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DROITCOMMERCIAL,4" édit. II—I—1

TROISIÈME PARTIE

Des sociétés commerciales (1).

INTRODUCTION

1 a. Le commerce n'est pas fait seulement par des individus iso-

lés. Il l'est aussi par des sociétés.

La matière des sociétés de commerce a la plus haute importance.

Outre que ces sociétés sont très nombreuses, c'est grâce à elles

qu'on a pu et qu'on peut réunir les capitaux considérables qui ont

été et sont nécessaires pour les grandes entreprises des temps

modernes (2).

1 b. Des personnes peuvent s'associer, c'est-à-dire réunir leurs

efforts ou leurs capitaux, pour un temps plus ou moins prolongé,

(1) Codede commerce, livre 1,titre III, art. 18à 64 ; Code civil,livre III,
titre IX, art. 1832à 1873; loi du 24 juillet 1867modifiée et complétéepar
les lois du 1eraoût 1893et du 16 novembre1903; loi du 30 mai 1857; loi

du 5 novembre 1894relative à la création de sociétés de crédit agricole;
loi du 23 avril 1906créant des sociétés de crédit maritime.

(2) On connaît par le Compte-rendu annuel de l'administration de la

justice civile et commerciale le nombre des sociétés de commerce autres

que les sociétésen participation constituées en France chaque année (note 1

de la page 7). Il en a été constitué 5206 en 1897,5602 en 1898,5912en

1899,5605en 1900,5487en 1901,5565en 1902,5689en 1903,5798en 1904.
Il y a, chaque année, un certain nombre de dissolutions de sociétés qui

contribuent évidemment à diminuer le nombre total des sociétés de com-

merce existantes. Ce dernier nombre ne peut pas être exactement connu,

parce que la loi ne soumet pas à des formalités de publicité toutes les

dissolutions de société, quelle qu'en soit la cause. V. nos353 et s.
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dans des buts très variés. Ainsi, les associés peuvent avoir un but

pécuniaire, consistant soit à réaliser, à l'aide d'opérations commer-

ciales ou civiles, des bénéfices en argent à répartir entre eux, soit à

supprimer ou à réduire des pertes que certains risques pourront

leur faire éprouver. Des personnes peuvent aussi s'associer dans

un but désintéressé, comme cela a lieu dans les associations litté-

raires, scientifiques, artistiques, de bienfaisance, religieuses.

On peut, en général, s'associer en vue de tous les faits qui peu-

vent être accomplis par un individu isolé.

1 c. En un sens large, on peut dire, quel que soit le but poursuivi

par les associés, qu'il y a société ou association. Dans le sens vul-

gaire, ces deux mots sont synonymes; leur étymologie est la même,

ils viennent des mots latins socius et societas. Mais, dans un lan-

gage rigoureux et dans les textes de nos lois, en général, les mots

société et association sont pris dans des sens différents et même

opposés l'un à l'autre (art. 1832, C. civ. et L.,, 1er juillet 1901,

art. 1er).

D'après le Code civil et le Code de commerce, le mot société dési-

gne exclusivement le contrat conclu entre personnes qui réunissent

leurs apports pour arriver à réaliser des bénéfices en argent et les

répartir entr'elles. A la société entendue dans ce sens étroit on oppose

l'association, en désignant sous ce dernier nom le contrat conclu

entre personnes qui s'unissent dans tout autre but que la réalisation

et la répartition entr'elles de bénéfices en argent.

L'article 1832, C. civ., définit la société, l'article 1er de la loi du

1er juillet 1901 l'association (1).

Article 1832, C. civil. — La société est un contrat par lequel

deux ou plusieurs personnes conviennentde mettre quelque chose

en commun, dans la vue de partager le bénéfice qui pourra en

résulter.

Article 1er, Loi du1er juillet 1901. — L'association estla con-

(1) La distinctionentre la société et l'association consacréepar la loi du

-1erjuillet 1901était déjà admise antérieurement et consacréepar la juris-

prudence. Cf.2 janvier 1894,S.J. Pal., 1894.1. 129,Pand. fr., 1894. 1.

,175; Cf. 20 novembre 1897,Pand. fr., 1898.1. 383; Besançon,23 janvier

1901,S. et J. Pal., 1906.2. 196.
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vention par laquelle deux ou plusieurs personnes mettent en com-

mun, d'une façon permanente, leurs connaissances ou leur activité

dans un but autre que de partager des bénéfices.

Chacun des deux mots société et association se prend, selon les

cas, en deux sens différents. Tantôt on désigne sous l'un ou l'autre

de ces noms, le contrat intervenu entre les associés, comme cela

résulte des définitions légales qui viennent d'être reproduites. Tan-

tôt on appelle société ou association soit la personne civile distincte

des associés que la société ou l'association constitue nos 105 et

suiv.), soit les associés considérés au point de vue de leurs intérêts

communs par opposition aux associés considérés quant à leurs

intérêts personnels, dans le cas où il s'agit d'une association ou

d'une société sans personnalité civile.

Les lois elles-mêmes n'emploient pas toujours les mots société et

association dans leur sens étroit. Ainsi, la loi du 1er avril 1898

traite des SOCIÉTÉSde secours mutuels, le Code de commerce (arti-

cles 47 et suiv.), parle des ASSOCIATIONSen participation, bien que

les premières soient des associations et les secondes des sociétés,

dans les acceptions restreintes qui viennent d'être indiquées.

