandite qu’anonymes,
et elle régle en outre des points intéressant aussiles autres formes de sociétés.
Elle est célebre par la proclamation du principe de la liberté des sociétés ano-
nymes, jusque-1a soumises a I'autorisation du gouvernement. La [o: du 1¢r qoiil
1893 y a apporté un certain nombre de remaniements. |

TRAITE DE DROIT COMMERCIAL. 8
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146. — Les idées générales, que nous devons développer au sujet des so-
clétés commerciales, prendront place dans trois paragraphes successifs. Il y
sera traité : — 10 de Passociation et de la socicté; — 2¢ des sociéteés commer-
ciales opposées a la société civile; et — 3° de la forme ainsi que de Porigine de -
chacune des espéces de sociétes.

§ 1. Association et Sociélé.

— 147. — La societé, en matiere de commerce, est une personne, une per-
sonne collective qu’on oppose & la personne physique. C'est ainsi que le com-
merce s’exerce lantdt individuellement, tantdt en sociéié. L.a nature de ceile
personnalité sera étudiée un peu plus loin. Mais la société doit étre envisagée
encore sous un autre aspect, non comme personne, mais comme conirat.

- Dans la nomenclature des contrats, le droit romain, dont les classifications
ont perséveéré, faisait apparaitre la société a la suite de la vente et du louage.

Ce contrat a pu soulever des récriminations et donner lieu a des tromperies

~non seulement contre les tiers mais dans les rapports des associés eux-mémes,

notamment en matiere de sociétés par actions. Il faut cependant reconnaitre
qu’'il établit entre les contractants un lien sympathique de toute autre nature
que les conventions ordinaires: ¢’est un caractére qu'on reléve, en disant que
la société crée aux parties qui la forment un iniéréf commun et non pas un
inlérét contraire.

Dans une vente, par exemple, chacun des opérateurs cherche 4 s’assurer les
meilleures conditions, au moyen de concessions & obtenir de son co-contractant.
|.’acheteur veut faire baisser le prix, tandis que le vendeur le tient aussi élevé
que possible. it en obtenant ces concessions, il réduit le profit que 'autre
partic trouve dans le marche.

La société ne provoque pas cet ¢tat d’antagonisme: si les stipulations
du contrat dotvent produire un résultat avantageux, ce résultat se réaliseranon
au profit de I'un et aux dépens de 'antre, mais nécessairement pour tous les
adhérents. Entre les associés il y a confraternité, disaient déja les Romains.
‘Tous pour un, un pour tous.

Leur intéeret peut sans doute se trouver en conflit dans le mode de répartition
du bénéfice, ou dans certaines clauses de nature accessoire. Mais dans 1'en-
semble il est vrai de dire que la réussite de la société dépend d'arrangements
et d'une marche d’exploitation auxquels les societaires visent par une méme
pensée, sachant que le bien de chacun d’eux est solidaire de celui de tous.
Et c’est ce qui fait & notre contrat sa place & pari; en face des autres.

- 4148. — La constatation précédente, tout en montrant ce que la société offre
de recommandable, ne doit pas cependant fairc perdre de vue les périls que
peut susciter, dans un état de civilisation déterminé, la forme de sociéié au-
jourd’hui la plus vigoureuse, la société par actions. Si la société par actions
devait acquérir & la longuc une trop grande force, en supplantant la concur-
rence des individus par la superiorilé économique dont elle dispose, le danger
serait grand.

La nécessité pour les entreprises particuliéres d’abdiquer devant elle, faule
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de pouvoir soutenirla lutte, acheminerait 'Etat industriel vers un systéme de
domination et de monopole des grandes Compagnies. Une telle maitrise don-
nerait en outre au travail, par rapport au capital, ¢’est-a-dire a l'argent, un
rang subordonné. C'est ce qu’il convient d’éviter. |

149. — Cetle supériorité économique estattestée par les résultats auxquels e
e commerce et lindustric sont arrivés pendant le cours du siécle, grice a
Pemploi de la société par actions par excellence, de la société anonyme. Au
point de vue des progrés accomplis dans la 1*1chesbe, il n’y a qu'a se féliciter
“du développement de cette société.

Elle a montré dans toutes les branches d’activité (chemins de fer, banqgues,
assurances, mines, manufactures, vente en magasins), quelle prodigieuse
impulsion est la sienne. Cela est dit & la maniére dont elle sait concentrer les
capitaux et les diriger vers un bulf.

La représentation de la part soclale par I'action a déferminé toute une révo-
Jution dans la formation des entreprlsee ainsi que dans la comp051t10n des
fortunes.

Dans la formation des ent?'gp?'z'ses, — en ce que la seduction d’un titre & res- .-
ponsabilité limitée et commode & négocier, a fait affluer aux sociétés anonymes
des épargnes trés abondantes et a permis a l'esprit d'industrie de s’attaquer a
des ceuvres qui dépassaient autrelois sa portée. La force de ses oeuvres s’est
accrue par la longue durée que les societes ont pu s’assigner : Iaction n’est
pas seulement négociable, elle est transmissible aux héritiers, les sociéiés
anonymes ne sont pas enchainées & la vie de leurs membres.

Dans lu composition des fortunes, — en ce que les valeurs, formant le capital’
de ces entreprises, usines, terrains, mines, efc., ont passé d'un état de pro- |
priété individuelle a un état sociétaire, dans lequel la quote-part de chacun, |
matiére & trafie, a acquis, en droit et en fait, la facilité de circulation des
meubles. :

La mobilisation de la propriélé fonciére et industrielle pav Veffet des sociétés, )
par actions surtout, n’est pas une simple figure de langage. -

Le capital engagé dans les exploitations conserve son assiette fixe et son
caractére immobilier, au regard de la societe qui le met en ceuvre. La propriété
fonciére n’a, bien entendu, point disparu; elle s’est ramassée, et sil’on ne veut
pas parler seulement de la propriété rurale, elle a, par l'effet de l'industrie,
considérablement multiplié son rendement.

‘Mais, vis-a-vis de chaque associe, ce capital [ractionné, découpé, revét un
caraciére différent. 11 devient une part conférant des droits propres, ayant sa
nature juridique particuliere; si cette part est une action, elle devient une
valeur ¢changeable, une marchandise obéissant & la hausse et & la baisse.
Onse guide pour la souscrire, pour acheter ou pour la vendre, par des caleuls
semblables & ceux qui inspirent les opérations commerciales. Le gotit du
frafic se répand dans les classes qui épargnent, quoique w’étant nullement
commercantes par voeation. C'est de ces valeurs-14 que s’augmentent inces-
samment les patrimoines privés, avec le risque inséparable qu’elles porient
avec elle, tandis que par un phénoméne inverse, la propriét¢ de la terre ou de
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Vusine tend de plus en plus & sortir des mains individuelles, pour se soumet-
tre & I'organisation sociétaive. '

150. — La société fait partie d'un groupe plus large. Ce groupe comprend
toutes les associations. 11 y a association, chaque fois que des hommes réunis-
sent leurs efforts ou leurs ressources en vue d'obtenir un but qu'ils désirent
communément. D’aprés cette définition, nécessairement vague dans sa lar-

geur, la société est & I'association comme l'espece est au genve. Il v a des

associations qui constituent des sociétés, celles qui sont déterminées par un

. sentiment pécuniaire. Mais on en trouve d’autres dénuées de ce sentiment,
: . = r r - -
.qul ne sont pas des socictes.

Toutefois on s’est habitué & mettre plutét en opposition 'association ef la
société et a faire une distinetion qui ne laisse pas que d’avolr une trés grande
importance, lorsqu’il s'agit de savoir si tel groupement constitué est licite, s'il
a le pouvoir de contractier ou de plaider, & qui appartiennent ses biens, ete.

151. — Association. — L’association est une réunion se proposant une

fin, matérielle ou simplement morale, d’ordre général, dépassant Pintérét de

ceux qui la fondent et qui I'alimentent de leurs ressources. On dit quelquelois
qu'elle poursuit un but idéal : la notion gu'elle donne étant assez fuyante, on
est oblige de se contenter d’expressions par a peu prés, comme aussi resic
fuyante la démarcation, mise autrefols en honneur par Savigny, entre l'asso-
clation ou corporation d’une part, et la fondation de l'autre, et qu’on tend plutdt
a supprimer aujourd’hui. |

Les adhérenls veulent servir la cause d’une catiégorie sociale dont ils nc

font pas nécessairement partic. Ou méme ils se consacrent a celle de la société

tout entiére, eu ¢gard aux convictions quiles animent. 1ls mettent leur objectil
hors d’eux, ils obéissent & une idée que d’autres pourront critiquer, qui ne
sera pas toujours dépouillée d’égoisme, sila réclame ou I'ostentation les pousse,
mais qui se présente comme une idée désintéressée.

Une association de charité, d’enseignement libre, de propagation d’unc
philosophie ou d’une religion, une @uvre dafablbtance par le travail, un
syndicat prolessionnel entre ouvriers, une ceuvre de protestalion contre la
licence des rues ou pour le respect du repos du dimanche, une congrégation
religieuse, une association d’étudiants, une société d’extension du spiritisme,
constituent des associations et non pas des sociétés, quand méme elles s'inti-
tuleraient de la sorte ou en prendraient la forme.

152. — Société. — La société, au contraire, se propose un but péeuniaire
restreint @ ceux qui en font partie. Llle cherche & ameéliorer la situation res-
pective de ses membres. Elle déterminera par l'action commune un résultat
appréciable en argent, limité aux associés. Ce résultat ne serait pas atteint ou
ne le scrait plus au méme degré, si chacun conservait son indépendance.

Cela s’effectuera d’ordinaire, en réunissant un capital dont on augmente ainst
la force produactive. Telles sont les sociGtés mettant des terrains en commun
pour les soumelire a la grande culture, celles constituant une usine métallur-

gique ou textile, un service de transport, exploitant un hrevet d’invention, unc

banque, ete.
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1563, — Malheurcusement, en 1’état de la loi francaise, cette définition est
encore trop étendue. Car, & la prendre a la lettre, il faudrait classer sous Vepi-
ihote de société des groupements intéressés, exempts de tout altruisme, qui,
“dans la rigueur juridique, nc sont cependant pas des sociétes. *

Le trait propre & la société, d’aprés 'art. 1832 du Code civil, consiste dans
lo poursutte d'un béndfice & partager entre les membres. On dit alors que 1/
sociéte doit avoir un but lucratif. TL faut que les associés cherchent dans le
eapital qu’ils conslituent en commun le moyen d’attcindre un profit pécu-
niaire qui se distribuera, un profit qui ressortira finalement pour chacun
d’eux en un accroissement de richesse. Sans poursuite de bénéfice, il n'y a
point de sociéte. |

On doit en conclure qu'un cercle, considéré comme simple lieu de diveriis-
sement des sociétaives, qu'une société de lecture, ne sont pas des sociétés veéri-
tahles. |

N’en sont pas davantage des socittés se formant entre créanciers d’une méme
faillite pour arréter une action combinée et choisir- un mandataire commun.
Car ils cherchent a 1"éd1ure la perte que la faillite causerait a chacun d’eux, et
non & s’enrichir.

Ne sont pas des sociétés, les associations syndlcales que des pmprmtan‘e%
d'une méme région forment pour Uexécution de travaux agricoles dans les
termes de la loi du 21 juin 1865.

Les sociétés de secours mutuels, ou les sociétés coopératives de comomma—
tion ne méritent pas davantage cette appellamon. - - ) .

154, — Mais, pour toutes ces entreprises diverses, & qui fait défaut la
recherche de bénéfices, et dont la nature intéressée ne permet pas. de les
classer davantage parmi les associations, il y a deux observations a pré-
senfer.

Jest d’abord qu'un certain nombre d’entre elles peuvent se fonder cornfor-
mément & des lois spéciales. Ces lois reconnaissent leur caractére licite, leur
conférent une personnalité plus ou moins étendue (coopératives, sociétés de
secours mutuels, ete.), et elles se voient appliquer des régles, qui sont en
genéral celles des sociétés proprement dites. L

C’est, en deuxitme lieu, que ces groupements, 1a méme ot ils cessent d'étre
des sociétés, ne doivent pas étre traités comme des associations, & moins de
textes particuliers. Tls n'auront pas la personnalité, n'étant pas davantage des
sociétés. Mais la défense des associations de plus de vingt personnes, qui est
encore & la base de notre droit public, et le retour & 'Etat des hiens d’une
association apres qu’elle est dissoute (dispositions qu’on verra ci- dessousj, sont,
au moins en principe, des régles inapplicables aux réunions - auxquelles il
manque seulement, pour &tre des sociétés, un objet d’exploitation suscep-
tible de produire des hénéfices 1. | .-

I Cette proposition n'ost pas de vérité absolue. L'administration usc du droil de fermer
i cercle de plus de vingt membres : le cercle st bien une association « dont le but est
de se réunir tous los jours ou a certains jours marqueés pour g’ occupm d objets 1‘0]10'1011\
littérairves, politiques ou autres » {art, 291 (. pén.).
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- 155. — Tableau comparatif. — En négligeant les particularités que
comporteraient ces groupements intermédiaires, n’appartenant ni au premier
cadre, ni au second, voici le tableau comparatifi quil y a lieu de -tracer de
I’'association et de la société

156. — 1° L’association est interdite, sauf quelques exceptions (sociétés
d’enseignement supérieur, 1. 12 juillet 1875, art. 10 ; syndicats pmfessmnnels
1. 21 mars 1884%).

Pour qu’elle puisse légalement opérer, il lui faut une approbation prefec-
torale. Cela méme ne lui donne pas la personnalité civile. Elle ne peut avoir
de hiens. Les engagements que prennent ses administrateurs sont dettes per-
sonnelles a ceux qui les contractent et aiteignent sans limite tous leurs biens,

[.’obtention de la personnalité est subordonnée 4 une cordition plus rigou-
reuse : la délivrance d'un décret rveconnaissant P'association comme établisse-
ment d’utilité publique.

Gomposée de plus de vingt personnes,-et a défaut d’appmhamon elle tombe
sous le coup des art. 291 et 292 C. pén., si elle se propose « de reunir les
adhérents a certains jours pour s’occuper d’ohjets religieux, littéraires, poli-
tiques, ou autres ». Les chefs et directeurs encourent une poursuite en police
correctionnelle et une amende.

Ainsi, 'association, trés en faveur au moyen-ige, quandil était pourvu par
elle & la majorité des fonctions sociales, porte, au contraire, ombrage a 'Etat
actuel. L’Etat prétend, en vertu de la ceniralisation de ses pouvoirs, se
réserver les seérvices d’intérét général : il les exerce, soit par son adminis-
tration directe, soit au moyen d’établissements publics placés sous son contrile
et participant alors de sa personnalité. Il gére ces services d’aprés les idées
qu’il s’est faites de son rdle dans le droit moderne. Il n'admet que frés excep-
tionnellement des associations a se livrer au méme but que lui, et il ne les
reconnait qu'apres s'étre assuré que ces associations sont viables,- utiles, et ne
mettront pas en échec sa propre souveraineté. De la 1'énervement des initia-
fives individuelles, reésultat de ce régime peu libéral. La loi sur la liberté des
associations est toujours promise et jamais n'arrive en discussion.

157. — Tout & Vopposé de Dassociation, la société est libre, en matiére
civile et commerciale, sous toutes les formes et dans presque toutes les bran-
ches d’exploitation.

La restriction apportee a la fondation des sociéiés anonymes a disparu
depms 1867. La personnalité morale est reconnue de plein droit aux sociétés.
La loi s’en montre prodigue, et la jurvisprudence, on le verra, va plus loin
encore que la loi.

La société cherche seulement & enmchu* ses membres. Elle n’empiete pas -

sur les pouvoirs publics. Elle peut méme créer un dérivatil a la discussion des

intéréts généraux, en tournant la préoccupation de ses membres vers une fortune
a conquerir. Il parait que c’est de la qu’elle tient son droit & Iexistence.

158. — 2° Lorsqu’une association se met en liquidation, soit parce qu'elle
a ét¢ indiment formée, soit parce que autorisation dont elle a joui lui est
retirée ou qu'elle a prononcé sa propre dissolution, — I'ensemble des ressources
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dont elle disposait ne revient pas.aux sociétaires. Les sociétaires se sont irré-
vocablement dessaisis de ces valeurs au profit d’une ceuvre placee en dehors
Teux. Cetie ceuvre se réclamait de lintérét général. L’intérét général est
représenté par 'Litat.

Les biens seront dévolus a UEtal, comme hiens vacants et sans maitre e (art. 713

(. civ.). 11 ne faut pas prononcer le mot de confiscation. Il y a obligation ___

morale pour U'Etat d’affecter ces biens & une entreprise du méme ordre ou a
celui de ses services dont se rapprocherait I'association dissoute. (Exceptons le
cas ot I'association qui disparait aurait requ de ses statuts pouvoir a I'effet de
désigner elle-méme telle autre ceuvre encore existante, qui doit recueillir ses
ressources.) |

Dans la société, au contraire, malgré linterposition d’'une personne fictive—
qui n'est que le produit d’une fiction, le capital est la copropriété des associés.—

Ils s'en sont dessaisis temporairement, afin de le melitre mieux en valeur, ils
comptent bien 'y rentrer un jour, sans préjudice des bénéfices a recueillir.
Aprés dissolution, il y aura licu & partage des biens soclaux.

159. — Caractéres de la société. — Insistons sur les ¢léments princi-
paux que présente la société. Ne nous arrétons pas plus longtemps a la notion
de P'association qui lui fait antithése. |

La société, dit Vart. 1832 du C, civ., est un contral par lequel deux ou plu-
sieurs personnes conviennent de mettre quelque chose en commun, dans le bui
de partager le bénéfice qui pourra en résulter. .

De cette définition, la doctrine a dégagé trois caractéres fondamentaux que
toute société doit réunir, en supposant préalablement étahli qu'on soit en [ace
d'une entrepme se proposant une distribution de bonbﬁ:,ea. (es trois carac-
téres sont :

a) La constitution d’un capital, au moyen d’apports respectivement faits par
chaque associé; | |

b) Une vocation simultanée de tous les memhres aux béndfices et aux
pertes;

¢) Un lien de collaboration active entre les associés.

160. — Apports. — Premier caractére. -— Il n’en sera question que
hrievement pour le moment, ainsi que du deuxiéme caractére. Il faut une mise
d'apports en commun, auirement il n'y a point de société. Chacun des associés
doit, de son ¢dté, constituer une mise susceptible d’évaluation pécuniaire.

Cette mise, ou apport, n’a pas nécessairement le méme objet: Elle peut'con-
sister en argent, én autres biens corporels ou incorporels (usine, brevet, procéde
de fabrication, clientéle), et méme en industrie, c’est-a-dire dans le travail que
'adhérent s’engage A fournir & la société (art. 1833, al. 2).

Les apports forment une masse collective, qui est le capital dBStllflb a
'exploitation commune.

161. — Apports en propriété et en jouissance. — Au surplus,
I'apport peut affecter 'une de ces deux formes :

10 11 est fait en propriété. — En ce cas, 'associé apporteur se dessaisit entie-
rement de ses droits sur la, valeur qu'il met dans le capital soeial. La socicte

_;;,--::-F";":‘Tﬂ'
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peut disposer de cel apport. Son ancicn propriétaire a perdu le droit de
aliéner séparément. o

Le hien passe aux risques de la société ; malgré la perte qu’elle en ferait,
la. société continuerait son cours et elle devrait maintenir & l'associe, de qui
provenait cette mise, sa quote-part convenue dans les benéfiees et dans le
fonds social (art. 4867, al. 3).

Aprés dissolution, I'objet de cet apport, confondu avec les autres biens, sera
partagé entre tous, suivant le droit de chacun. Il ne dorninera pas matiére 4
prélevement au profit de l'associé qui I'a fourni. |

C’est une situation comparable & une wvenie : 'associé est un vendeur, la
société lui achéte sa mise, la perte de la chose vendue, apre‘s quelle a été
livrée, ne libére point I'acheteur du prix. -

20 L’apport peut n'étre fait qu’en usufruit ou en jouissance. — Un associé met
un de ses immeubles en société quant & la jouissance seulement. 11 retient alors
la nue-propriété par devers lui. La société ne peut aliéner le bien, clle en a la
jouissance : aprés que la sociélé sera dissoute, le bien reviendra, avant tout
partage, a l'associé de qut il provient.

l.es risques sont pour I'apporteur. Si la chose périt au cours de la sociéte, il
n'y a plus lien de continuer au profit de 'apporteur les avantages que le con-
trat lui assurait (art. 1851, al. 4). La société se trouve afiectée dans sa hase,
clle est dissoute par anticipation (art. 1867, al. 2).

C'est une siluation qui se rapproche de celle formée par un contrat de
louage - la société a pris le bien a bail, elle en est preneur ou locataire. La des-
truction de la chose louée met fin aux droits du bailleur. ’

Cela dit, pour le cas ou ce hien n'est pas de nature & se consonmuner par
I'usage. Autrement, ct§’il s’agit d’argent par exemple, la clause limitant.I’apport
a la jouissance ne saurait empécher la société de recueillir méme la proprieté,
& charge de rendre quantité égale une fois qu’elle aura pris fin, Les principes
bien connus du quast-usufruit le veulent ainsi.

Ce que présentera de particulier cette hypothése, par comparaison avec
un apport en jouissance ordinaire, ¢’est : — 1° que la société pourra disposer de

la valeur de I'apport, comme dans 'apport de propriété; — 20 que la faculté de

reprise aprés dissolution s’exerce non sur 'apport en nature, mais sur unc
valewr dgale, & titre de créance et non de propriété; et — 20 que les risques sont @
la société, toujours comme dans un apport en propriété : la perte de la chose
survenue apres livraison ou versement laissera subsister la société jusqu’au
délai convenu -pour son expiration, ainsi que la quotité de hénéfices promise
a 'apporteur, tout comme si la perte ne s'était point produite (art. 1851, al. 2).
Les mémes régles de guasi-usulruit sont applicables a un apport de corps
certain en jouissance, accompagné d’une estimation portée dans un inventaire
I'estimation vaudra vente, et le prélévement s'exercera avant partage pour le
montant de cette estimation (art. 1851, al. 3). |

162. — En résumé, est nécessaire a toul contrat de société, 'existence d’un
capital formant masse commune et composé d’apports, tantdt en propriéte
et tantdt en jouissance, provenant de chague membre. On verra qu'il existe
dans le commerce des combinaisons & profits communs, mais excmptes d’une
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mise en masse des apports, exemples méme de la nécessité dun apport de
chaque sociétaire (associations en participation). On peut dire immédiatement
que ce ne sont pas des sociétés proprement dites.

163. — Risques. — Deuxiéme caractére. — Chaque associ¢ doit courir
les chances sociales, bonnes et mauvaises. Il faut unc parthpatmn de tous aux —
bénéfices et une contribution de tous aux pertes.

[l 0’y a pas de vocation possible au gain, si I'on ne s’expose pas en méme P
temps au risque de perdre. On verra d’ailleurs plus loin que ce risque peut
stre limits. Une société qui contrevient & cette condition est dite ldomine -
Part. 1835 prohibe la clause qui donnerait & un membre vocation au ]Janeﬁcc‘,f :
sans le faire contribuer a la perte, ou inversement. .

Gain et perte sont choses indissolubles. Il est interdit & un associé de stipu- -
ler des autres qu’en cas de perte du capital, son apport lui sera restitué par
ceux-ci franc de toutes dettes. Il lui est interdit de s’exposer & la perte, alors
qu'll ne s’assurerait aucune part dans le bénéfice.

164. — Mais, en outre, il faut que ce profit ou cette perte soit simuliand.
Il faut, en d’autres termes, qu’il se. produise pour tous les sociétaires en méme
temps, de maniére a les atteindre d’une semblable facon. Il ne suffirait pas
qu'il ’exercdt de maniére alternative, autrement il n'y aurait plus partege de
hénéfices (arg. art. 1832 in fine). Ici reparait cette conception de la société,
trop étroite en législation, et & laquelle il a déja éte fait allusion. |

Les sociétés mutﬂelles de secours ou. d assulanc_e_sont des ﬂrm]pements ne——
en valeur, ce qui exelut lacqmsu;lon de hmnﬁces. Pms, qumd m{,me,elles
en acquerraient (et cn réalité les sociétés d’assurance mutuelle en font rendre
aux placements de leur réserve), ce hénéfice ne serait point partagé. L’associé,
qui subit la perte prévue par le contrat, trouve dans les eotisations payées par
les antres ou dans les intéréts du fonds de réserve le moyen de s mdemmser :
les fonds qui proviennent des uns servent i dédommager les autres.

Une remarque analogue convient aux sociétds coopdratives de consommation
ou de erédit. La méme ol clles partagent des bénéfices a la fin de chaque
exercice, au prorata des fournitures faites & chacun des membres, ces bénéfices
sont plus apparents que véels (voir ci-dessous). Ils constituent des honis de
restitution, un excédent rendu sur le prix d’abord versé; et chﬁmembre
trouve & la sociéié cet avantage d’avoir acheté ses provisions ou contracté son .
‘mprunt moins cher que s’il s’était adressé & une maison différente. C'est un
avantage, que chacun d’eux n’acquiert pas simultanément avee les autres,
mais que lui procure la série des opérations par lui séparément traitées avec la
cooperative,

Il ne fant pas cependant s'exagérer cette résistance du droit de la société
setendre aux socictés mutuelles ou cooperatives. Car : — 1° elles sont recon-__—
nues par des lois spéciales; — 20 ces lois leur donnent la qualification de
€ S0CIBtES » (notamment, 1. 24 juillet 1867, titre III et art. 66, régl. du 22 ; jan-
vier 1868}; — 3o pour régler I'administration de ces sociétés et les disposi-
flons auxquelles elles sont soumises, il conviendra, en cas de silence des textes

N
e
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qul les concernent, de suivre par analogic le droit des sociétés proprement
dites.

165. — Collaboration. — Troisiéme caractére. — La société est inspirée
par une volonié de collaboration active : ¢’est une notion plutdt économique que
juridique. Elle est envisagée par ses fondateurs comme un agent créateur de
richesse. Chacun se dit que, par l'union, il arrivera & faire rapporter davantage
a ses biens ou & son travail, qu'en demeurant dans l'isolement. Ces biens e
ces forces réunis ensemble augmenteront de rendement, suivant une progres-
sion non arithmétique ou simple, mais géométrique. |

Dans cette collaboration, on trouve deux sentiments : — 1'estime mutuelle des
membres, qui se considérent comme des égaux (c’est ce qu’on appelle I'affectio
societatis), — et une confiance réeiproque trés particuliere, basée sur les qua-
lités que chacun d’eux croit avoir vérifices chez les autres, et qui lait attacher
plus d’importance qu’ailleurs, au maintien dans le groupe de celui-la méme
quon s’est choisi (c'est ce qu’on désigne sous le nom d’infuitus persone).

166. -— Rapprochement avec l'indivision. — Par ce caractére, la
sociélé se sépare de la simple indivision ou communauté. Deux associés ne se
trouvent pas dans la méme situation que deux fréres ou deux cousins, appelés
& recueillir ensemble une hérédité de famille.

Au dire de Pothier, la société dérive d’un eontrat, tandis. que I'indivision
résulterait d’un quasi-contrat, tel que 'aceceptation d’une suceession.

Ce n’est pas toujours exaet, la simple indivision pouvant avoir sa base
dans un contrat (Ex. : un propriétaire vendant la moitié indivise de son do-
maine pour se faire de 'argent, et entrant ainsi en communauté avee son ache-
teur). D’autre part, si la société ne peut pas exister sans un contrat, ce contral
peut n’étre que tacite (Ex.: deux co-héritiers se trouvant hien du régime d’in-
division, et poursuivant I'exploitation de la succession comme le {eraient dcux
associés). . |

La veéritable diftérence de ces deux états de droit tient.au mobile qui agit
sur les intéressés. -

La société est un état cherché, & raison de sa supériorité productive. L’indi-

vision ordinaire est un éial subi, tenant au concours accidentel de plusieurs sur

une méme chose; un état ou les pouvoirs de 'un sont refoulés ou paralyses par
ceux des aufres communistes, ol I’on se maintient parce qu’on n’a pas la force
de volonté ou le moyen légal d'en sortir, par inertie. La loi voit la société avec

-faveur, lindivision avec prévention et défiance. En effet :

a) L’indivision est un régime précaire. Nul n’est tenu d’y demeurer, chacun
peut demander le pariage & tout moment, & moins d’'une convention de pro-
rogation, qui ne saurait d’ailleurs dépasser cing années (art. 815 du C. civ.,
modifié, pour les habitations & bon marché, par la loi du 30 nov. 1894).
lLa société, au contraire, peut étre contractée pour une durde supérieure A
cing ans et méme sans aucune limite de temps. Le délai assigne & son exis-

“tence doit étre respecté par chaque associé, sous cette double réserve — que,

méme dans une société de durée déterminée; un associé peut demander au
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tribunal la dissolution anticipée s'il existe de justes motifs de cesser la société
(art. 1871 C. civ.}, — et que, si la sociéte est & duree illimitée, un associé peut,
sans produire de motif, notifier aux autres sa volonté que la société soit dis-
soute, pourvu qu’il ne le fasse pas de mauvaise foi et & contre-temps (art. 1869
et 1870). | |

b) Dans Pétat d’indivision, qu’engendre par exemple une acceptation de
suceession, la lol n'organise pas un régime de délibérations en commun, avec
nécessité pour les membres de la minorité de s’incliner devant I’avis général.
Une mesure d’exploitation du bien commun, mode de culture, mise a hail, ete.,
doit &tre décidée & I'unanimité. L’opposition d'un seul entrave I'opération pro-
“jetée. C'est le liberum veto (pour la copropriété des navires, en matiére mari-
time, il en va autrement, art. 220 C. com., mais aassi cette copropriété est-elle
considérée par beaucoup de personnes comme une véritable société).
- Dans les sociétés, au contraire, et trds certainement 8’1l ’agit de sociétés par
actions, les mesures interessant ’entreprise peuvent étre décidées a la majorité
des suffrages : la quotité de cette majorité n’est, du reste, pas la méme pour
toutes les natures de délibérations. - |
¢) La part sociale, pour tout un ensemble de sociétés, est incessible. En
outre, elle ne se transmet pas aux héritiers, ce qui, & la mort d'un associé,
détermine la dissolution. Reégles qui cessent d’étre vraies, d’ailleurs, pour les
parts dénommees actions. Cest la conséquence de Vintuitus persona.

L'indivision ne connait point cette disposition. l.’état passif se continue aprés
la mort d’'un communiste avec ses propres héritiers, et la part indivise peut
se ceéder, sans le concours des autres, sauf & efficacité de ces cessions de
recevoir echec du fait de certaines institutions (retrait successoral, partage
déelaratif). |

§ 2. Des sociétées commerciales opposées a 1a société civile.

167. — 11 y a des sociétés civiles, assez raves, et des sociétés de commerce,
extrémement nombreuses. Une société civile est gouvernée par le droit civil,

s
;
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elle n’encourt point la faillite, elle est justiciable pour ses engagements du tvi- ——

bunal civil. Ses engagements ne sont méme pas, en réalité (sauf controverse),
les dettes d’une société, mais des dettes conjointes de co-débiteurs, s'obligeant
simultanément. |

Les sociétés commerciales sont soumises au droit commercial (compétence

Judiciaire, faillite, ete.). Elles constituent indubitablement des personnes juri-.

diques, elles affectent des formes variées (nom collectif, commandite, anonyme),
elles placent les associés sous un régime de responsabilité qui différe suivantla
lorme adoptée.

;."'

!

s

.-'-'-...

168. — Signe distinctif. — A quel signe distinguer le caractére com-

mercial d’une société ?

Ov penchait & croire autrelois que le signe distinetif devait étre recherché
dans la forme prise. Une société se constituait-elle par application du droit de
la commandite, de la sociéié anonyme, ete.? Sans se préoccuper de la nature des
actes auxquels elle se consacrait, et quand méme ces actes seraient des opé-

—
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rations civiles (exploitation de mines, agriculture), la forme de l'entreprise

- faisait d’elle une societé commerciale.

———

‘.“_}q-l-ﬂ."

S e e

On a dit revenir de cette appréciation. I1 en est d’une société comme d'un
individu. Ses dehors n’ont pas d’action sur sa nature juridique et sur la caté-
gorie dont elle dépend. Si le commercant est celui qui exerce professionnelle-
ment des actes de commeree (art. 1¢ C. com.), sans égard aux apparences
dont il s’environne, il y a parité de situation pour les sociéiés. La sociéte de
commerce est celle qui poursuit des opdrations commerciales dans des condi-
tions semblables. Toute autre société est civile. — G'est done d’apres l'objel
des actes que se détermine la classe & laquelle appartient une société.

169. — Il est vrali qu'en matiere civile, les fondateurs preférent souvent
monter leur. entreprise sur un type commercial, comme la commandite, a
lieu de s’en tenir au modeéle de la societé civile. o

Cet emprunt des formes commerciales peut engendrer certains résultats,
quil y aura lieu d’examiner plus tard. Ces résultats tiennent a 'autonomie
de la volonté des contractants. |

Mais, méme vétue .2 la mode du commerce, la société échappe & la compé-
tence des tribunaux de commerce, ainsi qu’a la faillite, du moment que la
nature de ses opérations fait d’elle une société civile. Elle ne devient pas socirté
commerciale. | |

170. — Une exception notable doit étre apportée aujourd’hui a ce principe.
La loi du 1¢F aoht 1893, en ajoutant un nouvel article 68 A la loi du 24 juil-
let 1867, déclare que, désormais, toutes nouvelles sociétés qui se constitueront
en la forme de sociélés par actions, « quel que soit 'objet de leurs opérations »,
seront considérées comme des socidtds de commerce. — Ainsi, toutes les sociétes
en commandite par actions ou anonymes créées depuis la promulgation de
cette loi sont soumises au méme rvégime, celui du commerce, sans qu’on doive

se demander si leurs actes figurent ou non dans 1'énumération des art. 632
et 633. , .

174, — L’économie des sociétés commerciales differe profondément de la
sociéts civile. Bn les rapprochant de cette derniére, on apergoit la volontt du
législateur de renforcer leur ecrédit, en sollicitant & elles les .associés et les
créanciers : — les associds qui apportent le capital, — les eréanciers ou four-
nisseurs qui, par les délais qu'ils donnent, assurent a la société les moyens de
poursuivre son exploitation. Appliquons-nous a une comparaison.

172. — Société civile.— La société civile (art. 1832 4 1873, C. civ.), — au
moins d’aprés la manidre dont nous nous la représentons, car une jurispru-
dence récente s’adapte mal & cette notion, — n’est pas une unité organique clis-
tincte des associés eux-mémes. Elle ne forme pas un corps stable d’assocics,
assumant d’une maniére continue une responsahilité d’ores et déja fixée. Elle
n'a pas davantage un corps de biens obéissant & un régime différent de celul
auquel sont soumis les hiens personnels des associés.

Le capital, il est vrai, est composé de biens indivis, doot chacun des
membres doit respecter V'affectation, telle que 'acte de société - 1’a déterminée.
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Mais, 4 cela prés, la société civile n’a ni vie propre, ni manifestation au regard
des tiers. Elle ne s’extériorise pus. Elle forme un simple conirat, donnant lien a
des rapports de comptes entre ceux qui I'ont conelue (action pro socio). Pour le
public, elle n’existe point. Le passif contracté pour elle ne vient point se mouler
sur une forme d’obligation préalablement établie.

L’administrateur passe-t-il des marchés : on devra envisager chacun de ces - -
marchés en Ini-méme et suivant sa teneur, afin de savoir sur qui se fixe la dette
et quel est le gage qui en répondra. 1l pourra résulter de la des engagements,
ne grevant pas constamment les mémes personnes.

Ou bien 'administrateur a agi en son nom exclusif, sans mettre en scéne ses
co-assocics, sans signaler leurs noms, sans se prévaloir d'un mandat. — Seul |
aussi il sera débiteur sur tous ses biens, qu’ils soient engagés ou non dans la
~gociete, saufl & se retourner en garantie, en contribution contre les autres.

On bien T'administrateur s’engage a la fois en son nom et aw nom de ses
co-ussocics, ce qul aura liea lorsqu'il personnifiera la société dans son langage
et lorsqu’il déclarera s’obliger pour elle. — IL’associé sera tenu alors suivant sa
part virile. Slis sont six, le créancier sera fondé & exiger le sixieme de chacun .
d’eux, sans avoir a se demandpr sl v a une socicté entre eux, et a plus forte
raison- sans avoir a prendre un contral de sociéts pour fondement de ses pour-
suites (art. 1863 C. civ.). Car il tient sa {aculté d’ecxécution du marché qu'il a
conclu, il n’a pas a en sortir, et le droit commun lui procure en matiére civile,
a raison de ce marché, le pouvoir d’exercer une créance conjointe et divisée.

Le seul point par ol l'acte de société intéresse le créancier, c’est la partie
de son contenu qui délimite le pouveir pour 'administrateur d’ohliger ses co-
associes. Car 1l est clair que si 'administrateur était sorti de ses attributions,
il aurait excédé son mandat. L’opération ne pourrait plus alors étre opposée,
par le créancier, & des personnes (ui n'avaient pas donné procuration de les
obliger de cette maniére. A tous autres égards, on ne saurait trop le vepéter,
la société n’existe point.

Méme lorsqu’il agit sur I'ensemble des mises, sur le capital social, le eréan-
cier doit mettre en cause tous les associés. Il pratique ses poursuites sur des
valeurs appartenant & tous ses débiteurs réunis. Cest le cas de n’en omettre
aucun- dans son assignation ou dans ses exploils de procédure. L'administra-
teur n'a point qualité & Veffet de représcnter une sociéié sans existence exte-
rieure; sans vic corporative.

Telle était la pliysionomie de o société romaine, tout porte a croire que le
Code civil I’a reproduite.

173. — Il ya a ce fonctmnnemt,nt de la société civile, une double infc-
Piorité ; '

10 Le créancier est obligé de diviser scs poursuites : il ne peut obtenir de
chacun de ses débiteurs qu'une fraction de sa eréance, avee les risques d’in-
solvabilité résullant de Ia déconfiture de I'un ou de plusieurs d’entre eux ;

2* Chaque associé se trouve fortement exposc : il y a ndéeessité pour lui de
régler le passif social mteq:r"a,lemcnt sur Lous scs hiens. Sans doute il ne doit
qu'une fraction virile de ce passif, celle qu’exprime leur nombre & tous, un
tlers, un quart, ctc. Mais, dans celtc limite, il csttenu in infintfum, nonohstant
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{oute clause de I'acte social qui restreindrait sa responsabilité & une somme
déterminée. Cette clause, valable infer soctos, reste inopposable aux tiers qui
n’ont pas & la connaitre (art. 1863 C. civ.).

Méme si I'apport a été versé, l'associé demeure tenu du complément du
passil qui ne serait point couvert par le capital social. Ce peut étre pour lui une
menace de ruinc entiere.

174. — Société commerciale. — (C’est en vue d’éviter ces inconveé-
nients que les sociétés commerciales ont été instituées. Elles le sont suivant un
lout autre plan, et, disons-le, suivant un plan bien perfectionné.

175. — 1° Elles constituent des organismes ouverts sur le public, ou, pour

-autrement parler, des personnes morales.

Elles ont un patrimoine & elles, et s’engagent sur ce patrimoine par linter-
médiaire de leurs administrateurs ou géraets. Cela procurc aux créanciers
le moyen de se payer sans [ractionnement sur le capital. |

Les dispositions insérées dans l'acte de constitution ou dans les statuts for-
ment la charte d’existence de la sociéié, méme aun regard des étrangers. Les

" limitations de responsabilité des membres deviennent ainsi, tout comme les

pouvoirs des gérants, opposables aux tiers.