2 a. Du reste, il n'y a pas, dans la distinction entre les sociétés et

les associations une simple différence de mot. Ces deux classes de

groupements sont, en France, régis par des règles légales différen-

tes. Seulement, les différences entre le régime légal des unes et

celui des autres n'ont pas toujours été les mêmes: elles ont été

bien plus grandes sous l'empire du Code pénal de 1810 jusqu'à la

loi du 1erjuillet 1901 relative au contrat d'association qu'elles ne le

sont sous l'empire de cette dernière loi.

Dans l'une et l'autre de ces périodes, du reste, pour des raisons

indiquées plus bas (n° 2 b), les sociétés ont été ou sont plus favori-

sées que les associations.

2 b. Jusqu'à la loi du 1er juillet 1901, la législation française ne

s'était, pendant longtemps, guère occupée des associations que pour

les prohiber. Les articles 291 et 292 du Code pénal défendaient de

former des associations de plus de vingt personnes sans une autori-

sation administrative et édictaient des peines contre la violation de

cette prohibition.
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Ce n'est pas tout, même dûment autorisées, les associations ne

jouissaient pas de plein droit du bénéfice de la personnalité civile.

Cette personnalité pouvait seulement leur être accordée par des

décrets rendus sur l'avis du Conseil d'Etat, les reconnaissant comme

établissements d'utilité publique.

Quelques exceptions qui tendaient à se multiplier, avaient été

apportées à ces principes rigoureux en faveur de certaines sociétés

particulièrement dignes de faveur à raison de leur objet. C'est ainsi

que les associations syndicales (L. 21 juin 1865, 12 décembre 1888

et 13 décembre 1902), les syndicats professionnels (L. 21 mars

1884), les sociétés de secours mutuels (L. 1eravril 1898), pouvaient

se constituer sans autorisation et jouissaient, au moins pour partie,

des avantages de la personnalité civile.

Les efforts faits pour rendre notre législation générale plus libé-

rale en matière d'associations, ont pendant longtemps échoué;

33 projets ou propositions de lois sur ce sujet ont été présentés sans

résultat de 1871 à 1901. Enfin, le but a été atteint par la loi du

1er juillet 1901(1).

D'après cette loi, une association peut se constituer sans aucune

autorisation, quel que soit le nombre des associés, et, ainsi, les arti-

cles 291 et 292 du Code pénal sont abrogés (L. 1er juillet 1901,

art. 21). Il n'est même pas besoin d'une déclaration pour former

une association (L. 1erjuillet 1901, art. 2). Mais une déclaration est

nécessaire pour que l'association jouisse de la capacité civile (2).

Cette capacité résultant de la déclaration est restreinte; elle com-

prend le droit d'ester en justice, d'acquérir à titre onéreux, de

posséder et d'administrer les cotisations de ses membres, le local

destiné à l'administration de l'association et à la réunion de ses

membres et les immeubles strictement nécessaires à l'accomplisse-

(1) Cette loi a été votée sous le ministère (1899-1002)présidé par Wal-
deck-Rousseau.Elle comprend trois titres. Les deux premiers (art. 1 à 12)
sont consacrés aux associations.Le titre III (art. 13 à 16) concerne les

congrégations.

(2) La déclaration est faite à la Préfecture du département ou à la sous-

préfecture de l'arrondissement où la société a son siège social. V., pour
les détails,l'article 5 de la loi du 1erjuillet 1901.
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ment du but qu'elle se propose (art. 6). Les associations peuvent

obtenir une capacité civile plus complète, en se faisant reconnaître

d'utilité publique par décrets rendus en Conseil d'Etat (L.1er juillet

1901, art. 10 et 11). Elles peuvent alors faire tous les actes de la

vie civile qui ne sont pas interdits par leurs statuts, sans, toutefois,

qu'elles puissent posséder d'autres immeubles que ceux nécessaires

au but qu'elles se proposent. Elles peuvent recevoir des dons et

des legs, mais les immeubles donnés ou légués qui ne seraient pas

nécessaires au but de l'association, doivent être vendus et le prix

en est versé dans la caisse de l'association.

3 a. Les causes qui ont rendu la législation française, en général

peu favorable aux associations, tandis qu'une grande liberté est

admise pour les sociétés, sont faciles à saisir.

Le législateur français est resté longtemps sous l'impression des

graves abus auxquels les associations ont donné lieu dans le passé:

on se souvenait des atteintes portées à la liberté du travail par les

corporations de métiers de l'ancien Régime et des désordres ou

même des crimes dont les associations politiques avaient été trop

souvent les instigatrices à l'époque de la Révolution.

Enfin, l'on a constaté depuis longtemps que les associations sont

perpétuelles ou ont, tout au moins, une très longue durée et qu'elles

n'aliènent pas leurs biens, ce qui soustrait ceux-ci à la circulation et

peut nuire au développement de la richesse. Les biens des associa-

tions constituent, selon l'expression consacrée, des biens de main-

morte.

Bourjon (Droit commun de la France, livre II, titre IV, cha-

pitre VI, n° 4) dit, en parlant des gens de mainmorte (ou associa-

tions) : « Ces gens ont cent mains ouvertes pour recevoir et une

« seule entr'ouverte pour la sortie des biens qu'ils possèdent ».
Pothier (Traité de la prescription, n° 275) indique que les biens

appartenant aux corporations sont « des biens morts pour le com-

merce ».

Au contraire, les sociétés rendent au commerce les plus grands

services; souvent, elles favorisent la circulation des biens et, comme

d'ordinaire leur durée est limitée, les biens qu'elles acquièrent,
outre qu'ils reçoivent une affectation avantageuse à la prospérité
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générale, ne restent pas toujours accumulés entre leurs mains (1).
Les sociétés n'ont jamais été soumises à une autorisation admi-

nistrative à raison du nombre de leurs membres. Seulement, pen-

dant longtemps, les sociétés anonymes n'ont pu se constituer

qu'avec l'autorisation du gouvernement (ancien article 37, C. com.).

Depuis la loi du 24 juillet 1867, les sociétés anonymes elles-mêmes

n'ont plus besoin d'être autorisées (L. 1867, art. 21) et la loi du

17 mars 1905 a même supprimé l'autorisation préalable pour les

sociétés anonymes d'assurances sur la vie qui étaient, à titre

exceptionnel, demeurées soumises à l'autorisation du gouvernement.

(L. 24 juillet 1867, ancien article 66).

Ce n'est pas tout. Selon la doctrine la plus générale, les sociétés

jouissent de la personnalité civile (nos105 et suiv.), et cette person-

nalité a des effets très étendus; grâce à elle, une société peut ester

en justice, posséder sans aucune limite des meubles et des immeu-

bles, même, sous le bénéfice d'une controverse (nos 118 à 122),

acquérir à titre gratuit par legs ou donation, et cela sans aucune

autorisation administrative.

4. L'association, appliquée aux entreprises dont le but est de

réaliser des bénéfices en argent à répartir entre les associés, a joué,

surtout de notre temps, un rôle considérable, soit en France, soit

dans les pays étrangers. Elle a permis notamment de réunir les

énormes capitaux nécessaires pour l'exécution des travaux qui,

spécialement de nos jours, ont supprimé les distances, même trans-

formé la surface du globe (construction de chemins de fer, de lignes

télégraphiques, percement d'isthmes, de montagnes, etc.).

Mais on n'a pas attendu l'époque contemporaine pour reconnaître

l'utilité de l'association au point de vue commercial: elle était très

bien démontrée par Toubeau, au XVIIesiècle. Dans son Traité du

Droit consulaire, il dit: « Les sociétés sont avantageuses pour le

« particulier, mais elles le sont davantage encore pour le public,

« qui ne peut subsister sans le commerce qui est immense et infini;

« un particulier dont les forces sont nécessairement bornées, soit -

(1) Consult. Eugène Baudoux et Henri Lambert, Le droit commun

d'association, dans la Revuedes deux Mondes,1907,pages 842à 860,
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« pour l'argent, soit pour les soins, les veilles et les peines, ne

« peut pas vaquer à un grandissime trafic, et ne saurait efficace-'

« ment travailler seul, ni servir si utilement et si avantageusement

« l'État dans un commerce d'importance qu'en joignant son bien et

« son industrie avec d'autres ».

5. L'idée d'association est aussi ancienne que le monde. Les

sociétés tendant à la réalisation de bénéfices en argent ont pris de

nos jours une très grande extension; leur nombre est considé-

rable (1).

Les textes du Droit romain révèlent l'existence de sociétés de ce

genre ayant des objets très variés; il yest particulièrement ques-

tion des sociétés formées entre banquiers (argentarii). Les sociétés:

romaines les plus importantes étaient celles de publicains (socielates

vectigalium) qui affermaient les impôts; leurs bénéfices consistaient

dans la différence entre le prix du fermage et le montant des impôts

qu'elles parvenaient à percevoir. Le rôle considérable de ces der-

nières sociétés avait fait admettre en leur faveur plusieurs déroga-

tions notables aux règles du droit commun (2).

Au Moyen-Age, les associations se multiplièrent (3). Il y en eut

de toutes sortes: sociétés de serfs, sociétés de marchands, sociétés

d'agriculteurs. C'est durant cette période de l'histoire que prit nais-

sance et se développa dans de notables proportions le contrat de

commande, origine de la société en commandite du droit moderne

(nos448et suiv.).

Dans les temps modernes, une forme nouvelle de société est appa-

rue: les sociétés par actions (société anonyme et société en comman-

(1) Grâce aux' formalitésde publicité qui suivent la constitution, des'
sociétésde commerce,onconnaît le nombredes sociétésde commerceautres

que les sociétésen participation constituées en France chaque année. V.
note 1 de la page 1. Si l'on ne connait pas le nombre dessociétés en

participation créés chaque année, c'est qu'elles ne sont soumises à aucune
formalité de publicité (art. 50, C. com).

(2) V. Accarias,Précis de Droit romain, II. 4e édition,p. 340,note 1

p. 353, note 1, p. 792,note.1; Girard, Manuel élémentaire de Droit
romain, 4eédition, p. 234,p. 574,note 5, p. 575,note 5.

(3) Weber, Zur Geschichteder Handelsgesellschaftemim Mittelalter-

(1895).
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dite par actions). Ce sont surtout les sociétés par actions qui ont

reçu de nos jours un développement considérable (1). Les sociétés

par actions seules ont permis de réunir les capitaux nécessaires aux

grands travaux publics et aux grands établissements de crédit, et

elles ont ainsi rendu des services signalés. Malheureusement, les

sociétés par actions ont de graves inconvénients; par les conditions

de fait dans lesquelles elles se constituent et fonctionnent, elles se

prêtent plus aisément que les autres sociétés aux combinaisons

frauduleuses les plus variées, pratiquées, au préjudice des associés

et des créanciers sociaux, par les fondateurs ou les administrateurs

deces sociétés. Les législateurs de tous les pays s'efforcent de pré-

venir ou de réprimer ces fraudes; mais les hommes d'affaires, plus

habiles que ceux qui font les lois, parviennent souvent à échapper

aux mesures législatives en apparence le mieux combinées dans ce

but. A mesure que des lois nouvelles sont faites pour déjouer les

fraudes connues, des combinaisons nouvelles aussi sont trouvées

pour les tourner. Cette sorte de lutte explique que, depuis une

quarantaine d'années, il n'est pas de matière sur laquelle on ait

autant légiféré dans les grands pays de l'Europe, que sur celle des

sociétés par actions (2).