Mais, precisément parce qu’il en est ainsi, la societe doit publier 'acte par
lequel elle se forme. Si clle ne le fait pas, les tiers sont fondés a repousser
'application des clauses qui leur feraient griel. Ils peuvent refuser & la sociét¢
cette existence externe dont elle prétendait se prévaloir et qui était subordonnée
4 une publicité, négligée par hypothése.

176. — 2° Les sociétés commerciales sc constituent d'aprés des modéles
différents (i1 y en a quatre), que le Gode propose & 'option des intéressés.

Chacun de ces modeles est élaboré par la loi, de toutes pidees, avee des régles
fondamentales qu’il faul adopter. si c¢’est de ce modéle qu'on a fait choix. A
chacun de ces modeles aussi la loi donne un nom, une étiquette: socidlé en
nom collectif, commandite simple, commandite par actions, société anonyme.

Ce nom a par lui seul la vertu d’instruire instantanément le public, sinon
du chifire des garanties fournies, au moins de leur nature ainsi que dela
mesure suivant laquelle les associés engagent leur responsabilité.

177.— 3° On a vu déja que les créanciers pouvaient s’attaquer indivisément
au capital social qui est le patrimoine de la société, leur débitrice. Mais a ce
capital ne se réduit pas nécessairement leur gage. 11 y a des sociélés, dites en
nom collectif, dans lesquelles les créanciers ont, en outre, le droit de poursui-
vre chaque associé sur sa fortune propre, inddfiniment et solidairement. Le ré-

- gime de la société civile, ot prévaut 1'obligation conjointe et fractionnée, est

remplace par 'obligation solidaire. Les créanciers s’adresseront au plus solve-
ble et lui réclameront le tout. Par 1a, le crédit de la société est singulierement
consolide. .

178. — 4° En revanche, celte responsabilité personnelle et sans limite au-
dela de l'apport ett été trop pesante, sil’'on en avait fait une régle invariable
chaque fois qu'une société de commerce viendrait & se constituer. Une pareille
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~ disposition, supposée générale, aurait empéché les capitaux timides ouréservés
de se placer en.parts sociales. ‘
[.a loi a donc imaginé, & 'opposé de la soriété en nom collectif, des sociétes
out la part sociale s’appelle commandite ou action. La, l'associé limife sa res-_——
ponsabilité au montant de sa mise : Papport versé, il n'a plus & craindre pour
le complément de son avoir; car il I'a retranché contre I'cffet des risques de

I'exploitation, contre les poursuites des créanciers sociaux.

Si dans la société en nom collectif le fardeau du passif est plus lourd pour
Passocié que dans la société civile, ¢’est le contraire qui a lieu dans la comman-
dite et dans la société anonyme : P'associé n’est tenu que jusqu’a concurrence |
de sa mise, au-deld de la mise il n"est plus responsable.

179. — 5° Quoique les societés commerciales obéissent, en principe, comme
la société civile, a U'infuitus personz qui a pour résultat de rendre la part so-
ciale incessible et d’emporter dissolution par la mort de I'associé, on rencontre
a ce principe une umportante dérogation.

Cette dérogation. & lieu a Iégard des soczetg\ear actions. 11 n’y aurait pas__—
eu pour elles moyen d’aborder.les affaires &-longue échéance, si la durée de
lentreprise avait été liee & la vie d'un actionnaire. L’actionnaire lul-méme au-
rait, refusé sa souscription, s’il avait dfi, sa vie durant, rester prisonnier de son
titre. |

lin conséquence, l'action devient une part sociale transmissible aux héritiers,
cessible entre vifs, négociable ; la société continuera d’'une génération a 'autre,
avec un personnel de membres incessamment renouvelé.

Mais, du méme coup, ce caractérve de valeur marchande, imprimeé a 'action,
devait déterminer de graves abus. La faculté d’amorcer les souscripteurs &
des titres sur lesquels on leur offre une opération de hausse a tenter, donnait
aux fondateurs une prise d’inflluence exirémement forte sur le public. Cette in-
lluence menacait de s'exercer en f{aveur d’entreprises sans consistance et de
londateurs sans scrupules. Il fallait garantir le public contre les piéges, le dé-
fendre counfre ses entrainements.

Dans ce but, la loi, qui d’ailleurs, selon les époques, a cherché a ce danger
des remédes divers, soumet les sociétés par actions & une réglementation ri-
goureuse. Elle les oblige & se conformer & des dispositions séveres, soit pour se
constituer, soit pour fonctionner. Cette réglementation n’a pris un caractere
uniforme en France, qu’a partic de 1867 : elle représente aujourd’hui le ¢oté
le plus délicat, le plus méticuleux surtout, de 'étude des sociétés.

180. — Tels sont les points les plus frappants qu'on peut dégager d’une
comparaison entre la société civile et les sociétés de commerce : ils valaient la
peine d’étre mis en 1u1mere avant touie analyse du sujet, avant toute applica-
tion de détail.

- Personnalité morale avee le corollaire de la publicité, — varieté de types,
portés a quatre par la loi, — solidarité dans certaines sociétés, — limitation de
responsabilité & la mise dans gertaines autres, — réglementation des sociétés
par actions, — c’est par ces différents caractéres que les sociétés commerciales
se détachent de la silhouette, assez banale, que présente la société civile.
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$ 3. Tableau sommaire des différentes sortes de sociélés
commerciales, avec leur origine respeective.

181. — Sociétés de personnes et sociétés de capitaux. — D'y-
prés 'art. 19 du Code de commerce, il y aurait {rois espéees de sociéies com-
merciales : la sociélé en nom co!lm‘?f la seciclé en commandiie, ei la sociéld
angonyme. Iin véalité, il y en a quairve : la commandife se dédouble, de manitre
& constituer tantot une commandife simple, et tantdt une conunandile par ac-
tions. |

Ces quatre sociétés se ramenent a deux grandes catégories el veulent étre
classées deux par deux. 1l exisie en effet : — 1° des socidles de personaes ou so-
cidtds par iniérét : la socielé en nom coliectil et la société en commandite sim-
ple appartiennent & cette premiére catégorie ; el — 2° des socidids de capiiawr ou
sociétds par actions, catégorie qui comprend la société en commandite par ac-
tions et la socicété anonyme.

182. — Sacietes de personnes. — I. Dans les socidids de persounes, la

—— part sociale est dénommée intérét. L'intérét n’est transmissible, m par acte en-

tre vils, nl par suite de décés. 1l y a lien & dissolution, quand un associé vient
& mouvir, L'intuitus personz est absolument respecte.

Dailleurs, la responsabilite encourue n'est pas de méme étendue pour iout
associé, dont la part consisle en un intérét : la part d’assecié. en nom colleciil
cmporte, & la charge de celul qui en est tilulaire, une garantie illimiice du

~passif social, cette garantie n'existe poind pour la part dite commandife.

183. — La société en nom collectif. — A. La sociélié en nom collectif

~est une sociétd enire denre on plusienrs personnes, dont tous les membres répon-

dent personnellement el solidairement de toui le passif socinl, et qui est désignée
au moyen dune rawon sociale se composant des noms de foms les associes
ou de quelques-uns d'entre eux sculement.

Ansi, — responsabilile solidaire de chaque adhérent, — raison sociale sous
la,quellc les engagements de la société sont comfractés, et comprenant des
noms dassociés ou tous leurs noms : — telles sont les propriéiés de cetie

184. — Llle existe en germe dans la société romaine. Mais, pour devenir
socicte en nom collectif, la société romaine a dt subir une importante trans-
formation. La division des dettes entre les associésa &té remplacée, avee le
lemps, par Uengagement solidaire,

“La nest pas encore le prineipal perfectionnement réalisé. 11 [[a[lﬂmf e
la socicté, de shmple rapport de compies quielle était primitivement, deviol
unc socicté publique, accomplissant des opérations comme felle dans Taop-
tonomie de son aclivité. Ce fut I'ceuvre du moyen-dge.

Le moyen-ige fit prévaloir la forme corporative dans les sociétés privées,
comme ailleurs,

Dauns les vwilles d'Italie, ladministrateur de la socists prit Uhabitude de
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déposer au siege du consulat sa signature avec celles de ses associés (raison
“sociale). Il révélait ainsi au public le groupement qui s’était formé entre eux
tous et manifestait la volonté pour ce groupe d’avoir un capital séparé de
Iensemble des biens de chaque sociétaire, un fonctionnement propre, un
régime légal indépendant.

D'aprés les statistiques de 1894, suv 4.834 sociétés commerciales fondées
dans I'annce, 3.375 se sont constituées en la forme de societés en nom collectit.

Cette forme n’est cependant pas engageante. On y court un risque fort
grave, celul d’abandonner éventuellement tout son actif personnel afin de
solder les dettes de la société. 1l faut entre les membres une confiance absolue, -
pour se porler ainsi garants sans limite des engagements peut-étre inconsi-
dérés quun co-associé viendrait a prendre. Ce sentiment ne se rencontre guere
qu'entre des personnes de méme sang (plusieurs fréres succédant & un pére
commercant), ou ayant déjd travaillé dans la maison & un titre différent (deux
anciens employés ou un patron élevant & lul un ouvrier, un commis aprés
Iavoir intéressé) : ce qui leur a periis de se connaitre et d’avoir foi ’'un dans
I'autre. La société en nom collectif procéde de I'organisation familiale, et soi——
capital est une forme qui a survécu de l'ancienne copropriété de famille. “

La fréquence de cette espece de société ne peut s’expliquer que par la
nécessité, lorsque le capital est faible, ce qui est géneralement le cas ici, de
suppléer au gage pécuniaire par unautre procédé de crédit. Ge procédé, c’est
la promesse de tous les associés de se solidariser sans réserve aux destinées de
la société, et de payer de leurs personnes en cas de mauvaises affaires, ¢'est-
d~dire d’engager au remboursement des deties tous les gains ultérieurs de
leur travail. Cetie sanction, on doit en. convenir, était surtout précieuse avant
I'abolition de la contrainte par corps. Aujourd’hui elle consiste surtout dans
la mise en faillite de I’associé et dans les conditions qu on dictera a son con-
cordat personnel.

185. — La société en commandite. — B. La société en commandite
stmple ow par intérét cst une socidié renfermant deux catégories différenies
d'associds - — d’une part, un ou plusieurs associés indéfiniment responsables et
en nom, qualifiés commandités, complimentaires et souvent aussi gérants; — et l :
d’antre part, un ou plusicurs associds, fenus seulement dans la mesure de-
leur apport, par conséquent & responsabilité limitée, associés exclus de la
gérance, et qu'on nomme commanditaires ou bailleurs de fonds.

Ainsi, co-existence de deux mesures de responsabilité suivant les associés :
Pune indéfinie, et I'autre limitée 3 I'apport; — exclusion des commanditaires de =
la gestion; — raison sociule ne pouvant comprendre que les noms des com- |
mandites, puisque ceux-ci sont les seuls & répondre des engagements de la

s0clété sur tous leurs hiens; — c’est & ces traits que se reconnait la com-
mandite.

186. — 1i sc fonde, d’aprés les recensements, un. faible nombre de com-
mandites : 865 en 1894. Mais ce chiffre m’est pas trés probant : sous la
forme d’associations en participation, échappant aux statistiques (voir ci-des- .
sous), il intervient dans le commerce des arrangements de compte & demi,
quitendent & se substituer & la commandite.,

TRAITE DE DROIT COMMERCIAL, 9
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La commandite attirc le capitaliste qui, sans aptitude commereiale, oy
effrayé de courir un risque de commerce trop fort, désire participer de son
argent & Pexploitation d’une maison d'affaires ct & ses bénéfices.

‘Elle établit entre les deux associés: celui qui apporte son industrie avee son
nom et sa responsabilité pleine, et celui qui apporte son capital,— une hiérar-
chie, une gradation: le gérant au-dessus, le commanditaire dans une position
inférieure. Cette hiérarchie trouve son expression la plus nette dans la défense
d'immiztion du commanditaire. Ce type de société met en collaboration: le
travail personuifié par le gérant ou commandité, et le capital représenté par le
commanditaire. 11 donne en méme temps- au premier de ces deux ecollabo-
rateurs la place d’honneur, ce qui explique la prédilection que lui ont vouée
le moyen-age et la litterature canonique.

La commandite passe encore aujourd’hui et & juste titre pour la combinai-
son de production la mieux équilibrée et la plus morale. Elle fournit a l'in-
telligence industrielle le moyen de sortir du salariat et d’arriver a la fortune
avec le concours d’un capital qui lul reste subordonné et qui assume sa part
de risques dans I'entreprise. L'emprant a long terme, avee intéréts fixes, per-
metirait également au commergant de se constituer un fonds d’établissement
ou d'exploitation. Mais le préteur ne s’expose pas au risque, il a droif au
remboursement; quoique 1l'établissement vienne & sombrer. L’emprunteur,
méme ruine, reste tenu envers son bailleur de fonds. C’est 14 un péril dont
on s’affranchit par la commandite ; celle-ci forme dans I'ensemble un contrat
mieux pondeéré.

187. — La commandite est sortie de la pratique du contrat de commande’
au moyen-age. Les capitalistes y trouvérent un utile débouché. L’observation
est vraie notamment pour ceuy qui appartenaient au milieu de la noblesse el
qui, par ce motif, ne pouvaient exercer le commerce ouvertement. Ils confiaient
une valeur & un marchand qui partait pour trafiquer dans un pays éloigné:
une pacotille a un capitaine, une somme d’argent & un commissionnaire qui

‘allait s'établir sur une place étrangeére pour y faire I'importation. Ils entraient

avec ce marchand en participation, mais en spécifiant qu'ils. concourraient
aux pertes seulement pour le capital engagé ef que ce n’est pas en leur nom:
que les affaires seraient traitées.

[.a prohibition du prét & intérét par I'Eglise devait &tre pour les capitanx
une raison de plus de se porter vers la commandite, et 1'on finit par autoriser
dans ce genre de société des clauses de forfait, exclusives du risque, qui
aboutissalent & un prét & intérét déguisé.

Sauf disposition contraire établie par certains s‘tatuté, la commandite, dans
Pancien droit, ne formait point extérieurement une société. Elle constituait e
gérant seul débiteur des tiers, ceux-ci n’étaientpoint avertis de I’existence d'un
autre associé derriédre lui. A la commandite d’alors Trépond beaucoup moins
celle d’aujourd’hui que notre association en participation. | |

On a supposé que cette pratique de la commenda au moyen-ige se rattachait
plus anciennement au prét maritime & la grosse, dont la multiplicité des
applications, dés I'époque bhyzantine, a fait dire qu’elle contenait en puissance
un grand nombre de contrats commerciaux, individualisés depuis lors. Celul

4
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plein droit avec ses héritiers. ,
Du ¢oté du commandité, rien n’est changé & la commandite ordmau'e ce

.commandité a pleine vocation & la gérance, il est responsable sur tous ses

hiens, sa part est un intérét, son nom entre dans la raison sociale.

La definition de la société en commandite par actions est par la méme

donnée. C'est une société composée d'un ou plusieurs associés en nom, comman-
dités responsables in infinitum, et de commanditaires actionnaires tenus dans

les limites de leur apport.

190. — La société anonyme. — B. La socidté anonyme est une forme
qui élimine entiérement 'associé responsable. Elle laisse aux actionnaires la
propriété de tout le capital social, avec le gouvernement de la société parl in-
lermédiaire de leurs mandataires temporaires et révocables.

.Sila commandite représente I'alliance du capital et de V'industrie, la société
anonyme associe les capitaux entre eux, sans les metire dans 1'obligation de
transiger avec un facteur différent, le travail. Car tous ceux qui travaillent dans
la société sont, an sens large, des employés.

On comprend que la puissance dont disposent les actionnaires par leurs de-
libérations en assemblées générales ait fait préférer par le capital et par 18-

- hargne ce genre de société A tous les autres, et que tOll[’.Bb les compagnies im-

1'V. pour I'histoire de la commandite, SALEILLES dans les Annales de droit con-
mercial, 1893 ot 1897, |
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qui préte & un capitaine de navire de quoi ‘acheter une cargaison, s'associe - ._
déja & certains égards a la spéculation de son emprunteur, car la perte en
-mer du chargement lui fera perdre sa créance. Il suffit que, au lieu de stipuler 37
‘un fort intérét en cas d’héureuse arrivée, il convienne d’un tantiéme sur le = . -
~profit de la spéculation, pour qu’on soit en présence d’une commandite 1. e
188. — Sociétes de capitaux. — IL. Dans les sociétds de capilaux, la part /_/
sociale est dénommee action. L’action est cessible ; mieux encore, négociable. * .7
La soci6té continue, malgré la mort d’un actionnaire. L'intuitus persona cesse. - -
La société doit son crédit non pas aux personnalités qui en font partie, mais & :
Pimportance des capitaux qu'elle met en valeur. |
Nous savons qu'il y a deux sortes de sociéiés comprises dans ce nouveau
groupe: la société en commandite par actions et la société anonyme. Cette der- V.=
niére est beaucoup plus recherchée que 'autre : tandis qu’il ne se fondait en

~ France que 60 commandites par actions dans ’'année 1894, le nombre des sociétés
anonymes constituées dans le méme temps s’élevait & 403. Le montant du capi- B,
tal engage annuellement dans ces deux classes réunies s’éléve 3 439 millions
de francs, soit environ 773,000 fr. comme moyenne de chaque société par actions. T
189. — La commandite par actions. — A. La société en commandite
par actions n’est qu'une société en commandite ordinaire, avec cette modalité
quc la part, dont chaque commanditaire est porteur, forme non une part d'in- = | 5"

~ térét, mais une action. Le commanditaire peut donc négocier sa part, ce qu'il
n'a pas le droit de faire dans la commandite simple, et la société continue de- -
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2.0 portantes l'aient choisi. Banque de France et établissements de crédit de
>« deuxidme ordre, sociétés d’assurances, compagnies de chemins de fer, com-
<-e: pagnies de transports maritimes, compagnies de mines dans certalnea ré-.

o glons, — sans parler des sociétés des manufactures..

SR / Nous définirons la société anonyme: une société composée exclusivement d'as-
‘“ [ Sociés, tenus jusywa concurrence de leur apport, dont les parts sont représentécs
2L | par des actions négociables, et qui désignent perlodiquement des adminis-
~ . -trateurs non responsables sur leurs biens du passif social, responsables seule-
- ment de leurs fautes. Gette sociéte, n’ayant pas d’associé sohdalrement et indéfi-
YR g““111111{31511; tenu, manque de raison sociale. | '

1941. — Les sociétés par actions ont-elles un premier précédent dans le
<.~ - droit romain, et trouvent-elles un précurseur dans ces sociétés de publicains
- ou deconcessionnaires d’impots, qui émettaient, dit-on, des parts cessibles ?

C’est possible, quoique ces sociétés aient plutdt dépendu du droit public. Mais
aussi le sort des sociétés par actions, jusqu'd une date récente, reste lié a I'ad-
ministration financiére des Etats ol on les a vues fonctionner.

Ces soci6tés se sont propagées a la fin du moyen-ige, par suite de conces-
smns de travaux publics. A cette époque I'Efat n’autorise pas seulement, il
concede, il déléegue sa souveraineté a une société de capitalistes, qu’il juge
mieux en mesure d'accomplir que lui une ceuvre déterminée d’intérét général,

Ainsi s’expliquent les Compagnies de colonisation fondées depuis le XVIE
siecle en Angleterre, en Hollande ou en France, ou de maniére éphémére, la
Banque de Law, comme plus tard s’expliqueront la Banque de France et les
Compagnies de chemins de fer ou de canaux. ~

IEn cet état, la société par actions reste soustraite au droit commun. La
charte qui l'institue trace ses prérogatives, forme sa loi spéciale.

192. — La transition, qui fait aboutir un groupe déja constitué de capitaux
a la conclusion d'une société anonyme, est bhien marquée par les phases
qu'a suivies une celébre banque italienne, dlspa,me seulement aprés la Révo-
C lution francaise. '

La République de Génes avait commencé par émettre des emprunts en ren- -
tes perpetuelles ou viagéres, sous forme cde titres cessibles, également fraction-
- nés (loca,) gages sur des caisses (montes profani) alimentées par 'impdt. Faute
de pouvoir continuer le service de sa dette, elle entra en composition avec les
porteurs de titres, elle leur abandonna, pour se libérer, une nature détermi-
née de contmbutlons et leur concéda en outre le prmlege d’émission de billets

de banque. _
Aipsi se forma la Banque de Samt—Gem‘ges au début du XVe swcle, et les
o rentiers convertirent leurs titres de créanciers (loca montium) en. titres d’asso-
L eies (loca comperarum). C'est un des premiers cxemples de sociétés par ac-

tions qui nous soient connus.

193. — En France, aprés un grand discrédit.des actions, an XVIIIE swcle:

la législation des sociétés par actlions prit une nouwlle direction depms la
Révolution. *

Dans le droit intermédiaire, suivant les variations de 1’opinion, furent déoré- .

--------------
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tées leur liberté (1791), puis leur interdiction (an II), puis encore leur liberté

fan IV). - _— -

" Le Code de 1807, dans son art. 37, consacra une demi-mesure. 11 déclara.
libre la société en commandite, pensant que la présence d'un associé responsa-
ble suffirait & la préserver des abus; mais il soumit, d’autre part, lu sociélé
anonyme & Uautorisation préalable du gouvernement. Cette cote mal taﬂlee a été
le régime pratiqué en France pendant soixante ans.

194. — Mais dans cette période de soixante .ans, les sociétés par actions.

ont recélé de nombreux pigges ol sont tombés des souseripteurs ou des ache-
teurs en Bourse irep crédules. Le régime de ces sociétés a donné lieu & des
discussions ardentes. On s'est partagé en deuxcamps: — les uns, les autoritar-
res, tenant ferme pour 'autorisation gouvernementale, voulant 'étendre a la
commandite par actions, ou demandant. la suppression de cette derniére so-
ciété, en un mot, traitant les actionnaires comme des mineurs, hors d'état de
résister aux sollicitations des prospectus; — les autres, les libéraux, jugeant
cette autorisation néfaste pour les affaires dont elle enraydit la marche, trou-
vant étrange que le contrat de société par actions fit auivement traité qu’une
vente, demandant & I’épargne de faire sa propre police.

195. — De 14, des variations dans la législation de la matiére.
@) De 4807 & 1836, fonctionnement simnltané de la sociéié en comman-
dite par actions entwrement libre, et de la société anonyme sujette a autorisa-
tion. -

Cette période est restée célebre par la fidvre des commandites. Elle concorde
en France avec 'éveil des grandes entreprises. Les manceuvres et 1’aglotage'

de la Bourse exercent des ravages, dont le souvenir aujourd’hui n'est pas
encore effacé 1.

Les fondateurs adaptent a leur entreprise la forme de la commandite, en
faussant ses rouages : gérant révocable, commandité sans surface, émission
d’actions d'un taux ridicule (1 fr. et au-dessous). Scandales financiers sous le,

gouvernement de Juillet, que la littérature du temps a popularisés. Une loi,

d’allure modeste, de 1843, sur les sociétés de chemins de fer. Précédemment
un projet de loi plus vaste, tout de défiance contre la commandite par actions,
qui n’était point arrivé a son terme (1838).

196. — b) De 1836 & 1863, par le fait de la loi du 18 juillet 1856, organi-
sation pour la commandite par actions du systéme réglementaire qui s’est
généralisé onze ans plus tard, tandis que l'art. 37 C. com. laissait les sociétés
anonymes soumiges & 1'autorisation gouvernemeniale, |

La commandite par actions est bien libre, en ce sens que les pOuYoirs
publics n’ont ni & autoriser ni & proscrire sa formation. Mais sa liberté est
enchainée 4 la nécessité d’obéir & certaines prescriptions,soit pour se constituer
(snuscription intégrale du capital, versement du quart sur chaque action, taux
minimum de 500 ou 100 fr. pour les actions, maintien de la forme nominative
Jusqu'a Pentiére libération des titres, vérification et approbation des apports en

! A consulter le livre intéressant de M. Lesceur, Essai historique et pratique sur
la législation des sociétés commerciales en France et & I’Etranger, 1874,

, \._._..,,‘.,..,.-.--c-""l

......

......



C—

T

Tt

134 | . DEUXIEME PARTIE

nature' ou avantages particuliers), — soit pour fonctionner (assemblées géné-
rales annuelles, création d’un conseil de surveillance). -

197. — ¢) De 1863 4 1867 apparait un régime nouveau. Tout en main-
tenant 'autorisation préalable pour les sociétés anonymes, ce régime admet @
se constituer librement, et moyennant des prescriptions analogues & celles
de la loi de 1856 pour la commandite, les sociétés dites & responsabilité li-
miltée, véritables sociétés anonymes, moins le nom, au capital de 20 millions au

.mazimum (L. 23 mai 1863).

Il v a donc sous cette période trois formes de sociétés par actions marchant
de front: Ja société en commandite par actions, la société & responsabilité
limitée, la société anonyme. Les deux premiéres sont soumises & une liberid
réglementée, la troisieme a un decret d’auforisaiion.

198. — d) Depuis la grande lo: du 24 juillet 1867, le systéme est unifi,
sinon en la forme prise par la rédaction des textes, au moins dans le fond.

C’est le régime de la. liberté réglementée qui prévaut, par I'abolition du droit

qu'avaitjusque-la le gouvernement d’autoriser les sociétés anonymes (art. 21).
[’essai tenté en 1863 est généralisé, sans égard au chiffre du capital, et la
société & responsabilité limitée disparaif, la continuation de ce type transi-
toire de societé n’'ayant plus de raison d’étre.

Bref, il n’y a plus d’entrave administrative 3 la eréation de la société par
actions, tant en commandite qu'anonyme. Mais la régularité de sa constitution
et de sa marche est subordonnée a certaines formalités préventives, & un taux
ou 4 une condition légale de l'action, a I'adoption de certains rouages: toutes
végles présentées comme un faisceau de garanties contre la mise en exploi-
tation de I'épargne par la finance. - |

499. — Voici la distribution des matiéres de laloi de 1867: — Titre premier.

Des sociétés en commandite par actions. — Titee II. Des sociétés anonymes. —
Titre IIE. Dispositions particuliéres aux sociétds & capital variable. — Titre IV.

. Dispositions relatives a la publicité des sociétés (c'est tout le systéme de publi-

cité antérieur qui est réformé, méme & P'égard des sociéiés par intérét). —
Titre V. Des lontines et des sociélés d’ assurances (pour lesquelles on a, sous cer-
taines distinctions, maintenu l'autorisation gouvernementale ou aggravé le
regime reglementaire, ce qui a déterminé le réglement d’administration
publique du 22 janv. 1868). |

200. — Le probléme de la meilleure loi des sociétés par actions reste toujours
ouvert. La fievre de spéculation n'est pas tombée; a toute accumulation
d’épargne se cherchant de nouveaux placements répond un entrainement irré-
fléchi du public qu’exploitent les lancears d’affaires.

Ce qui est plus problématique, c’est de savoir s'il dépend d’'une loi bien
faite d’empécher ou de réprimer ces abus. Ils paraissent tenir plutot & la fai-
blesse de la mature humaine et & I'égale cupidité dont témoignent ceux qui
fondent une affaire et ceux qui y mettént leur argent. Un projet de refonte de
la législation, discuté par le Sénat en novembre 1884, demeure en suspens:

" & peine en a-t-on sorti quelques dispositions, qui sont devenues la lot du

1er qout 1893,
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DE LA PERSONNALITE DES SOCIETES DE COMMERCE

: CHAPITRE PREMIER

DE LA PERSONNALITE DES SOCIETES DE COMMERCE.
DE LA GOMPETENCE JUDICIAIRE
EN MATIERE DE SOCIETE COMMERGIALE.

SECTION PREMIERE

DE LA PERSONNALITE DES SOCIETES DE COMMERCE.
(Art. 529 C. civ., et 69, 60 C. proc. civ.)

201. — On a dit des sociétés de commerce qu’elles étaient des orga--
nismes. G'était une maniére abrégée de traduire I'aptitude des biens

sociaux 4 se mouvoir d’une activité propre, distincte de I'économie res-

pective des biens de chaque associé. Qui dit organisme suppose 1a vie,

la force qui fait qu’on trouve en sol1 le moyen de croitre et d’évoluer.
La société a son régime, les patrimoines des associés ont le leur. Loin

de se pénétrer, ces régimes demeurent indépendants. Le régime, cest

la destination des biens, le statut qui détermine les conditions d’ad-
ministration ou de disposition, pour un ensemble de valeurs, ainsi que
la nature d’obligations auxquelles elles doivent répondre.

La formule juridique est un peu différente : les societes commerciales
constituent des personnes morales ow civiles.

G'estune fiction : on imagine que la société, comme telle, ne se confond
pas avec les membres qui la composent. Lorsque deux ou plusieurs per-
sonnes se sont mises en société, ce ne sont pas elles qui exercent le
commerce. Il s’est interposé entre ces associés un étre juridique, par-
faitement séparable de leurs personnes physiques. Il a un nom: la
raison sociale oula dénomination de l'entreprise. Il est animé d’une
Tmpulsion qui lui permet d’occuper la scéne du droit, d’ acquerlr des
biens, de s’obliger, de plaider.

202. — Cette personnification évoque & la pensée une autre person-
nalité, celle dont sont doués, en droit administratif, 'Etat, les établisse-
ments publics ou d'utilité publique. Des fondations ou des corporatlons
1‘6p0ndant 4 un besoin général sont érigees, elles aussi, en unités org
niques, elles se trouvent munies des attnbuts juridiques. .

Pour ces établissements; il était indispensable de créer un étre de
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~ raison afin de servir de support & leurs droits : autrement ils n’auraien
‘pas pu-accomplir leur but. Il leur éfait impossible, pour fonctionner,

d’emprunter la personnalité d’étres physiques déterminés : le propre
d’'une fondation ou d’'une corporation est de reposer sur une idée, sur
une cause sociale, celle des pauvres, des malades, des faibles, des igno-
rants, etc., sans s’appuyer sur des mdividus précis.

Quand méme il serait permis de rattacher I'ceuvre & des bénéficiaires,
ceus-ci ne peuvent étre considérés comme les détenteurs en masse des
droits et des biens que posséde I’établissement. Le fait que les hénéfi-
ciaires se modifient & tout instant, et d’dge en age, que la plupart
d’entre eux ignorent I'instifution ou n'en profiteront pas, empéche de
haser I’entreprise sur des personnes humaines. Il a fallu donner la vie
A la pensée dont elle est I'expression.

Pour les sociétés, il en-est différemment. La fiction de personnalité
obéit & une autre considération, et méme elle n’est pas trés logique.
Chaque associé a en sot les attributs de Ja personne, chacun est aple
exercer des droits et & supporter des-engagements. Ge que chacun peut
faire de son chef, & part des autres,il semble ue tous soient en mesure
de I’accomplir ensemble. L’acquisition de droits en commun par plu-

‘sieurs individus, puisant ¢n sol la vie juridique, n’a rien que de natu-

rel. La nécessité de créer au-dessus des associés un étre fictif a, au

~contraire, de quor surprendre. Kt la surprise augmente, lorsqu’on

voit la mort de certains de ces associés dissoudre la société, c'est-i-
dire la société rendue solidaire de ces individus, dont elle prétendaif
cependant ne point dépendre.

203. — Notre personnalité, dans les lois qui la reconnaissent, a été
imaginée comme un expédient, comme une scolastique commode, afin
d’expliquer la difiérence d’impulsion qui agit sur le fonds social et sur
les biens propres d’associés, ainsi que la séparation des patrimoines
opérée de part et d’autre. |

Cette séparation se produit erga omnes. Elle influence les droits des
tiers, en tant qulls s’exercent sur la masse des hiens de la sociélé
ou contre les associés individuellement.

Elle a surtout pour but de fortifier le crédit des entreprises, en
affectant aux créanciers de la société son capital, comme gage exclusif.
S1 la société tombe au-dessous de ses affaires, ses créanciers ex e\orceront
leurs poursmtes sur ses hiens. lls n’auront pas i Souffrir v de la concur

. rence des créanciers personnels d’associés. Gar 'apport fait par chaque
. sociétaire est enticrement sortl des biens du constituant; il sest
jiransporté dans un patrimoine nouveau,.celui de la société, e, de

‘régle, un créancier est sans droit pour suivre en mains tierces IBS
b1ens dont son débiteur a disposé,
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A défant de personnalité, les créanciers sociaux subiraient au con-
"traire ce concours, pulsque par hypothése, les biens du capital social

appartiendraient par indivis aux associés, et formeraient le gage de

leurs créanciers propres, en méme temps que leur gage & eux.

204. — Pouvquoi ne pas avoir étendu la personnalité & un fonds
~de commerce individuel ?

Les raisons de la séparation respective des biens compris dans

I'exploitation et des biens qui en sont exclus, étaient alors moins fortes.
Le commercant qui n'a point d’associés dirige avec une entiére
mailrise ses diverses natures de biens. Il dépend de lui, pour conserver

son crédit, de ne pas se charger, en dehors de son commerce, d’engage-

ments dont finiraient par s’inquiéter ses fournisseurs en affaires.

Dans une société, au contraire, il importait de défendre I'actif social
conire un gaspillage que l'associé, & part des autres, ferait de son pro-
pre patrimoine.. Il fallait assurer la stabilité de la société et lur per-
meltre de poursuivre sa destination. Il convenait de préserver tous les
associés et chacun d’eux contre les maladresses ou les faux calculs
de I'un quelconque d’entre eux. |

Sans doute, on aurait pu atteindre le méme résultat par un raison-
nement différent. Il était possible de se passer de cette fiction de per-
sonnalilé morale qui froisse la raison. On le verra plus bas, lorsque se
déterminera I'économie d’'une société civile (no 223). La fiction, du
moins, est simple, et permet de grouper les solutions pratiques, sans
grand effort de dialectique.

205. — Preuves de la personnalité. — La personnalite des socictds
de commerce, sans étre exprimée textuellement par la loi, ressort d'une
maniere indirecte de deux dispositions qui sont: l'art. 529 G. civ., et
Farl. 69, 6> C. proc. civ.

206. — 1° Elle ressort de 'art. 529 C. civ.: « Sont meubles par la dé-

fermination de la loi... les actions ou intéréts dans les compagnies de
finance, de commerce ou d’industrie, encore que des immeubles dépen-

dant de ces enlreprises appartiennent aux compagnies. Ges actions ou
Intéréls sont réputés meubles & 1'égard de chaque associé seulement,
tant que dure la société ».

Du caractére mobilier de lu part sociale induire la personnalité de la

société, semble un peu hardi. Les auleurs du Code civil ont surtout

¢té frappés par la géne de transmission des immeubles, par les frais
q}li atteignent ces mutations. Pensant de préférence aux actions, c’est-a-
dire aux parts négociables (la premiére rédaclion ne visait point les
parts d'intérét), ils ont, par commodité pratique, mobilisé le droit de

L
-
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I'associé dans la société, afin de l'affranchir des entraves que subii ly
propriété fonciére. Il n’y aurait 1a qu'une solution d’expédient.

Cependant les travaux préparatoires (paroles de ‘Treilhard, et rap-
port au Tribunat) contiennent des déclarations favorables a la person-
nalité. Cela est conséquent. — Si le fonds social se compose d1mmeu-
bles, il faut bien que quelqu'un ait sur eux le droit de proprieté, un droil
immobilier. Du moment que les associés ne 'ont pas, leur droit étani
déclaré meuble, on est forcé d’'imaginer au-dessus d’eux une personnc
fictive qui détient les biens comme propriétaire : c’est la société, ce
ne peut étre qu'elle. Le droil des associés portera sur une part dans
les bénéfices, sur la faculté de concourir au partage aprés dissolution,
d'intervenir dans les délibérations sociales : toutes choses qui sont de
nature mobiliere.

207.— 2° Lille ressort de 'art. 69, 6° G. proc. eiv. : « Les sociétés de
commerce sont assignées, tant qu’elles existent, en leur maison sociale. »
Celul qui les altaque ne fait signifier I'exploit, par cople unique, qu'au
siege de l'établissement, en la personne du gérant ou directeur cs-
qualités.

C'est done que dans ce siege social se trouve une personne repré-
sentative de tous les intéréts d’associés réunis. S’il n’y avait point de
personne morale, la position de défendeurs serait occupée par la plu-
ralité des associés, pris chacun pour sa part. En vertu de I'adage : nul
ne plaide par procureur, 1 faudraif donner citation en autant de copies
quils sont d’individus, & chaque personne ou & chaque domicile. Glest
justement ce que la lol n'exige point.

- 208. — Ainsi la société, en maticre de commerce, n’est pas une
réunion d'associés, opérant conjointement, etla définition que donne
'art. 1832 de ce contrat cesse d’étre d’'une vérité littérale, lorsquly
est dit que les associés mettent [eurs mises en commun. « En commun »:
cela voudrait dire que les associés sont copropriétaires par indivis. Par
suite de la fichion légale, la propriéié du fonds social n’est qu’a une

- seule personne, il n’y a plus d’indivision. .

209. — Conséquences. — Voici maintenant les importantes conse-
quences qu'il faut tirer de la personnalité des sociétés commerciales :

10 Affectation exclusive des biens de la socicte aux créanciers sociaud.
- Supposons la personne morale absente. Primus et Secundus se
mettent en société et y apportent chacun un immeuble pour une part
égale. Primus, en effectuant son apport, perd la moitié indivise de son
immeuble, mais il acquiert en retour la moitié indivise de I'immeuble
de Secundus. Que Primus ensuite devienne insolvable, par suite d'une
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mauvaise direction donnée A ses affaires particuliéres, ses créanciers
pourront poursuivre, comme dépendant de leur gage, non-seulement
les biens libres de ce Primus, mais la moitié indivise qu’il posséde dans
le capital de la société. Ils pourront saisir les valeurs dont se compose
celte moitié indivise (en supposant que le droit commun n’oblige pas
y surseoir A une pareille saisie, cf. notamment art. 2205 G. c1v.).

En tout cas, le bien social étant transformé en argent par le fait
d’une vente ou d'une expropriation dont les créanciers personnels n’au-
raient pas pris l'initiative, ces créanciers viendralent & distribution sur
le prix, en concours avec les créanciers sociaux. Il y aurait lien de
délerminer sur le prix la part revenant & 1’associé Primus, et, sur cette

puisque, par hypothese,ils ont eu affaire & un méme débiteur, quoique
pour des causes différentes.

Cest ce résultat qu'empéche la personnalité juridique de la société.
Gomment, et pour quel motif, on ’a déja dit plus haut. I1 y a vraiment

séparation de patrimoines, comme dans l'exemple d'une succession '

que recueille un héritier insolvable : les créanciers héréditaires deman-
dent que la masse des biens du de cujus ne se confonde pas avec ceux
de I'héritier. Les créanciers sociaux disposent ici d’un bénéfice ana-
logue.

Les créanciers personnels d'un associé ne peuvent troubler la marche

de la société, ils ne peuvent mettre la main sur une valeur dépendant

de cette société et se Pappliquer & leurs droits, sans détourner les res-
sources sociales de leur destination. [ls ne ront pas fondés & le faire,
meme en justifiant du désir d’étre remboursés de ce qui leur est dl.

Cela dit, en supposant que la société commerciale s'est fait publier,

comme le veut la loi. On verra la corrélation qui existe entre la notion
de personnalité et la publicité (ne 280). |

210. — Les créanciers personnels d’associés ne sont cependant pas .

privés de toute action sur les biens de la société :

a) S'1ly alieu & des distributions de bénéfices en cours de société,

s seront recevables & former, au siége social, opposition au versement
C!LI dividende revenant & leur débiteur, el ils en obtiendront 'attribu-
tion par la procédure de la saisie-arrét; ‘

b) Sil'apport immobilier a été grevé par I’associé d’une hypothéque
ou d’un privildge, avant la mise en société, le créancier hypothécaire
ou privilégié conserve le droit de suite, sauf & la société & effectuer la
procédure de la purge ;

| ¢) Une constitution de société, faite en fraude des droits des créanciers
d’un associé, pourrait étre attaquée par ceux-ci en vertu de I’action

189 -

part, on ferait contribuer créanciers soclaux et créanciers personnels, .
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paulienne (art. 1167 C. civ.: la législation des faillites organise pour
les actes de la période suspecte une aclion en nullité sounnse & deg
conditions plus simples);

d) Hormis le cas ol la part sociale est une action, la déconfiture ou
faillite personnelle d'un associé entraine dissolution de la société dont
1l fait partie (art. 1865, 4° (.. civ.). Les créanciers personnels oblige-
ront la société a entrer en liquidation, quoigqa’elle ne soit pas arrivéed
son terme statutaire.— 1i est vrai que dans cette liquidation ils seronl
primés par les créanciers sociaux. Mais, du moins, ils viendront i

.répartition sur l'excédent, les créanciers sociaux une fois désintéressés.
“Au lieu que, dépourvus de cette ressource, ils seraient forcés d’attendre

la fin de la société et de courir le risque d’un revirement dans sa pros-
périté.

241. — 20 Representation contractuelle et judiciaire de la société par
Pun quelconque de ses gerants ou par son conseil d’administration, ou
par son directeur.

Le pouvolr social, constitué pour accomplir les actes juridiques de la
sociéte (11 differe suivant la nature de celle-ci), traite ou plaide dans les
limiles des attributions que l'acte de société lui reconnait. Il agif ¢s-
qualités, il rend la société propriétaire, créanciére ou débitrice.

Dans les proces, 1l introduit I'instance et la swit sans avoir a désigner
dans les actes de procédure les.noms des associés. Inversement, on I'a
déja dit (n° 207), c’est lui seul qui recoit, au titre de gérant ou d’admi-
nistrateur, la signification de la partie adverse, il 1a recoit comme repré-
sentant de la société défenderesse, seule en cause.

Cette unité de plaideur pour une société qui este en justice, malgré
la pluralité des intéressés, a fait admetire quelques solutions de pro-
cédure, justement déduites :

a) L'intérét engagé en principal dans le litige se chiffre, supposons-le,
par une somme supérieure 4 1,500 francs. C'est le taux & partir duquel
les tribunaux civil ou de commerce ne statuent plus qu'en premier
ressort. Mais, en fractionnant cet intérét d’apres le nombre des associés,
1l tomberait & une somme n’excédant 1,500 francs pour aucun d’eux. A
défaut de personnalité morale, 'affaire cesserait de comporter appel.
C’est la solution qu’il faudrait accepter pour une société dénuée de
personnalité.

Mais le fait que le plaideur est une personne unigue ayant dans le
litige un intérét indivisible, el un intérét de plus de 1,500 francs dans
ﬁ’espi—*ce impose 4 'égard des sociétés de commerce la solution con-
traire : le jugement comporte 'appel.

b) Le proces dirigé contre la sociéié est porté devant le tribunal civil
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de premitre instance (situation rare : procés-de nature immobiliére, parv N
exemple). Il n’y a point lieu au préliminaire de conciliation devant le i

‘juge de paix, sl existe plus de deux défendeurs (art. 49, 60 G. proc.).

Une société de plus de deux membres qui serait dénuée de personna-
lité se verrait appliquer cette disposition. Une société de commerce, au
contraire, devra Ctre citée en conciliation, i moins que la demande, par

son objet ou parce qu'elle requiert célérité, ne soit dispensée de ce pré- « .

liminaire.

212. — 3¢ Impossibilité de compenser avec une dette personnelle d'as-
socid une créance de la societé, ou inversement de compenser avec une
créance sociale une dette d’associé.

Un tiers Terfius a fait crédit personnellement de 1,000 fr. & un associé
Primus. D'un autre coté, la société formée entre Primus et Secundus
suivant parts égales, a acquis sur ce tiers une créance de 2,000 fr.

Tertius poursuit Primus en exécution de sa detle. Gelui-ci, qu’il soit
gérant de la société ou non, n'a pas pouvoir & l'effet d’opposer & cetic
demande la portion qui lui revient dans la créance dont Primus est
redevable envers le siege social, soit1,000 fr., et de conclure & ce que
Primus soit débouté.

La personnalité morale de la société y met obstacle. Une compensa-
tion n’est recevable qu'autant que le débiteur de I'une des créances se
trouve en méme temps créancier de I'autre. L'associé Primus est bien
débiteur du tiers qui l'attaque. Il n’est pas son créancier, la créance
appartient & la société dont il est membre. Il versera donc ses 1,000 fr.,
sanfau gérant de la société & réclamer d’autre part 2,000 fr. & ce Tertius.

En renversant la sitnation, on dira que, si Tertius est assigné par la
soclélé en paiement de ses 2,000 fr., il ne peut pas reconventionnelle-
ment conclure a ce que les 1,000 fr., que lui doit I'un des associés ex alia

causa, viennent-en déduction de la somme dont il est lui-méme rede-
vable,

213. — 4o Aptitude d'une socicte de commerce d étre mise en faillite
ou en liquidation judiciaire. | |

Sila société, personne morale, vient i cesser ses paiements, elle subira
la faillite, comme un individu commercant. Ou elie obtiendra le héné-

fice de ]a liquidation judiciaire (arg. 438, al. 2 C. com.; 1. 4 mars 1889,

art. 3). | |

Gette faillite ou liquidation judiciaire ne portera que sur les valeurs
comprises dans le patrimoine social. — Un concordat peut étre délivré
une société, ou la faillite d'une société peut se liquider par application
des regles de 'union. -— En dehors de la faillite, une procédure d'ex-
propriation forcée, une saisic serait aussi valablement dirigée contre la
s0ciété, personne morale.
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lci se pose une question en sous-ordre.

Les -associés enx-mémes, pris et recherchés sur leurs biens propres,
peuveni-ils étre mis individuellement en faillite, & raison dé la cessa-
tion des paiements de la société? |

On verra que la question doit se résoudre au moyen d'une distinction.

A. S'il sagit d'un associé en nom collectif ou d'un commandite, comme
cet associé est & la fois commercaut, et indéfiniment tenu des dettes
sociales, le fait par la société de ne pas lenir ses engagements, motlive
sa faillite & Iui-méme. I1 y aura lieu de déclarer la tallhte de la société
commune a tous les associés de cette catégorie.

Il ne s’ensuit pas, du reste, que les biens libres des associés soient
confondus dans la faillite sociale. A chacun des assoclés en nom cor-

. respondront autant de faillites paralléles, sans compter la faillite méme

de la société. Les créanciers sociaux seuls produiront dans celle-ci. Par
des raisons & voir plus tard, 1ls produiront encore et intégralement
dans chacune des faillites d’associés, mais & condition d’y subir alors
le concours des créanciers personnels.

B. Sl s’agit, au contraire, d'un commanditaire ou d’un actionnaire, la
faillite de la société ne saurait déterminer celle de cet associé. Car il
n’est m commercant, ni responsable de tout le passif. Seulement s'1l esl

~encore redevable en tout ou partie de sa mise, le syndic de faillie

ou représentant de la liquidation 1'obligera & la verser (volr plus lom).

Un commanditaire ou actionnaire, propriétaire d'une maison de com-
merce distincte, serait évidemment passible de la faillite si cette mai-
son suspendait ses paiements. Mais alors ce n’est point la faillite de la

société ou 1l est bailleur de fonds qui aura entrainé la sienne. La remar-
que précédente n’en est pas modifiée,

214. — 5° Détermination nécessaive pour la societé, d’un domicile,
c’est-i-dire du lieu ou se trouve son principal établissement (art. 102
C. civ.).

Il 1nlporte de dégager ce lieu comme il importe de dégager le do-
micile d’un mdmdu, mais principalement : |

@) Afin de déterminer en quel endroit il faut lui donner copie des
actes qu'on doit signifier & domicile, ct afin de préeiser le tribunal com-
pétent, pour connaitre contre elle de ses actes d’exploitation. Mais on
va voir (n°-216) que d’autres tribunaux partagent avec celui du domi-
cile de la société le droit de connaitre de pareils procés

b) Pour préciserla compelence dans les procts enlre associés. - Ces
proces s’engagent, d'aprés I'art. 59 C. proc., devant le tribunal du lieu
ou la société est établie: régle vraie, d’ailleurs, de la sociélé civile,
comme de la société de commerce;
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~¢) Afin de déterminer le tribunal qui déclarera la faillite ou la hiqui-
dation judiciaire de la société ('art. 438 C. com. dit pour la faillite:
« tribunal dans-le ressort duquel se trouve le siége du principal étabhis-
sement de la société » ; — l'art. 3 delaloi du 4 mars 1889 dit pour la
liquidation judiciaire: « tribunal dans le ressort duquel se trouve le
~sibge social »; — ces expressions sont synonymes, quoiqu’on l'ait

contesté);
d) En droit international privé, pour connaitre si une.société est

francaise ou étrangeére, ct au cas ou elle serait reconnue étrangere, pour

savoir de quel Etat elle dépend. Gar unesociéié doit se constiluer con-
formément aux prescriptions de la loi de sa nationalité, et cetie natio-
nalité se régle par son domicile (voir plus bas). En outre, les sociétés
de tous les Elats (celles qui sont anonvmes tout au moins) ne sont pas
admises & opérer en France.

215, — Ol donc est établi le domicile d'une société ? |

- On peut hésiter entre : — a) le lieu du siége d’exploitation (principale
gare d'un réseau de chemin de fer, port d’attache du navire, lieu des
usines, ville dans laquelle 1a concession du service du gaz-ou de 1'élec-
triciié a été obtenue, etc.), — ou: b) le lieu dans lequel fonctionnent les
orqanes de droit de la societe. La sont délibérés les marchés qui 'inté-

ressent, les mesures concernant l'administration de l'entreprise. Ge

dernier lieu s’appelle si¢ge social, il doit &tre déterminé dans I'acte de

société (la lol veut en effet qu’il soit porté & la connaissance des tiers

par la publicité, conséquemment qu'il soit exprimé dans le contrat).

G'est en faveur du siége social que se prononce la jurisprudence pour
déterminer le domicile d’une société. Elle s’abstient, d’ailleurs, de
suvre. une formule trés doctrinale (V. par exemple, Req. 28 février
1895). Ainsi s’explique comment les compagnies de navigation ont leur
sitge & Paris, et pourquoi sont francaises de nombreuses sociétés qui
exploitent des mines, des chemins de fer, des concessions en pays
étranger. |

Mais 1l faul que ce siége soit réel el non fictif. Il ne doit pas &tre situé
dans un lien auquel la société n'aurail en réalité aucune attache de
droit, et ol on ne verrait ni résider son directeur, ni se tenir les réunions
d'un conseil d'administration ou les assemblées de ses actionnaires *.
En pareil cas, il pourrait y avoir fraude  la loi. Les intéressés auraient
le droit de tenir la mention du contrat de société pour non avenue :

1 n - L * - A ’ * - 0w .
On admettrait que le conseil de direction elit ses réunions au stege social, et
que, pour la commodité. des actionnaires, les assemblées générales fussent convo-
quees dans un autre endroit.
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ils pourraient signifier leurs actes & la société et la traduire en justice
au lieu de son siége véritable 1.

246. — La théorie de la fixation du domicile au si¢ge social com-
porte un correctif. Ge correctif a pour-objetles proces auxquels donne-
raient lieu les contrats d’exploitation.

D’abord, en vertu d'une régle de compétence qui s’applique & tous
les commercants, méme individus, il y a, indépendamment du tribunal
du domicile du défendeur, deux autres tribunaux dans Pordre du com-
merce qui, au choix du demandeur, peuvent éire saisis du proces: —
celul dans le ressort duquel le contrat s’est formé, & condition que la
marchandise ait été 1a aussilivrée, — et celul du lieu du parement (art.
420 G. proc. civ.). |

Puis la pratique est allée plus loin. Partoul ou se trouve un siege se-
condaire, une agence de la société pourvue d'un personnel qualific
pour recevoir les réclamations, sommations et significations des tiers,
la société fait tacitement élection de domicile pour les difficultés qui
naitraient des contrats d’exploitation conclus dans le ressort de cetle
agence.

Sije fais & la gare de Bordeaux une expédition de colis pour Paris,
et que je me trouve amené i engager un procts contre la Gompagnie
d’Orléans pour perte, avarie, ou retard de ce colis, je n’aurai pas
seulement pouvoir & I'effet de saisir de ce procés le tribunal de commerce
de Bordeaux (ce qui résulte déja de 'art. 420 C. proc.), mais je pourrai
assigner la Gompagnie en la personne du chet de gare de Bordeauy, au
lleu de la citer en ses hureanx du siege central de Parvis.

C'est une application des regles du domicile élu (art. 111 G. civ.)
Elle s’étendrait tout aussi bien aux commercants individus, dans le cas
ot l'importance de leur maison comporterait des agences secondaires
de cette nature.

247. — 6° Nature mobiliére du droit de chaque associ¢ (avt. 529

G. civ.), quand méme la société n’aurait que des immeubles (voir

ne 200).

Et de 14 les corollajres suivants |

) Sila part sociale est I'objet d’une cession (négociation d’action,
cession d'une part d'intérét 1 ol elle serait exceplionnellement per-

I Cela est certainement vrai a I'égard des créanciers ¢ un siége social fictil leur
est inopposable. — 1l résulte de certains documents de jurisprudence (Req. 25 fév. 1895
supra) que, dans les rapports des associds, et pour les procés qu’ils auraient a inten-
ter contre la société, la mention de acte de société, méme inexacte et contraire aux
faits, vaut comme ¢lection de domicile, comme attribution de juridiction pour les
litiges qui viendraient & se produire cntre cux. Les associés peuvent donc s’en préva-
Jorr,
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| 111156) 1e fisc ne pergmt pas le droit denrenmtrement pour tI’ﬂIlbIlllb-
- sion immobiligre (4 0/0, et en outre les décimes et le droit de trans-

cription). Le droit est sensiblement abaissé, 1l tombe méme au-dessous
de la taxe des cessions de créances, il est de 0,50 0/0 avec ou sans
décimes, selon les cas : loi du 22 frim. an VII, art. 69 § 2, 6°; lo1 23
juin 1857 et suivantes (ce droit dewent une taxe dnnuelle pour les

actions au porteur). | |
b) Lorbqu un associé de commeérce contracte mariage, et qu'il adopte-

le régime de la communauté légale, la part sociale ne lui demeure pas

en propre. Klle devient un élément de cette communauté (art. 1401
C. civ.). 81 on avait dit considérer cette part comme 1mmobiliere, ¢’est’
le contraire qu’il aurait fallu décider. Gar les immeubles apparienant
aux conjoints avant le mariage ne deviennent pas communs. |

Sous un régime excluant de la communauté tous les biens des époux
anlérieurs au marlage, tel que la communauté réduite aux acquéts, la
question serait sans intérét. Meuble o 1mmeuble la part sociale res-
terait propre.

¢) L’associé ne peut pas aliéner les biens de la société ni la quote-
part qu'il a dans ces biens. Ce serait une vente de la chose d’autrui.

Gette vente, nulle d’aprés P'art. 1599 du C. civ., deviendrait-elle vala-
ble si plus tard I'immeuble devait étre aprés partage attribué & Passocié?
C'est la question de savoir si 1"1cquisition ultérieure par le vendeur de
la chose d’antrui purge la vente de son vice primitif; il n’y a pasal’ exa-
miner 1ci.

Tout cela n’empéche pas I'associé de vendre sa part sociale, si ellb
est déclarée cessible. C’est un autre point de vue.

Plus en corrélation avec la nature mobilitre de la part souale est la
question: d’hypothéque. L’associé ne peut pas hypothéquer sa quote-
part dans des immeubles de la société. Les immeubles seuls sont sus-
ceptibles d’hypothéque (art. 2118 C. eiv.): la part d’intérét ou I'ac-
lion est un meuble. )

Larégle est vraie de toutes hypothéques: — légales, judiciaires, con-
ventionnelles. Les hvpothéques appartenant — & la femme de l'assoaé
oh garantie de sa dot, — & son pupllle en garantie d'un compte de

lutelle, — & un créancier qui aurait pris un jugement de condamna-//

- “lon contre lui, — ne sauraient arever les biens sociaux. Les immeu-

bles de la société restent aﬂ’ranclns de ces charges, qui troubleraient
2 marche et qui dérivent d’'un régime autre que le régime social.
Les pouvoirs compétents de la société peuvent donc vendre ces immeu-
bles, sans que I'acheteur soit exposé au droit de suite, du chef d'une
h‘apotheque individuelle d’associé.

Il est vrai que la part socmle, comme telle, valeur mobiliére, peut

TrRAITE DE DROIT COMMERCIAL. | | T 10
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étre I'objet d'un droit de gage. L’associé peut affecter son action a I'un
de ses créanciers personnels, en employant des formes de nanfisse-
ment qu'on étudiera quand le moment sera venu de le faire (G. com.
art. 91). Mais c’est tout autre chose que de donner hypotheque sur les
immeubles sociaux, et I'exécution de ce gage n'emportera aucune mgé-
rence dans les affaires de la société. |

Done, s1 un associé constituait hvpothuque sur tout ot partie d’un
imm(,uble de la société, cela ne génerait en rien le pouvoir de la sociélé
de donner hypothéque pour un besoin de la collectiviié. Getle hypo-
théque d’intérét commun, quoique postérieure en date, primera
'auire, constituée pour un intérét particulier. ’

1’hypothéque individuelle n'anrait méme aucune valeur. Elle n'en

acquerrait pas davantage par la suite, lorsque 'immeuble serait mis

dans le lol de T'associé constituani. Nous admettons que la défense
d’hypothéquer des biens & venir, posée par I'art. 2129 al. 9 C. civ., laisse
subsister la nullilé de I'hypothéque sur immeuble d’autrui, méme apres
qu'on en sera devenu propriétaire (question de droit civil controversée).

248. — Arrivés a4 ce point de lexamen de la personnalité des
sociélés, et aprés avoir rappelé que cette personnalité a pour efiel —

d’isoler les biens sociaux en faisant d’eux le gage exclusif des créan-
‘clers de la société, — de donner qualité au gérant pour represenier

la société notamment dans les proces ol elle est engagée, — d'enr-
pécher la compensation eutre dettes sociales et créances d’associé, —
d'approprier la faillite, comme les autres voies d’exécution, & la société,
— de lul reconnaitre un domicile, — d’attribuer & la part sociale le
caraciére de meuble — : deux points d'étude complémentaire doivenl
retenir notre atteniion. Ils sont d'inégale importance :

1° La personnalité de la sociéte lui donne-t-elle capacite a Ueffet de rece
voir & titre gratuit? |

20 Les societés civiles sont-elles des personnes morales, comme les
societes de commerce?

249. — Dons et legs faits & une société. — ‘1° La question de savoir
s1 une société de commerce peut vecevoir des dons ou legs doil et
affirmativement résolue (motifs de Req. 2 janvier 1894 et 29 octobr
1894%).

Les établissements publics et d'utilité publique ne peuvent acquérs

“de libéralités que moyennant. une - autorisation résultant d'un décrel

rendu en Gonsell d’Etat (arg. art. 910 C. civ.). La loi, par ce méme
esprit de défiance hostile aux associations, déja signalé (no 156), obé
a une pensée de prudence quon peut trouver ici tr(,s justifiée. Elle ne
\eul, pas lasser s'accumiuler des biens de mainmorte dans des fonda-
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fions qui détourneraient la propriété de ses fins économriques et se
donneraient un trop grand volume d’influence.

Cette considération ne touche point les dons ou legs adressés 4 une
société privée.Une société manque par son but do stimulant moral qui
décide aux libéralités. Il n’est pas & craindre que la liberté de ces libé-
ralités mette 'ordre public en péril, car elles seront forcément rares et
modestes. L'extension de Vart. 910 aux donations faites aux sociétés
doil étre repoussée. = . |

Mais quelques personnes soutiennent que les sociétés sont frappées /
d'une incapacite absolue de recevolr des dons ou legs, méme s1 leurs
pouvoirs constitués se faisaient habiliter par l'ensemble des associés
pour les accepter. Elles s’appuient, pour le dire, sur les effets relatifs de
la personnalité civile. Celle-ci, n'étant qu'une fiction, doit se limiter au
résultat pour lequel la loi I'a introduite. Déja, dans le droit public, on
saccorde & reconnaitre que la personnalité d’un établissement déter-
miné ne comprend pas le droit de- faire des actes juridiques quelcon-
ques, mais seulement ceux qui sont indispensables & I'accomplissement
de la fonction qui lui est dévolue. Or, les sociétés n’ont pas pour fone-
l1on de recevolr des libéralités, elles doivent chercher les éléments de
leur prospérité dans des combinaisons d’affaires.

Ce systéme entretient une équivoque entre le but d’une entreprise et
- sa capacité. Une société qui recueille une donation ne contrevient pas
2 son but. Elle emploiera le produit de lalibéralité — soit aétendre I'ex-
ploitation, ce qui rendra la société plus lucrative pour tous, — soit, si
telle est. 1a charge affectant la donation, & doter des caisses ouvriéres
annexes, faisant corps avec la société et qui augmenteront le bien-étre de
son personnel de main-d’cenvre . Quant & la capacité de recevolr, ce
sera au gérant de compléter les pouvoirs ordinaires dont 1l dispose, en
obienant de ses co-associés 'antorisation d’accepter.

Au surplus, si I'on devait refuser & la société Paptitude nécessaire
pour recevoir des libéralités, on ne saurait contester cette aptitude aux
associés, individuellement considérés. Il serait alors facile de tourner la
~loi. Le constituant adresserait la donation nominativement & tous les
soctétaires, en mettant comme charge. i cette donation que les hiens
resteront affectés a I'exploitation ou & ses ceuvres de patronage.— On
répond, il est vreai, que ce dernier procédé resterait impuissant i
appeler comme bénéficiaires des personnes, comme des enfants inces-
lueux, qui seraient incapables de recevoir des dons ou legs. Tandis que
la donation & la société, dont ces incapables feraient partie, aboutirait

t Ce point est hien dégagé dans la monographie de M. Lot, Des libéralitds awx
- Societés civiles et commerciales, Paris 18905.
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malheureusement au résultat cherché. Mais si, en. fait, les paries
voilaient des dehors d'une .donation & telle société déterminée une
libéralité visant de propos délibéré un incapable, cette fraude pourrait
toujours étre démasquée: il y aurait lieu de suivre les regles concer-
nant les personnes interposées. |

220. — Probléme de la personnalité pour les sociétés civiles. —
20 Plus grave est la question de l'extension de la personnalité morale
aux societes civiles. Tout ce qui a été dlt précédemment nous porte i la
trancher par la négafive. |
Procédons par élimination :
Y a) Une société civile, qui se trouverait répondre i un intérét d ordre
~général en méme temps qu'elle sert la canse de ses membres, a ¢l
_reconnue établissement d'utilité publique : aucun doute que la person-
nalité ne lui soit attribuée. On pourrait, & la rigueur, se contenter d’une
approbation indirecte de l'autorité, manifestée par le fait que des sub-
ventions lul sont allouées sur les fouds de I'Etat.
“b) Une société civile se constifue sous la forme d'une société de com-
> merce, par exemple en compfwnie par actions, et en publiant alors ses
statuts. 1l se peut qu’elle acquiére la personn'ﬂlte de droit. Ge point doil
(,tre momentanément réserve.

¢) 'y a dans l'ucte de sociéié une disposition par laquelle les
( assocliés, en prévision de proces que les tiers auraient & engager contre
cux, renoncent & se prévaloir de la maxime: « Nul ne plaide par pro-
cureur. » La jurisprudence donne effet & cette clause. Les parties qui
auront a plaider plus tard contre les 1850168 pourrout par citafion
unique les comprendre tous dans I'instance, sans avoir i les dénommer
mdividuellement dans les exploits. — Mais cela ne prouve pas encore
que la société soit une personne. On emploie une procédure simplifiée,
v voila tout.

Ces situations parl,lcuht.,res étant écartées, 1l convient de refuser toule
- personnalité i la société civile. Cela provient de son deéfaut d’organisme
ou de vie extérieure. La société civile n'existe point pour les tiers, elle
est un simple contrat. Ce conirat affecte i une destination une masse
de biens communs, mais sans qu'il en résulte sur cet ensemble de biens
une charge visible au 1*(,gc11‘d du public, une (,hfu*cre leur imprimant ub

régime lefral propre et séparé.

Les associés s'obligent, les uns vis-i-vis des autres, i laisser la sociét¢
suivre son cours, i coopérer i sa marche, i ne pas faire sur le capitdl
acte d'appropriation mdividuelle.

Mais ces engagements restent sans valeur vis-a-vis des correspon
dants de l'entreprise ou des correspondants de chaque associé. Les -
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tiers ont devant eux, comme personnes, des débiteurs tenus conjo’inte-T "”“
ment ou autrement, selon les cas. Ils ont, comme gage, des patrimoines de /
débiteurs, auxquels s’ajoute une masse indivise : masse d’ailleurs passive
ol inerte A leurs yeux, dépourvue de toute fonction spéciale. Ils proce-
dent, & I'égard de cette masse, de la maniére qu’ils procéderaient
erivers une suceession ou une mdivision quelconque, que ne gréverait
aucune charge contractuelle. | _J

~ En réalité, la société civile n'est pas une personne, car elle w’existe —
point. L'élever au rang de la personnalité, ce serait désavouer tout ce
qui a été affirmé plus haut sur 'état d’opposition dans lequel se trou-
vent les sociétés de commerce et la société civile (n® 172).

224, — En faveur de notre opinion, on doit invoquer:
a) Les précédents tant du droit romain que de 'ancien droit qui, sauf
en matitre de commerce, subordonnaient la personnalité 2 un octroi de
la puissance publique (Ferriere, Loisel, Dumoulin, Pothier). |
b) La rédaction des art. 529 C. civ. et 69 60 C. proc. Ils constituent le ==
fondement de toute la théorie de la personnalité, et concernent seu-
Jement les sociétés de commerce, le premier ¢n termes un peu fuyants,
le deuxitme d'une maniére catégorique.
¢) L'absence de publicité des contrals établissant unesociété civile. Si -
les créanciers personnels d'associés perdaient leur gage sur les apports,
ce résultat se produirait clandestinement, & leur insu, d'une maniére

injuste. — L’absence aussi de toute raison sociale, de toute dénomina-
flon de la société.

d) La définition du contrat de société dans l'art. 1832 C. civ. Ilya -~
mise en commun, partant indivision, partant aussi absence de personne
morale. G'est déja chose grave, que de retoucher la définition pour les
sociétés commerciales. Il fandrait 'annuler tout i fait, si la personnalité
de la société devenait une loi générale. o

e) Toute la série des art. 1832 4 1873 du titre De la societé. Car ils vi-
sent presque exclusivement les rapports inter socios, les devoirs mutuels
que les associés doivent remplir. Aucun ne se référe & la manifestation |
d’'un ¢tre autonome. Bien mieux, les art. 1862 & 1864, qui sont les seuls &
parler des engagements envers les tiers, s dtuent pour prouver que cet )

_étre autonome fait défaut. Dire que les associés qui traitent ensemble
sobligent par portions viriles, nonobstant toute clause sociale contraire
(art. 1863), c'est affirmer que la société ne peut étre- débitrice comme
lelle. 81 elle pouvait étre débitrice, elle pourrait aussi, i 'instar d'une
S0C161e anonyme ou d'un établissement public, limiter sa responsabilité
& son capital. Or cet avantage lui est positivement refusé.

222. — I3 jurisprudence, apres avoir, an commencement du siecle,
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sulvl une premiére phase dans laquelle elle admettait la personnalité
de la société civile, avait ensuite consacré la these qui vient d’étre dé-
veloppée. Mais un revirement s’est produif & la derniére époque, el
aujourd’hui la personnalité est de nouveau acceptée (Req. 23 février
1891 et arréts postérieurs). Ce n’est pas que l'on ait découvert en fa-
veur de ce retour en arriére desraisons nouvelles et bien déterminantes.

a) La termnologie de quelques articlesdu Code civil a paru probante :
les art. 1850, 185.;, etc., montrent 1’associé créancler ou débiteur dels
s0ciete. — — Mais on peutrepondre que c¢'estla une expressmn ellipfique,
ne préjugeant pas le fond d’existence de la société, et qui est mise i
pour « I'ensemble des associés.

D'aprés l'art. 1848, l'associé qui touche une créance personnelle
d'un tiers qui devrait en méme temps de l'argent & la société, est teny
d’imputer ce paiement, proportionnellement sur sa créance & lui et sur
la créance de la société, prise comme un tout indivisible, comme un
bloc. — Mais cela ne prouve pas que cette créance de la société appar-
tlenne a un étre de raison. Cela montre seulement que 1’associé doit
faire marcher U'intérét de la collectivité de pair avec le sien propre, el
ne pas permettre a celui-ci de primer celui-la. G'est une régle tracée
inter socios, sans application pour le public.

b) 11 y aurait, dans le sens de la personnalité de la société civile, un
autre argument 4 faire valoir, d’une portée plus haute. I1 faut insister
sur cet argument, d’atlleurs assez compliqué, et ingrat & présenter. Car
il repose sur une équivoque grave, concernant la condition des biens
formant une société de cette nature.

223. — Supposez, dit-on, la personnalité absente. On avrivera par
une autre démonstration & doter la société civile de.la plupart des al-
tributs qu'on a fait dépendre pius haut de la personnalit¢é morale. On
la dotera du plus appréciable de tous, I'affectation des hiens sociaux p‘u‘
prétérence aux créanciers de la société. |

8’1l en est ainsi, pousser le raisonnement jusqu'a ériger la sociélé
civile en une personne, comme on l'a fait pour une société commer-
ciale, n’est plus une entreprise bien osée, puisqu’aussi bien elles engen-
dreralent déja les mémes effets dans les questions les pluq importantes.

Voicl le raisonnement :

L'associé a constilué son apport. Cet apport est affecté d’une charge,
d’une servitude. 11 doit servir au but de la société, il doit rester indivis
pendant le temps fixé.

I’associé doit respecter cette charge. Ses ayants cause succédent
son obligation. Ce sont ou son acheteur, ou ses créanciers.

a) Son acheteur. Si I'associé vend I'immeuble social pour le tout ou
pour sa part, I'acheteur ne peut pas plus toucher i cet immeuble ou
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en provoquer le partage pendant le cours de la société, que le ven-
deur n'elit été recevable & le faire. Autrement ce serait contrevemr i
acte de société. — L’art. 1860 le décide d'ailleurs ainsi : 1l refuse &
I'associé ou administrateur le droit d'aliéner les choses méme mobi-
itres qui dépendent de la société. Ce texte aurait d’autant plus d’im-
portance, que Pothier reconnaissait & l'associé le droit d'aliéner pour
s part, tandis que le Code civil le lui refuse pour le tout.

b} Ses créanciers. Si I'associé laisse en souffrance ses dettes person-
nelles, sescréanciers ne sont pas recevables & exercer une saisie sur un
hien de la société. Ils ne pourraient le faire que du chet de leur débi-
leur. Or précisément, le débiteur a renoncé a faire tourner & son profit
exclusif les choses de la société (art. 1853, 20). Le droit, dont il est
privé, dé reprendre une valeur sociale 4 la société pendant son cours,
ses créanciers ne sauraient l'avolr davantage.— L’associé ne saurait pas
non plus constituer une hypothéque pour ses besoins propres sur un
bien de la soctété, de maniere que cetie hypothéque et un rang meil-
leur qu'une hypothéque sociale de date postérieure (c’est sur ce conflit
et en ce sens que statue l'arrét de la Ghambre des requétes de 1891,
d’ou résulte la nouvelle jurisprudence). Car 'art. 1860 dit: l’associé ne
peut engager. ;

Alors méme que le bien de la société serait déja liquidé et trans-
formé en argent, & la suite, par exemple, d’'une expropriation des créan-
clers sociaux, les eréanciers personnels, chirographaires ou hypothé-
caires, seraient encore sans droit pour venir & collocation judiciaire
sur le montant du prix. Ils ne peuvent disputer cette somme aux créan-
ciers sociaux. Y elt-il un excédent, ils n'y sauraiént prétendre. Vou-
loir le faire, serait détourner une valeur sociale des besoins de la col-
lectivité et Pappliquer aux intéréts exclusifs d’un associé. Ce serait
contrevenir au contrat social .

De telle sorte que, finalement, — 1’associé ne pouvant ni vendre sa
quote-part dans les biens sociaux, ni habiliter ses créanciers & se payer
sur les hiens sociaux, la société échappant & toute espéce de trouble
provenant du fait d’un associé, — le plus précieux avantage rapporté
d’habitade & la personnalité morale se trouve atteint. On se demande
“(uelle témérité il y aurait, & faire un pas de plus pour reconnaitre la
personnalité des sociétés civiles et commerciales, tout & la fois. Cest,
disons-le aussl, au moyen de ce chemin détourné, que la science alle-
mande, par ceux de ses représentants quu protestent contre la Persotl-

! Toute cette argumentation a été habilement conduite par 'M. MowneiN, Revue
eritique de législation el de jurisprudence, 1890, : ! ‘
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nalité morale, arrive & établir Ia séparation d’organisme entre le pati.
‘molne de la société et les patrimoines d’associés

En raisonnant de cefte maniére, il faudrait egalement décider que
I'associé, débiteur d'un tiers, n’est pas recevable & opposer en compen-
sation sa part dans une créance, appartenant & la société contre celle
méme personne. Gar, en compensant, il abuserait de la créance sociale,
en la faisant servir & ses intéréts propres; ce qui ne lul est pas permis,

Et par toute une série de bréches ouvertes dans les régles (ue retrace
le présent chapitre, on en viendrait logiquement & répudier la person-
nalité sur toute la ligne. On la rejetterait, cn matiére commerciale
comme en matiere civile, plutdét encore que d'en affirmer simultané-
ment 'existence dans les deux cas. L’argument dévie, en effet, de son
but. Il tend & proscrire ici et 1a la présence d’'une personne morale. I
ne conclut pas a élargir la portée de la fiction sur laguelle repose la
soclété commerciale. Il la repousse entiérement. - -~

224. — Malheureusement, les déductions précédentes résultent d'un
sophisme. |

On prétend que les créanciers d'un associé sont exclus, par le fait du
contrat soctal, du droit de se payer sur la fraction des hiens de la
soc1été correspondant & la part de leur débiteur. |

On prétend que I'acheteur, agissant du chef de I'associé, ne peut pas
conclure contre la société i ce que la chose vendue lui soit livrée ou
soit licitée. |

On ne prouve aucune de ces deux assertions. Ou la seule preuve
qu'on en fournit est la disposition de I'art. 1860, qui reproduit vrai-
semblablement la doctrine de Pothier; car rien, dans les travaux pré-
paratoires du Code civil, ne laisse supposer une innovation.

Tout au contraire, la charge, qui pése sur les biens sociaux et qui
doit leur permettre d'accomplir les fins du contrat de société, n’existe
qua I'état d'engagements personnels des associés, les uns vis-a-vis des
autres. Ge n'est pas une servitude grevant les biens sociaux dans lewr
substance intrinséque. Ge n'est pas ane charge s'analysant en un droil
réel, en un démembrement erga omnes de la propriété de l'associé au
profit de ses co-associés réunis.

Les engagements d'une personne ne s'étendent pas i ses ayants cause
autres que ses successeurs & fitre universel. Cette nécessilé de respecter
les biens sociaux n'existe ni pour les créanciérs de I’associé, ni pour un
acheteur. | |

Ceux-ci peuvent pratiquer sur la chose indivise de leur débiteur une

VY. aussi SALgILLES. Histoire de la commandile, dernicre partie. Annales rlf’ dro!
commercial, 1897,
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mq-inmibe A laquelle le débitenr lui-méme serait non-recevable. Ils
pement pmthum" cefte mainmise, pourvu un les dlsposmon% qm
comme 'art. 2208 C. civ., suspendent I'expropriation d'un bien indivis,
soient respectées. Ils le peuvent, en s'exposant & voir la propriété de
leur auteur résolue par U'effet du partage déclaratif (art. 8383 G. civ.).

Et au total, la société civile, quoi qu’on en dise, reste & la merci-des
fansses spéculations d'un de ses associés. Ses désordres ameneront,
de la part de créanciers ou d’acheteurs, une immixtion dans l'entre-
prise sociale, peut-&tre pour elle un empéchement de continuer. Et une
hypothéque d’associé primerait une hypothéque sociale plus récente,
quoique L'arrét de la Chambre des Requétes de 1891 ait décidé le
confraire *.

C'est la preuve de lmpertectlon de nature de 1a société civile, de
I'absence pour elle de vie propre.

Le Code civil, dans la matiére du louage, permet bien & un preneur
de se prévaloir de son bail contre un acheteur ou contre les créanciers
de son bailleur (art. 1743 G. civ. et 684 G. proc. civ.). Le preneur,
cependant, n’a pas non plus un.droit réel sur 'immeuble loué.

On a voulu étendre cette disposition & la société civile. On a voulu
conférer & la société le droit d'invoquer I'affectation du capital social
contre les acheteurs ou créanciers d'un associé, comme le locataire
ivoque son hail contre les acheteurs ou les créanciers de son bailleur.
Mais on ne pourrait se réclamer que dune considération d'analogle,
el largument reste au moins problématique.

SECTION II

DE LA COMPETENCE JUDICIAIRE EN MATIERE DE SOCIETES DE COMMERCE .

(G, com., art. 51-63 abrogds par la loi du 17 juillet 1836, nouvel art. 631, 29,
ct C. proc. civ., art. 59, al. )

225. — Il y a pour une société de commerce deux sortes de proets
t envisager : — 1o ceux qu'elle intente ou supporte avec les tiers et qm
resulteront des contrats ou délits ol elle a 6t¢ partie ; — 20 ceux (ui
sengagent entre les associ¢s eux-mémes, ou hien entre la soclété et les

*La loi sur I'hypothéque marvitime du 10 juillet 1883, art. 3 in fine. fournit un
rgument en ce sens. Au cas de copropriété de navire, 'hypotheéque, que constituerait
un. des copropriétaires sur sa part, I'emporte sur une hypothéque de date postérieure
qui serait constituée par tous les copropriétaires réunis. De 1a, la restriction mise par
cette loi de 1885 & la faculté individuelle d’hypothéquer le batiment indivis. 01 on

tonsidére généralement la copropriété navale comme une société. La société civile dmt
avoir la méme économic. |
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assoclés et qui ont leur raison d’étre dans acte de société. G'est, d’apris
la terminologie romaine, I'action pro socio : elle a pour objet d’obliger
les associés & exécuter le contrat social ou de les autoriser & le rompre
dans des cas déterminés.

11 w’est pas question, & cette place, des proces de la premiére espéce.
s se reglent d’apres les mémes principes de compétence que pour un
commer¢ant ordinaire. Ratione materize, ils seront portés devant la
juridiction commerciale, si I'opération litigieuse est un acte de com-
merce 4 I'égard du défendeunr. Ratione persona, ils seront portés devant
le tribunal du domicile du défendeur, ou devant les tribunaux men-
fionnés par les arl. 89 et 420 C. proc. civ. ou par l'art. 111 C. civ.

A l'égard des procés entre associeés (action en versement de mise, action
en responsabilité contre le gérant, action en nullité, action en disso-
lution, etc.), la lol pose une régle particuliere. Elle demeure vraie de
toutes les sociéidés de commerce, qu'elles soient formées par intérét ou
par actions,

. 226. — a) Ratione materiz, le proces est du ressort des tribunaue
de commerce (art. 631, 20 G. com.).