(1) Nous nous bornons à cesnotions sommairessur l'histoire des sociétés

en général. A propos de chaque espèce de société,nous indiqueronsceque
son développement historique peut présenter d'intéressant.- V.Troplong,
Du contrat de société civile et commerciale (Préface en tête du tome Ier).
V.aussi

(2) Ainsi, en France, il ya eu la loi du 17juillet 1856sur les comman-

dites par actions, la loi du 23mai 1863sur les sociétésà responsabilité limi-

tée, toutesdeux abrogées par la loi du 24juillet 1867,qui s'occupe principa-
lement des sociétés anonymes et des commandites par actions, la loi du

1eraoût 1893qui modifieet complète la loi précédente sans compter quel-

ques lois spéciales, comme celle du 16 novembre 1903modifiant les arti-

cles 3 de laloi du 24 juillet 1867et 34 du Codede commerce. Il est tou-

jours question d'une réforme de la législation sur les sociétés par actions.

Un projet de loi étendu modifiant la loi du 24 juillet 1867a été présenté
à la Chambre des députés le 3 avril 1903; il a été l'objet d'un rapport de

M. Chastenet déposé le 29 février 1904.puis, ce projet de loi n'ayant pas
été discuté avant la fin de la législature, a été déposé de nouveau à la

Chambre des Députés le 18juin 1906,au début de la législature nouvelle.
- En Allemagne, depuis le Codede commerce de 1861,on a fait, pour ces
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6. De la législation française sur les sociétés. — La matière des

sociétés est loin d'être régie en France par une seule loi; on en

trouve les règles à la fois dans le Code civil, dans le Code de com-

merce et dans plusieurs lois spéciales qui ont modifié ou complété

le Code de commerce.

Le titre du Code civil consacré aux sociétés (art. 1832 à 1873)

est important en ce qu'il régit non seulement, en principe, les

sociétés ayant un objet civil, mais même les sociétés de commerce,

à défaut de dérogations consacrées par les lois ou par les usages

du commerce (art. 1873, C. civ.; 18, C. com.). A l'inverse, les

dispositions du Code de commerce et les lois complémentaires ou

modificatives sont faites surtout pour les sociétés ayant un objet

commercial, mais elles régissent aussi les sociétés par actions

même ayant un objet civil (nos 1074 et suiv.).

Les lois qui ont modifié ou complété le Code de commerce en

cette matière, sont:

1° La loi du 17 juillet 1856, abrogeant les articles 51-63 sur l'ar-

bitrage forcé entre associés dans les sociétés de commerce et modi-

fiant, par suite; l'article 631, C. com.;

20 La loi du 17 juillet 1856 sur les sociétés en commandite par

actions, abrogée parla loi du 24 juillet 1867 (art. 20) ;

3° La loi du 30 mai 1857 sur la condition des sociétés étrangères

en France:

4° La loi du 6 mai 1863 modifiant les articles 27 et 28, C.

com.;
-

5° La loi du 23 mai 1863 sur les sociétés à responsabilité limitée,

abrogée par la loi du 22 juillet 1867 (art. 47) ;

6° La loi du 24 juillet 1867, modifiant les dispositions.du Code de

commerce sur les sociétés anonymes, remplaçant la loi du 17 juil-
let 1856 sur les sociétés en commandite par actions ainsi que les

articles 42 à 46, C. com., relatifs à la publicité des sociétés, et

réglementant la sociétés à capital variable (art. 48 à 54) ;

deux espèces de sociétés,la loi du 11 juin 1870et la loi du 12juillet 1884;
puis, le nouveau Codede commerce do 1897a encore apporté des modifi-
cations aux lois précédentes. V. Robert Esser, Die Neugestaltung der

Aktiengesellschaft (1898).
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7° La loi du 1er août 1893, qui modifie quelques dispositions de

la loi du 24 juillet 1867 et complète cette loi;

8° La loi du 5 novembre 1894 sur les sociétés de crédit agri-

cole (1) qui sont une variété de sociétés de commerce;

9° La loi du 16 novembre 1903 (2), tendant à compléter l'arti-

cle 34, C. com. et l'article 3 de la loi du 24 juillet 1867 en ce qui

concerne les actions de priorité et les actions d'apport.

10° La loi du 23 avril 1906 relative à la création de sociétés de

crédit maritime analogues aux sociétés de crédit agricole régies

par la loi du 5 novembre 1894.

On peut encore citer: a. le décret du 22 janvier 1868 relatif aux

sociétés d'assurances; b. la loi du 9 avril 1898 concernant la res-

ponsabilité dans les accidents dont les ouvriers sont victimes dans

leur travail (art. 27) avec le décret du 28 février 1899, rendu pour

l'exécution de l'article 27 de cette loi; C. la loi du 17 mars 1905

relative à la surveillance et au contrôle des sociétés d'assurances

sur la vie et de toutes les entreprises dans les opérations desquelles

intervient la durée de la vie humaine, avec les décrets rendus pour

l'exécution de cette loi.

Cette dispersion des dispositions légales sur les sociétés est une

cause d'embarras dans l'exposé de la matière. Ce qui est plus grave,

elle a empêché que cette partie de notre législation fut dominée

par des idées d'ensemble. En 1867, la commission du Corps légis-

latif, chargée d'examiner le projet devenula loi du 24 juillet 1867,

proposa de refondre toutes les règles sur les sociétés commerciales,

mais cette proposition échoua devant l'opposition du gouverne-

ment (3).

(1) La loi du 5 novembre1894a été modifiésur certains points par la

loi du20juillet 1901.

(2) Cetteloi modifieelle-mêmeune loi du 9 juillet 1902.

(3) Voici ce qu'on lit sur ce point dans le premier rapport fait par

M.Mathieuau Corps législatif:«Il est désirableau point de vuepratiquede
rencontrer dans une loi ou dans une série unique de dispositions,lesprin-

cipes régulateurs d'un certain ordre d'intérêts ou de conventions.Là où

ces dispositionssont éparses dans des lois d'origines et de dates différen-

tes, elles offrent aux recherches une difficulté relative et une perte de

temps fâcheuse toujours. » V. Tripier, Commentaire de la loi du

24juillet 1867 sur les sociétés,t. Ier,p. 100et 101.
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Malgré le grand nombre des dispositions de nos lois sur la matière

des sociétés, on peut y regretter quelques lacunes graves; c'est

ainsi qu'elles ne s'occupent pas de la liquidation des sociétés. V.

n° 364.

7. Etat général des législations étrangères sur les sociétés. -

Dans un grand nombre de pays, une loi ou un Code unique renferme

presque toutes les dispositions légales sur les sociétés de commerce,

et la réglementation y est plus complète qu'en France. Ainsi, en Bel-

gique, la loi du 18 mai 1873, modifiée par la loi du 22 mai 1886 (1),

est consacrée aux sociétés de commerce. Le Code fédéral suisse des

Obligations (art. 524 à 719) traite même de toutes les sociétés, com-

merciales ou non. En Hollande, la matière des sociétés de com-

merce est réglée par le Code de commerce de 1838 (art..14 à 58),

en Allemagne, par le Code de 1897 dont le second livre (art. 105 à

342), y est entièrement consacré lui-même; par les articles 76 à 250

du Code italien, par les articles 115 à 243 du Code espagnol, par

les articles 77 à 269 du Code roumain, par les articles 104 à 229

du Code portugais de 1888, par les articles 67 à 104 du Code de

commerce russe, par les articles 42 à 262 du Code de commerce

japonais, par les articles 68 à 278 du Code de commerce bulgare de

1897. En Grande-Bretagne, on peut distinguer deux classes de lois

sur les sociétés. Les unes concernent les sociétés constituant des per-

sonnes civiles et appelées companies (2) ; les principales lois sur ces

sociétés sont celles de 1862 (25 et 26 Victoria, chap. 89), de 1867

(30 et 31 Victoria, chap. 131) et de 1900 (63 et 64 Victoria,

chap. 48) ; puis, il y a une loi anglaise de 1890 sur les sociétés ne

(1) Ces lois sont destinées à faire partie du Codede commerce belge
revisé.V. Traité de Droit commercial,I, n° 57.

Pour la Belgique et pour les pays cités autres que la Suisse et la Grande

Bretagne, il y a des dispositionssur les sociétéscivilesdans le Codecivil,

dispositions qui, en général, s'appliquent sur les questions non résolues

par la loi commerciale.V. n° 8.

(2) On range parfois toutes les lois anglaises relativesaux sociétésjouis-
sant de la personnalitécivile sous le nom de the CompaniesActs. Chacune
de ces lois est désignéesous le titre abrégé de CompaniesAct suivi de la
date de la loi, par exemple, CompaniesAct, 1862; CompaniesAct, 1867,
CompaniesAct, 1900; CompaniesAct, 1907.
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jouissant pas de la personnalité civile et appelées partnerships

(53 et 54 Victoria, chap. 39) et une loi de 1907 sur celles de ces

sociétés qui correspondent aux sociétés en commandite simple du

continent (7e édit., chap. 24) (1). Aux Etals-Unis d'Amérique, il

n'y a pas de loi fédérale sur la matière; il faut donc consulter les

lois de chacun des Etats de l'Union (2).

8. Rôle du Droit civil et des usages. —
Quelques nombreuses

que soient les dispositions du Code de commerce et des lois complé-

mentaires sur les sociétés, elles sont loin d'être complètes. Des

questions importantes, des sujets entiers ne sont même pas touchés

par eux. Il en est ainsi notamment de la gestion des sociétés en nom

collectif, de la dissolution, de la liquidation et du partage des socié-

tés. Pour combler ces lacunes, il faut se référer aux usages du com-

merce et aux règles du Droit civil, conformément aux principes

généraux (3). Il existe, du reste, à ce sujet deux dispositions spé-

ciales aux sociétés, l'une dans le Code de commerce, l'autre dans le

Code civil.

D'après l'article 18, C. com., le contrat de société se règle par

le Droit civil, par les lois particulières au commerceet par les con-

ventions des parties. Il n'est pas fait mention ici des usages, mais

sur ce point, l'article 18, C. com.,est complété par l'article 1873,

C. civ.

Les conventions ne peuvent évidemment avoir d'effet qu'autant

qu'elles ne portent pas atteinte à des dispositions prohibitives ou

impératives. Il y a beaucoup de dispositions de cette nature pour les

sociétés par actions (4) : il y en a, au contraire, fort peu pour les

(1) On appelle ces sociétés limited partnerships. -

(2) V. Traité deDroit commercial, I, n° 72.