~ Avant 1856, il y avait une autre juridiction, V'arbitrage force (art. 5!-
63 G. com.). Toute coniestation & raison d’une société commerciale
devait &tre jugée par des arbitres, sauf appel, & moins que les parties
n'y eussent d’avance renoncé. En cas de refus de 'un des associés de
nomier les arbitres, 1ls devaient étre désignés d’office par le tribunal
de commerce. Le jugement arbitral était rendu exécutoire par ordon-
nance du président du tribunal.

Gela répondait & la pensée que, l'acte de société devant, & un plus
haut degré encore que les autres contrats, élre interprété en équité, des
arbitres étaient mieux portés que les juges réguliers & statuer sur la
contestation en dehors des subtilités du droit; — & cette autre pensée,
quun proces public entre associés elit été de mauvais exemple : I’arhi-
trage était un mode amical de dénouer le différend.

Getl;e considération cessa d’étre juste, lorsque ce furent les sociétds
par actions qui devinrent la cause des plus importantes de ces contes-
lations. D7allleurs, I'expérience ne réuassit gueére : ces arbitrages étaient
chers, parfois interminables. La ressource de l’appel, dont usait généra-
lement la partie succombante, en rendait 'avantage illusoire.

La compétence, en counséquence, a été transportée par la loi du
17 juillet 1856 (nouvel art. 631, 20 C. com.) aux tribunaux de com-
merce. Geux-ci, par leur composition et par I'esprit d'interprétation
dont 1ls sont animés, sont en mesure d’accomplir, mieux que les anciens
arbitres, le role de conciliateurs ou de juges d’équité entre les associés.

On ne peut pas induire de cette loi que les rapports entre associés
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dans une société commerciale soient considérés comme des rapports
de commerce par leur nature. On discute la question de savoilr sl la
souscription d'une commandite ou d’une action, dans une société com-
merciale, consiitue un acte de commerce ou un acte civil. Gette ques-
tion se retrouvera (n°® 242). Elle n’est point préjugée par l'art. 631, 2o.
[1 y a des hypotheses ou des proces de nature civile sont soumis & la

juridiction des tribunaux de commerce (proceés contre connnis, efc.). I
se peat que tel soit le cas 1c1 : réservons la controverse .

227. — Lorsque nait une contestation entre les associés, ils con-
servent, méme depuis 1856, tout pouvoir & Peftet de renoncer & la
justice régulicre. lls sont libres de confier, d’'un commun accord, leur
différend & des arbitres volontaires. Car l'usage du compromis est
reconnu par le droit commun.

Le jugement arbitral sera alors rendu exécutoire par une ordonnance
du président du tribunal civil (art. 1020 G. proc.}. A moins de renon-
ciation & l'appel, I'affaire pourra éire portée en deuxieme nstance devant
la.Cour. Gette renonciation est implicite, lorsquele compromis a donné
pouvolr aux arbitres de prononcer comme amiables compositeurs, et,
dans ce cas, les arbitres ont recu comme instructions de statuer en
bonne fo1, sans étre liés par les régles du droit (art. 1019).

228. — (Clause compromissoire. — Mais ce que les parties n'ont pas
pouvoir de faire, c’est d'insérer dans le contrat de société une clause,
d'apres laquelle leurs différends ultérieurs seraient soumis & des arbitres.

G'est ce qu'on appelle la clause compromissoire. Elle est frappée de
nuilité, par argument — argument peu probant — tiré de l'art 1006
C.proc. civ.: ce texte exige dans le compromis la désignation de l'objet
du litige, chose impossible si le litige n’est pas encore tormé. Une pa-
reille clause n'est susceptible d'effet que dans le contrat d’assurance
maritime (art. 332 C. com.). .

I faut convenir que cette interdiction de se soustraire aux tribunaux,
au moment du contrat, constitue une géne ficheuse. Les lois des autres
Etats ne I'ont pas reproduite. On craint qu'il ne se forme dans les
milieux d’affaives des conventions d’usage, violant les commandements

! Le fait, qu'on voit quelquefois porter devant le tribunal civil un procés entre
associés en matiére de commerce, principalement les actions cn responsabilité in-
tentés‘ par des actionnaires, ne contredit pas I'affirmation du texte. Il ¥ a alors pro-
rogation de la juridiction des tribunaux de droit commun, acceptée par les deux
plaideurs. Ces tribunaux restent compétents, si le défendeur n'a pas opposé l'incom-
])fitellce i limine litis. Le tribunal civil n'est pas incompétent en matiére commer-
clale d'une incompétence absolue : les deux parties peuvent d'un commun accord se

laire juger par lul, méme au commerce. On reparlera de cette régle dans la derniére
partie de ce traitsé. |
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de la loi. Ges conventions acquerraient force d'autorité par la com-
plicité d’arbitres qul ne manqueraient pas de leur donner effet.

Ailleurs qu'en France, 1l s'est constifué, grice & la clause compro-
missolire, dans les diverses vorporarion% marchandes, des regles conven-
tionnelles utiles au commerce, qui se dwelappent aujourd’ hul a coté du
droit des Codes.

229. — D) Ratione persone, les procés entre associés, ou enlre
société et associés, sont du ressort du tribunal du siege social(art. 59, 69).
Mais les parties peuvent convenir du tribunal d'un autre arrondisse-
ment,

CHAPITRE 11

DES SOCIETES PAR INTERET
SOCIETE EN NOM COLLECTIF ET SOCIETE EN COMMANDITE SIMPLE

(C. com., art, 204 28, art, 39 4 46, moins les art. 40 et 45; loi 24 juillet 1867.
titre IV, passim)

DISPOSITIONS D' ENSEMBLE

230. — La société en nom collectif est celle que contractent deua
personnes ow un plus grand nombre, et qui a pour objet de faire le com-
merce sous une raison sociale (art. 20). Elle n’est composée que d'as-
sociés solidairement tenus sur tous leurs biens du passif de la société.

La societe en commandite simple se contracte entre un ow plusieurs
associes responsables et solidaires, et un ou plusieurs associ¢s, simples
bailleurs de fonds, que I'on nomme commanditaires ou associés en com-
mandite (art. 23, al. 1). Les commanditaires ne sont tenus (ue dans la
limite de leur apport. Dans les relations des associés responsables, sl

yena pluswurs la société forme une véritable société en nom colle(,u
(art. 24).

231. — Commandite et prét & intérét. — Le commanditaire esl
un associé restant efface ; la participation de cet associé permet a un
négocitant d’entreprendre une exploitation qui serait, faute de res-
sources personnelles, hors de sa portée. Le négociant pourrai, il sl
vral, recourir au prét a interét. Mais il v a entre le prét et la com-
mandile une différence foud‘impul'ﬂe se traduisant par les deu\ 1‘1*0‘1%
suivantes ; | .
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o) Le prétenr est un créancier, son argent lui est dd & toul événe-
ment. L'emprunteur ne peut, sous prétexte de mauvaises affaires, se
soustraire au remboursement. Les risques de perte de la somme em-
pruntée sont pour l'emprunteur. S tombe en faillite, le prétear
')l‘OdUll’d au marc le franc, en supposant qu 11 ne ‘soit que chirogra-
']h‘ur ; il produira par préférence, s’1l a exigé des slireiés.

Pour le commanditaire, au confraire, I'apport court le risque social.
Cest la conséquence de son titre d’associ¢. Lorsque la maison cesse
ses paiements, ¢'est la société en commandite qui sera mise en faillite.
Le commanditaire n'aura alors de sacrifice & subir ¢ue si sa comman-
dite n'a pas encore.été totalement versée. Mais I'ett-1l versée, 1l ne
s‘inscrira pas pour son montant & la faillite de la société dont 1l est
membre : 11 n'est pas créancier. 11 doit lawsser les créanciers de la
commandite se paver sur le capital grossi de sa mise. (e n'est que
lorsque satisfaction enticre aura été donnL,e a tous ces créanciers, qu’il
pourra prétendre & un excédent, s’1l en reste.

D) Le préteur stipule un interét fixe,au taux convenu, suivant un for-
farf. Get intérét lui est dit bon an mal an, et rien de plus.

Le commanditaire a droit i\ son tantieme dans le beneéfice, 10, 20,
40 0/0, selon ce que décide I'acte de société. Sa chance de gain est illi-
mitée. Son droit, d’ailleurs, ne s’ouvre que s’il vy a un bhénéfice par
Uexploitation de la société. En cas de perte, il n’a droit & rien.

232. — Apport. — Ce court paralléle de la commandite et du prét
achevé, rappelons — que, dans toute sociélé, chaque associé doit consti-
lier un apport {art. 1833, al. 2), antrement la société serait nulle; — que
cet apport peut consister en argent,en autres biens ou en industrie; —
que I'apport peut étre fait en pleine propriété ou en jouissance,ce qui,
pour les valeurs sujettes & consommation par leur emploi, veut dire en
quasi-usufruit (n°s 160 et 161). .

La société est rendue propriétaire de apporl, quand ¢’est un objet dé-
terminé, par le seul fait du contrat (sauf clause contraire); et quand c’est
unechose fongihle, comme ’argent, par le versement qu’en feral’associé :
I suffit de snivre les principes du Code civil sur le transfert de propriété.

233. — L’apport, qui consisterail en un corps certain, entraine obli-
gation de garantie a la charge de celui qui le fait. Il importe peu qu’il
S01t constitué en propriété ou en jouissance. La société suit la méme
lo1 que la vente ou que le louage.

Si la société vient i tre évincée de Vimmeuble qui représentait la
mise, elle aura le droit de se retourner en dommages-intéréls contre
Passocié de qui elle le tenait (art. 1845, al. 2 C. civ.).
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234. — L’apport qui consiste dans une somme d’argent mel i la

_— charge de l'associé les interéts moratoires au taux légal (6 0/0 dans
commerce), d partir du jour ou cette somme aurait dit étre payeée.

Il n’est pas besoin de citer en justice I'associé, ni méme de lu adresser

5 1 une sommation. C’est une dérogation A la régle de l'art. 1153. Le in-

~hunal peut méme avolr égard A Tétendue du préjudice que ce retard 3

% causé i la société: 1l condamnem en. ce cas Papporteur & de plus am-

ples Aanjages et intéréts (art. 1846, al. 1 et 3 G. c1v.).

23 Chez l'associé en nom et chez le commandité, lapport en
industrie a tendance en pratigue & prédominer. Get associé mel son
activité, son travail de gestion i la disposition de la société. Il se pour-
rait qu'il n’apportit ancune autre valeur, situation fréquente pour lu
commandite. Il stipule un tanlmme de hénéfices en représentation de

sa Destlon

Le risque social consiste alors, pour cet associé, & subir sur ses

\ biens les poursuites des créanciers, et en tout cas &4 donner son lra-
vail sans obtenir de rémunération. Il fait un apport en simple jows-
sance, puisqu’il retirera son. industrie lors de la dissolution de lu
s0cl161é.

—  236. — Quelquefois, au lieu d’apporter son travail,-1’associé se con-
lente d’apporter son credit. G’est un apport considéré comme suffisant,
A la faveur d’'une distinction classique faite entre le crédit commercial
et le crédit politique. |
—- Le crédit commercial, ¢ est Pexpérience dCL{UlSB par ’homme daiis les
, aﬂdlres et qui fait quune société a intérét & s’assurer son patronage.
sans lul demander ni valeurs ni industrie. Car ce patronage doil
attiver les clients 4 la société. N
Quand cet associé figure comme associé en nom, et ’expose ainsi sol-
dairement sur ses biens, 1l y a, de ce chef, un risque social qui permel
de justifier sa vocation aux bénéfices. L’apport ne consiste cependant
que dans son nom. 8'il cessait, en vertu d'une clause du contrat, de
répondre du passif: alors, la société serait irréguliere, non pas faule
d'apport, mais parce que l'associé ne concourrait point aux pertes,

o

—~Z Le credit politique, c’est 'ascendant dont dispose une personne at-
pres de l'administration ou du gouvernement, et qui rend plus probd"
bles que pour tout autre les attentions des pouvoirs publics.

Le crédit politique, n’étant pas dans le commerce, ne peut faire
~Tobjet d’un apport. Mais cela n'est pas observé a la lettre. Une con-
cession, c'est-d-dire le droit conféré par P'administration d’ouvrir un
chemin de fer ou de se livrer & certains travaux, donne frequemment
liew &4 un apport, ne fit-elle accompagnée d’aucune valeur destinée
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Serviy ]e\plOIl‘lll{)n On a vu méme mettre en’sociélé de simples

qutorisationsde voirie 1.

237. — Du cdté de 'associé commanditaire, apport en ndusirie est
A peu pres sans exemple. Gette industrie ne saurait de toute maniere
consister dans un travail de gérant; une régle propre & la commandite
(défense d'immixtion, voir plus bas nos 309 et suiv.) y mel obstacle.

Son apport se compose toujours de biens ef, dans la grande généra- &
lité des cas, d'une somme d’argent.

238. — Caractéres communs & l’associé en nom et au commandi-
taire. — Il 'y a certainement des caractéres communs & l'associé cn
nom ou commandité d'une part, et au commanditaire de 'autre.

Ils ont tous deux une part d’interét. A la mort de celui-c1 comme de
celui-14, la société sera dissoute. Le décés du commanditaire produil
le méme résultat que le déceés du commandité. Ghez 1'un comme chez
Iautre la part est incessible, & moins que 1’ acquéreur ne soit agreé par—
lous les associés (art. 1861). Cette substitution d'associé, avec le con- (
sentement de tous, entraine en réalité une nouvelle société.

Il y a cependant une convention permise a un associé sans l'accord —

nécessaire des autres: c'est la convention dite de croupier. L’associé

peut faire transport de sa part & un acheteur ou prendre de compte
demi dans sa part une autre personne, sans avoir & obtenir le consen- -

tement des co-associés, pourvu que cette convention n'ait d’effet qu'inter

partes. Au regard de la société elle est inexistante, d'oll ces consé-
(uences : |

«) Que la durée de la société continuera i se régler sur Lexistence
physique de l'associé primitif et non- sur celle de SON cesstonnaire,
mconnu au siége soeial ;

b) Que 'associé prnmtlt interviendra seul dans les délibér ations, dans
les réglements de comptes, ctc. |

On dit de l'acquéreur ou du participant en -sous-ordre: non esi
soctus, sed socii socius. Il chevauche en croupe sur la part (art. 1861).

—

239. — Un autre caractére commun 3 lassocié en nom et au com-
manditaire, ¢'est que tous deux doivent sabstenir de faire co-nwnce/

! En réalité, une concession ou une autorisation administrative ne seront pas un
apport en société, ouvertement pratiqué. L'apportcur a employé ses soins a faire
approuver le transport a la société de la concession, qui lui avait été primitivement
accordée 4 Jui-méme. Ces soins représentent un travail, une industrie, susceptibles,
d'apres la loi, d'étre. mis en sociéte. I’associé, dans une soci¢té par actions, sc

- lerait délivrer des actions de jouissance ou des parts de fondateur. Quant a la con-

tCssion en clle-méme, il est difficile d’y voir une valeur marchande, un bien se trou-
vant dans le commerce.
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a la sociéle dans Pexploitation qui forme son objet. Gelle obligation,
dans la législation allemande, ne pése que sur ’associé en nom. L
commanditaire pourrait donc ouvrir une maison de méme ordre gue
celle de la société, dans son rayon d’action, et lui disputer ses clients.
Le droit francais ne le permeltrait pas: la raison en est simple.

La société a une clientéle, cest un élément de son actif, de son
capital. Méme ceux des associés qui n'ont pas fait I'apport du fonds
de commerce doivent respecter cet aciif : un associé ne peut se servir
des choses de la société, du moment qu’il les emplote contre I'intérét
de celle-ci (art. 1859, 2°). Il y a donc la une obligation de garantic
tres stricte, dont sont tenus tous les associés mutuellement. Il ne faut
pas la confondre avec cette autre garantie que l'associé doit fournir de
la possession de son apport, et dont I'objet sera tantdt un 1mmeuble,
tantot un brevet ou une valeur quelconque.

240. — Différences. — Mais & cela pres, nombreuses sont les dif-

férences qul séparent les deux catégories d’associés. La condition juri- -

dique de l'associé en nom ou commandité d’une part, et du commandi-
taire de 1'autre est plus fertile en contrastes qu'en rapprochements.

2441. — 1° L’associé en nom collectif ou le commandité est person-
nellement commercant. Le Gode le dit clairement dans l'art. 20, lors-
gqu'ill montre les associés en nom faisant ensemble le commerée. Des
textes particuliers disent (u’ils seront mis en faillite & la suite de la

~société (art. 438, 20, 458 29). Il en est ainsi de tous les associés en nom,

méme lorsqu’ils restent en fait éloignés des affaires ou lorsqu’ils ne
figurent pas dans la raison sociale.
Donc, sans parler davantage de la faillite qui le menace (no 213),

lassocié en nom doit faire publier son contrat de mariage. S'11 exerce

une profession incompatible avec le commerce (fonctionnaire, mili-
taire, ecte.), 11 ne saurait pas non plus s'associer dans une société con-

|

I}.

merciale sous cette forme. Il lu1 faudra la méme capacité de droit que

pour exercer un commerce individuel (mineur, femme mariée). Toute-
fois il est inutile qu'il tienne des livres autres que ceux de la société.

On comprend, dans ces conditions, que I'associé en nom soit passible
de la patente, indépendamment de celle quacquitte la société elle-
méme. Mais comme il subit cette ‘charge & cause de la société, il ci
recouvrera le montant contre elle, et 'impdt sera passé en frais géné-
raux. |

La sociéfé est inscrite d'abord & la patente au nom de son prur-
cipal associé : celui-ci est redevable du droit proportionnel calculé
comme 1l a été dit précédemment (ne 51), et, en outre, du droit fixe
enhier afférent & la profession.
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Ce méme droit fixe, une seconde fois, est divisé en aulant de parts
¢gales qu 1l v a d'associés en nom, et chague assoclé secondaire est im-
posé d'une de ces parts (1. 15 juillet 1880, art. 20). Cela dit, sous

réserve de certaines exemptions consacrées par la loi ﬁsmlo

242. — Le commanditaire, lui, n'est pas un commergant (& moins
d'exercer en outre un commerce séparé). Il n'encourt pas la faillite,
il n'est pas tenu de publier son contrat de mariage.

Mais son engagement de commanditaire a-t-il ou non le caractére d’un
engagement de commerce par sa nature?

Le sentiment général de la doctrine et de la jurisprudence est pour
Faffirmative. Le commanditairve s’agrége & une société de commerce ,
par suite de la regle de I'accessolre, sa souscription devient un acte
de commerce. Les opérations de la société sont commerciales, lo
adrant les accomplit pour l'associé a responsabilité hmitée comme
pour lui-méme. Il n’est pas possible qu'elles changent de caracterc,
suivant qu'elles atteignent 'nn des associés ou aufre.

Cette these ne nous semble pas exacte. Le rapport qui unit le com-
manditaire & la société demeure civil, a notre avis.

) Le commanditaire reste caché au public. L'acte de commerce n'a
pas pour habitude de se dissitmuler. D’autre part, st 'on veut que le
commerce se caractérise par 'idée de spéculation, le commanditaire ne
spécule qu'a risques limités, ce qul restreint singuliérement son aléa.

b) Aucun texte n'assimile la souscription d’'une commandife & un
acte de commerce. L’application de la théorie de 'accessoire serait icl
abusive; cette théorie se borne 4 rendre commerciaux les actes secou-
daires d’exploitation d'un commercant, clle ne communique pas a
nature commerclale d’'une entreprise & tous ceux quiy participent,

243. — Dans lapplication, depuis I'abolition de la .contrainte par
corps en 1867, le probléeme n'a qu'un intérét réduit, la plupart des
solutions pratiques étant fournies d’avance par les.textes. Ainsi :

a) Le tribunal de commerce esl certainement compétent dans les
proces de la société contre le commanditaire (arl. 631, 2°, loi 17 l]Llll-.
let 1856).

b) On ne pourra pas établiv,- par teémoins, la preuve de la sociélé
contre le commanditaire. Cependant, semble-t-il, si son engagement
est commercial, 1’ enqut,t(, doit Cire recevable méme au-dessus de 150 fr.
@art. 109 Com.). Il n'en est rien, la preuve d'une société de commerce
he peut pas étre établie par ce moyen (no 261 et suiv.).

L wiilité de prendre parti sur la question de principe n’apparail qu ‘aux
points de vue suivants : | '

@) Il'y a pour certaines professions des prohibitions de faire le com-

IRAITE DI DROIT COMMERCIAL. 11
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merce. Yont-elles jusqu'a interdire a celui qui les exerce de placer ses
capitaux sous la forme de la commandite? La question est la méme
pour la souscription des actions. — L'ancien droif, qul voyalt dans la
commandite un placement régulier pour les classes nobles, nous donne
déja la réponse. Il n'y a aucune interdiction. G'est donc que 'engage-
ment est civil.

b) Le commandilaire doil les inléréts moratoires & raison du relard
qu’il met & verser sa mise. Si son engagement est civil, comme nous le
pensons, le taux de ces intéréts sera dc 5 et non de 6 0/0.

¢) Les capilaux disponibles d'un mineur ou d’un interdit pum,nl
ttre consacrés par le tuteur i un placement en commandite, si Popéra-
tion est civile. Ils ne le pourraient pas, en admettant I'autre opinion
(art. 3 G. com.) : le mineur devrait personnellement se faire habiliter
dans les termes de l'art. 2. Et ici la jurisprudence se déjuge en sla-
tuant, comme elle le fait, dans le sens libéral.

La question, répétons-le, se présente de la méme mamere powr
['action, qui n'est qu'une commandite négociable. La géne mise & 'en-
ploi des capilaux du pupille serait peu tolérable, s’ils ne pouvaient Clre
affectés & une souscription d’actions. D'ailleurs, en se pronongani
pour la commerclalité, que proscrirait-on au juste? Est-ce la sous-
cription seulement, est-ce encore 'achat au comptant de 1'action apres
que la société aurait été constituée? On attache ordinairement a cel
achat un caractere civil, ce qui est peu conséquent; car le tuteur se
trouvera exclu des souscriptions, et obligé de suspendre son ordre de
placement pour acquérir ensuite la valeur sur le marché, & des con-
ditions moins favorahles.

244. — La loi du 27 février 1880, sur 'aliénation des valeurs mobi-
licres appartenant aux mineurs ou aux interdits, énumére ces valeurs
el mentionne les parts d’interét (commandite) et les actions. G’est donc
que le mmeur peut étre commanditaire, sans aucune condition d’age.

Gette lol a servi d'argument & un systéme intermédiaire qui a pré-
~valu devant la Gour de Paris (21 mai 1884). L’emploi des capr-
taux du pupille, en commandite ou en actions, serait - possible,
moyennant l'autorisation du counseil de famille, et au-dessus de

- 1,500 fr., avec I'homologation du tribunal civil.

On I'a décidé ainsi par 1‘app1°0(,herm,nt des articles de ladite loi. Les
art 1¢* et 2 commencent par exiger cette autorisation pour aliéner les
valeurs du mineur. Plus loin, I'art. 6 prévoit la situationinverse, l'emplol
en valeurs de capitaux disponibles: « les riégles prescrites par les ar-
ticles ci-dessus » sont déclarées applicables i cet emploi. On en conclul
qu'il faut au mineur pour acquérir une valeur, une action par exemple,
les mémes autorisations que celles qui seraient exigées pour l'aliéner.
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Celle interprétation laisse & désirér, elle prouve trop. S1 F'on est con-

séquent, 'autorisation s'imposera méme pour un achat d'immeuble, de

rentes ou d'obligations: ce serait priver le tuteur de loute attrlbuuon
effective. = - .

Le passage prccodent de la lo1 de 1880 n'a point le sens qu'on lui
donne. 1l veut dire seulement que l'emploi en valeurs négociables
doit se faire en titres de forme nominative ; il renvoie principalement a
Fart. 6, qui excluait la forme au porteur des valeurs formant le porte-
feuille du mineur. Il ne doit pas avoir une autre signification.

$ensuit-il, en rejetant cetté interprétation, que 'on doive contérer
au futeur le droit dé souscrire en toute liberté une connnmdﬂe ou
une action pour le mineur? Nous ne le pensons pas.
~ Ce droit ne lui appartient qu’antant que la part sociale est sujette i
versement immédiat. Le mineur a 1és capitaux nécessaires pour libérer
cette pari et il la libére. Autrement, le tuteur le lierait par un engage- -
ment dé somme, sans qu’on sache s’il aura des fonds libres & I'échéance.
Cest un péril comparable & celui d'un emprunt: le mineur est menacé
d'nne expropriation éventuelle. Et par identité de motifs, il convient de
soumettre I’opération aux mémes conditions’ qu'un emprunt: autorisa-
flon du conseil de tamllle avec homologation de justice (art. 457 el
458 G. civ.) . | |

245, — 20 1] vesie 4 mentionner entre 1'associé en nom (ou comman-
dité) et le commanditaire une nouvelle difference. Elle tient au rdle que
joue le nom de I'un et dont le nom de 'autre est exclu, dans la compo-
sition de la raison sociale. Cela nous améne i présenter les régles de la

aison sociale, avant de finir cette introduction. |

J“-.--.'_.-‘--'-""‘

246. — Raison sociale. — La société en nom collectf, lout commie
la commandite, a une désignation propre. Cette désignation sappellg
laraison sociale. C'est sous cette raison sowﬂe que sont trdztes les eng
gements pris par le gérant. - -

Elle se compose des noms réunis, COI]JUOLIBb, des associés en nom ou
des commandités, Jean, Pierre, P‘ml noms figurant comme une chaine
fortement soudée. A moins qu'on ne se contente des noms de quel-
ques—uns de ces associés: cas auquel on les fait sulvre de la l‘ubnqun -
impersonnelle et compagnie (Jean, Pierre et C'®).

Cetle rubrique voile tantdt des associés responsables dont on- Lait l¢
nom qui ferait longueur, et tant6t un ou plusieurs commanditaires.
Dans 1a commandite la terminaison et compagnie est constante; dans -
la sociét¢ en nomi collectif, elle cesse si tous les associés sont énumé- |

1 f ¥ 2 ‘! | - 'l .
Yoir un article de M. Bucmtre dans les Annales de droit commercial, 1888,
p. 157, ,
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rés dans la raison sociale. Il est 1nufile de rechercher si c¢'est dans Iy
commandite ou dans la société en nom collectif que cette adjonction g
été historiquement usitée en premier iieu.

La raison soclale signale aux tiers, du premier coup d’'ceil, les assocics
responsables sur tous leurs biens, sans qu'ils aient & se référer a l'acle
de sociéié. Elle forme ainsi 1'image réduite des garanties personnelles
sur lesquelles 1ls sont en droit de compter.

247. — Il ne faut pas confondre la raison sociale avec la dénomi-
nation de la maison, avec son enseigne. Les sociétés anonymes n'onl
quune dénomination (Bangue de France, Chemins de fer du Nord, La

™ Nationale Vie ou Incendie). | ,

La raison sociale est composée de noms d’associés enchainés les uns
dans les aulves (Laffitte et Caillard, A. Boucicaut et C'*), la dénomina-
lion ou enseigne se compose dun nom d’objet-ou d'une formule méta-
pharique ou d(‘ réclame (Au Bon Marché, & la Rotisserie de la Remne

- 'Pt,dauqu(,) |

La raison sociale est en connexion avec un personnel déterming
d'associés et elle doit changer, & chaque modification que subit ce per-
sonnel. .

La dénomination fait corps avee 'établissement et peut se céder avec
la.

248. — De ce que la raison sociale doit procurer un crédit plus rapide
a la société, en donnant qualité au gérant et en manifestant de suite les
noms des associés responsables, ressortent deux corollaires.

«) Introduite toute dans I'intérét de la société, la raison sociale esl
[aciltative. Une société par intérét sans raison sociale ne serait poinl:
hulle. Le gérant traiterait et signerait par procuration de. tous ses
co-associés dont il déclinerait les noms : 1l n'y aurait dans les effets des
engagements ancune différence.

S1 les associés constataient apres coup wie utilité & se pourvoir d'unc
aison sociale, il serait encore temps d’en munir la société. Le désac-
cord qui se produirait, sur 'ordre dans lequel leurs noms respectifs
composeront la raison sociale, serait dénoué par la justice: le tribunal
départagerait ces avis divergents.

b) La raison sociale ne peut contenir que des noms d’assocics respon-
—  sables, et Jamais des noms de personnes étrangeres & la société, ni
méme des noms de commanditaives (art. 21 et G’E’)) Autrement les tiers
seralent induaits en erreur sur la détermination de ceux qui cautionnent
la soc1été sur tous leurs hiens.

Quelle est la sanction ? Elle se devine, hien que la 101 nelt expl‘lmb
pas. - ~ |
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Ou bien le commanditaire ou U élranger a cu connfuscsanoe de I'usage
indu fait de son nom. Il n'a pas protesté, il n'a pas fait rayer son nom
de-la raison sociale. — Il se comporte tacitement comme un associé res-
ponsable, et en cas de faillite de la société 1l subira l'effet de cette
position, en laissant les créanciers se payer sur tous ses biens. (est
le senl moyen de réparer le tort qu'il leur a causé.

Ou bienil a ignoré 'abus fait de son nom. — Il ne s2ra pas tenu, mais
les auteurs de I'abus commettent une escroquerie, méme un faux cri-
‘minel, en imputant & l'étranger une responsabilité, c'est-d-dire une
obligation qui n'est pas la sienne (art. 147 C. pén.). G'est le méme
erime que de signer un engagement du nom d’autrui. |

Par le méme motif, lors qupl un des associés se retire ou meurt tandis .
que la société poursuit sa marche, il doit, ou ses héritiers doivent faire )
effacer son nom de la raison sociale. Sinon 11 continue & répondre des |-
engagements postérieurs & sa sortie. Il en répondra, quand méme les
autres mesures de publicité, destinées & avertir les tiers de cette sortie,
auratent été observées.

En pratique, 1l est arrivé a plus d’une société, tout en modifiant son
personnel, de conserver son anclenne raison sociale: ¢’est un moyen
plus sfir de conserver l'achalandage. Ou encore, des commercants,
pour liquider, transmettent leur fonds de commerce & d’autres, cn
permettant & 'acquéreur de se servir de leur nom, afin de rallier la
clientéle: le fait a lieu pour tout nom commercial, individuel ou col-
lectif. — Tl est admis que le nom du vendeur peut éire ainsi gardé |
par 'acheteur, au moins pendant le temps nécessaire & la transmis- /
sion des clients, mais & une condition : il faut que le nouveau titulaire
Inscrive son nom « & titre de successeur » & la suite de celm de la
maison primitive. Par 14 disparait tout malentendu.

249. — Nous diviserons I'étude des sociétés par intérét en six sec-
lions. Elles auront pour objet:- — les conditions de fond, — les condi-
tions de forme, — les conditions de publicité auxquelles ces sociélés
sont soumises, — la contribution aux pertes, avec la théorie des héné-
lices, — l'administration de la société ainsi que la responsabilité des
- associds, — la disselution, suivie de la liquidation et du partage.

ECTION PREMIERE

DES CONDITIONS DE FOND

250. — La société, en tant que contrat, et contrat SV nallwmﬂnquo
obéit aux conditions ("%‘%P]lLl(‘]IeS pour la validité de toutes les conven-
tlons, — Ces conditions sont au nombre de quatre (art. 1108 C. civ.).
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Ce sont: — le consentement des parties exempt de vices, — la capacite
des contractants, — -un objet certain — et une cause licite.
- 254. — Des nullités. — Toutes ces conditions sont sanctionnées

par la nullite. La nullité n'opere pas'pour chacune d’elles de la méme
maniére. |

L’étude des nullités, déji depoul'\ ue d'unité pour un conirat ordi-
naire, icl que la vente, ‘devienl particulicrement complexc & I'égard
d'une société. — Il vy a des nullités relatives, celles qui proviennent
d'un vice de consentement on d'un défaut de capacité: elles ne peu-
vent Ctre mvoqudées que par I'incapable ou par la personne dout le
consentement a été surpris. — 1l v a en d'autres (absence de cause ou
d'objet) qui sont absolues et dont tous les contractants peuvent se pré-
valoir. Ces différences ne doivent pas plus éire néghgées lorsquil
s'agit d'une société que pour une autre convention.

Mais c'est Veffet retroactif de la nullité, & partir du jour ou elle
est prononcée, qui, dans les sociétés, souléve des difficultés pariicu-
litres. Tandis que la nullité, pour un autre contrat, anéantit I'acte juri-
dique, méme dans le passé, et replace les parties dans le méme état que
s'1l n'avail pas été conclu, cetie régle n'est pas toujours vrale lorsqu’on
est en face d’une société. 1l y a, & cet égard, des distinctions & établir
selon la cause de la nullité encourue. On discutera cetie question dans
son ensemble & propos de la publicité (nes 273 et suiv.)

Il suffira, pour le moment, de s'en tenir & une déclaration approxi-
mative. Elle comporte, d'ailleurs, des atténuations et ne doit pas
loujours étre entendue dans le méme sens : & savoir que la nullite d'une
soctéte wWagit que pour Uavenir. En d’autres termes, la nullité laisse
subsister entire les parties, jusqu'au moment de son prononcé, un élat
de société qu’il faudra liguider : ce sera tantdt une société de fait, qul
se réglera d’apres le droit commun sans égard aux stipulations parti-
culieres de Uacte social, et tantdt la société statutaire, avec les clauses
mémes que les partics avaient introduites dans leur contrat.

Cest qu'aussi la société, quoique irvéguliére, place encore les parties
dans un état de fait. Elle les soumet & une communauté d'intéréts gu'au-
cune fiction de droit ne pourra ultérieurement détruire. Il y a eu des
aftaires négociées pour le compte de plusieurs, il est impossible apres
coup de faire que ces opéralions n‘aient pas eu licu. Il y aura donc
matiere & un réglement des affaires faites et de leurs résultats.

252. — Détachons, pour n'y plus revenir, la question des apports.
On a indiqué leur variété d’objet (nos 160 et 161, 232 et suiv.). Le Code
civil s’attarde inutilement & opposer Uapport zmwer*se! A Lapport parii-
culter (art. 1835 & 1840).
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Il y aurait apport universel, lorsque les associés mettent en commun
soit tous leurs biens présents avec leurs gains futurs, soit seulement
leurs gains futurs, auxquels s’ajoutent alors les meubles présents (société
de gains, celle-ci se présumant en cas de doute).

En dehors du contrat de mariage (régime de communaunté) ou des
siluations provenant de concubinage, ce genre de société n'existe pas.
Il éfait pratiqué dans les agglomérations rurales de I'ancien droit, la -
Révolution 'a fait enticrement disparaltre. En matiere de commerce’
notamment, il n'y a que des apports particuliers.

Analysons les quatre conditions de l'art. 4108 dans leur application
i la socléte.

253. — 1o Consentement. 1l peut étre entaché d’erreur substan-
ticlle, de violence. Moins rarement le consentement est surpris par
dol. L'un des contractants, afin de décider T'autre & souscrire, a usé
de manceuvres, 1l a produit des pieces mensongeres, promettant P'ir-
réalisable dans 'exploitation projeiée. Le contrat sera annulable, & la
demande de la personne trompée. |

294. — 2° Capacité. On peut passer vite également sur cetie con-
dition. La capacité nécessaire pour étre membre d'une société com-
merciale n’a pas commune mesure pour touies les sociétés. Gest, avons-
nous dit, la capacité d'étre commercant de profession qui est ve- |
quse pour devenir associé en nom ou commandité. Tandis que la ‘
capacité ordinaire de droit civil suffit, d’aprés nous, pour devenir com-
manditaire (n° 241 et 249).

295. — Sociétés entre époux. — Ict se pose une question. Deux
époux peuvent-ils ensemble faire une société (civile ou de commerce) ?
Leur intérét & conclure un contrat de cette nature, s'ils veulent colla-
borer & une méme exploitation, est assez faible — mais non pas tout &
fait nul — s'ils sont déjh mariés sous la communauté. L’avaniage appa-
rait surtout sous la séparation de hiens: la formation d'une société en :
nom collectit entre eux procurerait aux tiers la garantie solidaire de
leurs deux patrimoines. |

256. — Une jurisprudence tres ferme se prononce contre la validité
de ces sociéiés. Elle repousse méme toute sociélé ou les deux époux
figureraient comme associés avee d’autres personnes.

Il semblerait que cette jurisprudence dit faire appel au principe de
Vimmutabilite des-conventions matrimoniales (art. 1395 G. civ.). Réunr
]PZS biens des époux ou certains d’entre eux, alors qu’ils devraient étre
Séparés d’aprés le régime adopté, ou encore faire peser sur les propres
de la femme une responsabilité générale & raison des dettes contrac-
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lées par le mari, n’est-ce pas déformer les lignes de ce régime el 1uj
imprimer une économie différente, ce qui justement an cour.s de ma-
riage est interdit ? |

e n'est pas cependant cette raison qui guide aujourd’hui les arréls.
De fait, on pourrait répondre qu'une convention quelconque enbwe
époux est de natuve i altérer I'effet du contrat de mariage : la donation
en faisant passer au mari un bien qui normalement serait & la femme;
le mandat en faisant administrer un paraphernal par le mari. Gepml-
dant donation (art. 1096) et mandat (art. 1577), sont licites entre épous.
Il n'y a pas de raison de traiter plus sévérement la société, qui donne
aux biens du ménage une valeur productive plus forte. Le coniral de
vente seul est interdit entre époux (art. 1595) : de la vente & la sociéié
il n’v a point parité de situation. - |

L’ immutabilité des conventions sera respectée :

) Si la société conclue enire mari et femme ne comprend pas une
partie trop considérable (question & apprécier en fait) des biens qui
devaient demeurer séparés, a la teneur du régime adopté;

b) Si on laisse & chaque époux le droit de demander la cessation de
cetle société & tont moment, quand méme 11 y auraif un terme conventu

pour sa duree.

257. — Le motif militant, d’aprés la yurisprudence, contre la vali-
dité des sociétés entre époux, se tire de la position subordonnée de la
femme au marl. Le contrat de société, avec le contrdle qu’ll donne
chaque associé, conférerait i la femme wun pouvoir mcompatzble avec
son état de soumission. | | |

Gela demanderait 4 &tre mieux expliqué. On ne distingue pas. i pre-
miere vue, comment la femme, recevable & demander sa séparation en
cas de péril couru par sa dot, contreviendrait & son role, en demandant
f‘omple au mart d’'une administration de société. Il est clair que, st le
régime était la communauté, et que la société et pour résultat, soil de
t,onhel‘ i la femme la dlrectlon de cette communauté, soit de rendre lc
mari comptable des valeurs qui en font partie, la femme s'assurerail
une position qu’elle n’a pas le droit de prendre. Mais ¢’est qu’alors la
sociéte ferait échec au rvégime, et 'on rentrerait dans Uargument pré-
cédent. argument qui pourra porter suivant les circonstances. Il est
difficile, en tous cas, de proscrire invariahlement toute société entre

- Cpoux, & cause d'un prétendu affranchissement de la femme qul serall

contraire & ’organisation d(, la famille : cet affranchissement parail

toul snnplemenl; 11agInalre.

258. — La thése admise par les artéts se comprendrait mieux, el
elle aurait une signification nettement protectrice pour la femme, si on
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liquidait toutes ces 50C1GEES du;lmees nulle de la maniére suivante.
Le droit de demander la nullité n ‘1pp'11*t1f311d1"111 qua la femme, elle
nanrait intérét & ’en prévaloir que si la société venait & péricliter, el
elle s'en prévaudrait méme @ Uencontre des créanciers de la socicté. La
femme recouvrerait alors son apport franc et quitte, aun lieu quelle efit
4 prendre sa part dans les peries subies dans U'exploitation. La nullité
serail rétroactive & son profit et pourr‘ut étre opposée aux tiers. La
femme serait frappée d'ane incapacité, a elle relative, de former une
soclété avec son marl. |

Entendue ainsi, la nullité de la société entre époux prendrait sa place
4 cdté des nombreux moyens de jurisprudence prétorienne, imaginés
pour sauvegarder les apports de la femme. Ge serait, comme I'inaliéna-
hilité de la dot mobiliere, une thése colorée d’arguments scolastiques
dirigée vers un but économique, la prebermhon d'une catégorie de
ressources pour le ménage.