(3) V, Traité de Droit commercial, I, nos74 et suiv.

(4) Ce sont ces règles prohibitives ou impératives qui constituent ce

qu'on peut appeler la réglementation légale des sociétéspar actions. C'est

ce système adopté par notre législation et par la plupart des lois des divers

pays qui a remplacé l'ancien système de l'autorisation préalable qui, selon

1 les pays, était autrefois exigée pour la constitution soit des sociétés ano-

nymes seules soit de ces sociétés et des sociétés en commandite par

actions. V. n° 672.
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autres sortes de sociétés dites sociétés par intérêts (voir, pour les

sociétés en commandite par intérêts, les art. 27 et 28, C. com.).

Quand il s'agit de points sur lesquels il n'existe que des disposi-

tions interprétatives, les conventions des parties doivent, avant tout,

être consultées, bien que l'article 18, C com., ne les mentionne

qu'en dernier lieu.

L'article 1873. C. civ., dispose, sans faire mention des conven-

tions les dispositions du présent titre ne s'appliquent aux sociétés

de commerce que dans les points qui n'ont rien de contraire aux

lois et aux usages du commerce.

9. Quand on s'occupe, pour étudier les règles légales qui leur

sont applicables sociétés de commerce autres que les sociétés en par-

ticipation (1), on peut, en général, dire qu'il y a lieu de distinguer

les rapports des associés entre eux et les rapports des associés avec

les tiers, rapports qui résultent nécessairement des opérations faites

parles sociétés. Le Code-de commerce et les lois spéciales qui s'y

rattachent, s'occupent spécialement de ce second ordre de rapports

pour lequel les besoins du commerce exigeaient des dérogations au

Droit civil. Les rapports des associés entre eux sont, au contraire,

régis presque exclusivement par le Code civil, sauf en ce qui touche

les sociétés par actions.

10. La matière des sociétés est complexe.

Il y a des règles générales qui régissent toutes les sociétés. Mais,

pour donner satisfaction aux besoins qui sont très variés, la loi

donne le choix aux intéressés entre plusieurs espèces de sociétés

régies chacune sous certains rapports par des règles différentes (2).

C'est bien entendu pour les sociétés françaises que sont faites les

lois françaises. Mais, par suite du développement des rapports inter-

nationaux des sociétés étrangères veulent faire des opérations en

France, y établir des succursales ou même simplement y ester en

(1) Les sociétés en participation n'existent pas à l'égard des tiers; elles
n'ont d'effets qu'entre les associés.V. n° 1053,nos1062et suiv.

(2) Il ya là quelque chose d'analogue à ce qui se présente pour les

régimes matrimoniaux que la loi organise, en laissant le choix entr'eux
aux futurs époux.
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justice devant les tribunaux de France. Aussi a-t-on à se préoccuper

de la condition légale des sociétés étrangères en France.

L'étude de la matière des sociétés sera ainsi divisée:

CHAPITREPREMIER,— Notions générales sur les sociétés (condi-

tions requises pour l'existence d'une société, classifications des

sociétés, personnalité des sociétés).

CHAPITRESECOND.—Desdifférentes espèces de sociétés (sociétés

en nom collectif, en commandite simple, anonymes, en commandite

par actions, sociétés à capital variable, sociétés de crédit agricole

et de crédit maritime, sociétés en participation, sociétés à formes

commerciales ayant pour objet des opérations civiles).

A propos de chacune des sortes de sociétés, il y aura lieu de

traiter des règles relatives à sa constitution, à son fonctionnement,

à sa dissolution, ainsi qu'à la liquidation et au partage qui suivent

celles-ci.

CHAPITRETROISIÈME.— De la conditionlégale des sociétés étran-

gères en France.



CHAPITRE PREMIER

NOTIONSGÉNÉRALESSURLES SOCIÉTÉS

11. Sens divers du mot société. Définition. - Le mot société a,

dans la langue du droit, comme il a été dit plus haut (n° 1 b), deux

sens différents: 1° il s'applique au contrat qui intervient entre plu-

sieurs personnes et qui en fait des associés; 2° il désigne, soit les

associés considérés comme ayant des intérêts communs, par oppo-

sition aux associés considérés au point de vue de leurs intérêts indi-

viduels, soit l'être moral société, considéré comme ayant une

existence distincte de celle des associés, selon que la société ne

constitue pas ou constitue une personne morale (nos105 et suiv.).

L'article 1832, C. civ., définit la société, en prenant ce mot dans

le premier sens: la société est un contrat par lequel deux ou plu-
sieurs personnes conviennent de mettre quelque chose en commun,

dans la vue de partager le bénéfice qui pourra en résulter. Cette

définition est conforme à celle que donnaient les anciens auteurs

français. Pothier (Traité du contrat de société) dit: « Le contrat de

« société est un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes

« mettent, ou s'obligent de mettre en commun quelque chose, pour

« faire en commun un profit honnête, dont elles s'obligent récipro-

« quement de se rendre compte ». Domat(Lois civiles, livre 2,

titre 8, § 1er) dit que « la société est une convention entre deux ou

« plusieurs personnes, par laquelle elles mettent en commun entre

« elles ou tous leurs biens ou une partie, ou quelque commerce,

« quelque ouvrage, ou quelque autre affaire, pour partager tout ce
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« qu'elles pourront avoir de gain ou souffrir de perte de ce qu'elles

« auront mis en société» (1).