‘Mais ce mode de hquldation., sans lequel la these devient presque
énigmatique, n’a pas été consacré par tous les arréts. Il a été suivi dans
certaines circonstances; dans d’autres cas, tout en pronongant la nullite,
I'on a maintenu la société de fait entre les deux époux pour la phase
d'exploitation écoulée. Ge n’est pas trés heureux. La seconde maniere de
procéder enléve & Vopinion de la jurisprudence toute valeur pratique!’.

259. — 3° Objet et cause réunis. — Nous ne prenons pas ces mots
au sens d'objet ou de cause de l'obligation de chaque partie, qul est
leur sens usuel dans le droit général dEb contrats. Ghaque obligation a
son ohjet dans I'apport qu’elle représente, et sa cause ]umdlque dans

les apports que font en retour les autres associés : les apports sont déji
étudiés (n° 160 el 232). '

260. — Nous parlons de Pobjet ou de la cause — termes alors syno-
nymes — que poursuit la société. La société doit avoir un objet, antre-
ment dit un but d’exploitation licite (art. 1833, chn. dvec I'art. 6 G. c1v.).

Seralent illicites : des sociétés se counstituant afin d'exploiter une
maison de jew ou pour faire la: contrebande. Il n’y aurait pas & distin-
guer, ainsi «ue 'ont fait des arrtéts, suivant que la maison de jeu se
liendrait en France ou & 1 dtranger, sous un régime qul en reconnai-
trait la 1égalité. 11 n’ y aurait pas-a distinguer, :-,elon que la contrebande

t Pour areucr de nullité des sociétés de commerce entre ¢poux, on peut cneore
nvoquer Tart. 5, al. 2 dun C. de con. : la femme n'est réputée que le préposé du
- mary, lorsqu'elle ne (ait pas un commerce séparé. — Mais cetic présomption, quoique
d 01d1{, public, céde devant un acte formel, commic P'est un acte de société. Car clie
1 &té introduite sculement a raison de I équivoque déterminée par une simple collabo-
ration des deux époux; sur le¢ vrai réle qu'a entendu ]DllOl la lemmn (no 115). En [ace
d'une socigte expresse, il n'v a plus d'équivoque, - |
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devrait étre pratiquée & l'importation en France ou & l'exportation,
c’est-da-dire au détriment de la douane étrangére. |

- Seraient illicites encore : des sociétés dont I'exploitation est en elle-
méme autorisée, mais que la loi ne permet pas d’exercer avec des
associés, ou avec des associés dépourvus de certains grades.

On discutera, en droit civil, la légalité de sociétés formées entre doc-
leurs pour l'exercice de la médecine, ou entre avocats pour la pratique
de la clientele du Palais. ' - |

Ce qur est certain, c’est qu'on doit déclarer nulles les sociétés crédes
en vue de I'exploitation d'un office ministériel (en maticre civile, no-
taires; ou en maticre commerciale, courtiers maritimes et agenls de
change, sous réserve des charges de ces agents, exercées aupreés d’une
Bourse & parquet, qui sont licites depuis une loi du 2 juillet 1862, nou-
vel art. 75 G. com.). -

~  Les tfonctions publiques, en effet, ne sont pas dans le commerce,

. malgré le droit recounu, depuis 1816, au titulaire de présenter son

successeur & l'agrément du gouvernement. L'officier a été choisi par

I'autorité supérieure, & raison des garanties personnelles gu’il presen-

tait. Sa gestion ne doit pas étre influencée par des associés, en qui

“admimstration n’a point mis sa confiance. '

- De méme, une officine de pharmacie ne doit pas seulement (tre gérée
par un pharmacien diplémé. S'1l s’adjoint des associés, ils doivent, eux
aussi, étre pourvus du grade (tout'au plus admettrait-on un étranger
s1l était sumple commanditaire). Autrement la société serait nulle, i
meéme ol ces assoclés ne s'occuperaient pas des m‘unpuhtlons et de la
tenue de I'officine. |

Mais l'officier public, comme le pharmacien, pourrait prendre des
clercs ou des éléves salariés, tout en les iniéressant aux bénéfices de la
charge ou du fonds. Ce ne serait alors ni une société, ni méme une as-
soclation en participation (voir Cl- dessous), mais une modalité donnce

" i un contrat de louage de services.

Nous réservons l’emmen de l'effet de cette nullité, qui n’opdre pas
comme la nullité pour incapacité ou pour défaut de consentement, par
exemple (V. n°® 274).

i

—

i_|

SECTION 1I

DES CONDITIONS DE FORME
(Art. 39 et 41, C. com.)

261 . — Ecrit. — Une société commerciale par intérét doit se cons
ttuer au moyen d'un écrit. Cet écrit est 'acte de société (on Iappelle

~ statuts dans les sociétés par actions).
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I’acte peut étre rédigé au choix des parties, soit en la forme au-

L 3 L] . * 1""'"-‘-.
thentique et notarice, soit en la forme d'un acte sous signatures pri-
pees. K |

En ce demwr cas, 1l \ aura lieu de le dresser en autant de doubles
\_.-r"'"f-h

quil se trouve de parties ayant un terét distinet, avec mention du-
nombre des originaux sur chacun d'eux (art. 39 C. com., art. 1325
(. civ.). Il faut donc autant d'originaux qu'il y a d'associés en nom ou =
de commandités. On estime, en doctrine, qu’il faut également autant de
doubles qu'il y a de commanditaires. — D’aprés la jurisprudence, un

seul original suffirait pour tous les commanditaires ensemble (ce qui est (
la régle, on le verra, dans la commandite par actions). Gette pratique
répond visiblement & la pensée que, dans la société, I'intérét des asso-

ciés n'est pas distinct, ¢’est-ia-dire opposé, mais plutdt commaun (n° 147),

Il y a pourtant quelque doute & garder sur son exactitude.

262. — L'emploi de la forme authentique, indépendamment des
avantages généraux qu'on peut avoir a faire établir un acte par un no-
laire, était recommandé naguére par les deux raisons suivantes, dont
la premiere seulé a subsisté : -

) La somete est conclue entre une personne et I'un de ses successi-

bles, entre un pére et 1'un de ses fils. Sila société était établie au moyen
- d’un acte sous signatures privées, il y aurait présomption que la société J
contient & l'adresse de ce successible un avantage indirect, peut-&tre = ./
une libéralité déguisée ; et Uhéritier serait obligé plus tard de rapporter
@ la succession les profits qu'il en aurait retirés (art. 853 G. civ.).

- b) Avant la loi du 1er aofit 1893, si l'acte de société portait pouvoir

aw gérant de. donner hypothéque sur-les immeubles soclaux, lacte ~—
devait Ctre authentique pour produire ¢e résultat. — Gar, de nméme
quune hypotheque ne peut étre constituée que par acte notarié (ar-
licle 2127), de méme, & la teneur des idées admises, le débiteur qui, au
liew de constituer Ihypothéque personnellement, donne procuration &
un mandataire afin de la constituer pour lui, doit dresser cette procura-
tion en la forme notariée. Et I'acte de sociéié devient une procura-
lion de cette nature, en tant qu'il hahilite le gérant & I'efiet d’hypothé-
quer. .

Mais, par suite de 1'art. 69 ajouté par la loi du 1er ao(it 1893 & celle
du 24 juillet 1867, il pourra &tre consenti hypothéque, au nom de toute

S0C1618 commerciale, en vertu des pouvoirs résultant de son a(,te de for-
mation méme sous sem prive.

H

-

263. — Motifs. — La condition d’un écrit est plus rigoureuse encore
pour une société commerciale que pour une société civile. Gar ce n’est
qwautant que son objet dépasse cent cinquante francs, qu'en matiere
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civile I'écrit est obligatoire {art. 1834 (])n avec 1341), tandis qu’en mg-
litre commerciale 11 est toujours exigé.

Pourquoi cette sévérité, alors que le droit commercial pour les aufres
contrats autorise au contraire la preuve testimoniale, sans limite de
somme? — Gela s'explique par un double mofit : |

) La société doit étre publice; cette publication devient impossihle
1 défaut d'écrit. La sociélé, pour laquelle 1l n'y aurait pas eu d'acle
dressé, est donc nulle faute de publicité, plutét encore que faute d'éeril.
On verra l'effet de cette nullité dans la section suivante..

b) Mais il y a quelque chose de plus dans D'organisation i laquelle
la lo1 §’est arrétée. La sociélé nulle, faute d’écrit, ne pourra pas seu-
lement poursuivre sa marche & partir du jour ol I'absence d’acte sera
constatée. Mais, en outre, pour établir réciproquement, en vue de Ia
liquidafion & intervenir, le contenu de la convention verbale, la con-
sistance des apports, etc., les parties ne pourront pas recourir i la
preuve testimoniale (art. 41). Elles n'auront que la ressource de I'aveu
ou la délalion de serment. '

S1 la lor avait exigé lacte éerit umquement aﬁn de rendre possibles
les mesures de publication, pourquol aurait-elle exclu la preuve par
témoins, qui est de régle au commerce, dans le but d'éfablir les condi-
ttons - dans lesquelles on devra liquider la somet(, par suite de In
nullité?

C'est donc qu'elle a considéré le contrat de société commerciale
comme renfermant d’habitude des clauses trop nombreuses pour pow-
voir étre abandonnées an hasard d'une enquéte. N'est-ce pas témor-
gner envers la preuve par témoins une suspicion exagérée?

Au surplus, la lo1 ne statue que pour une société définitive. La pro-
messe falte par une personne d’entrer en société avec une autre, pour-
rait fort bien ne pas se conformer a I'art. 39. Il serait permis, en cas de
contesiation sur son existence ou sur sa portée, de la prouver par
{émoins.

264. — La loi n’énonce pas les mentions que doit contenir 'acte de
société. Gette omission n'est qu'apparente. Elle détaille plus loin, dans
h matiere de la publicité, les énonciations qu'on doit faire figurer

"\ dans D'insertion du journal d'annonces (art. 57 et 58 de la loi du

hS

24 juillet 1867) : & plus forte raison, ces énonciations sont-elles pres-

crites dans l'acte. Quelques-unes d’entre elles, cependant, peuven
Stre passées sous silence, parce que la loi pose alors la régle inter-

préiative des volontés des parties, el statue elle-méme @ leur défad
sur les effets du contrat. | -

Les menfions sur lesquelles 'acte ne peut rester ninet sont, mdepﬂn-
damment des noms des parties et'de leurs signatures: - =~ -
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Leobjet de la société; o \

Le type dont la société dépend (société en nom colleclif ou comman-
dite, et encore présumerait-on la société en nom. collectif .qui est de
droit conimun dans le commerce, si 'acte ne s'en était pas expliqué);

La raison sociale, s'11 y en a une;

Le si¢ge social; - |

Le capital social, avec la part correspondant & 'apport en com-
mandite; - ' -

Les noms des associés responsables (ef, ce que les extrails de publi-
cilé ne signaleront pas, ceux des commanditaires). | | \

Les mentions dont la loi au besoin suppléerait I'absence, sont : la
duree de la socicté, les noms et les pouvoirs des gérants, la quote-part
de chacun dans les bénéfices et dans les pertes (dispostlion qui n'est
point sujette & publicité). " |

265. — Régles fiscales. — Il v a pour les sociétés de commeree cer-
laines dispositions fiscales, bonnes & connaitre, ne fli-ce que d'une
maniére sommaire. - | |

Au regard de 'enregisirement, un apport n'est point une aliénation
par 'associé a la société, taxée au droit de mutation immobiliere ou  —
mobiliére ou au droit d’obligation. Ce droit, on le sait, varierait enire
bet10/0, d'apres la loi de frimaire an VIL. ‘

Les apports ont été déclarés sujets & un simple droit fize, dont on a
fut, en 1872, un droit fixze gradud & raison de 5 fr. par 5,000 fr., el qui

est-devenu anjourd’hui un droit proportionnel lrés réduit de 0,20 0/0 -

sur le capital social (1. 28 avril 1893, art. 19).

266. — Mais cette faveur ne s'étend point aux clauses qui « conlicn-
dryient obligation, libération ou transmission de hiens meubles ou
~Immeubles entre les associés et autres personnes. » Pour les hiens sur
lesquels porteraient ces dernitres stipulations, les parties seraient sou-
mises au tarif proportionnel habituel. | |

La formule n’est pas trés corpecte, puisque les apports sont biem—-
l'anf_smis en propriéi¢ au capital social. A la letire, tout le capital social P
séraii passible des droits de mutation, et cela n'est point. La lo1 veut
dire que, s'il v a dans Vacte de société des conventions adjointes ayant
pour objet de rétribuer, non au moyen d'une part de bhénéfices, mais
par un prixz @ forfait, une valeur ou un travail acquis & la société, ces
tonventions seront passibles du droit proportionnel. | |

Amsi il y a lien 2 application de ce dernier droit, et non pas i celui
de 0,20 0/0: — pour un traitement fixe convenu au profit du gérant,

— powr la cession d'un immeuble que la société achéterait & un prix
(éterming, — pour lc montant des charges qui grevaient un appori

\
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“de rigueur. Mais il ne pourra pas étre longtemps différé. Gar la publi-
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avant sa constitution et que la société s'engagerail & prendre i so
compte, afin d’en Iibérer Passocié (transmission & la société d'une usine
avec son passif : ce passif étant par hypothése de 50,000 francs, c'estls
droit de vente immobilicre, 1'usine formant un 1mmeub]e qui sera exi-
aible & concurrence de ladite somme). -
L’enregistrement d'un acte de société sous seing privé n'est pas
1mposc comme celu d’'un acte de mutation unmoblhem dans un délai

cation de cet acte aura lieu sans retard (volir la 3° section), el cette

— publication emportera, de’la part des greffiers des tribunaux, la rédac-

i

—

I:"“"-n

lion d’'un proces-verbal de dépot. Or, le procés-verbal est un acle
authentique, et une convention ne peut étre visée dans un acte de celle
nature qu’a la condition d’étre soumise a ’enregisirement : c¢’est wne
regle de droit fiscal bien connue. .

267. — Transeription. — Ouire le droit d’enregistrement, l'acte de
société donnera lieu o la perception d'un droit de ¢ amcﬂptwn 'l
porte sur des immeubles.

En pareil cas, la société a mtert,t a faire transcrire le contral. Gel
intérét est manifeste depulq la loi du 23 mars 1888. A P’égal d’un ache-
teur, elle consolide par la la propriété de I'immeuble dont Papport lu
a 616 fait, et elle met désormais I'associé de qui elle le tient dans Lin-
possibilité de revendre une seconde fois cet immeuble & son préjudice
(art. 3 de ladite lo1). | N

La différence entre le régime fiscal d'une vente et celui d'une sociéle,
en maticre de transcription, est celle-ci. Dans une vente, la laxe de
transcription (qui est de 1,50 0/0) est percue par le receveur d’office.

cumulativement avec le droit de mutation au moment ol I'acte lw est

préserté i I'enregistrement, et cela que la venle soit ou non rranscrté
a cetle date. Dans une société, au coniraire, il dépend des parties de
retarder, & leur gré, la transcription au bureaw du conservateur des
hypotheques et de n’acquitter le droit qu’a ce moment?.

1 On avait essayé de prétendre, en outre, que, les apports n’étant point-Uobjet d une
mutalion, au sens fiscal (n° 265), le montant du droit de transcription lui-méme et
¢lalt affectc : la taxe de 1,50 0/0 serait ainsi remplacée par un simple. droit fixe. Mais
cette opinion n'a point prévalu.
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SECGTION III

DES CONDITIONS DE PUBLICITE

(C. com. art. 42 & 46 abrogés ;- 1. 24 juillet 1867, titre 1V, art. 59 a 61).

- § 1. Géneéralités

268. — Les actes des sociétés commerciales doivent étre rendus
publies. C’est une régle de bon ordre général. Trois catégories de pers
sonnes sont intéressées & cette publicité:: B

lo Les associes, qui font par Ii connaitre aux tiers les conditions d or-
ganisme de la société et lul donnent ainsi plus de cerédit ; |

20-Lies créanciers sociaux, et d’'une maniere plus générale les four-
nisseurs de la société, par le méme motif.

L'acte de soeiété, par lui seul, est un contrat occulte. G'est une sorte
de contre lettre, non.opposable aux iiers (art. 1321 C. civ.). Les tiers
lignorent : firt-il établi qu'il le connaissaient, cette connaissance de fail
w'équivaut pas i la publicité 1égale (arg. 1071 C. civ.). Sil’on veul que
les stipulations de ce contrat réglent les conventions qui seront traitées
avec les éirangers et donnent & ces conventions leur mesure et leurs
effets, 1l convient qu’elies soient préalablement portées & la connais-
sance du public. |

On peut dire qu'avant la publicité, les associés n'avaient traité—=
({uentre eux seuls, mais que maintenant ils se mettent en rapport avec

le commerce du dehors. Ils prennent envers les fournisseurs présents
¢t futwrs I'engagement de leur appliquer I'acte de société, comme ils
demandent & ces fournisseurs de ne les rechercher que dans les limites
de ce contrat. De 1& un lien entre l'idée de personnalité et celle de
publicité. | | ,

Coﬁmment aurait-on jugé, au point de vue économique, un régime, qui
auraitlout & la fois rendu la société opposable aux tiers, et mis ces tiers
dans la nécessité i chaque marché nouveau de se faire représenter I’acte
conshitutif afin de connaitre 'étendue de leurs droits 2 |

9 Les creanciers personnels de chaque associé. — La mise en sociétd
des apports constitués par leur débiteur va priver les créanciers person-
els de leur gage sur les valeurs que ces apports ont pour objet. Cest
bien le moins quon informe ceux qui se mettront imdividuellement
"Il relations avec 1'associé, qu'ils n’aient plus & compter sur des biens
enires dans un actif nouveau. Ici encore, la publicité se rattache a la
lotion de personnalité, puisque, & défaut de personne morale (voir le

et
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chapitre précédent, n° 209) on devrait reconnaitre aux créanciers pur-
sonnels la faculté de poursuivre leur paiement sur le capital social.

§ 2. Formes de la puhlicité

269. — lLa pubhmte n'a plus lieu au]oulﬂ hui suivant les formes
_~Clablies par le Gode de commerce (art. 42 & 46).

On avait adopté en 1807 un systéme de publication, emprunté i I'0r-
donnance de 1673, et auquel s'était ajouté i partir de 1814 un autre
mode, considéré comme le plus propre de tous & mformer ufilement
les tiers. Get autre mode (la publication par la voie des journaux) avail
été introduit en vertu d’'un décret de 'impératrice régente du 12 févner
1814, qui fut plus tard reconnu inconstitutionnel, mais dont une loi du
31 mars 1833 reproduisit la teneur. |

D’apres ce systeme, la publicité pivotait autour d un exirait de lacle
de sociéts rédigé par les associés en nom, ou par le notaire, si l'ack
¢tait authenuque, et .contenant les clauses du contrat que les lers
avaient le plus d'intérét & connaitre. 11 fallait, & peine de nullité de
société, dans les quinze jours de 'acte constitutif, effectuer la publics-
tion de cet extrait, de la triple maniére suivante :

a) Par transcription sur un registre du greffe du tribunal de commerce
de I'arrondissement du siége social, et en outre de chatjue arrondisse-
ment ou la société aurait des maisons de commerce, ¢ ‘est-i-dire des
succursales ; IR

-b) Par affichage pendant trois mois dansla saHe.d’a:udiences de ees
mcmes tribunaux ; | |

¢) Par insertion dans un des j JOLII‘II‘IU\ chargés des annonces [égales
dans ces mémes arrondissements (innovation de 1814 et de 1831}).

270. — La loi du 24 juillet 1867, & 'occasion de la réforme del
<~ législation des sociétés par actions, a, dans son titre IV, refondu la
- forme de la publicité pour toutes les sociétés commerciales.

(ette refonte a porte principalement sur deux pomts — tout o
maintenant 'extraif ‘destiné au ]0111*11'11 d’annonces, on a renoncé i
'affichage au tribunal qui paraissait sans avantage, — et on:a rem-
placé Denregistrement au greffe-d’un simple extrait, par le dépdtice
greffe d’un double ou d'une expédition de 'acte en son entier.

De plus, on d cru devoir imposer la publication auprés de la jushee
de paix, oulre celle qui était prescrite aupres Jdu tribunal de com-
merce. | -

- Les prenners gérants ou ddll]llll%tl‘ﬂt@ﬂl‘b de la société ont un déla
non plus de quinze jours, mais d'un mois pour- ileO]’ll])]ll‘ la pu])llcllu"
et ce délar court de la constitution de la société. S
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Les mesures compobant la publication demeurent donc au nombre
de deus: - —.
1o Dépiot dun double de 'acte de société, s'il est sous seing privé, ou
d'une cxpédition notariée dans le cas contrairve, aux greffes de la justice
de paix et du tribunal de commerce du liewou est établie la société,

comme aussi de tous les lieux ol la société a des maisons de commerce
(art. b5 et 89 1. 1867).

Aucun texte ne dit que cet extrait soit mis librement & la dispo-

silion du public. Au contraire, le fait d’avoir permis cette communica-

llon pour les actes des sociétés par actions (arl. 63), prouve que, dans
les soc1étés par intérét, elle n’est point admise. Il faut cependant, sous

peine de rendre la formalité 1llusoire, reconnaiire & toute personne le.

droit, en se présentant au greffe, d’exiger verhalement du greffier tel
renseignemen! qu’il [ui plaira de lul demander sur le contenu du
confrat,

%0 Insertion, dans un journal d’annonces de ces mémes arrondisse-

ments, d'un extrait de I'acte, signé, soit par les associés en nom ou

commandités, soit par le notaire, et contenant certaines clauses, & men-
lionner ci-dessous. Justification de 'insertion est faite au moyen d'un
exemplaire du journal, certifié par 'imprimeur, légalisé par le maire
ot enregistré dans les trois mois {art. 56 et 60).

Le journal d’annonces, & Paris, est désigné chaque-année par un -

arrété du préfet-de la Seine. Pour les sociétés, dix journaux sont pré-
sentement affectés a cet objet (Gazette des Tribunaux et antres journaux
judiciaires quotidiens, Petites Affiches, etc.). |

Dans les départements, un déeret de la délégation du gouvernement,
de la Défense nationale, en date de Bordeaux et du 28 décembre 1870,
2 latssé an libre choix des parties le soin de désigner le journal local
ou I'insertion aurait lieu : régime dont on n’a guére licu de se féliciter.

271. — Cet extrait, qui est resté en substance tel que le décret de

1814 V'avait organisé, ne contient pas toutes les énonciations de l'acte
de société, ni nméme toutes les plus importantes. Nolamment 1l fait les
noms des commanditaires, ainsi que le mode de répartition des héné-
fices ou des pertes entre les associés. Il renferme seulement les clauses
(ue les tiers ont intérét & connaitre, c’est-a-dire (art. 87 et BS) :

a) Celles qui concernent la nature et I'étendue des garanties pécu-
maires données par la société a ses créanciers. Soil . — le type dont
élle reléve (société-en nom collectif ou commandite); — la raison
Soclale; — les poms des associés solidaires, mais, nous le répétons,
0N pas ceux des commanditaires ; — le montant du capital social, en
spéaifiant dans ce capital la somme représentative des apports en
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commandite, connus ainsi sous une forme anonyme sans désignation
des personnes qui les ont faits (avant 1867, le montdnt des apports
des associés en nom n’'était pas publié). |

b) Les clauses concernant la durée de la socicte: — 'époque oa elic
commence (la société commence & I'instant méme du contrat, s’1l ne
désigne une autre époque, art. 1843 G. civ.), — et celle ou elle doil
finir. | | 5

¢) Les conditions d'administration de la société : — son objet, —
le siege social (pour déterminer le tribunal compétent et ie lieu ou 1l
fandra signifier les acles), — la désignation des associds aulorisés i
gerer ; — les limitations mises par I'acte de société & leurs attributions.

d) La date dv dépot fait aux greffes de la justice de paix et du bi-
bunal de commerce. Ge dépit doit amnst précéder I'insertion.

3 3. Sanections

272. — Cette partie, trés délicate, du sujet ne peut éire saisie qui
condition de passer réirospectivement en revue la nature des diftérentes

\_sortes de nullité dont une société commerciale peut &tre affectée. L

matiére manque d’homogénéité.

273. — A. Si la société est nulle pour vice de consentement ou pout
incapacité, 1l v a lieu & nullite relative, 4 la demande seulement de I
partie lésée ou de I'incapable.

Cetle nullité dure dix ans & partir de la cessation ou de la décou-
verte du vice ou & partir de la fin de ['incapacité {art. 1304), & moims
que Pacte n’ait été confirmé précédemment (art. 1338). |

Elle fera rentrer le demandeur dans son apport, libre de toute perte,
rétroactivement par conséquent; il n’y a donc pas lieu de liquider la
société dans le passé, comme une société de fait ou a plus forte raison
comme une société de droit.

La nullité opérera erga omnes, méme vis-a-vis des créanciers soclaux.

Il faut excepter cependant le cas ol la cause de nullité encourue con-
siste dans un dol exercé par un associé contre 'autre. Car le dol n'est
opposable qu'a celui de qui il émane (art. 1116). La mise & néant de
I'engagement surpris par dol dans le contrat social laisse subsister
cet autre engagement qu'a pris la victime du dol envers le public. Les
créanciers soctaux retiendront donc engagement de 1'associé, commai-
dite ou dette solidaire selon les cas. Ils se paieront sur le capital, el

LTaction en nullité deviendra une simple action en dommages et mtel“blb

dans les rapports des associés seulement. -
Sous cette réscerve, la nullité opeére en rem, de maniére i décharger
I"associé demandeur du passif de la société. Gest ce qu'il fandral -
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admetire, selon nous, la méme ol 'associé qui se prévaut de son inca-

- pacité ou d'une violence serait un- simple commanditaire. Les tiers.

dira-t-on, n’ont pas connu son nom, ils n’ont pas été instruits de.la
personne de I'associé, & ‘plus forte raison le vice delenwagement leur
a-t-il été tenu 1gnore ! Sans doute, mais ils pouvment se renselnner du
ﬂl'effe du tl‘l])lll]ﬂl :

Ainsi, sauf une e\ceptlon nullité relative, suawpuble de se pr esCrir o, q

~agissant d'une maniere retroactive et opposable aux tiers.

274. — B. Si la c=,(3'(:1-9te est nulle pour objet illicite (LOI]tI ebaude |
office ministériel, etc.), la nullité est dordre public, elle ne peut se -
couvrir. On l'opposera aux créanciers qul pouvaient s'informer de cet

objet illicite. | , .
Il y aura, de la pd,rt de chaque associé, I‘BPEUUOH de sa mise au\
mains de celui qui en est détenteur (art. 1376 C. civ.), car cefte mise

est sans cause. Le pacte social a él¢, des le premier jour, dépourva

de toute valeur.

Cependant, malgré un avis contraire de la doctrine, la jurisprudence

estime que, la société ayant parcouru une pemode d’ e\plmt‘ltlon avec

“réalisation de bénéfices ou de pertes, on ne peut pas faire abstraction - -

de cet état de faif. Gonsequemment elle décide que les associés devront

_végler ce passé entre eux, de maniére que les pertes ou les beneﬁces_

solent partagés.-

Seulement ce réglement n ‘aura pas lieu d apres les stipulations de

lacte de société, ‘puisqu'il est juridiguement sans valeur. On opérera
comme dans une société ordinaire, telle que le droit civil 'organise,
- surla base de la proportlonnahte aux ‘1pp01‘15 des gains ou des pertes. .
- {ne287). | - '
- Glest ce qu’on appelle la liquidation dune societé de fait, pour~

laquelle le tribunal nommera un liquidateur.

119

.,

riiey r

Gette jurisprudence est dquitable (autrement la posmon de gérant

assurerait I’accaparement des bénéfices par un seul ou a l'inverse ferait
peser toutes les pertes sur une seule téte). Mais elle est encore logique.
Gar, quoi qu'on fasse, il subsiste une série de marchés qui ont produit

des résultats. Ces marchés n’ont pas été annulés, malﬂre Ja chute de la

30C16t6 ; ils ont en eux~-mémes, et pris un par un, une cause sufﬁsant(,-

- pour enﬂendrer une action en réglement entre ceux au compte de qui
onles a concius. Du moment qu’on cesse de faire appel pour ce régle-
ment aux stipulations de Vacte social, et qu 'on lul applique une 1dce de
annp]e communauté d’intéréts, les pmuclpeb sont respectes. “

Ainst nullité absolue, impossible a couvrir, opposable méme aw
créanciers, anéantissant le pacte de socwte mais: obhcreant les partleb
i liquider ¢ en [ait les opérations du passé. |
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Cela nous ramene, par une transition naturelle, & la nullité encourue

pour absence d’écrit ou de publiciié.

275. — (. 51 la société n’a pas été rendue pudlique, elie estfrappée
de nullité. « Ges formalités, dit I'art. 56, al. 3 de'la loi de 1867 qui
reproduit la régle du Code de 1807, seront observées, & peine de nullité
¢ Uégard des interesses, mais le défaut d’aucune d’elles ne pourra élre
opposé aux tiers par les associés. »

Cette nullité est variable, protéiforme suivant les personnes an regard
desquelles elle opeére. En réalité, ce n’est pas une nullité. La nullité
suppose dans-le contrat un vice d'origine. Or la société, dans 'acte qui
la forme, est irréprochable: elle est rendue caduque par une omission
postérieure & sa fondation. 1l est plus vral de dire que la société non
publiée est sujette & dissolution anttcipée dans les rapports des associés,
et qu’elle est inopposable aux tiers.

276. — a) Au regard des créanciers sociaux, la société, demcurée
clandestine par suite du défaut de publication, est sans valeur.

Ils peuvent se prévaloir du contrat de société, s'ils y ont avanlage
(c'est la situation normale); voila pourquoi la loi dit que le défaut de
publication ne peut étre opposé aux tiers par les associés.

Mais 1ls sont fondés aussl & soutenir que la société est inexistanic.
Dans ce dernier cas, leurs creances ne tombent pas, mais les associds
qui ont personnellement contracté 'engagement deviennent, & la place
de la société, conjointement (et comme on est en mati¢re de commerce,
solidairement) tenus de cette obligation. Au lieu d'un passif de sociélé,
on est en face d'un ensemble de dettes contractées par plusieurs per-
sonnes. Gela, dans une socmte en nom collectif, n'a qu une médiocre
importance. R -

S’ensuit-il, si la sociéié non publiée est une commmzdzte que le fal
par les créanciers de demander la « nullité » (expression 111(,01*1‘ecte),
les autorise & poursuivre le paiement de leurs créances, méme contre
les commanditaires, qui en seraient alors indéfiniment tenus?

Cette conséquence serait bien dure. Car on frapperait un commandi-
laive auquel I'absence de la publicité n'est point imputable, le soin de
la faire incombant au commandité et non & lui. Aussi doit-elle étre

rejetée. Les obligations contractées par le gérant n'ont pas été prises

au nom du commanditaire. Les créanciers, ignorant le nom de celu-

ci, n'ont pas traité en considération de sa personne. Ils n'ont d’action,

en optant pour la nullité, que contre les associés en nom, les seuls
avec qui ils se soient mis en rapport.
Toutefois, les circonstances de fait pourraient faire an commanditaire

une condition pire. — Ex.: L’existence d’une:communauté d’intéréts

______
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entre le commandité et lui est connue sur la place, etles fournisseurs ont
coniracté sur 1a foi de cette communauté d’intéréts. Le commanditaire
a péché par négligence, comme sl avait laissé insérer son nom dans la
raison sociale (n° 248). Il aurait di s’assurer si la publication a eu lieu,

et y procéder i défaut du gérant pour la sauvegarde de ses droits. La

question se résoudra en fait. Autant que possible, la justice usera
d'indulgence et préservera le commanditaire de cett> responsabilité.

277. — Lorsque la publiciié a été accomplie, et que le vice allégud
tient & 'absence, dans lextrait d’annonces, de l'une des mentions
requises, la société existera bien au regard des tiers. Mais c'est la

mention omise qui leur sera inopposable. Telle la société s’est presenteo |

i euy, lelle les tiers sont fondés A la dire constituée.

Ex.: L’acte de société limite les pouvolirs des gérants, et la clause n’'a
pas ¢1é publiée. Les acles des gérants excédant leurs S POUvOIrs, mais
renfrant encore dans les attributions d’'un mandat général, seront ohli-
gatoires pour la société. La publication de la clause aurait, au contraire,
permis & la société de s’en prévaloir contre les tiers.

278. — Le droit appartenant aux tiers d’opposer le défaut de publi-

cation persisie a leur profit, alors méme que, avant toute réclamation .

de leur part, la publicité aurait été tardivement faite. Ils tiennent de

leur contrat le droit de se plaindre que la société ne se soit pas légale- .
ment révélée. Ge droit acquis ne peut leur étre enlevé par une pubh- |

cation subséquente, aprés les délais établis.

279. — b) Auregard des associes, et dans leurs rapports mutuels, la
société existe: elle a été connue des intéressés, malgré Iomission de la
publicité. Mais cet oubli frappe la société d’un certain discrédit, ses
débuts sont de mauvais augure, il y a juste cause de dissolution judi-
ciaire (avg. art. 1871 C. civ.). Chacun d’eux est recevable i demander
aux autres la rupture de la société : sous le nom trompeur d’ « action en
nullité » on doit lire « action en dissolution ».

Cette dissolution déterminera une liquidation semblable 4 celle d'une
soc1été régulitre. On devra régler les opérations faites dans 1 e\plmt‘l—
tion parcourue, les hénéfices et les pertes, les conditions de reprise des
apports, 1l y aura lieu & partage. La liquidation portera donc non plus
SUT une societe de fait, comme ¢’était le cas pour une société illicite, mais
sur la société méme que les associés avaient constituée, en conformite
du pacte social. | -

La seule différence, qui sépare cette société non. publide d’une société
publiée, ¢’est que la premicre, au lien de pouvoir accomplir sa durée
statutaire, est obligée de se dissoudre prématurément.

Gontrairement & ce qui se passe pour la nullité 1mvoquée par les

......
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tiers, 1l est admis que l'action entre associés s’éteindra, si, avant so
exercice, le sitge social répare le vice et publie acte de société, quoi-
que le délai se trouve dépassé. '

- 280. — ¢) Au regard dss créanciers personnels d’associes, 1'absence
de p’ubliration produit aussi un important résultat. |

Un créancier personnel peut d’abord, du chef de 1'associé son débhi-
teur, et en vertu de l'art. 1166 du C. civ., agir en nullité contre les
autres associés. Mais cela ne lul donne pas grand avantage : il doil
seffacer, aussi longtemps que les créanciers sociaux n’auront pas élé
remboursés. La société étant insolvable, 1l n’est pas fondé & produire.

Il a donc fallu se demander si les créanciers pevsonnelq n’avaient pas
en outre un droit propre, leur permettant, grice a la nullité, de concourir
avec les créancilers socltaux sur Papport de leur débiteur. Et cette question
a été résolue par la jurisprudence dans le sens de ce droit propre.
~ Cela est conséquent, cela du moins était conséquent avant le revi-
rement qui s’est produit depuis 1891 pour reconnaltre aux sociélds
civiles la personnalité morale. -

En effet, la personnalilé¢ de la société de commerce Gtait subordon-
née 4 une publication. Le plus important effet de la personnahtp serall

- de soustraire le capital social aux poursuites des créanciers particuliers

d’associés. Si la publicité fait défaut, la personne morale s’évanouit, le
capital social tombe & I'état de biens indivis, et les créanciers particu-
liers rentrent dans leur droit de concourir sur ces hiens indivis avec
les créanciers de la société. Ge pouvoir leur appartient, Ia nullité qul
exerceront de leur chef leur procurera cet avantage .

284. — Seulement, il y a sur le maintien de ce droit dans la pra-
tique actuelle et sur lelenduo qu'il faut lut reconnam‘e quelques ob-
jections & formuler.

D’abord, s1 la société civile forme vraiment une personne Jlll‘ldlun
ainsi que le prétendent les derniers arréts, le point de départ du rai-
sonnement devient faux. La personnalité ne dépendrait plus d'unc
publication, puisque la société civile ne doit point étre publiée. Ou,
soit dit autrement, cetle société de commerce, non révélée, vaul, au
moins, autant qu'une société civile dans laquelle les créanciers sociaux
priment encore les autres. La theome seﬂondl‘e Depuis 1891 IlOtI‘
]umsprudonce ne se comprend plus. |

1 Si, & la requéte des créanciers sociaux, la société non publiée Gtait déclarée en
faillite, il appartiendrait aux créanciers particuliers de former opposition au ]ugemcllt
déclaratlf et de lo fau*e tomber, en motivant leur demande sur leo défaut de publi-
cité. Car si la faillite était maintenue, elle serait la consécration judiciaive de cette
personnalité contre laquellc 1ls protestent & hon leIt et qui aurait pour 1L9u1tat de
les exclure, -
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En deuxiéme lieu, et sous cetite réserve, on admet bien lé droit des
créanciers particuliers & agir en nullité, quand leur débiteur est un
associé en nom ou un. commandité. Car les extraits d’annonces les
auraient informés du déplacement de la partie de leur gage affecté par
leur débiteur & une société. *

Mais, étendre 'action en nullité aux créanciers du commanditaire
dewent assez anormal. Méme si le ]oumal d’annonces avait fait con-
naitre la société, le nom de leur débiteur n’y aurait pas été mentionné.
La publication ne leur révele pas la diminution de gage dont ils vont
souffrir. En partant de ce raisonnement, la nullité ne peut étre utilement
exercée par les créanclers d’'un commanditaire.

-282. — En résumé, la nullité d’une société faute de publication
(ou encore faute d'écrit) est une arme a plusieurs tranchants, une voie
de droit qui signifie les choses les plus diverses, selon les intéressés en
cause : non opposabilité de la societe, dissolution anticipée, absence de
Perso! malité morale. C'est une théorie enchevétrée qui gagnerait & étre
reprise et éclaircie par le législateur de 'avenir ?.

§ 4. Conséquences de la nécessité d’un écrit
on d’'une publicité quant aux modifications ultérieures
a Pacte de société.

(G. com., art. 46 abr.; 1. 1867, art. 61)

283.— l.a theorle de la publicité a une répercussion pl‘ofonde sur les
faits qui, au cours deé la société, modifieraient les conditions dans les-
quelles elle fonctionne.

Les parties, en-effet, ne pourront pas changer d'un commun accord
lune des clauses du contrat de société, sans renouveler pour cette
délibération les formalités prescrites & l'origine. Autrement les tiers
seraient fondés & croire que l'acte primitif continue, sans aucune modi-

fication. Cet acte primitif continuerait donc & faire loi pour eux.

La délibération ne devient opposable aux tiers, et méme ne lie les
associés, que moyennant : a) la confection d'un écrit, b) une publicité
nouvelle. Il fandra déposer aux greffes des tribunaux prémentionnés et
Insérer, dans le journal d’annonces, un double de cet acte de modifi-

! Lorsque la publicité, faite aux grefles et dans les journaux de l'arrondissement du
SIEgC principal, a ét¢ négligée dans les arrondissements' de succursales, la nullité cesse
de sc produire. L'art. 59 de la loi de 1867, qui cxige ce complément de publicité,

. Tenvole bien a 'art. 56, mais seulement pour 'énoncé des formalités & suivre et sans |

véproduire la sanction de l'al. 3. Les tiers qui auraient traité avec les agents de la

Pets contre les auteurs de la néghgence en prouvant qu’ils ont ignoré les clauses de
Facte de société of qu'il en résulte pour eux un préjudice (art. 1382 C. civ.).
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~cation (1. 1867, art. 61). Bien entendu, I'insertion au journal d’annon-

ces ne sera pas prescrite pour une délibération concernant une clause

T exempte dos origine de cette insertion (proportion respective des

associés dans les bénéfices).