Cette définition convient aux sociétés commerciales, que le Code

de commerce ne définit pas (ce qui implique qu'il s'en réfère à cet

égard au Code civil), comme aux sociétés civiles. Elle implique que

nos Codes comprennent exclusivement sous le nom de sociétés les

associations ayant en vue des bénéfices pécuniaires à réaliser et à

partager entre les associés (nos2 et 3).

12. La société, étant un contrat, doit nécessairement réunir toutes

les conditions requises pour l'existence ou pour la validité des con-

trats en général (art. 1108, C. civ.). Il faut, de plus, que certains

éléments spéciaux se rencontrent, pour que le contrat constitue une

société.A défaut de l'un de ces éléments essentiels spéciaux, il peut

sans doute y avoir un contratvalable; seulement, ce contrat ne consti-

tue pas une société, régie par les règles propres à ce contrat (nos 58

et suiv.). Parfois, des difficultés se présentent pour déterminer s'il

y a une société ou un autre contrat.

13. CONDITIONSESSENTIELLESA L'EXISTENCED'UNESOCIÉTÉ.-

Il résulte de la définition de l'article 1832, C. civ., ci-dessus repro-

duite(n° 11), que, pour qu'il y ait société, deux conditions essen-

tielles sont nécessaires. Il faut: 1° que chaque contractant, c'est-à-

(1) Ces définitions sont précisément celles que les auteurs anglais don-

nent du mot partnership qui, dans une acception très large, désigne
toute société constituée pour réaliser des bénéfices. V. Lindley,OnPart-

nerships and Companies,t. Ier,p. 1 à 4. Cet auteur fait remarquer que
l'emploi du mot anglais partnership pour désigner une association

n'ayant pas pour but de réaliser des bénéfices conduirait à des confu-

sions.
La loi des Indes anglaises sur les contrats, appelée Indian Contract Act,

donne, dans l'article 229,une définition de la sociétéainsi conçue: Part-

nership is therelation which subsists betweenpersons whohave agreed to

combine their property, labour or skill in some business, and to share

theprofits thereof betweenthem (La sociétéest le rapport qui existeentre
des personnes qui sont convenues de mettre en commun leurs biens, leur

travail ou leur habileté pour certaines affaires et de partager les bénéfices
à en provenir).

V., sur la loi des Indes anglaises relative aux sociétés, Traité de Droit

commercial,I, n° 71.
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dire chaque associé, fasse un apport; 2° qu'en réunissant leurs

divers apports, les associés aient pour but de réaliser des bénéfices

à répartir entre eux, bénéfices provenant d'opérations qui, d'après

les principes généraux du droit, doivent être licites (art. 1108, al. 2 ;

art. 1128, C. civ.). Maisla définition del'article 1832, C. civ. n'est pas

absolument, complète. En la combinant avec d'autres dispositions du

Code civil, on s'aperçoit aisément qu'il faut, en outre, pour qu'il y

ait société, deux autres conditions; 3° chaque associé doit être

exposé, au cas d'insuccès des affaires sociales, à perdre au. moins sa

mise (1) (2) ; 4° chaque contractant doit avoir l'intention de former

une société. C'est cette dernière condition qu'on désigne d'ordinaire

sous le nomd'affectio societatis.

Chacune des quatre conditions essentielles à l'existence d'une

société doit être examinée à part.

14. 1°APPORTSDESASSOCIÉS.—Ildoit y avoir un apport fait par

chaque associé. Pothier (Du contrat desociété, n° 8) dit qu' « il est

« de l'essence de la société que chacune des parties apporte ou

« s'oblige d'apporter quelque chose à la société ». L'article 1833,

al. 2, C. civ., reproduit la même idée, en disposant que chaque

associé doit apporter à la société ou de l'argent, ou d'autres biens,

ou son industrie. A défaut d'un apport fait par chaque contractant,

il n'y aurait pas société, mais donation au profit de celui qui n'appor-

terait rien; celui-ci aurait, en effet, droit à une part dans les béné-

fices, sans avoir rien fourni en retour aux autres contractants. La

convention ne serait valable sur ce point qu'autant qu'on aurait

observé les formes prescrites pour les donations (art. 931, C.

com.) (3); le prétendu associé devrait être regardé comme étran-

(1) Bordeaux, 20janvier 1902,Journal des sociétés,1902,p. 330.

(2) La définition donnée par Domat (V. n° 11)était plus complète que
celle du Code civil. Sur les critiques adressées sur ce pointà l'article 1832,
V. Pont, Dessociétésciviles et commerciales,1, n°4.

(3) On a soulevé une autre question. Ne faut-il pas regarder la libéralité
ainsi faite commeune donation de bien à venir, nulle, par suite, si elle n'est

pas faite par contrat de mariage ou entre époux (art. 943et 947,C. civ.)?
Pothier admettait l'affirmative (Contrat de société, nos8 et 26). Cette opi-
nion est généralement rejetée parles auteurs: Laurent, Principesde Droit
civil, XXVI,n° 141; Pont, op. cit., I, n° 59.
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ger à la société qui ne produirait ses effets qu'à l'égard des autres

contractants (1).

Si chacun doit faire un apport, il n'est pas du moins nécessaire

que l'apport de chaque associé ait le même objet et la même impor-

tance. La possibilité de faire des apports variés et inégaux contribue

même à augmenter l'utilité du contrat de société. De cette façon, il

peut y avoir union du capital et du travail; celui qui n'a que son

travail (comme un inventeur) peut s'associer avec une personne qui

lui fournit des capitaux. La société en commandite se prête particu-

lièrement à cette combinaison (n° 414).