284. — (elte rogle est dailleurs aussi large que possible. Elle con-
_ prend les actes qui ont pour objet « la modlhcdtlon des statuts, la con-

! tinuation de la société au-deld du terme fixé pour sa durée, la dissolu-
' tion avant le terme et le mode de liquidation, -tout changement ou

retraite d’associés, et tout changement & la raison sociale. »

Exemple. — La société avait été fondée pour dix ans. A I'expiration
de ce terme, elle est prorogée pour dix autres années, en vertu dune
délibération de 'unanimité des membres.— Ou, & 'inverse, avant 1'expi-
ration des dix ans, on la déclare dissoute. |

A défaut d’un éerit diument publié, les tiers pourront, dans le pre-
mier cas, considérer la prorogation comme inexistante (ils n'y ont guére
avantage), et, dans le second cas, soutenir que la société a persévére:
ce qui rendra valables les marchés qu'ils ont conclus.depuis la délihé-
ralion. .

Le fait par les associés de s'étre di%pensé% de publier l'acte orig:-
naire ne les exempterait pas pour autant de suivre les formalité 1égales,
pour 'acte de prorogation ou de dissolution. Les tiers pourraient, lout
i la fols, arguer du contrat non publié de société, qu’ils connaissaien,
et repousser, comme occulte, la délibération postérieure.

Une délibéranion de cetle nature, méme dans les rapports des asso-
ciés, est exposée, faute de publication, & ne pas recevoir effet. Particu-
licrement, une prorogation verbale, tout en procurant i la gérance le
moyen de continuer l'exploitation avec des marchés I*e.guhers_, laisse

chaque associé libre, quand il Ie voudra, de plaider en nullité, sans

tenir compte de la durée nouvelle assignée & la société prorogée.
Autre exemple.— On change d’administrateur. Il faut publier par les

voles légales, la nomination de son remplacant; faute de quoi, les tiers

contracteraiént valablement avec 'administrateur retiré.

285. — Fixite du capital. — C’est surtout & I’égard des délibéra-
tions modifiant la consistance du capital social, que cette obligation de
publicité trouve son application intéressante. On peut appeler les so-
ciétés commerciales ordinaires des socigtes d capital fize, bien que celle

f'/ expression ne soit poml: dans la lo1. Ge serait par opposition aux socieles
@ capital variable qui, on le verra, dlbpoqent précisément quant a la

publicité de faveurs spéciales.
Sans doute 11 est permis, par un accord nouveau, de modifier le ci-
pital primuf. On peut notamment le réduire, en convenant de lare-

)
!
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(raite d'un associ¢, commanditaire ou autre. Sa part sera alors rem-
hoursée, en la calculant & sa valeuran moment de celte retraite.

Mais il v aura lieu de rendre publique cette reprise d’apport, & peine
par It t,,omlnandltfure d’avoir & rapporter les fonds de sa commandite,
si les eréanciers en font ultérieurement la demande. Car, au regard de
ceux-ci, le capital, gage des dettes, est resté au chiffre que portait I'acte |
de société 1. a | | -

La restitution de l'apport & I'associé, quand méme on la publierait, —
ne produit pas des effets instantanés pour les tiers. Gette restitution /
équivaut, du cOté de 'associé qui se retire, & une hquidation partielle
de la société. Or le capital ne peut pas se décharger immédiatement du
passif qui le grevait au moment de I'entrée en liquidation. Les créan-
ciers antérieurs & la publication de la retraite d’associé conservent sur |
son apport, méme revenu en ses mains, un droit de poursuite ; la du-
rée de ce droit est portée & cing années (arg., art. 64 G. com., v. ci-
dessous la liguidation, ne 360). |

I T UL PR T

SECTION 1V
ENEFICE S, DIVIDENDES, I‘FRTFS \
(G clv. art, 1853 4 1855 ; 1. 1867, awt. 10, «l. D« mnh B

286. — La théorie des dividendes ne peul pas ttre séparée de celle
de la publication. Parlant des bénefices, il sera naturel de soccuper =%
ausst des pertes. S

II y a bénéfice annuel lorsqu’une société, par leﬂ‘et de sa bonne——-‘_'__._:.?fff-.'f

sement est déterminé dans les livres par le solde du compte profits et
pertes,

'y a bénéfice d'ensemble, lorsque la société s’est enrichie dans lc
cours complet de son existence, toute compensation faite, s'il v a hen, - .--
cnire les années bonnes et les années mauvaises. | -

Nous rappelons que ces hénéfices, dans I'exemple simple du com-
merce par achat et venie, tiennent & ce que la maison a revendu ses
produits plus cher qu'elle ne les a achetés, en compiant dansle prixde

revient les frais genéraux (frais dexploitation et mtercl des capitaux
engagés). |

1 §i 1o commanditaire, en se retirant, procurait a la société un autre commanditaire
pour lg remplacer, —-c> qui revient 4 une. cession de part sociale avec le consente- X A
ment de tous les associés, — on pourrait se¢ dispenser de toute publicité; car le -
changement d'associé n'a eu sur le capital social aucune influence. L'associé sortant
arecu de son succeesseur I'équivalent de sa commandite: la soci6té n'a cua, ni & la lui
rendre, ni i 1a recevoir a nouveau de son remplacant.
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287. — Suivant quelle proportion les associés participent-ils auy
bénéfices? — La réponse est dans les art. 1853 et 1854 du G. civ.

a) L'acte de societé garde le silence. Les hénéfices alors se partageron!
entre les associés, non pas en parts égales, comme le voulait le droi

- romain, mais proportionnellement & la valeur de 'apport de chacun

P
»

' o

b

d'enx. L associé qui a constitué un apport de 75,000 fr. dans un capital
de 100,000 fr., aura droit aux.3/4, etc. Lorsque ces apports consistenl
dans des biens autres que de 1'argent, on se verra obligé de les évaluer
afin d’établir la fraction, & moins que 'acte de société n’ait pmcede lat-
méme 4 cette évaluation.

‘Mais pour I'apport en industrie, la loi a repoussé l’estimatién, comme
trop chanceuse; elle pose en regle que Papport sera supposé de lg
méme valeur que 'apport en argent ou en nature-le plus faible.

Cela conduirait & dire, dans une commandite ayant un commandité
et deux commanditaires, avec un capital-especes de 100,000 fr. consti-
tué par ces deux derniers suivant une inégale proportion (car le pre-
mier a donné 75,000 fr. et le deuxieme 25,000 fr.), que la part du com-

- T
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mandité dans les hénéfices est calculée sur un apport fictif d’argent

de 25,000 fr. Elle doit ainsi, dans le silence de 'acte de société, res-

sortir & 1/5 des gains *.

On devine, d’aprés ces sunples chiffres, que les parties s'en rappor-
teront rarement a la lo1. Gar 1l est & craindre, dans des cas nombreus,
qu’elle ne statue de manitre peu équitable.

b) L’acte de societe s’est e:x:phquo sur le partage des bénéfices. Le r¢-
glement fera la loi, quand méme 11 attribuerait & I'anteur de I’apport le
plus faible la part la plus forte dans les hénéfices.

¢) L'acte de société a pu encore, au licu de déterminer les parts
confier & un tiers, ou méme A 'un des associés, le soin d’opérer le ré-
glement. Celui-c1 ne pourra éire attaqué en justice que dans les trois

- mois, et seulement s'1l est manifesiement contraire & 1’équité.

288. — Les bénéfices mis en distribution prennent le nom de di-
videndes. Le dividende est la part que chacun recoit sur ’ensemble des
gains. -

On peut, d'une année & 'autre, reporter les bénéfices et les garder

- en réserve, jusqu’a la fin de la société, sauf & les inscrire au crédit d’un

compte spécial ou au compte de chaque associé respectivement ou
encore & les bloquer au compte du capital. C'était autrefois I'usage ge-
néral.

Mais il existe aussi des sociétés par intérét, dans lesquelles -les

1 Si I'apporteur en travail constituait une seconde mise en valeurs ou en argent,
11 ¥ aurait lieu, pour 'ensemble de son apport, d’en revenir i I'évaluation.
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hénéfices sont reparns a.la fin de chaque exercice. Cela se prathue —

aniversellement ainsi dans les sociéiés par- actions. Les commandi-

taires peuvent manifester pour ce mode d’opérer une prefelﬁence tres

légitime : les hénéfices leur servent de revenus de leurs mises.
Goh va nous obliger d'établir enire les dividendes une. distinction,
suivant qu’lls sont reels ou fictifs.

289. — Dividende réel. — Le dividende reel est celui qui représente

le résultat véritable des affaires de la société pour l'exercice clos auquel

1l correspond Si I'on a mis 10,000 fr. en distribution, c'est que les
gains effectifs de la- société dans I'année écoulée se chiffrent par cette
somme, par une somme au moins égale.

Ce dividende est acquis aux associés, ils le regoivent sans rlsques

éventuels de restitution. Quand les exercices ultérieurs indwiraient la
société en perte, quand méme elle tomberait en faillite 'année suivante

ou plus tard, les associés sont dispensés de rapporter ce dividende,
pour reconstituer le caplldl ou pour payer les créanciers.

- Ge point a ét¢ mis hors de doute dans la discussion du Code de
commerce. La solution s'impose : autrement nul ne consentirait & faire
de son argent un apport de société.

Cetle acquisition de dividende est d’ailleurs exempte de toute pubh- g

cité qui en avertirait les tiers. Les bénéfices ne font pas, en effet, p'u‘tle

ntégrante du capital. Ils s’en détachent, pulsqu '1ls viennent en accrois-
sement de son montant. C’est le capital seul qui forme le gage des dettes
de la société, les hénéfices sont essentiellement disponibles. La société

e

se liquide chaque année afin d’en déterminer le chiffre, le gain estune _~ =

valeur acquise aux associés, et irrévocablement, si on le leur distribue.

Ily ald un usage honnéte que les créanciers connaissent et auquel ils
oni adhéré !

290. — DlVldende fictif. — Le dividende fictif est tout dlﬂ’erent il
résulle arhﬁcmllement d’une majoration d'inventaire. Ou, ce qui est plus

4
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rave, il est distribué sans inventaire ou contrfurenwnt 4 ses résultats. /

La majoration peut s’accomplir assez aisément, en estimant les mar-

1 On a supposé dans le texte que les années de béncfices sc prcsentalont les premiéres
et Gtaient suivies d’années en pertes. Le contraire peut se plésentel Le capital est
entamé par des pertes dans les premiéres années. Puis viennent les - bénéfices. — 11
f1€ pourra étre procédé a leur répar tition, avant que les pertes anciennes n'aient été~
réparées. I1 faudra done les appliquer d’ abold a refaire le capital statutaire. Les asso-
ciés s'y sont implicitement engagés vis-i-vis du public. S'ils avaient voulu limiter le
capital pour 'avenir au chiffre abaissé auquel le capital est tombé par le fait des perte‘s
s n'avaient qua prendre unc -délibération réduisant eﬂ'ectlvement le capital & cette
somme, et & rendre publique cette délibération. | |
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chandises ou les valeurs de portefeuille & un cours exagéré, en n'amor-
tissart pas les immeubles, ete., (voir ce qui a été dit dans le chap. des

~livres de commerce, n°e129). Par 14, on masque des pertes par un men-

songe d’écritures qui fait ressortir des hénéfices. Le gérant se résout i

- cette manceuvre, afin de maintentr le crédit de la maison ou d’éviter

les réclamations que ses assoclés ne manqueralent pas de lul adres
ser si ’état véritable des affaires leur était révélé. Au surplus, clesl
dans les sociétés par actions surtout qu'on surprend de tels agisse-

ments. ,
Ces dividendes non réellement acquis seront-1ls SUJBtS a rapport, i

~ la demande des créanciers, si plus tard la fraude est découverte?

Pour les sociétés par actions, la question est tranchée par I'art. 1),
al. 3 et suiv. de la loi de 1867 (et par l'art. 45 in fine) dans un sens
contraire au rapport. Les dividendes fictifs sont acquis aux actionnai-
res comme les dividendes réels, & une réserve pres : lorsque 1'action-

. naire a été de mauvaise fol et a connu le caractére illicite du dividende,
1l en devra la restitution. Hors de 13, 1l en est dispensé.

On voudrait étendre, par analogie, cefte disposition aux soctéiés par
intérét, a la commandite simple (MM. Lyon-Caex el RExavLr). On a dil
qu’elle élait d'ailleurs conforme & la regle de droit civil (art. 549 el

- bb0), qut rend propriétaire des fruits celul qui les recueille de bomne

e

fol sur-la chose d’autrui : assimilation témeéraire, car ici précisément
le dividende, prélevé sur le capital, n'est pas un fruit.

Tel n’est pas le sentiment de la jurisprudence. Elle argumente
de ’art. 10 de la loi de 1867, non par analogie, mais a contrario, el
avec raison, semble-t-11. — Le dividende fictif, n’ayant de hénéfice que
le nom, est prélevé en fait sur le capital et sans publicité. Il est logique
qu’ll soit rapportable & toute époque, en tant que reprise de capital, con-
traire aux promesses de 'acte de société. Le gage du passif est amoin-
dri et les associés, méme de bonne fol, devront la restitution de ces
valeurs, si la société ne peut pas plus tard payer ses detles. En vain les
auralent-ils consommeés : la nécessité de reconstituer le gage passe avan!
tout ménagement pour un commanditaire trop confiant. Il répond d'un
gérant infidele, il n’avait qu'i sassurer de la source réguliere de ce
dividende. L'intérct des créanciers prime le sien propre.

Dans les sociétés par actions, la loi a pu user envers I’actionnaire d¢
plus de bienveillance (nécessité d’encourager la formaiion de ces socié-
tés, absence pour l'actionnaire de la communication des livres, des
moyens de vérifier I'inventaire). LA I'action en répétition que perdeni
les créanciers, 1ls la retrouvent sous forme d’action en responsa]n]lte
contre les membres d'un conseil de surveillance. Celle-ci est préférable:

la premicre action, fractionnée entre cent et mille actionnaires, eﬂt éé

T
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dexercice difficile et souvent illusoire. Aucune de ces raisons n'existe
pour une société de personnes. | -

2941. — 1l convient de joindre & ce probleéme des dividendes deux <
autres questions, plus usuelles & I'égard d'une société par actions, mais .
dont la solution dépend de la doctrine commune & toutes les sociétés - i
de commerce, ce qui permet de les examiner & cette place.

292. — Réserves. — 1° Il v a fonds-de réserve, lorsque, au licu
de distribuer le bénéfice dans son mtégralité, la société en retient une - -
parlie plus ou moins forte, qu’elle laisse alors dans le fonds de rou-

lement de lexploitation, soit qu’elle I'emploie ou non & un achat de |
valeurs séparées (immeubles, portefeuille). S1 1e bénéfice est trés élevé,
les associés décident que 6 ou 8 0/0 seront servis comme dividende 7
et que 'excédent sera mis en réserve. |

Un des avantages de ce fonds de réserve ((ul pourrait étre encore

affecté & un renouvellement d’outillage, & une caisse d’assurance, etc.), 77"

- .

son caractere disponible, méme en présence d'un exercice de pertes. «
Yienne une année sans hénéfice, hors d'état de pourvoir a un dividende :
les associés décideront tres régulicrement le prélévement d'une somme .
sur la réserve et se la distribueront entre eux. e

Il 0’y a pas dans les sociétés de personnes de réserve légale, imposée - -
par la lo1.

est de ‘régulariser le dividende sur tout le cours de la société. La i
réscrve, alimentée par des bénéfices, se sépare du capital el conserve .. -

Foa

293. — Intéréts fixes. — 20 La clause statutaire de repartition d'in-
[éréts fizes est une stipulation portant que les associés auront droit, =%
méme aprés un exercice en perte, et sans préjudice d'un dividende plus |
fort, & un intérét de 3, de 4 0/0 sur le montant de leurs mises. G'est une
charge qui est passée en frais généraux. PR

Gette clause est plus connue dans les sociétés par-actions, mais heau- P
toup de commandites simples I'ont aussi adoptée. Elle s’explique surtout a
de la part des grandes compagnies qui, ayant de longs travaux i faire
avant d’exploiter (chemin de fer, percement d'isthme), laisseraient leurs
aclions improductives pendant plusieurs années “si elles devaient
attendre les hénéfices pour les rémunérer: el cela mettrait obstacle &
leur constitution. . -

Sauf ces situations parliculitres, la clause ne mérite guére détre
ticouragée. Est-elle licite ? La jurisprudence a traversé trois périodes
listinctes dans sa manitre de Pinterpréter.
| a) On a d’abord jugé cetle stipulation nulle, sans valeur, contraire & " =
lessence du contrat de société. Ce contral veut que l'associé coure le
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risque, c¢'est-i-dire subisse les pertes en méme temps quil prétend a
bénéfice. S’assurer un intérét, un forfait & tout événement, ¢’est exclure
le risque, c'est faire dégénérer la société en un prét a intérét, ou mé-
langer deux contrats qui n’ont rien de commun.

) b) On a dit, plus tard, que la clause s’analysait en une n)pr 5¢ Par-
tielle du capital. Reprise stipulée également par tous, pour le cas o la
société solderait ses inventaires en perte. 11 v a donc moyen de donner
effet & cette-reprise, mais & condition de la porter ala connaissance du
public, en le mentionnant dans les extraits d’annonces.

¢) Depuis plus de trente ans, on décide en pratique que la clause est

~. obligatoire, méme en labsence de toute publication, et n’expose point les

associés & rapporter les intéréis touchés. Elle ne fait pas disparatire le
risque social ; elle ne confond pas la société avec un préti. En cas de
faillite, le préteur produirait et pour son capital et pour ses intéréis de
I'année courante; tandis que 'associé s'effacera devant les créanciers
aussi bien pour I'intérét non encore touché que pour le capital de sa
mise. L'intérét est le prix que la société paie d ses membres de la jouis-
sance de leur apporl. — CGe n'est peut-&tre pas une thése juridique
irréprochable .

294. — Fisc. — Les dividendes doivent éire envisagés encore sous
[ aspect f scal. Tls sont passibles de limpit sur le revenu créé par la loi
du 29 juin 1872. Cet impdét, primitivement au taux de 3, est mainle-
nant de 4 0/0. Un dividende de 100 fr. subit done un prélévement de
4 fr. qui sera percu par administration de l’enregistrement.

1/impdt a dailleurs beaucoup plus de portée. Il atteint également

~~ les mtéréts des emprunts contractés par les sociétés (sauf, maintenant,

.
'\\
L)

’

ceux des sociétés en nom collectif), les revenus des obligations ou des
fonds publics, la rente exceptée. C’est dans les sociétés par actions
quil trouve son principal aliment, 11 procure au Trésor plus de
60 millions.

Cet 1mpdl n'attemt pas les dividendes disiribués anx associés. en
nom ou aux commandités (L. 1¢* déc. 1875), mais seulement ceux qui
sont alloués aux commanditaires (ou aux actionnaires). |

‘La société fail I'avance de I'impdt au Trésor, elle en retient le
montant sur le dividende de chaque associé. Les procés-verbaux des
délibérations sociales déterminant la somme des bénéfices & distribuer
sout communiqués i la Régie, pour déterminer l'assiette de la taxe.
Mais, dans une soctélé par intéréis, I'Enregistrement n’a pas, & défaul
de cetle communication volontaire, le droit de perquisition dans les

1 Yo notre dissertation dans le Jowurnal des sociélés civiles et commerciales,
annce 1884,
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¢erifures du siege -social ; 1l taxera alors la société sur la présomption

@'un bénéfice égal & 50/0 des mises.

295. — Pertes. — Aprés avoir traité des bénéﬁces, il faut sfoccul)(éz‘

mauvaises affaires. La différence entre le chlfﬁ*e nommal du capital et

méme que dans les gains : elle se fixe done p1'0p0rt10nnellement aAUX -
~apporls, en cas de sﬂence complet de l'acte; et swivant la quotité fixée

celui auquel il est tombé, donne la mesure de cette perte. Pour un seul
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exercice elle est déterminée par le solde du compte Profits et Pertes, a'
Tinventaire. Elle 1‘equlte de ce que ce solde figure au pqsmf du bilan.

[l va sans dire que perte n’est pas synonyme d’msolvabzlzté Elle pcut
y conduire soit graduellement, soit d'un seul coup. Mais I'insolvabilité
ne commence que lorsque les pertes ont dépassé le capital. Si le fonds
soc.al est de 100,000 fr., la société peut, pendant plusteurs années,
subir des déficits réitérés de 10,000 fr., sans que les créanciers-soient
menacés pour autant d'étre mcomplutenu,nt remboursés.

Le réglement des pertes annuelles ne donne pas lieu & un mouve-
ment de caisse entre le sidge social et les associés, aussi longtemps
quil'y a un actif pour les couvrir. On se contente de débiter le compte
de chaque associé de la part qui lui incombe dans la perte. -

Quelle est cette p‘u‘t‘? Elle est, & moins de stipulation contraire, la

pour les bénéfices, dans le cas contraw (art 1853).

296. — (Clauses d’exonéra;tion._-—— I est indispensable que chaque
wssocié, commanditaire ou autre, concoure aux pertes soclales. Autre-
ment la société serait léonine, et contraire & l'art. 1855 : la clause

offranchissant de toute contribution aux pertes est nulle. Il vaut micux
dire que la nullité atteint dfm% son entier la société, qui sera liquidée
comme société de fait. Car tout le contrat perd équilibre, du moment
que la clause d’exonération doit tomber. |

Il est vrai qu'un associé peut limiter sa perte i une somme détermi- |

née. Gest le cas du commanditaire.

On permet aussi & un associé qui fait un apport d'industrie de s'af-
franchiy entierement des pertes (art. 1855, al. 2 a contr. : contribution
des sommes ou effets). Get affranchissement n’est qu dppdren‘r car las-

socté aura donné s0n travail sans retrlbutlon ce qu1 est une perte
suffisante. '

- .'r..i.u
Rl

.

Un associé peut méme atténuer dd\dlll‘lﬂe son risque, pulsqu pil d lp |

droit de constituer son apport en jourssance. Alors, avant tout partage,
1! est fondé 4 le reprendre par prélevement.

«) Cet apport est- il un corps certain, un immeuble ? — La pl‘()pl‘letb,
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est hors du gage des créanciers, il est sir de la reprendre: Du moins
‘ne lul aura-t-elle donné aucun revewu, et les créanciers (sl peu prali-
que que cela semble) pourront faire leur profit de cette jouissance, cn
la vendant pour le reste du lemps statutaire de la cociété. La réside lc
risque.

b) Lapport est-il dune somme d’argent? — On peut croire au pre-
mier abord que 'associé en cas de faillite produira avec les créanciers,
comme un quasi-usufruitier peut le faire. — L’économie des sociélés
doit lui refuser ce droit. Il s’effacera, aussi longlemps que les créan-
ciers ne seront pas désintéressés. S'1] ne reste plus rien, apres extine-
tion du passif, dans le fonds social, 1l a perdu sa mise. La réside le
risque.

297. — Mais unc clause d’exonération compléte est conlraire au
droit, du moins dans le systeme francais (secus en Allemagne). Il y a e
cependant des arréts, pour décider que la seule convention illégale
était celle qui affranchirait I'apport des poursuites des créanciers, mais
que, sitdt 'apport reconnu affecté aux dettes, la lo1 était sauve : I'un
des associés pourrait garantir & 'autre sur ses propres biens le rém-
boursement de I'apport, en supposant cet apport absorbé par-des pertes.

C'est une interprétation qui viole 1'art. 1855 (nullité de la clause qui
affranchit de toute contribution). La Cour de cassation ne s’y est pas
angée (Gry. cass. 11 juin 1894).

MdlS la méme Gour a eu le tort de donner effet & une clause qul
aboutit & un semblable résultat.

Le commandité, pour rassurer les inquiétudes du commanditaire,
contracte, par exemple, auprés d’une compagnie d’assurances et au
profit de ce commanditaire une police, dont il paiera, lui comman-
dité, les primes. Cette police donne droit & une somme de 100,000 fr.
(le montant de la commandite) pavable 4 son décés. 11 est spécifié
que le commanditaire ne la touchera qu'autant que sa mise viendrait
i disparaifre par les pertes. |

On a généralement criliqué I'arrét qui a déclaré cette combinaison
valable (Giv. rej. 9 juin 1890). On a bien fait de le critiquer.

298. — La doctrine a cherché autrefois, pour atténuer les effets de
la disposition de l"art. 1885, & se-prévaloir de I'ancien droit. Elle a pris -
texte d’une opinion asse alambiquée, défendue par Pothier (ne 25 cf
suiv. de son fraité de la socicte) et qu'on a appelée quelquefms la
theéorie des trois contrats.

On voyait dans le contrat portant exonération des pertes, une socicte
surchargée d'une assurance contre le risque, avec cession de la fraction
de gain que le commanditaire aurait stipulée plus forte sans cet avan-
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" lage. Le gérant dit & son co-associé: « Votre mise est menacée par

les pertes, je vous donne P'assurance qu’elle vous sera remboursée. En

échange, vous e servirez une prime. Sans cette clause d’assurance,
vous stipuleriez 20 0/0 des bénéfices. Contentez-vous de 10 0/0.
L'écart représente la prime, j’en toucherai le montant i ce titre. »

La these est devenue un anachronisme. Elle s’expliquait dans 'ancien
droit, au temps de la défense canonique du prét dintérét; on tournait
alors cette prohibition sous le manteau de la société. Dans le droit
‘moderne, il n'y a que sous la communauté conjugale, ¢u’on voie un
associé (la femme, comparable & un commanditaire) exercer ses reprises,
en cas d'insuffisance du fonds commun, sur les biens propres de son
co-associé (le mari). G'est un cas d’exonération des pertes tout i fait
extraordinaire ; on sait que la communauté déroge au droit commun

de la société sous de nombreux aspects. Une pareille disposition ne
doit pas étre étendue. | S

299. — 1l reste & se prononcer sur un point délicat. Les pertes so-

ciales doivent-elles étre non seulement acquittées préalablement sur le *

capital, mais méme imputées sur lui, a titre de contribution définitive?

Ex. : Deux personnes se sont associées par mises égales de 50,000 fr.
chacune. Mais Primus participe aux hénéfices et concourt aux pertes pour
3/&, Secundus pour 1/4 seulement. Egalité d’apports, inégalité de paris.

S1 'on devait imputer les pertes sur le capital, au cas olt celles-ci
alleindraient les 100,000 fr., il n’y aurait qu’a payer le passif et
liquider le revenant-bon par zéro, sans aucune récompense de 1'un des
associés & I'autre. — Mais cela serait peu juste, et nullement d’accord
avec ce que les parties ont entendu faire. Secundus ne devait concourir
aux pertes que pour 25,000 fr. Or son apport était double de cetle
somme. Primus, 1l n’est pas commanditaire, lui sera redevable de la
différence, de 25,000 francs *.

SECTION V

ADMINISTRATION DE LA SOCIETE ET RESPONSABILITE DES ASSOCIES.
(C. civ., art, 1855-1859 ; C. com., art. 22 ot art. 27-28, 1. 6 mai 1863)

300. — La société a besoin d’une ou de plusieurs personnes pour
la diriger. Ces personnes sont désignées du nom d'edministrateurs ou

! Lorsque la perte est sculement particelle (10,000 fr.), lassocié au moment du par-
tage, commencera par précompter sur I'actif, formant reliquat, la différeiice entie o
quart et la moitié de cotte porte, soit 2,500 fr. I se les attribuera a titre de prélévement,
Ces 2,500 rv. seront rapportés en moins-prenant par l’associé qui les doit et viendront
“Ceroitre les 90,000 fr. pour les opérations de partage. Secundus recucille 47,500 fr.,
Primus 42 300 [y, - |
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geérants. Entre elles et 'ensemble des associés se forme un rapport de
mandat. Le titre du Code civil du mandat (art. 1984 & 2010) est donc

applicable.
Pour tout mandat le probléme se dédouble et fait aolter deux ordres
de questions: — la question de représentation du mandant par le

mandataire, — la question de la responsabilité du mandataire envers
le mandant pour les fautes qu’ll a pu commettre.

301. — Représentation. — «) Dire que le mandataire représente le
mandant, ¢’est dire aussi que ses’conventions sont prises ¢s-qualités, el
rendent directement le mandant (ici la société) créancier ou débiieur
de la contre-partie.

Les administrateurs sont donc porte-parole du siege social, de ki
personne morale. Se servir de la signature sociale, c’est exéculer le
mandat, engager la société lorsque 'opération est conforme aux pou-
voirs donnés aux adminisirateurs : en France, le contrat excédant les
limites du mandat est inopposable & la sociéié.

Ces engagements n’atteignent pas seulement la personne morale, ils
rendent aussl débiteurs solidaires et personnels les associés en nom.

Cest que ceux-ci jouent le réle de cautions de la société. Done, st l¢

gérant, associé en nom, est tenu des engagements qu’il tratle, ce
n’est pas en tant que mandataire, mais parce qu’il est associé.

302. — Comptes & rendre. — &) Le mandataire est comptable de s
gestion envers ses mandants. Il est tenu de Vactio mandati directa (icl
de Paction pro socio).

Tout associé peut, dans la mesure de sa part, attaquer le géranti
raison de ses fautes, et tui demander une indemnité proportionnelle. Il
ne parait pas que la fiction de la personnalité sociale autorise, dans
les sociétés par intérét, une action en reddition de comptes intégrale
du chef de la collectivité, ni que la majorité des associés puisse
donner un quitus ou conclure avec le gérant une transaction qui serait
obligatoire pour tous. On verra dans les sociétés par actions fonction-
ner un régime différent. -

I’action en responsabilité est de la compétence du tribunal de com-
merce du sitge social, soit qu'on I'analyse en une contestation entrc.
associés en maticre de commerce (art. 631, 2° C. com.), soit préfér'ﬂ)]c:- -

ment parce que c'est une demande contre un préposé de commercan!
(art. 634).

303. — Rétribution. — Le gerant est responsahle.de sa faute, meéme
légere, d'autant plus qu'il est toujours rétribué (art. 1992).
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- Cette retribution peut se compoi;'e-r d’éléments multiples : -

lo 1] a,s1l est associé, pour sa gérance form‘mt un ‘1})])01‘13 d’ 111dubtr1e
un tantieme convenu dans les hénéfices.

920 11 se tait allouer presque- invariablement encore un traitement fixe: o

MR

celni-ci lui est payé méme dans les années de pertes sur les frais géné-
raus. Cette allocation-pourra, selon les circonstances, offrir un carac-
lere alimentaire, ce qui la rendrait insaisissable pour les créanciers du
gérant. Mais, alors méme qu’elle ne dépasserait point 2,000 fr., 11 n’y

- aurait pas lien de lul appliquer la lot du 12 janv. 1895 sur l'insaisis-

sabilité de plemn droit au-dessus du dixiéme des petits salaires.

Dans ce cumul de rétributions, 1l n’y a ni.¢ontradiction, ni violation
?

de la régle qui oblige 1’associé & contribuer aux pertes. Le gérant fait de”

son travail deux parts. 1l s’engage par un-louage de services, avecun ap-
pointement & forfait, & concurrénce de son traitementfixe. Mais 1l estime

son Industrie & un prix plus élevé, et c’est pour le surplus de son travail- -
quil est associé, courant le risque, appele a 1*ecue11111‘ une rétribution

wmble, peut-étre nulle. .

304. — Le gérant est habituell ement un associ¢. Ge pourrait étre un
élranger (non obst., 1. 1867, art: BT : associds autorisés i G‘Pl‘el‘) L’étranger

- gérant n’assume aucune responsabilité personnelle a raison des dettes

sociales : 1l n’est que mandataire, partant I‘BprllS&])]B seulement de ses
fautes, |

305. — Faculté de substitution. — Le gérant peut se substituer un
liers, sans méme que 'acte de société I'y ait autorisé. C’est ainsi que les
pairons ont coutume de se constituer.des fondés de pouvoirs dans la

personne de leurs principaux emploves Ils font connaitre & la clientéle

celte délégation de signature. _
Le gérant associé n’a pas & faive approuver cette substitution par ses

co-associés. Elle est tantOt temporaire, lorsque le gérant est atteint d'un

- empéchement passager; tant6t durable, lorsque, & cause du nombre des

affaires, il'se donne un auxiliaire et non un remplacant.

Régulitrement, cette nomination doit &tre rendue publique par dépit
aux greffes et par extrait dans les journaux, comme celle du o‘erant en
titre ou du gérant qui viendrait a lul succéder.

- Sile ionde de pouvoirs commet des fautes, le gérant en vépond vis-
-vis de la société. I ne cesse d’en étre 1*esponsable quautant que la
faculté de substitution lui aurait été e*iprt—"Sbement consentie. Et méme,
Cl pavell cas, pourrait-on lui reprocher d’avolr porté son choix sur une
Personne notoirement incapable ou insolvable (art. 1994) * |

\oua devons incidemment pr émunir le lecteur contrc une erreur qui attribuerait

| & certains employés le caractere de ‘substitués du gérant, alors qu'ils ne 3011’6 cepen-
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306. — Pluralité de gérants. — L'examen du droit de substilulion
sert de transition & I’étude de la pluralité de gérants,

S'ils sont plusicurs désignés pour exercer la gérance, chacun peut,
en principe, faire seul les contrats intéressant la société. Les actes juri-
digques n'ont pas besoin d'étre délibérés ensemble (art. 22 C. com.)

Toutefois, les faules de 1'un peuvent étre imputées a tous. Elles sont
considérées comme fautes communes, donnant lieu, d’apres la juris-
prudence, & une action en réparaiion in solidum : les associés Iésés
pourraient, & leur choix, poursuivre I'un quelconque des gérants pour
le tout. Pour dégager sa responsabilité du fait des négligences ou des
faules de ses co-admimstrateurs, le gérant dlsbldult dewa former
opposition & Uopération avant qu’elle ne soit conclue. En portant cellc
opposition i la connaissance des tiers, il rendra le marché inopposable

a la société (art. 1857 et 1859, al. 1 in fine G. c1v.).

~ Tout cela se déduit de I'idée que chaque gérant, indépendamment de
I'investiture que lui a donnée le siége social, rec¢oit de ses co-gérants
une substitution tacite de mandat. Ils se représentent et se remplacent
mutuellement dans les marchés, par suite de I'impossibilité ot 1ls sonl
d'y concourir simultanément. Un acte fait par un seul esi censé pro-
venir de tous. Des lors ils se surveillent les uns les autres, et de méme
quun gérant répond de celui & qui il a délégué la signature, de méme
1l répond d'un collegue en gérance, son substitué.

Il n’y a que deux cas olt chaque gérant n’aurait pas la plénitude de
Fadmimistration : c¢’est lorsqu'il serait dit dans le contrat de société —

dant liés & la sociét¢ que par un rapport de louage de scrvices. GCe qui a notamment
pour résultat de ne rendre le gérant responsable cnvers la société des infidélités ou
négligences de ces employés, que dans des circonstances particuliéres.. Il faudrait ¢ta-
blir de sa part un manque de surveillance ou unce autre faute sans laquelle ces malk-
versations ou incuries de subalternes ne sc seraient pas produites. C’est le cas pour
le caissier. (Il en est de méme pour les employés préposés aux ventes.)

Si lc mandat consiste, ainsi qu’on le dit communément, dans des actes juridiques &
exéeuter, il semble que le caissier, qui fait et recoit des paiements, appartienne & la
catégoric des mandataires, les paiements étant des actes de droit. Ce qui le ferait ran-
ger dans le personncl de la gérance. -

Rien ne serait moins exact. Le caissier n'a que le maniement matériel des sommes
qui entrent ou qui sortent. Il ne délivre pas quittance de ce qu’il recoit en versement,
pas plus que les paiements qu'il fait ne sont quittancés 4 son nom. Il opére au vude
piéces comptables qui justifieront de son Gtat de caisse : cos piéces sont signées par
le gérant (cfiets de commerce, bons sur la caisse, bordereanx des recouvrements effec-
tucs par les gargons de recectie). — lin résumé, le caissier n’a pas a appréeicr s'il con-
vient de faire un paiement ou un encaissement, il obéit machinalement 2 un ordre qui
lui est donné & cet effet. Ces opérations juridiques ¢manent vraiment de la gérance.
On pouerait, d'aprés ces données, reproduire en matiére commerciale la distinction
classique, établic par le droit administratif, entre 'ordonnateur ct le comptable. Muis
le développement de ce point nous entrainerait trop loin, |
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ou bien qu'ils ne pourront agir que réunis, — ou bien que leurs attri-
hutions sout partagées, les achats d’approvisionnements, rentrant, par
exemple, dans les fonctions de I'un, et les ventes de marchandises dans
celles de I'antre. Mais ces clauses, pour avolr effet vis-i-vis des tiers,
devraient étre publiées conformément & la lot.

307. — Il existe deux sortes de gérance :

lo La gerance statutaire. Le gérant est désigné dans I'acte de SOCI6Lé, ~ o

Il est irrévocable, 1l ne peut dGH]lelOllllel’ a son gré. Toute exception
faite pour le cas de raisons graves (maladie, actes d’infidélité) qui seront
appréciées par le tribunal et pourront déterminer sa destitution ou sa
retraite. Sice fait se réalise, le départ du gérant n’entrainera pas néces-
sairement dissolution de la société, & moins que 'entreprise ne puisse
plus fonctionner sous la-direction d'un autre (art. 1856, al. 2).

I irrévocabilité du gérant statutaire se justifie : sa nomination fait
corps avec 'acte de société, elle a déterminé 'adhésion aun contrat de

tous les associés et de chacun d’eux; cette clause, comme 'acte social

~ tout entier, fait la lo1 des parties {art 1134).

308. — %0 La gerance non statutaire. L’acte de société ne s’explique
pas sur le choix du gérant. Alors chacun des associés en nom exerce
Iadministration. Mais ce n’est qu’une situation provisoire. Elle cessera
orsque sera prise une délibération conférant la gérance expressément
et hmitativement a I'un d’eux (ou & un tiers). |

Cette délibération ne. vaut que comme simple mandat, c’est-A-dire
quun parell gérant nommé apres coup peut éire révoqué ad nutum
(méme art. 1856). Nous pensons que cette révocation devra se faire du
consentement non pas d’une simple majorité, mais de tous les associés
autres que lui-méme, sous réserve de la faculté de révocation judiciaire.
Elle ne donne pas ouverture & des dommages-intéréts, & moins qu’on
nelw ait assuré un dédit au moment de linstituer, ou que sa révocation
he soit accompagnée de manifestations injurieuses ou diffamatoires.

309, — Défense d’immixtion du commanditaire. — Les principes
précédents sont mis fortement en échec dans la société en commandite.
Les art. 27 et 98 du C. de comm. renferment une regle qu'on appelle la
défense d*immixtion du commanditaire.

Le commanditaire ne peut faire aucun acte de gestion, en vertu d’une
(]GSlﬂIl‘ltIOII so1l temporaire, soit durable des associés en nom, dans

Facte de société ou dans une délibération postérieure. A plus forte
ralson ne peut-1l operer sans mandat, comme ne Jofzm'um gestor. 11 ne

peut pas méme exercer la gérance sulvant une procuration du gérant’

tn fitee, afin d’accomplir un acte accidentel. Il ne doit se servir de la
mmure soclale en ancune circonstance,
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D’oul vient cette interdiction ? Si la société peut se choisir un gérant
étranger, il semble qu'un associé & responsabilité limitée, qui est inté-
ressé & sa prospérité, doive étre jugé plus digne encore d’occuper cel
emploi. Plusieurs explications ont été proposees.

310. — Il en est une qu’il fauf écarter comme pen probante A tort,
peut—utre prétend-on qu’elle guide la jurisprudence.

On a dit : le commanditaire, sl pouvait exercer la gérance, ferait
croire aux tiers qu'il est, lui, 1'associé en nom, et les créanciers fraile-
raient en considération de toute sa fortune. La survenance d'une faillite
leur causerait une déception, en révélant la responsabilité vraie des
A8SOCIES. |

Cetle justification de la lo1 n'est pas bonne Si les tiers se sont ima-
ciné que le commanditaire était un commandité parce qu’il occupaitla
gérance, 1ls sont inexcusables de leur méprise. 1lls n'avaient qu’a con-
sulter 1'acte de société ou l'extrait d’annonces pour y trouver la mention
des associés en nom. l.’argument proserirait meéme ’adminisiration de
la société par un tiers.

341. — L’explication de la défense légale doit étre cherchée dans
le rble économique de la commandite. — Elle forme un moyen, pour
I'homme de travaill qui veut monter en condition, de se servir de
I’homme d’argent, et non pas de se subordonner i lui. Le capital et le
travail sont 1ct en regard, il est inadmissible qu’ils se camulent sur une
méme téte. Gest déja beaucoup que d’autoriser la gérance par un tiers.
La confier & un commanditaire serait un contre-sens; il réunirait la
part de bénéfices aliribuée au travail & celle due an capital. Le com-
mandité deviendrait un personnage sans action, sans influence; ou,
comme on I'a vu dans les commandites par actions montées aprés 1830,
un personnage décoratif et pauvre, un homme de paille, donnant les
garanties trompeuses de la commandite, tandis que les vrais associés,
les commanditaires, s’assureraient la responsabilité limitée, en se lan-
cant dans les affaires les plus téméraires.

Peut-éire cependant la loi pousse-t-elle trop loin une régle, bonne en
sol. On aurait. pu, comme cela résultait en Allemagne de 1a rédaction
de I'ancien Gode de commerce, autoriser chez le commanditairve des
actes de simple procuration, pourvu qu'il ne fiit pas le gérant titulaire.

312. — Si, nonobstant la défense de la loi, le commanditaire fait
des actes de gestion, quelle sera la sanction? — Elle résulte de I'art. 28,
remanié par la lol du 6 mai 1863.

La sanction ancienne était plus rigoureuse. Avant 1863, le seul fail
par le commanditaire d'user de la signature sociale, avec ou sansle .
gré de ses co-associés, emportait contre lui responsabilité solidaire ¢l

i
£ . M |_
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- -mdeﬁme de tout le passif, sans égard & llmportance ou & la durée de -

son immixtion. Il ne pouvait plus exciper de la limitation de responsa-
bilité au montant de sa mise.

Aujourd’hui la %anctmn est adoucw Il1 yalieu de dlstmwuer deux
sitnations : |

a) Le commanditaire répondra loujours des dettes provemnt des
actes conclus par lual.

b) Quant aux autres dettes, il n’en répondra que suivant le nombre

©ou la gravite¢ des actes résullant de son immixtion, & l'appréciation du

tribunal. Pour qu’il soit tenu de ce passif, il faut, ou que sa gestion se
soit prolongée, ou qu’elle ait porté sur des opérations qui 011t influé
sérieusement sur le sort de la société.

Méme, lorsquon lur 1infligera la solution la plus dure, on ne devra
pas-le traiter comme un commer¢ant de profession; car 1l n’a pas
entendu le devenir, et le « commercant malgré lui » n’est point encore
dans les roles connus. Il n’encourra pas la ffulhte — Au surplus, tous
nes'accordent point, pour le décider ainsi. La thése, d’aprés laquelle le

t,ommandltalre seralt alors assimilé abbolument A un associé en nom
collectif, d trouvé des défenseurs.

313. — Si le commanditaire n’a pas 4 s'immiscer, il y a cependant
des actes qu’il pent faire impunément. Il pourra, par exemple, con-
courir & la désignation d’un nouveau gérant, et, pour la révocation de
ce gérant, 11 sera ensuite habile & f‘ure nombre.

On pourra méme réserver dans l'acte de société la faculté pour les
commanditaires de révoquer le gérant statutaire. Quelques auteurs, il

- T

.v-"'\‘
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est vrai, le contestent, par une raison d’une certaine gravité :’'le com- -

‘manditaire prendrait ainsi empire sur le gérant qui, dans l'esprit de
- ¢e genre de société, doit conserver son indépendance. — Cela part
d'un point de vue judicieux, mais la loi limite sa défense aux « actes
de gestion », c’est-d-dire aux opérations & conclure avec les tiers :
expression dans laquelle ne rentre pas une délibération prise -dans
Pintérieur de la société. |

En tout cas, deux choses restent permises au commanditaire :

e} 11 peut exercer dans la société un emploi qui ne nécessite pas la

- Conclusion de marchés ou d’ operatlons juridiques quelconques (la ré-

daction de 1'ancien art. 27, qumque ambigué, inchinait plutdét dans le

sens opposé). Il peut étre commis aux écritures, chimiste, directeur de °

fabrique. En un mot il est en droit de se lier & la société contre salaire
0u appointements en vertu d'un louage de services.

b) 11 peut donner des avis, des conseils, exercer des actes de controle
(rt.-28, in fine). $'ils sont nombreus, ils délégueront la surveillance &

-

o
. -
i -
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( un comité permanent chois parml cux. Ge rouage, obligatoire dans la

commandile par actions, est icl facultatif. |

En vertu de son droit de contrdle, le commanditaire peut entrer dans
les bureaux quand il le veut, se faire communiquer les livres, vérifier
la caisse. Il est plus délicat de savoir s'll pourrait déléguer un tiers & sa
place dans cette vérification. Mieux vaut répondre négativement, 'in-
trusion d'un étranger dans les écritures, ou autrement, contrevient i
Iintuitus persone (1l en serait de méme pour le mandataire d’un associé
en nom). Cela n'empécherail pas le commanditaire, an cours d'une con-
testation en reddition de comptes, de pouvoir demander la désignation
d'un expert auquel seront représeniés les livres (voir, dans le chap. des
livres, la différence entre la communication et la représentation, nos 138

et 139).

314. — Nous avons réservé deux autres questions touchant l'ad-
ministration des sociétés par intérét. Il convient maintenant de Jes
aborder :

10 Par quels actes les gerants obligent-ils la sociéte ?
2° A concurrence de quelle somme obligent-ils soit la societe, soit les
ussocies ewx-mémes ? ‘

3145. — Diverses natures d’actes. — 1° Pour engager la société, les
gérants doivent agir es-qualités. Ils traitent sous la raison sociale,
forme qui, du reste, n’est point sacramentelle. S’ils traitaient par repré-
sentation des associéds, la société serait encore tenue.

Mais en agissant proprio nomine, quoique dans l'intérét de la sociélé,
1ls cessent de rendre la société débitrice on créanciére des tiers. Aucun
rapport direcl ne se formerait entre ces derniers et le siége social : les
gérants, ayant engagé leur crédit personnel, seraient eux-mémes tenus
(non obstant L. 82, D. Pro socio, ou art. 1864 C. civ.).

- Le gérant oblige la société soit par des contrats, soit par des delits.

—

—

o

316. — Contrats. — Par des contrats. — En prlnmpg il dispose des
pouvoirs d'un mandalaire général (art. 1988 C. civ. \,
L.e mandat général n embr-asse que les actes &’ administration. Au
Lsens commemnl du terme, admz.mstmtwn comprend fous les actes
ordinaires d'esploitation : I'achat des approvisionnements, matiéres
premicres ou marchandises, la vente des produits de I’entreprise, 1a
focation d’un magasin, la souscription, l'acceptation ou négociation
d'effets de commerce pour régler les engagements courants, la récep-
tion d'effets que négocient les clients, les contrats tendant i la répara-
tion de loutillage, & I'embauchage d’ouvriers. les conventions avec
commissionnaires pour écouler la marchandise ou en effectuer le trans-

.
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port, la mise de cette marchandise en magasins généraux, ainsi que

I'endossement des récépissés ou warrants, ete., etc.

Le gérant pourrait accomplir ces actes avec sa propre maison, en Sup-——
posant quil ait une entreprise distincte (ne faisant pas concurrence
A la soc1été). B‘mqmer 1l pourrait escompter le papier de la société;
propriétaire d’'une mine, lui faire des marchés de fournitures de char-
bhon. Il n'y a pas, en effet, dans nofre droit, de régle générale interdisant

aune personne d’occuper dans un méme contrat les deux rdles opposés,- -

olde conclure és-qualités, an nom d’autrui, une opération avec soi-méme

(ce que les Allemands appellent selbstcontrahiren). Il devient alors
eréancier, comme tout autre, du chef du contrat qu’il a conclu; et il pro-

duira & la faillite de la société, sans étre obligé de s’effacer comme il
doit le faire an titre d’associé.

317. — Cette po'ssibilité de prendre pour lui les affaires dont le

—n

gérant est chargé n'est pas sans danger : aussi, dans la société ano- .~

nyme, y a-t-on mis une importante restriction (art. 40, 1. 1867, voir
ci-dessous). Il est & craindre que le gérant ne desserve 'intérét de la

soc1été, afin de faire prevalmr le sien propre. Voici le double correctif
(ue comporte un tel pouvorr :

) 31 'opération devient préjudiciable & la société pour avoir été
conduite avec la maison du gérant, le gérant devra de% dommages-
Intéréts.

b) Le dr*01t pour un gérant de dlspmer‘ nne affaire de la somete en . Lz
une spéeulation lui proﬁtant i lui-méme, ne doit pas tire séparé d'une

autre regle. Gette régle est que le nnnd‘ltcure ou le gardien de la chose
dmtrul ne peut, sans abus de confiance (art. 408 G pén.), détourner
les valeurs confides & sa oarde et comprises dans son ¢compte de gestion.

pots-de-vin.

Il fraite, avec un entrepreneur de travaux, un devis de 10,000 fr.
Mais 'entrepreneur lui abandonne 5 0/0, soit 300 fr., sur le montant
dw prix. — 1l y a des gens pour qui ces gratifications de honne main
constituent ie plus clair profit de leur direction. — Les 10,000 fr. accusés
1 1a-société, comme prix du marché, doivent aller au palement des tra-
vaux. Du moment que ces marchés ne cotitent que 9,500 fr., 'excédent
55t détourné de son but et approprié par le gérant : I finlsqement est tout
aussi répréhensible que le fait par un emplme d’avoir détourné une
somme de la caisse.

Méme dans une commandite avee un seul associé en nom, celui-ci
encourrait, par le. fait de cette prevamatmn comme par toutos ma-

La conséquence s'impose : ces contrats avec lui-méme, il est obllge de
les faire ouvertement. Par 1a est frappée la pratique si ficheuse des
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nceuvres analogues, la police correctionnelle, car 'avoir social n'appar-
tient pas & lui seul, il lui est commun avec les commanditaires.

Pour que l'opération devienne réguliere, 11 faudra que I'associé gérant
se soil porté ostensiblement concessionnaire du travail & un prix fait.
Alors 1l pourra le repasser, méme & moindre prm a un autre entrepre-
neur .

348. — A l'lnverse, le mandat ﬂ'eneral exclut les actes de disposition.
Le gérant ne peut les accomplir sans le consentement de tous les asso-
ciés (2 molns que le contrat ne se contente de 1'adhésion d'une majo-
rté). — Ex. : Achat de machines, de terrains ou d'une force motrice,
acquisition d’une concurrence, vente de tout ou partie de D'établis-
sement, emprunt de sommes, constitution d’hypotheque.

La ligne de séparation entre 'administration et la disposition n'est
point toujours facile & tracer. Aussi souvent 'acte de société s’explique-
t-il sur I'étendue des pouvoirs du gérant. Alors, de deux ehoses l'une:
- Ou bien les pouvoirs ordinaires sont étendus au-dela des attributions
légales : c'est le cas le plus fréquent. Le gérant pourra emprunter,
hypothéquer, etc. Rappelons que le nouvel art. 69 ajouté par la loi du
1e* a0l 1893 & celle du 24 juillet 1867, autorise aujourd’hui 1'exercice
de ce pouvoir d'hypothéquer en vertu des e’nonciations de l'acte de
sociélé, méme dressé en la forme sous seing privé (n° 262).

Ou b1en les pouvoirs du gérant sont restreints. — Ex.: 1l ne pourra
tratter que des opérations au comptant. — Cette clause limitative est va-
lable & 'égard des tiers, & condition d’avoir été ditment publiée. Elle
est valable, méme dans la commandite (obligation pour le commandité
de s’assurer pour les opérations & crédit le consentement préalable des
commanditaires). On a cependant vu la un acte irrégulier d'immixtion,
frappé indirectement par les art. 27 et 28. Mais approuver, délibérer,
n'est pas gérer, et les actes de gestion seuls sont interdits aux comman-
ditaires.

- 349. — Délits. — Le gérant peut obliger aussi la société par ses
delits. Non pas qu’il ait recu mandat de I’engager de cette maniére.
Mais 1l est préposé du sieége social : le commettant repond du fait de
son préposé dans lexercwe de ses fonctions (art. 1384 C. civ.), et cela
sans etre fondé & démontrer qu’il n'a pu empecher le fait illicite de-ce

préposé de se produire.

La société répond indéfiniment des délits du gerant comme elle
répond de ses contrals. Le droit terrestre ne connait pas de régle ana- -

1 81 'entrepreneur, qui traite avec la société, n'est qu'un préte-nom du gérant, I'al-

'1a1rc s¢ négocie dans des condiiions tr ompeuses pour la société. Le geérant intercepte

un bénéfice clandestin, et 1'on 1etombe dans la notion de I'abus de confiance.
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logue & une certaine hmite de- 1"esponsablhte consacrée par le droit .-
maritime : le propriétaire du navire s'exonére par I'abandon du bati- [ -
ment (art. 216) des suites des contrats ou des délits de son capitaine. i

© Le délit commis peut &tre en méme temps un délit penal 1l est sanc- -
tionné alors par une amende ou par I'emprisonnement. En droit frangalg, |
I'amende ou la prison est personnelle au délinquant, elle ne s'étend pas, & - -
comme les dommages- intéréis, aux personnes civilement responsqbles \_ -'.'5‘?";
La maniére dont est comprise la personnalité morale exclut de la
sociéts, comme elle exclurait d'une fondation, cet état de conscience
anquel la pmalcto pmsse dtre imputée. Cela n’est pas trés locrlque Le
gérant puise ses pouvoirs dans la volonté collective des associés. Preuve
que des hommes peuvent pourvoir de la responsabilité un établissement
de leur création. Aucun doute pour la responsabilité pécuniaire; I'autre i
seile est I‘BPDUS‘.:BB : ce n'est pas conséquent. Quoi quil en soit, . .
Pamende ou la prison n’atteint que.le gérant, excepté en matitre de 1
coniraventions fiscales, ou I'amende joue au profit du Tresor le role de /
domman*es-mterets - - |
‘Le délit du gérant ouvre done, pour les réparations civiles, une
action de la partie lésée contre la société. Les exemples abondent : con-
trefacon d'une marque de fubrique ou d’un hrevet, contravention aunx
régles d’exploitation des chemins de fer par fausse déclaration de la
nature des colis, dissimulation envers I'Enregistrement, eic. |

320. — Abus de raison sociale. — Clest dans la cqtegome des dehts
quon fait rentrer 1'abus de la signature sociale. -
On entend par la I'emploi par le gérant du crédit de la société dans e
son propre intérét. Il prend au nom de celle-ci des engagements qui, 4
en réalité, le regardent seul. 1 emprunte (,s—quahtes mals consacre. |
la somme & se monter une usine, & payer ses créanciers, & pourvoir i
ses plaisirs. - | |
I’agissement tombera d’ abord sous le coup de I'abus de. confiance
(voir plus haut, ne 317). Accompagné d'un détournement des valeurs
qui, & la teneur des marchés faits, devraient étre affectés aux besoms -
de la société, le fait devient punissable. Mais 1l faudra dire, en outre, ,%
que la société répond de ces engagements. Elle en répond du moins au
regard des tiers de bonne foi.
En est-elle vraiment tenue ex delicto? Le crerant a contra(,te dans
lordre de ses attributions statutaires. Ce qui entflche 10perat10n c’est
une restriction mentale Les tiersn’ont pu, d’aucune manieére, en obtemr
la découverte, .
- Tout mandant garantit les actes compris dans la procuration, qumque
lc mandatalre doive les accomplir frauduleusement pour lui-méme :

—
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aulrement il n'y a plus de trafic possible. La responsabiliié du mandant
fient done & une pure notion contractuelle.

3241. — On a vu I'abus de nom soctal se produire quelquefois dans
les sociétés sous une forme particuliere. Expliquons-nous.

Un négociant veul mettre son établissement en société. Get établis-
sement vaut au brut 200,000 fr., ef est*grevé d'un passif de 50,000 fi-
Le fondateur entend mettre ce passit & la charge de la société. A cetie
seule condition, ses créanciers consentent & ne pas exiger leur rembour-
sement Immédiat; car autrement que deviendra leur gage ?

Réguliérement il devrait stipuler que la société prendra les 50,000 fr.
a son compte. L’apport n’entrerait alors dans le capital que pour sa
valeur nette, 150,000 fr. Mais 1l faudrait acquitter les droits de transmis-
sion sur 50,000 fr. (voir plus haut, n° 266).

Le négociant préfére alors faive I'apport des 200,000 fr., sans rien
spécifier quant au passif. La sociéié constituée, il ouvre sur les livres
de celle-ci un compte au profit de ses anciens créanciers. 11 fait envers
cux novation par changement de débiteur, quitie & se débiter par un
auntre compte, pour faire balance, de tout ce que la société paiera, du fait
de cette novation.

Il opére cette combinaison d’écritures & P'insu de ses associés, et
au-deld des pouvolrs de gérant dont il dispose, & 1'1 teneur de l'acte de
S0CL61¢6.

Si les créanciers ont eu des raisons de croire que I'acceptation de dette

a eu lieu d’accord avec les associés, 1l y aura vraiment prise du passif

en charge de la société. Ce sera alors le cas d’appliquer la théorie
d'apres laquelle une société est civilement responsable des délits de
son gérant pour abns de signature (Req. 21 février 1860).

- 322. — 1. A concurrence de quelle somme le gérant oblige-t-il soul
la socicte, soit les associes?

A. La personne morale, envisagée comme le débiteur le plus 1mpor-
~ tanft, est tenue sur tout son capital.
« I

- B. Les-associés en nom ou les commandités sont tenus solidairement
( et indefiniment &4 coté d’elle. Tous sont obligés, — tant ceux qui font

partie de I'administration que ceux qui en sont exclus, — tant ceux
dont les noms figurent dans la raison sociale que ceux dont les noms
en sont absents.

Celui qui sort de la société, en cours d'existence, cesse de répondre
de ceux des engagements formés postérieurement i la publication du
fait dﬁtermlnant sa sorlie.

- Mais celul.qui entre dans la société en cours d’ entr'eprlse 5 obhﬂ*e ala
fois pour les engagemenis de formation ultérieure, ce qui va de ,50}.J

-
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(non obstat, art. 22 : associés indiqués dans l'acte de société), el pour
ccux de provenance plus ancienne qul sonl encore en suspens au mo-

] v Tl

ment de son entrée. Pour faire comprendre cette succession au passif

déjh formé du nouvel associé vis-d-vis des créanciers, il suffit d'analyser
la situation comme suif. ‘

.a société, dont 1l n'était pas, entre e liquidation ; elle vieni sec
fondre dans la société dont il fait partie. Or, lorsqu'une société passe
sa liquidation en bloc & une société différente, celle-c1 s’engage, avec
lous ses membres nouveaux, a solder son arriéré de dettes.

Mais cela n’est vral qu'au regard des tiers. Enire les associés, le nou-
veau veuu ne concourt aux 1*15({1195 qu'a dater du jour de son admission
conume assocle.

323. — Au lieu de qualifier la responsabiliié des associés en.nom,
de dette solidaire avec la société, il serait plus vral de dire qu'elle
constitue un cautionnement solidaire de la société par ses associés.

Vis-a-vis des créanciers, ils sont sur la méme ligne d'engagement que
la sociéié. Par conséquent 1'associé ne dispose pas du béncfice de discus-
sion, afin d'obliger le poursuivant & attaquer préalablement les biens
soclaux. Méme, quolque cela ait été coniesté autrefois, I'associé ne

saurait contraindre le créancier & mettre la sociéié en cause dans le

proces qui lui est fait & lui-méme (Req. 14 mai 1890).
Autre conséquence de la solidarité : les poursuites faites contre la

soclété ou contre I'an de ses membres 1nterrompent la prescr zptzmz au
regard de tous les associés (art. 1206 C. civ.).

Mais il n’en est pas moins exact que les conditions, dans lesquelles
se trufent les engagements, montrent aux créanciers que les affaires
conclues ntéressent exclusivement la société, et que ses associés pris per-
sonnellement ne sont que ses répondants. Gest 14 le propre du caution-
nement. 8'1 faut appliquer les régles du cautionnementsolidaire, on dira:

) Que 'associé, obligé de payer la deite, est subrogé de plein droit

aux actions et aux stretés appartenant au créancier désintéressé, telle

quune hypotheque. Il y est subrogé intégralement contre la société
personne morale. Il n'a la subrogation que dans la mesure contribu-
loire de sa part sociale contre chacun des autres co-associés. Tout cela
provient de ce qu’il était tenu « avec d'autres et pour une autre »,
art. 1251, 3¢ C. civ.;

b) Kt que sile créancier avail, par son fail, abandonné ou laissé perir
Ses siretés, 1associé, pour qui la subrogalion ne pourrail plus alors
utilement s’exercer, serait fondé & opposer P'exception de l'art. 2037,
afin de se dire déchargé du cautionnement. — La créance 6tait garantie
par une hypothéque inscrite sur un immeuble de la société ; le créan-
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. commandite. Cette action appartient & la société contre 'lul. Les créan-
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cier donne mainlevée de I'inscription : 'associé en nom collectit cesse
d’étre personnellement tenu.

324. — La solidarité des associés en nom est de l'essence de la
société en nom collectif: elle ne pourrait étre écartée en vertu d'une

clause de l'acte de société, méme publiée. En vain cetie clause dispo-

serait-elle que chaque associé ne sera tenu que de sa part conjointe
et virile, ainsi que ce serait le cas dans une société civile. La clause est
insolite, les tiers n'ont pas di la rechercher dans I'extrait du journal
d’annonces, la raison sociale sous-entend la solidarité. Celle-ci est
véritablement obligatoire. |

325. — Commanditaire, action directe. — G. En ce qui touche le
commanditaire, il semble & premiére vue que nul rapport de droit ne
se soit formé entre les eréanciers et lui. Il est personnellement inconnu
des tiers, tel était I’état de 'ancien droit.

En acceptant cette idée, le commanditaive devrait seulement contri-
buer aux dettes. Il serait passible des pertes (arg. art. 26) dans la
mesure limitée de son apport. Il ne devrait nullement etr' e sujeb aux
- poursuites des tiers. |

Autrement dit, il est tenu de 'action pro socio i 1'effet de verser sa

clers pourront, notamment en cas de faillite ou de liquidation de la
société, se subroger & cette action. C'est ce qu’ils feront par I'intermé-
diaire qualifié d'un syndic ou d'un liquidateur. Mais ils exerceront
I'action du chef de la société et en vertu de 'art. 1166 C. civ.

Or cetle action indirecte ou oblique, cefte action sociale n’est pas
d’une efficacité certaine. Le commanditaire peut disposer d'un moyen
qui lul permet de la mettre en échec : par xemple sl son consente-
ment a été surpris par dol, ou s'il a acquis d’autre part contre 1‘1
société une crmnce susceptible d’étre opposée en compensation.

En face de ces éventualités, et afin d’armer plus énergiquement les
créanciers, on a daus la pralique judiciaire reconnu l'existence contre
le commanditaire d’une action directe. Il va sans dire que cette action
est également Iimitée au montant de la commandite et qu'elle cesse
s1tOt que la commandite a été versée. Voici comment on la justifie et
ausst quels sont ses avantages.

Les commanditaires, comme les associés en nom, ont donné mandat

au gérant de les obliger par ses actes. Toute la différence est que l'as-
“socié en nom a donné un mandat sans restriction de somme, tandis que

le commanditaire a limité les effets de ce mandat an chiffre de son apport.
Grice & cette action directe, les exceptions, appartenant au com-
manditaire contre le siége social ou contre les autres associés, €esse:
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ront d’tre opposables aux créanciers : ¢’est 1a le but qu’on s’est pro-
posé d’atteindre. Quant & savoir si 'action est de nature commerciale
ou civile, la chose a peu d'importance, puisqu’elle doit étre certaine-
ment portée devant le tribunal de commerce. Nous estimons qu'elle =
est civile (n° 242). L - _'Ta-g-.,-_:.'_
~ Cette pratique doit &tre approuvce Elle est consacrée par I'usage.__ - ¢
Quoiqu’opérant sous forme anonyme, les commanditaires, dont ]Pb PR
noms ne sont.pas donnés dans I'extrait du journal d’annonces, ont, par 1 :
'ensemble des mesures de publicité, établi un lien entre les tiers eteux. .7
Peut-ire les créanciers les ont-ils connus par le double du greffe, et’ |
quand méme la publication n'aurait pas été faite, les créanciers peun- -
vent se comporter de la méme maniére que s1 elle avait eu lieu. — Les
précédents de I'ancien droit sont peu probants. Car, avant le Code
de commerce, la société en commandite n'existait pas pour les tiers:
cest le commandité qui s’engageait, seul et en son propre nom. La
sifuation a bien changé. - -

1 326.— Exceptionnellelﬁént le commanditaire est tenu pour le tout,

de la méme fagon qu'un commandité : ' R
1o $i son nom est inséré. dans la raison sociale (ne 248) ; |
20 811 s’est immiscé dans la gestion (ne 312);

3° S1la commandite, au moins dans certaines circonslances (n° 276), - |
n’a pas été publiée.

- SECTION VI
DISSOLUTION, LIQUIDATION ET PARTAGE
(G. civ. art. 186D a 1871' C. com, art. 64)

327. — Le moment est venu, aprés avoir examiné les soci6les par-
Intérét dans leur marche, de 1*echert,her comment elles prennentfin et =
Ce ul se passe pour elles, une fois cet événement survenu. Lorsque
nous traiterons des sociétés par actions, ce sujet ne sera plus repris dans
son ensemble ; car toutes les sociétés commerciales sont réglées par les
mémes principes, et il nous suffira de dire les modifications que recoit

alors le droit commun, lorsque c'est d’une société d’ wctlonnau*es quil
5 agil.

SOUS-SECTION PREMIERE. — Dissolution.

328. — La dissolution est la fin, le terme d‘achdvement d'une —=
50C1616, anéantissement du lien social pour avenir. Dés qu'elle est-
dlsmme la société a cessé de vivre, du moins comme sociélé d'exploi- ~—~

fation,
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Au surplus pareille notion pourrait aussi bien s'étendre & plusicurs
causes de nullité (la nullité faute de publicité par exemple). On sait
déja que ces prétendues nullités, par suite d'une impropriété d’expres-
sion, doivent plutdt s’analyser comme des causes de dissolution, puisque
la société doit se liquider sur la base de l'acte social dans le passé
(n° 275 et 279). |

329. — Le terme de la sociélé n'arrive pas toujours de la méme
maniére. — Il v a des causes normales de dissolution, prévues dés I'or-
gine: comme la mort d'un associé ou I'expiration du temps convenu. —
Il y en a d'aulres qul sont anormales et extraordinaires, comme le fait
d’une délibération prise par les associés ou comme un jugement du iri-
bunal. . |

330. — On distingue encore les cas de dissolution operant de plein
droit et naturellement, de ceux qui se réalisent par le fait de I’hommne
ou de la justice. — Cette distinction, sans se confondre avec la précé-
dente (la faillite d'un associé est un fait anormal, qui agit cependant
de plein droit), concorde cependant avec elle dans la plupart de ses
applications. Elle a de I'importance, & l'effet de déterminer dans duel
cas la dissolution est sujette & publicité : il n’y a pas lieu de publier
les causes de dissolution agissant de plein droit, tandis que la publi-
cation est exigée pour les autres (voir ci-apres, ne 347).

.331. — Mais la méthode qui convient le mieux au plan général
suivi dans cette étude des sociétés est celle qui tend & opposer:

@) Les causes de dissolution opérant & I'égard de toutes les sociélés
de commerce el de toufes les espéces d’associes, les causes vraies par
conséquent, des sociétés par actions comme des.sociétés par intérét:

b) Aux causes de dissolution provenant de l'intuitus personie cl
spéciales aux sociétés en nom collectif et aux commandites simples,
spéclales aux associes porteurs d’une part d’interét.

3 1. Gauses générales de dissolution, communes a toules
les sociétés

332. — Kcartons un premier motif de dissolution qui ttendratt & -
Pextinction de la chose, c¢'est-d-dire du bien servant de fondementa
Uexploitation, ou encore i la consommation de la négociation, c’esl.-il—_
dire & la réalisation compléte.du hut qu'on §'était proposé (art. 1869 2¢).

Ge cas est plus théorique que pratique. Le jeu des institutions de
prévoyance empéchera le plus souvent de se produire, par interpréta-
tion probable des volontés. Si I'usine qut forme le capital d'exploita-
lton vient & éire incendiée, elle a été vraisemblablement 1’objet dun
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contrat d’assurance. L’indemnité que paiera la compagnie servira @
en construire une autre, et la société ne se dissoudra pas.

On peut cependant supposer qu'une sociéié de mine (sociéié civile)
soit mise dans I'impossibilité de continuer, par suite d’épuisement de
minerai. On supposera encore qu'une société appelée a spéeuler sur des
lerrains dans un certain périmétre les ait tous revendus. La sociélé
cessera par la force méme des choses.

Une situation moins anormale est celle ol la société exploiterait
une concession. Cette concession, en vertu d’une réserve du cahier des
charges, vient & lul étre retirée (rachat, par I'Etat ou par un départe-
ment, d'un chemin de fer; rachat, par une ville, d'une exploitation
d’éclairage ou encore simple retrait d’'une autorisation administrative).
La société serait évidemment dissoute *.

333. — Une fois ces hypothéses éliminées, on distinguera.deux si-
tuations, dans-lesquelles la dissolution ne sera point déterminée par
les mémes causes : ' |

{o Ou bien le contrat assigne & la société une durée définie, de dix
ou de vingt ans par exemple;

20 Qu bien la société est contraciée sans un délai déterminé,

334. — Société 4 durée limitée. — 1o Si la société est & duree limi-
iee, elle fimra ; |

A) Soit par Vexpiration du terme fixe (art. 1865);

B) Soit par le fait d'une convention nouvelle, réunissant les consente-
menls de tous les membres, qui viendrait changer 1’ époque a laquelle
la société doit finir : ce que tous ori décidé, tous peuvent aussi le dé-
faire ou le modifier (arg. art. 1134, al. 2). D'ailleurs cette convention
agira, selon les cas, de deux maniéres opposées. |

Tantdt les parties prononcent la dissolution avant le terme mdique,
lantot & U'inverse elles prorogent la société pour une nouvelle période.

I résulte déjh des explications que nous avons données plus haut sur la
- matiere de la publicité (n° 284), que ces délibérations doivent &ire
prises en vertu d'un acte écrit dont il faudra effectuer la publication

I Nous nous abstenons de rentrer dans 'examen des conséquences résultant de la
perte, non pas du bien principal ou unique de la société, mais d'un apport déterming,
L'un des associés a constitué une mise en immeuble, et cet immeuble périt : cela
- tntraine-t-jl dissolution de la société? — On sc rappelle que l'apport en jouissance
Cst autrement réglé que l'apport en propriété. Le risque de la chose apportée en
Jouissance st pour l'associé¢, ct la société se dissout. Le risque de la chose appor-
iée en- propriété ost pour la société, sitoutelois la perte est posteucme a la rcéalisa-
tion de Papport, ¢’est-a-dire au transport de propriété fait a la société, et la société
continue (art. 1867). Tout cecla a été expligué sous le n® 164,

IRAITE DE DROIT COMMERCIAL. 14
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(voir aussi art. 1866). Sinon la délibération sera nulle au regard des
tiers, nulle méme au regard des associés, sous respect des actes d’exploi-
tation accomplis jusqu’au jour du prononcé. de cette nullité.

C’est ainsi qu'une simple continuation de fait de la société, apris I

{ temps fixé pour son terme, par un accord implicite (sorte de tacile

! veconduction du contrai), produit un effet précaire. Car elle laisse

chaque associé maitre, au moment qui lul plaira, d’arréter cette conti-
nuation et de faire mettre la société en liquidation.

335. — Mais i ces deux causes de dissolution atteignant la société i
terme fixe, il faut en ajouter une lroisieme: lexistence d'un juste motif
de rupture du pacte social, dont I'examen serait déféré par I'un des as-
sociés i la justice (art. 1871). La dissolution résulte alors du jugement
qui la prononce, le fribunal ayant reconnu déterminant le motif in-
voqué. |

11 y a dans cette regle, avec 'ampleur qui lui est donnée, une impor-
tante dérogation au drmt commun des conventions, qu admettmt dé)i
la lol romaine.

Dans un louage d’'immeuble par exemple, il n’appartient point & I'une
des parties d’arréter le cours du bail avant sa fin, parce qu’il y aurail,

~ suivant elle, une juste raison de le faire. Le fermier veut se fonder sur
une absence de capitaux, le bailleur sur le besoin qu'il a de rentrer
dans sa maison. Ces moyens sont irrecevables. Tout autrement en est-l
ici. La chalne que forge la société, en privant ses membres de leur
indépendance, a paru trop lourde pour imposer la continuation du
contrat st les circonstances devaient changer par cessation d’entente,

perte des déhouchés ou autrement.
Le juste motif, au surplus, relevera de deux ordres de faits hien dis-

tincts et qu’'ll convient de séparer.

. 336. — a) Le motif allégué tient & la faute d un associé: on lu
reproche de ne pas se conformer aux engagements qu’il a donnés dans
le contrat de société. — Iix.: il s’abstient de verser sa mise, il refuse
de coopérer aux délibérations. -

En tant que la demande en dissolution repose sur une raison de
cette nature, le droit commun demeure encore observé. (est le cas
d’appliquer le pacte commissoire, qui est sous-entendu dans tous les
contrats synallagmatiques (art. 1184 G. civ.). Les autres associés peu-
vent contraindre l’associé en défaut & s’exécuter. 81ils le préférent, 1l
peuvent faire prononcer la vésolution de la sociéié. Cette résolution
s'opérera alors pour tous, la situation étantindivisible.

~ Résolution : la loi dit « dissolution » et & bon droit. La résolution
ordinaire est rétroactive, ici elle n’opére que pour I'avenir, d’aprés la
regle quune société qui a fonctionné subsiste dans le passé.
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"1 associé, en la per'so’nne duquel la cause de dissoluiion est née, ne
pourrait lui-méme s'en prévaloir contré les autres : nemo auditur tur-
pitudinem allegans. La justice pourrait donner un délai de griice &
I'associé, afin de lul laisser le temps de s’exécuter.

337. — b) Le motif déduit en justice tient & un fait qui n’est pas
imputable & un ou plusieurs assoclés. On n’est plus en face d’un man-
quement aux engagements du contrat. G'est la maladie d’'un membre
I'empéchant de concourir aux-affaires, une incompatibilité de carac-
tores, une crise éconpmique grave, eic. — Ge juste mofif peat alors
étre iInvoqué par I'un quelconque des associés, y compris celui du chef
duquel 1l s’est produit. .

338. — Société & durée illimitée. — 20 Si la société’ est créée poirr ~
une durée illimitee, ou ce qui revient au méme pour la durée de la vie
des associés (art. 1844), elle finira soit par.l'accord undanime des
membres, comme il a été dit ci-dessus, soit méme — et ceci est vrai-
ment insolite — par lexpression unilaterale de la volonté d'un seul.

En dautres termes, lorsque I'un des associés estimera, méme contre
l'avis des autres, qu'il'y ait désavantage & poursuivre l'exploitation, il
‘ne sera pas tenu, comme dans une société a temps limité, de faire un
procés . Il n’aura pas & appuyer sa demande sur 'existence d’un juste
motif dont on discuterait ensuite la valeur. . |

It dépend de Iui de signifier & tous ses co-associés sa volonté que la
soclété soit dissoute. Le moyen que la loi luil donne, toujours suivant <

les traditions romaines, est qualifié par elle de renonciation (art. 1869
et.1870). : |

Mais il faut que cette notification ait lieu : — de bonne foi, sans
arrigre-pensée de s’approprier un profit prochain qui serait tombé en
société, — et qu’elle ne se produise pas & contre-temps, & un moment
nopportun pour le réglement des intéréts de tous.. |

On n’est pas fixé sur la validité d’une d1813051t1011 qui, dans I’ acte de "
société, écarterait ce motif de dissolution. L’avis général est que cette
clause doit étre observée : I’associé conserve alors le droit de faire
dissoudre la société par le tribunal, en se fondant sur un juste motif.

On retombe dans la dissolution judiciaire qui elle, certainement, ne se
préte pas 4 une convention contraire.

In partant de 1’idée que la dissolution par volonté d’un associé 1‘1’est-.,ﬁ_fb
Pas dordre public, on en a conclu encore que ceite cause disparaissait
entitrement dans les socictes par actions. Les actionnaires I'ont taciie-
ment écartée ; P'associé a un moyen plus simple de sortir de la société,
cest de négocier son titre. Nous cessons donc d’etre dans la verlte en "\
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rangeant cette cause parmi celles qui agissent dans Zoules Jes sociéiés,
mais il nous a paru plus clair d’en parler 4 cette place.

339. — Il va de soi que, lorsque les autres associés que P'associ¢
renoncant sont d'avis que la société doit continuer, leur volonté com-
mune pourra se réaliser. lls formeront une nouvelle société, & 1'exclu-

/ sion de celul qui veut reprendre sa liberté. Lorsque, dans la liqui-

‘ dation, on vendra l’établissement de la sociéié dissoute, cette sociéié

nouvelle cherchera & se porier acquéreur du fonds. Elle recueillera sa
clienttle et son outillage, sans que rien, sauf le changement & la raison
sociale, ne témoigne de cette substitution de maison. L’associé retiré
prendra sa part dans le prix de vente.

Mais cela ne peut se faire qu’da des conditions colteuses; peut-élre
Passocié dissident provoquera-t-11 une concurrence d’enchéres pour
faire surmiser les autres, et les droits de mutation greveront fortement
cette société nouvelle.
~ Aussi, tout en reconnaissant & un associé ou i certains d'enire cux
le droit de se retirer de la société & un moment quelconque, l'acte de
société peut-1l convenir que la société continuera de plein droit enire
les autres. Gette clause serait aussi régulierement insérée dans une
société & durée déterminée. Elle aura pour résultat de dédommager
I"associé vetiré du montant de sa part, au moyen d'une somme d’argent
(Voir n° 344, la maniére dont 1l faut analyser la clause). On constatera
plus tard qu’elle est de droit dans la société & capital variable.

Mais on ne pourrait convenir que les associés auront, par une déli-

/ bération commune, la faculté d’exclure I'un d’entre eux, en l'indem-

. msani de sa part. Gette mesure, assez humiliante pour celui qui en

seratl I'objet, est permise dans les sociétés & capital variable du mo-
ment que les statuts l'onl prévue (art. 52, al. 2, 1. 4867) : par cela
méme, elle est interdite dans les autres. Le législateur, pour en recon-
naitre 'effet dans certains cas, a dit 1a repousser dans les sociétés ordi-
naires.

§ 2. Causes de dissolution spéciales aux sociétés par intérél,
tenant a I’ « intuitus personse ».

340. — Les sociétés par intérét, on l’a vu, prennent leur source
du haut degré de confiance que les membres s’inspirent mutuellement.
| Leur mdmduqhte leur état civil sont entrés comme facteurs dans le

wontl"lt qui les unit. Si I'associé disparati comme individu ou si sa posi-

__lion juridique vient & changer, ces conditions de confiance se trouvent

——ffectées, au point de nécessiter la cessation de la société, Clest celle

personne qu'on a prise cn considération, ce ne sonft pas ses successeurs
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sventuels, ou un curateur & ses biens. On a voulu s'associer a un indi-
vidu solvable, non pas & un faills.

De 1i des causes de dissolution éfrangéres aux sociétés par actious,

et provenant de ce qu’on pourrait qppeler une capitis minutio. Elles se.

produlsenl en droit francais, méme s1 Iassocié en qui le changement
gopere n'est qu’ un assoclé & responsqblllte limitée, un commandltalre

.-..-u - —-"'-“‘—-u--—w. g

o~
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ses (qualités perqonnelles _ —

341. — Les causes de dissolution tenant ainsi & Vintuitus persone

sont (art. 1865, 3° et 4°) :

b) L'interdiction dont un associé est I'objet, — sott l'interdiction
légale provenant d'une condamnation criminelle, — soit I'interdiction
]Hd]Cl‘dll‘B pour cause d’imbécillité, de démence ou de fureur. Il en

serait de méme de 'internement dans un asile d’aliénés sans interdic- /,f—\

tion, mais non pas de la nomination d’un conseil judiciaire pour pro-
digalité.

L'associé est alors juridiquement remplacé par un tuteur ou par un
administrateur, dans lequel les autres associés n’ont pas mis leur con-

fiance. La société ne pourrait plus continuer dans les conditions primi-
tivement convenues.

¢) La déconfiture de I'un des membres, ou lorsque ce membre est un

commercant (ce qui est le cas pour tout associé en nom collectif), sa

faillite ou encore sa mise en liquidation judiciaire arg. 1. 24 juillet 1867,
‘ ] J

art. 04; 1. 4 mars 1889, art. 24). Il faut répéter, quant au syndic de \

falllife et quant au liquidateur qui assiste le débiteur, ce.qui vient
d’étre dit du tuteur. En outre, la faillite et la liquidation judiciaire, son
dérivé Jettent sur I’homme le discrédit.

342. — Il n’est pas question ici de la faillite dr«* la socicte, mais de

'.‘pi—"

L

a) La mort de I'un des associés. Ses héritiers ne prennent point sa K_.._..[
-~ place, 1a société prend fin de plein droit.

r J‘I oyt
\.; S T
r R

celedun associé. La ouete tombant en faillite ne se dlssout pomt S

par la méme. | -

La dissolution peut intervenir consécutivement a4 la faillite, mais
clle n’en est pas une suite nécessaire. L’'administration des biens par
wi syndic, agent des créanciers, ne rompt pas le pacte social. G’est un
régime temporaire qui peut aboutir & un concordat. La société pour-
vue de son concordat reprendra sa marche -conformément au contrat
qu I'avait instituée. Sila faillite devait se terminer, au contraire, par
la vente des biens, par I'union, ce serait pour la soci1été un cas de dlS--
solutlon tenant & l extinetion de la chose,
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343. — Continuation de la société malgré décés d’un associé. —

\ Sur ces trois motifs de dissolution, mort, interdiction et faillite d’asso-

cié, sur le premier surtout se posent des questions, donnant lieu a d’asser
P !

erosses difficuliés. . o
- (es causes n operent que par mterpretatmn de la volonté plebumee

~_des associés : le contrat peut les écarter, notamment en prévision de

~

t.o-
N L}
- L- -
- (
.
.

la mort d'un associé. Des conventions. dérogatoires de ce genre sont
extrémement fréquentes, et elles se tradwisent dans les actes sous I'une
des deux formes suivantes (art. 1868) :

344. — 10 1l est convenu qu’a la mort d'un associé, la société con-
tinuera entre les survivants @ Pexclusion des héritiers ou représentanls
du prédécédé. Il y aura réversion de la part de I'associé défunt aux au-
fres associés. Ceux-ci hénéficieront en quelque sorte d'un droit d’ac-
croissement, & condition de dédommager les héritiers.

La clause, en effet, doit s’analyser en une cession de part sociale.
C’est une cession conditionnelle : chacun des associés y consent au
profit de tous les autres, au cas ot 1l mourrait avant eux, et pour va alor
date & ce déces.

Cette cession est faite a fitre de vente : les sur*vwant% devront lndem-
niser en argent les héritiers, en évaluant cette part sociale au moment
~du décts 1. On a la précaution d'ajouter dans I'acte de société les men-
tions suivantes : cette évaluation se I'wlera d’ aprus I’'inventaire social

1qu1 a précédé la mort; et 1’111demn1te sera serwe qux - héritiers au

K

moyen d'annuités & courir sur plusieurs exercices, les héritiers dispo-
seront de six mois, d’un an ou deux ans pour en achever le paiement.
- Cette decomposumn au point de vue fiscal a pour résultat.d’obliger
les héritiers & subir la taxe des droits de succession, dont I'échelle
varie suivant la parenté, sur l'indemnité dont la société est tenue
envers eux; ce n'est pas seulement sur l'actif libre du défunt qu'ils
auront & payer 1, 4, 6 0/0, etc., mais encore sur le prix que: la sociéte
leur versera et qui represente lui aussi, une valeur heredltarlre D’un
autre cOté les associés survivants devront eux-mémes acqultter a 'En-
registrement les droits d’achat de part sociale au tarif de 1/2 0/0 2.

345. — 2° Il est convenu que, en cas de mort d’un associé, 1a
société continuera, méme avec les héritiers du pre’déce’dé.-

1 On pretend parfois que la convention doit for mellement prévon cette mdemnlte
en argent, pour que les héritiers soient privés du droit de pr ovoquer la liquidation et
la vente des biens. — Mais la volonté qu'ont eue les parties de limiter les droits de
la succession 4 une bonification pécuniaire de la part ne ressort-elle pas suﬂlsamment
de la déclaration que la société doit continuer en’me les survwants‘? |

2 On_peut rapprocher de cette réversion de part un phénomene semblable qul 5¢
produit dans les associations telles ‘que les congvégatlons Iehgleuse% ol, d’aprés les
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" (Cette clause n’était pas valable en droit romain. En Iexécutant, les
associés survivants auraient di accepter al'aveugle des continuateurs de
I'un d’eux, inconnus-lors du contrat de sociéié et peut-étre faiblement en
état de le représenter. Aujourd’hui la clause produit effet, du moins

pour la premiere génération. 1l n’est. pas admissible que 1'on lelSSB,t

en dehors des sociétés par actions, organiser une. perpetua successio
qui, & lamort des héritiers, mettrait leurs propres héritiers a leur place,
et ainsi de suite.

La clause prodult effet, parce que la lo1 nouvelle a compris que, sl
la société était restée & la merci de lavie d'un de ses membres, on hési-
terait & la constituer. La prospemte ne vient qu’au bout d’un certain
nombre d’années, chaque associé escompte la durée statutaire du con-
trat, pour se dédommager des sacrifices des débuts.

Les héritiers entreront dans la société i la place de leur auteur par

le seul fait qu’il accepteront la succession : du moment qu'ils ont fait

adition, il leur devient 1mpossﬂ)le de repousser la condition d’asso-

ciés. Il n'appartiendrait pas non plus aux suwwants de les écarter, en
leur payant le montant de la part.

- Lorsque cette part sociale fait partie d'une communaute entre épous,
ce ne sont pas seulement les héritiers qu entreront dans cette part a
la mort de I'associé : le conjoint en vie, mari ou femme, en recueillera
la moitié ou plutdt continuera & conserver la moitié que lui donne le
contrat de mariage sur cette valeur.

346. — Présence d'héritiers mineurs. — La convention n’en devient

pas moins d’exécution malaisée, lorsque parmi les héritiers se trouvent
n ou plusieurs mineurs.

Négligeons le cas ol I'associé mort n’était que (,ommandltfure ses
héritiers mineurs pourront devenir commanditaires comme lui. Mais
s11 était un associé en nom, on vient se heurter & deux sérieuses objec-

conventions, les droits dans la communauté du membre décédé accroissent aux autres

membres. C'est cette clause qui a donné licu a 1'établissement du fameux droit d'ac-
croissement, remplacé par la non moins célébre taxe d’'abonnement.

Sans avoir & nous expliquer ici sur la légitimité de ces mesures fiscales, qui ont
déterminé des discussions ardentes de part et d’autre, il nous suffira de faire obser-
Ver que la sitnation différe entre les congrégations et les sociétés commerciales prati-
quant cette clause, an point de vue suivant : la part accroit aux survivants dans les
S0ciétés @ fitre ONéreus, moyennant paiement d'un prix; dans les congrégations, clle
aceroit a filre graluit, sans paiement d'un équivalent a Ia succession, par suite d'une
tonception tontiniére. De 13 .la perception du droit de vente dans le premier cas, et

celle du droit de succession ou de donation, droit beaucoup plus élevé, dans le second'

cas. Nous n’en concluons pas que ce droit d’accroissement ait été fort équitable. A le

SU
PPOser juste dans son principe, du moins soulevait-il des critiques méritées dans la
maniére dont on I"avait organisé. |

_4&*"‘_: )
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tions, pour opérer la transmission de la parl aux mineurs; car il ne peu
dtre question de convertir d’office ceite part en une commandite, rien
ne serait plus arbitraire (Contra, Gode de commerce allemand de 1897),

a) L’acceptation d’une succession pour un mineur entraine de plein
droit hénéfice d’inventaire, limitation de responsabilité au montant des
valeurs de la succession (art. 461, G. civ.). Comment mettre cette pres-

~cription en harmonie avec la régle qui obligerait I'héritier & répondre

sur tous ses biens des engagements sociaux postérieurs au deces?

b) L'associé¢ en nom est un commercant, or le mineur ne peut deve-
nir commercant qu'aprés dix-huit ans, et dans les conditions d’habi-
litation de l'art. 2 G. com. .

On n'a pas ici la ressource de dire, comme nous l’avons fait pour un

commerce individuel dévolu au mineur, que le titre et la responsabiliié

du commercant passeront & la personne investie de 'usufruit 1égal, ou
qu'on donnera le fonds de commerce en location jusqua la majorité
(se reporter au ne 93). Car l'attribution de la part sociale en jouissance
1 un usufruitier ou & un locataire blesse elle-méme un principe essen-
tiel, & savoir qu'une part d’intérét est incessible ou ne devient cessible
que dans la mesure ol les associés I'ont déclarde telle. 11 n'y a poml
trace dans l'acte de société que la part d’un associé puisse devenir par
Peffet de son déces I'objet d'un démembrement, avec ingérence d'un
tiers dans les comptes.

N Malgré la gravité de ces objections, la Gour de cassation admet au-

/

jourd’ hu1 sans réserve (Req. 1¢* mars 1886) que la clause recevra effet,

nonobstant la minorité des héritiers. Il n’est pas besoin que l'acte de
sociéfé ait donné i terminis vocation éventuelle aux mineurs comme

\_ QUX majeurs.

iy .

La jurisprudence part de I'tdée que la part bou'ﬂe méme pour les
engagements & conclure postérieurement au déces, continue & prendre
sa source dans le contrat de société. Cette part reste donc une valeur
de la succession. Pas plus pour 'avenir que pour le passé, elle n'expose
I'héritier mineur au-deld des forces de hérédité : les principes de l'ac-

~ ceptation bénéficiaire sont par 1d respectés.

( .

Du méme coup, le mineur, détenteur de cette part sociale, ne devient
pas non plus un commercant exposé pérsonnellement i la faillite. On

comprend pourquoi. C'est la succession elle-méme qui, par fiction,

continue la situation du défunt et assume la responsabilité dans les
dettes. Les intéréts du mineur se trouvent suffisamment préservés, ef
il n'est point contrevenu & I'art. 2 C. com.

La Gour de cassation céde visiblement & des considéralions d'intérét
commercial. — Je risque mes capitaux dans une affaire X compte com-
mun de longue durée, Si mon associé vient § mourir V’année snivante,
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et que, sous prétexte de protection pour le mineur héritier, on oblige
la société & entrer en liquidation, mes calculs de spéculation sont mis
en échec et ma légitime attente est trompée. Il ne faut pas envisager
seulement la situation du ¢6té du mineur, et s'inspirer du précepte de
droit civil de la prudence. Il convient aussi d’avoir égard & l'esprit
- d’entreprise qui, sans la soluation q111 a prévalu, n’aurait pu aborder
aucune cenvre sohde.

347. — Publicité. — Les causes de dissolution ci-dessus énumérées
sont-elles sujettes & publication suivant le systéme, & présent connu, de
la loi (n% 270 et suiv.)? |

Oul, s'1l s’agit d’un fait provenant de la volonté des associés (deh-—
bération ourenonciation} ou d'un jugement.

Non, au contraire, lorsqu’il s’agit d’un fait naturel, comme l'arrivée
du terme ou le déces {arg. 1. 24 juillet 1867, art. 61 : actes-et délibé-
ralions). L’opinion, assez répandue dans la pratique, qui exige la pu-
blication dans tous les cas, n'est aucunement fondaée.

Le nombre des dissolutions publiées en France pour 1894 a été de
2.375 (contre 4.834 constitutions). Dans ce nombre entrent-1.848 socié-
tés en nom collectif et 288 commandites simples. Le complément s’ap-
plique aux sociétés par actions (37 commandites, 199 sociéiés anony-
- mes) et aux sociétés a capital variable (23).

SOUS-SECTION II. — Liqgquidation

348. — Cette matiére, pratiquement trds importante, est ardue,
parce que le Gode ne la régle pas, sauf sur un point de détail (pres-
cription de I'art. 64). C’est une grosse lacune qu’on a mainte fois re-
aretide. o

On est donc obligé de constrmre toute une théorie dans le vide des
lextes, en conciliant deux idées contradictoires. La société est éteinte,
et cependant elle continue de s’administrer & des fins déterminées : &

lel point que le public, en n’y regardant pas de trop pros, croit toujours

la voir en cours d’exploitation.

349. — La lLiguidation est la période, de durée variable, que la so-
Ciété traverse A partir de sa dissolution jusqu’a la distribution du ve-

dang laquelle un ou plusieurs liguidateurs termineront les opérations an-
ciennes, en [eront au besoin de nouvelles, rembourseront les créanciers et
rrfmsfm'mea ont Lactif social.en argent.

350. — Le liquidateur peut éire pris parmi les.associés ou en

venant-bon aux associés et & I'apurement définitif des comptes; periode
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dehors d’eux *: 1l est généralement rétribué. Si les associés ne sont pas

~ d’accord pour le choisir, et que d’ailleurs I'acte de société ne I’ait point

nommé d’avance, 1l appartient au tribunal de commerce de le désigner.
En fait, chaque fois qu’il y a dissolution par ordre de justice, le tribu-
nal nomme en méme femps le liquidateur, sans que les parties aient
conclu & sa désignation. |

Ce liquidateur judiciaire ne doit pas éire confondu avec un aufre
agent qualifié de méme, que I'on retrouve dans le régime dérivé de la
failite, en vigueur depuis 1889. En toute cette matiére, il faut éviter
un grave malentendu. - |

La liquidation est le régime d’une société dissoute. Cette société peut

étre trés solvable. Elle conserve la disponibiliié de ses biens. Le liqui-

dateur est le représentant du sicge social {quitte & voir plus loin, ne 357,
s'1l ne lut arrive pas aussi de représenter les créanciers).

Or, la société pourrait étre soumise & un état de droit différent qui
ressemble cependant & la liquidation, en cé qu’il oblige: également &
liquider. Elle a manqué i ses engagements. Ses biens alors ont été mis
par ordre de justice sous le sequestre des créanciers : la société est en
faillite ou en liquidation judiciaire pour cessation de paiements,- elle est
gérée par un syndic ou par son propre gérant assisté d’un liquidateur
Judlclalre (art. 437 et suiv., et 1. 4 mars 1889).

Disons plus. Il se peut que les deux régimes se présentent concur-

remment pour une méme société : elle est dissoute et pourvue dun

liquidateur d'une part, elle est en faillite ou en liguidation judiciaire

pour cessation de paiements, d'autre part. Nous ne supposerons pas .

quil en soit ainsi. G'est seulement de la liquidation aprés dissolution
que nous parlerons a cette place.

- 351. — Le liquidateur peunt étre révoqué comme un gérant non
btatutalre c'est-a-dire par tous_les associés d’accord & cet effet. Mais
lorsqu 1l a été demgne par la justice, le sentiment régnant devant les

~ tribunaux, est qu’a la justice seule appartient aussi le dr01t de le révo-
- (uer. .

352. — Le iquidateur est lié par un mandat envers la ‘so_ciété et

~ envers les associés. Il engage la responsabilité de la société par ses

actes de gestion. Il use de la raison sociale, sans avoir A la faire suivre
{ Eles mots en liguidation. Ses opérations obhﬂ'ent en outre les *lssomes
de la méme maniére que sila société était toujours en vie, dans la me-
sure de la vesponsabilité attachée 3 leur titre : un commandltall‘e'

1 11 y avait naguére & Pams des agents s’adonnant spécmlement & cette pml’essmn
et groupés en compagnie aupre% du tribunal de commerce. ~ -



£of, L
1

7

' DISSOLUTION, - LIQUIDATION - ET PA:RTAGE 219

- notamment, cesse au-dély de sa commandlte detre tenu des. actes
du liquidateur. ' | |

e
,-’*'"’M .

Aussitot nommé, le l1qu1dateur doit faire publier son nom, de la
méme manitre qu'un nouvean gérant devrait en cours d exploitation ™
publier le sien (arg. art. 87 de la loi de 1867).

353. — La liquidation d'une société ressemble peu & celles prati- = -

quées en droit civil, par exemple pour les successions.

Liquider, dans la langue notariale, c'est faire le compte arithmé- —
ligue des droits de cha\cun. La liquidation est le préliminaire du par-
tage. Le partage peut éire immeédiat sans léser personne. Les biens de
succession-sont des valeurs de famille destinées & se répartir en nature.
Sion les vend & des étrangers c’est au cours méme des opérations du
partage, par le fait de la licitation. En ouire,“les patrimoines sont d’ha-
bitude grevés- d’un faible passif. La division des dettes ne fait pas -
grand tort aux créanciers. Ils s’adresseront a chaque héritier respec-- “ -
ivement et trouveront dans la séparation des patrimoines un moyen .
d'obvier & ce fractionnement.

Ces considérations sont hors de propos pour une société de com-
merce dissoute. D’une part, la conversion de l'actif en argent sera de >
thgle; car les immeubles, attirail et marchandises, n’ont pas de valeur
de conservation pour les individus. D’un autre cdté, les sociétés, méme
irds solvables, sont prises dans un réseau serré d’engagements qu'il faut
hquider. Un partage de ['actif brut entrainerait le morcellement du
gage et la nécessité pour les créanciers de se faire payer divisément
par chaque associé. Ce serait manquer & la probité des affaires. D’ou -~ =
la grande extension donnée a la liquidation et aux operatlons que ce
-lerme embrasse dans I'ordre du commerce.

On peut dire que l'acte de société sous-entend une clause, en vertu
de laquelle les associes s'engagent enire eux, et s'obligent aussi envers = =
Ileurs créanciers futurs, ¢ continuer les affaires en cours lorsque viendra r/

la dissolution, de maniere a reéaliser une lovale liquidation. Il en
résulte |

o) Que si la majorité des créanciers voulait faire, aussitdt aprés dis- o
solution, un partage premature sans dépouillement préalable du passif, ¢ +:

un seul associé pourrait §’ y opposer et falre nommer un hquldateur par
]ushce

b) Que le méme droit d’ opposn;mn doit étre reconnu & un créancier,
Protestant contre cette répartition d’actif brut. <

T

354. — Qccupons-nous successivement — de la condmon de la

S0c1été pendant la llqllld‘ltli)l]? — des pouvoirs du hquldateur — de la
snuatlon des creanclers socmux -
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355. — Société. Sa personnalité survit. — 1. Condition de la societe,

— Un principe 1mportant est unanimement accepté. La personnalite

morale de la societé survit apres dissolution et jusqu’a la cldture des
comptes. Elle subsiste, et & tous égards pensons-nous, quoique la sociéié
ait Jumdlquement pris fin. Elle bubswte pour les besoins de la liqui-
dation. o

C'est, peut-étre, i ce moment plus encore que pendant I'exploitation
qu'il importe d’assurer aux créanciers sociaux leur droit de préférence
sur les biens de la société. K, si I'art. 529 C. civ. ne reconnait comme
~“meuble la part sociale que « pendqnt la durée de la société », cela
signifie seulement que le bien mis dans le lot de ['associé, par le f‘ut du

....-M—"1-\.----n.'-.-w.s..-m'-"'"""‘_-"""I

— partage, recouvre alors la nature mobilicre ou immobiliére déterminée

par son objet. En réalité» dans la terminologie de ce texte, la société
dure encore pendant tout le temps qu’exige la liquidation. — De li
“ces conséquences (déjd vues sous les n® 209 et swiv.) :

a) Lies créanciers personnels des associés ne concourent, pas plus que
dans une société encore existante, sur les valeurs formant le capital;

aussl longlemps que le passif social est en souffrance, ils s'écarlent -

devant les créanciers sociaux;

b) Les poursuites ]udlcmlres sont dzrwees par ou contre le liquida-
teur es-qualités, et la société encourt encore la faillite;

¢) La vente des immeubles pourra-se faire & 'amiable, bien qu'il y
ait des mineurs Intéressés, et sans tenir compte des causes d’hypo-
theques-nées dans la personne des associés.

Il n’est pas indispensable d’insérer une clause, devenue d’ailleurs
_ de style dans les actes de société : prévoyant la mort d'un associé avec
. des héritiers mineurs, le contrat interdit, sur les valeurs sociales, I
mise des scellés ou l'inventaire par le tuteur. — Cette clause est de

droit, elle se sous-entend. Entraver la libre marche de la société en

arguant de Vincapacité des ayants droit de l'associé, de faits extra-
soclaux, par conséquent, ce serait violer cette indépendance que la
personnalité morale établit entre le patrimoine de la société et ceux de
ses membres. Aussi longtemps que la liquidation n’est point terminée,

le tuteur doit respecter la fiction qui veut que les objets de la société

ne soient pas encore tombés dans la succession échue & son pupille.

356. — Liquidateur. — II. Pouvoirs du liquidateur. — Le quwda-
teur ne doit pas étre assimilé & un g(-*mnt Le gérant devait explotter,
le liquidateur doit réaliser : ce n’est pas la méme fonction. Aussileurs
attrlbutlons seront-elles différentes. -

Seulement, quand on désire savoir au juste les attributions d'un
\ liquidateur de société et les actes qu’il peut ¢onclure sans I qutomsafwﬂ

* s T o T a;“'. [T
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des associés {avec leur autorisation il peut tout faire), I'incertitude se

produit, faute de textes. Tout au plus (Lavrix, Cours de droit commer-
cial), découvre-t-on deux poinis de comparaison dans la matiere de
I'acceptation hénéficiaire et dans celle de la faillite. Icl et la 1'on trouve
également un régime de liquidation inspiré, il est vrai, par d’autres
causes, et la lol prend soin de préciser les pouvoirs de l'agent qui

liquide, Aéritier ou syndic d'union. Pourquol ne pas s’inspirer de cet

exemple et s’abstenir de le suivre?
It alors, on dira par analogie :

a) Les opérations auxquelles la lo1 habilite l'un de ces deux aﬂ*entb,
sans exiger une autorisation destinée & compléter leurs pouvoirs, sont
également dans les libres attributions du liquidateur dé société. Lors
méme que 1a loi tracerait des formes de procédure spéciales, ces formes,
qui sont de droit étroit, ne s’étendront pas au liquidateur de société. —

Il pourra donc recouvrer les créances, payer les dettes, vendre les\
meubles, marchandises ou matériel, et méme I'éfablissement de com- ’

‘merce, lorsqu’aucun immeuble n’en dépend (arg. art. 534 G. com.).

e _

Un gérant ne peut pas procédet & cétte derniére opération, véritable
contre-sens pour une société en exploitation.

b} Geux au contraire des actes, auxquels un héritier ou un syndic

d'union ne pourraient procéder que moyennant une autorisation com-
plémentaire (assemblée des créanciers, juge-commissaire, tribu-
nal, etc.), ne pourront étre entrepris par le liquidateur que sous cetle
méme condition d’autorisation. Seulementl’autorisation émanera 1nva-
riablement ici de tous les associés, dont le liquidateur est 1’agent. Ainsi
en sera-t-il — ce qui le différencie d’'un gérant — pour la contmuation
provisoire de 'exploitation (il est souvent sage de poursuivre les appro-
visionnements afin de mieus écouler les existants,.d’entretenir le fonds

------

]
[

Jusqu’a ce qu’on trouve i le vendre); — ainsi en sera-t-il pour la

vente des immeubles, pour les transactions de plus.de trois cents francs
(arg. art. 532, 535, 572 C. com.).

Il sera prudent pour un liquidateur, & raison du doute qul subsiste .

sur Pétendue de ses pouvoirs, de se munir d’une autorisation & I'effet de”

vendre I’établissement ou les valeurs d’outillage qui le composent. Ses
attributions, an surplus, seront généralement précisées par la délibé-
ration ou par le jugement qui le nomme. |

~ lomme mandataire, le liquidateur devra rendre ses comptes aux
associés. Il répondra de ses fautes. It n'a pas & faire de répartition de
bénéfices avant la distribution du produit du capital lui-méme Il n’a
Pas davantage & provoquer la tenue des véunions périodiques qui se-
ralent réglées dans I'acte pour la marche de la société. On peut méme
prétendre, si le fonds de commerce n'est point continué, qu’il n'est pas

- = T
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obligé de renouveler l'inventaire & chaque année que dure la liquida-
tion. Tous ces faits supposent une entreprise en activiié, et 11 la sociéif
est en phase de cloture,

357. — Créanciers. — III. Situation des créanciers sociaux. — On g
dit jusqu’h présent que le liquidateur représentait la société. Le senti-
ment de la pratique est qu'il represente ausst les créanciers, au moins
dans certains cas el sous certaines conditions.

Ce sentiment, qui surprend d’abord, peut se justifier. On va voir
texte abréger la durée de la prescription des actions appartenant aux
créanciers contre les associés, du moment que la dissolution leur a éié
rendue publique. La condition individuelle des créanciers est done
affectée par l'existence de la liquidation. Ils sont mis en demeure de
produire leurs réclamations dans un délai relativement court, & peine
de déchéance. Bref, la liquidation fait tort aux créanciers, & certains

égards.

La réciproque doit étre vraie. Il convient que la société en liquide-
tion se préoccupe du remboursement de ses dettes ; et son liquidateur
a pour mission de procéder au mieux afin d’obtenir ce résultat. Gesl
un devoir qui lui incombe envers les créanciers eux-mémes, direcle-
ment. L'engagement qui le lie envers la société, tendant au méme bul,
ne rend pas inutile cette obligation directe. Vis-a-vis des cré sanciers, 1l
est juste qu'il observe I enahtu proportionnelle. | |

On est donc fondé & sous—-entendre une procuration que l'ensemble
des créanciers aurait donnée au liquidateur : procuration de pourvolr i
leur remboursement, sans user de préférence entre eux en dehors des
causes légales de priorité. Toutefois cette procuration dépendra des
circonstances et se présumera seulement dans une situation critique.
La sociéié doit éire dans un état financier qm rende problemathue le
maintien de son entiére solvahilité.

358. — En conséquence, le l1quldateur engage sa l‘BSPOI]S&I)IhlL
envers chacun des créanciers, pour avoir procede A un partage pré-
maturé ou pour avoir réalisé par sa faute les valeurs qocmles dans des
conditions défavorables. |

Lors 3que le liquidateur demande aux associés d’effectuer.le versement
de leur mise, afin de rembourser le passif, 1l agit du chef des cré ganciers
eux-mémes : ce qui exclut 'emplol par I'associé des exceptions rece-
vables contre la sociéid.

Il arrivera souvent que le liquidateur, au lieu de payer les obliga-
cations pendantes & hureau ouvert et an fur et % mesure de lew
é(,heance solt obligé de procéder autrement. Il dresse un plan de l'ep‘il‘
tion colloquant Lhacun au prorata de ses droits. Telle est la maniere
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de faire d’un syndic. C’est ce qui explique pourquoi les créanciers,
méme en face d’'une cessation de paiements de la sociélé, trouvent dans
la liquidation: certains des avantages de la faillite 4 et s'abstiennent sou-
vent de la faire prononcer. | -

Mais cette substitution du rewlement par dividendes aux hbres p‘ue-
ments exige un concert de tous avec le liquidateur. A tout le moins,
faut-11 un acte d’averfissement dun ou pluswurs créanciers leffpt
quil soit ainsi procédé. ,

I'organisation du bénéfice d’ inventaire donne ici encore un pomt de
repere. L’héritier est obligé de paver les créanciers suivant une contri-
hution judiciaire, s'1l y a des opposants (art. 808 G.-civ.). '

Dans la liquidation d'une société, 1’ouverture. d’'une contribution
devani le juge ne sera pas nécessaire : c'est une forme de procédure
dont I'extension d'un cas & un autre serait arbitraire.

Mais, au fond,le liquidateur devra opérer ainsi que le juge le ferait
dans une contribution aprés saisie. Il invitera les créanciers 4 produire
dans le délai qu’il leur indique, aprés quoi il dressera entre eux un
état de répartition et fera les distributions d’especes. Il ne peut étre
question d'atlleurs pour lu1 de réserver entre ses mains des parts pour
les créanciers qul n’auraient point répondu & son invitation.

359. — On peut, d'apres ces wdées, savolr, sans trop de difficulté,
si la liquidation rend ou non exigibles les creances d termz de la sociéts.

En principe il faut répondre par la négative. La régle de I'exigibilité
n'est posée par la loi que pour le cas de déconfiture ou de f'ulhte
(art. 1188 C. civ., 444 G. com.).

Toutefois, le maintien du terme ne sera pas toujours compatible avec
les exigences de la liquidation ou avec les besoins de sécurité du
créancier dont le droit n’est pas encore devenu exigible. |

Gest & propos des sociétés par actions que la question s'est présentée.
Lorsque la société en liquidation a dans son passif des obligations
négociables destinées & &ire remboursées sur un certain nombre d'an-

nees 4 courir, on doit se demander si les obligataires sont fondés a

produire dans la liquidation (obligations des chemms de fer des Cha-
rentes rachetés par I’Etat, note Licour sous Civ. cass., 10 mai 1877,
dmales du droit commercial, 1886-87, Jur. p. 157). Plus rarement
apparait le probléme dans les sociétés par intérét. Mais les raisons de

décider sont les meémes, queHP que so1l la nature de la créance & terme.

I Non pas le dessalsls'sement ni les actions de la période suspecte. La société non
faillie ne pcut davantage obtenir le concordat Judlclawe les poursuites individuelles
des créanciers ne sont pas suspendues contre elle (voir 'étude de la faillite).
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Et voici ce qu’il faut dire

a) Le liquidateur peut, en méme temps qu'il pare les autres ayanls
droit, obliger le créancier & recevolr son paiement avant I'exigibilité
de la dette. Le fait que le terme aurait été convenun dans U'intérct du
créancier ne lui enléve pas cette faculté. — S1 toute soci1été a droit i s
dissoudre et & liquder, pourvu qu'elle ne le fasse pas en fraude des
créanciers, il est clair que ce droit de liquider ne doit pas &tre illu-
soire. Or1l le deviendrait, si I'on obligeait la société & entretenir des res-
sources et un siege soclal, jusqu’a ce que le dernier terme de ses dettes _
fat arrivé.

b) A linverse, le créancier i terme peut, s'il est procédé i des ré-
partitions, exiger qu’il y soit compris. Autrement, I’actif social, que ne
renouvelle plus I'exploitation, s’évanouirait peu & peu, et au jour de
I’échéance 1l ne resterait plus de quol le payer lui-méme. A quelle régle
de.droit rattacherons-nous ce pouvoir qu’il a de produire ?

Faut-il dire que le hénéfice du terme est perdu par la société, parce
qu’elie a « par son fait diminué les siiretés données parle contrat & son
créancier » (art. 1188 G. civ.)? G'est contestable, la société n’ayant pas
promis au créancler qu'elle s'abstiendrait de liquider. — A fout le

» moins, le créancier reste fondé & se comporter comme tout créancier 4
- terme qui produirait dans une contribution apres saisie. Dans un régle-

ment par coniribution, 1l faudrait consigner son dividende, qu'il fou-
cherait une fols le terme arrivé. Ainsi procédera-t-on dans la liqui-
dation.

~Quant & la somme pour laquelle il pourra produire, on I'examinera
a propos du régime des obligations dans les sociétés par actions, et i
'occasion du droit de la faillite.

360. — Prescription. — Il n'y a plus, sur la condition des créan-
ciers d'une société en liquidation, qu'un point & étudier : c'est la ques-
tion de prescription, tranchée par l'art. 64.

Aussi longtemps que la société durait, ses créanciers n "étaient sujels

.qu'a la prescription de droit commun. Cette prescmptmn est ordinaire-

menl de trente ans (art. 2262 C. civ.). Aprés la dissolution, la durée
de leurs actions est limitée & un temps plus bref, qui esi de cing ans.

Ges cing ans courent du jour ol la dissolution a été rendue publigue,
st la sociéié s'est dissoute par une cause exigeant cette publicité, el
autrement du jour de la dissolution elle-méme. o

C'est une meésure établie pour la sécurité des capitaux : on a vo ulu
procurer aux associés la stabilité de nouveanx placements. Ils ne doi-
vent pas craindre d’étre inguiétés trop longtemps, du falt dune an-
cienine entreprise dont ils étaient membres.
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361. — Cette prescription esi applicable méme aux créances ayant

donné lien & condamnation. Elle s’étend aussi & des créanciers dont le
droit ne naitrait que depuis 'ouverture de la liquidation, quitte aux cing
ans alors & ne prendre cours que lorsque la créance deviendra exigible.

Les causes d’interruption de prescription (reconnaissance de dette,
jugement) Op(,rent 1c1 comme d’habitude?. Il faut en dire de méme des

causes de suspension (autres toutefois que la minorité ou V'interdiction,

arg. art. 2278 C. civ.).

Il est impossible de savoir pourqum le fait par la société d’éire en
méme temps en faillite rendrait la prescription inapplicable : tel est
pourtant le sentiment de la pratique.— Lorsque la prescription est inter-

rompue, elle recommence & courir 4 nouveau, sans se transformer en
une prescription de trente ans.,

8362. — Toutes les actions appartenant aux créanciers ne s’étei-
enent point par cing ans. Il y a d’importantes distinctions & faire.

L’art. 64 laisse entiere Uaction contre la societé, prise comme personne

morale. Tant qu’il v a des valeurs dépendant du fonds en liquidation,
les créanciers peuvent exercer sur elles leurs poursuites. Et de méme
de l'action en responsabilité contre le liquidateur : elle survit & I’expi-
ration des cing ans. . - -

La preseription n’atteint donc que les actions contre les associes.
klle suppose que ceux-ci sont recherchés sur leurs biens personnels,
dans la mesure de la responsabilité attachée a leur titre.

363. — Or, 1l existe deux sortes d’associés. Les assocics en nom peu-
vent mc,ontestablement opposer Iart. 64, lorsqu’ils sont poursuivis
raison de leur responsabilité personnelle, in infinitum.

Pour les commanditaires (méme question pour les actionnaires), les
avis sont divergents. ~

@) On soutient en docirine qu'ils ne sont pas [ibérés de la dette de leur
mise aprés les cing ans. La loi n’a voulu venir au secours que des asso-
ciés solidaires, cela ressort des discussions du Conseil d’Etat en 1807.

On fait observer de plus que, s1 'on déchargeait aprés cing années
Il'lssocu, (qui n’a point réalisé son *1pp0rt de l’obllo'atlon de le verser,
te résultat ne pourrait se produire qu’a 'égard de 1act1011 directe. Get
dppori resterait dit & la société en vertu de l'action pro socio. Car,
quoique I'avt. 64 ne le dise point formellement, le texte est, d’ apres
Popinion générale, étranger aux créances entre associés. Les créanciers,
dleints par la prescription, auraient donc toujours la ressource d’at-

i - . = ’ Vs v . - - "
Rappelons que les poursuites dirigées contre le siége social en liquidation, ou bien

‘ontre un associé en nom quelconque, interrompraient la prescription contire tous ces
48s0ciés & la fois (art. 1206 C. civ.).

TRAITE DE DROIT COMMERCIAL. 15
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taqum* le commandltalre conformément & 1'art. 1166 G civ. L’avantage
qu'on veut 311151 assurer a ce dernler dlsparmtralt en fall dans la plu-
part des cas. |

364. — b) Aux veux de la jurisprudence, la prescription quinquen-
nale profite méme au commanditaire, car la lo1 est congue en lermes

généraux. Elle vise donc P'action en paiement de mise comme 'action

solidaire. Elle vise méme ’action en restitution .des valeurs sociales,
qui, par un partage prématuré du liquidateur, aura1ent eété attribudes
aux associés. .

L’objection tirée du maintien de la dette de I'apport a 1'égard
de la société est trés grave. Elle est cependant susceptible de réfuta-
tion. — S8i, aprés Uexpiration des cing ans, la liquidation est encore en
cours, il est parfaitement exact que-l'action oblique permettra aux
créanciers de faire condamner le commanditaire (en admettant qu’l
'y ait pas eu entre associés des arrangements ayant pour objet de

‘le libérer). Mais, presque toujours, le liquidateur aura rendu. ses

comptes & cette date. Alors la société est bien morte, ef on ne voit plus

~qu’aucune action judiciaire puisse désormais étre esercée de son chef

(Gfr. WaHL sous Req. 24 janv. 1894, Sirey, 95, 1, 497).

365. — S'il convient de se ranger du cité des arréts dans la con-
troverse précédente, la jurisprudence est moins heureuse dans si
maniére de résoudre une autre question : — L’associé qui reste étranger
ala llqllld‘ltl()ll profite de la prescription de cing ans. En e%t-ll de méme

‘de P'associ¢ liguidateur ?

Les arréts, invoquant la rédaction de lart 64, pr*etendent que non :
« Toutes actions contre les associés non qumdatwm .. » Le liquidateuwr
associé en nom ou commanditaire continue & étre responsable En ce,
cas, ce n’est pas ce liquidateur seul qu1 va Sse n‘ouver frappé : un
contre-coup se produira sur les autres associés; car le 11qu1d‘ueur pal“

Taction pro socio, les fera contribuer i ses déboursés.

~Avec une semblable thése, nul associé ne consentira & assumer le
role de liquidateur, vraiment: trop périlleux.” Nul associé ne:serd
disposé non plus & confier ce rdle A un confrére. Clest a liquidation
fatalement attribuée & un étranger.— L’art. 64 n’a pas le sens qu'on Iu
préte. Il distingue, sans le dire, deux actions auxquelles le liquidatenr

peut étre en butte : 10 I'action contre le sitge social ou la personne mo-

rale dont 1! est le représentant quallﬁe et 20 I'action solidaire ou en ver-

-sement de mise, selon qu’'il est associé en nom ou commanditaire. Ia

premiére de ces deux actions seule survit aux cinq ans, aussi longtemps

que la hqmdatmn n'a pas pris fin; la deuxieme est bien presmte La
these rigoureuse des arréts doit ctre repousseée. -
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DISSOLUTION, . LIQUIDATION ET PARTAGE 227

SOUS-SECTION: I1L. — Partaige

- 366. — Cest la repartition de Pactif net, habituellement transformé T

en argent, entre les associés.
- Les regles, concernant.le partage des successions, la forme de:ce
partage et les obligations qui en résultent entre les co-héritiers, s’ap-
pliquent aux partages entre associés