L'apport d'un associé n'a pas toujours un objet unique, mais a

parfois plusieurs objets différents: ainsi,un associé peut apporterà

la fois une somme d'argent et un autre bien ou son industrie (2).

15. On peut dire qu'un apport est tout avantage en argent ou

susceptible d'être évalué en argent, fait à la société par un associé

en retour de la part à lui attribuée dans les bénéfices.

Chaque associé est débiteur envers la société de tout ce qu'il a

promisd'y apporter (art. 1845, alin. 1, C. civ.).

Tout ce qui peut être l'objet d'une obligation peut servir d'apport

(art. 1126 à 1130, C. civ.). Ainsi, un associé peut apporter une

somme d'argent, un bien corporel (par exemple, un immeuble) on

incorporel (par exemple, un brevet d'invention, une créance, un

fonds de commerce) (3) ou son industrie.

L'objet de l'apport doit être licite. Un associé ne peut donc pas

apporter le droit de se servir à titre de marque du nom d'une

localité d'où ne sont pas réellement originaires les produits fabriqués

par la société (4).

(1) Il est évident qu'il ne peut ôtrc questiond'admettre la validité de la

convention dont il s'agit par application de la jurisprudence sur la vali-

dité des donations déguisées. Dans l'espèce, il n'y a point de déguise-
ment; on n'a pas cachéqu'un contractant ne doit pas faire d'apport et a,

pourtant, droit à une part dans les bénéficesde la société.
-

(2) Celase présente, dans les sociétéspar actions, pour ceux desassociés

auxquels sont attribuéesdes actions mixtes. V. n°703.

(3) Paris, 8 mars 1902,Revuedessociétés, 1901,p. 410,

(4)Bordeaux, 26 novembre 1906,Le Droit, n°du 20 mars 1907.Dans

l'espèce, il s'agissait d'une sociétéà laquelle unassocié avait fait apport
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Le caractère illicite de l'apport rend la société nulle; car il doit

être assimilé à l'absence d'apport.

L'apport doit aussi avoir un objet déterminé et ne pas porter sur

un objet dont l'étendue est laissée à l'appréciation des parties. Ainsi,

il ne peut être stipulé qu'un ou plusieurs associés apporteront les

sommes nécessaires à la bonne marche de la société. Il y a là une

application de l'article 1129, C.civ,

15 bis. Les apports en argent sont les plus fréquents. Tous les

autres apports sont parfois rangés, spécialement dans les sociétés

par actions, sous la dénomination collective d'apports en nature et
-

sont ainsi opposés aux apports en numéraire. La distinction a une

grande importance, surtout dans les sociétés par actions. En

principe, c'est aux parties à évaluer comme bon leur semble les

apports en nature. Mais, dans les sociétés par actions, l'évaluation

en est soumise à des formes spéciales à raison des abus auxquels

elle y donne facilement lieu (L. 24 juillet 1867, art. 4 (1) et 24). En

outre, dans ces mêmes sociétés, les parts sociales ou actions qui

correspondent aux apports en nature (actions d'apport), sont régies

par des règles spéciales au point de vue du moment à partir duquel

elles sont négociables (L 24 juillet 1867, art. 3 modifié parles lois

du 1eraoût 1893 et du 16 novembre 1903).

Quand il s'agit de l'apport d'une chose autre que l'industrie d'un

associé, l'objet de l'apport peut être la pleine propriété, l'usufruit

ou la jouissance de cette chose.

16. Apport en propriété.
— La propriété du bien apporté est

transmise de l'associé qui en fait l'apport, à la société, quand

celle-ci constitue une personne civile (n° 107) ou devient commune

à rapporteur et à ses coassociés, quand la société ne jouit pas de la

personnalité. Dans le premier cas, il y a transmission de la propriété

en entier; dans le second, la transmission ne s'opère au profit des

autres associés que pour ce qui excède la part indivise attribuée à

l'associé qui fait l'apport.

du nom de vin de Champagnede Cognac,qui constitue une dénomination
illicite.

(1) L'article 4 de laloi du 24juillet 4867suppose un associéfaisant un

apport qui ne consistepas en numéraire.
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L'associé par lequel l'apport est effectué, est, avec la société ou

avec ses coassociés (selon la distinction qui vient d'être faite), dans

des rapports analogues à ceux d'un vendeur avec son acheteur (1).

Il n'y a, cependant, pas vente, en l'absence d'un prix en argent.
- De là résultent plusieurs conséquences :

a. L'asssocié qui fait un apport en nature n'a pas droit au privi-

lège du vendeur de meuble ou d'immeuble (art. 2102-4° et 2103-1°,

C. civ.). Si cet associé reçoit, outre le droit de participer aux béné-

fices, un prix en argent, il y a lieu au privilège du vendeur, mais

pour ce prix seulement (2).

b. La rescision pour cause de lésion de plus du quart ne peut

avoir lieu en cas d'apport d'un immeuble en société (art. 1118 et

1674, C. civ.).

c. Le droit de mutation dû en cas de vente (3) n'est pas perçu

sur l'apport en société. Mais les apports sont soumis à un droit pro-

portionnel très réduit (20.centimes par 100francs, L. 28 avril 1893,

art. 19). V. n° 23.

17. En retour de son apport, l'associé acquiert les différents

avantages qui appartiennent à un associé, spécialement le droit à

une part dans les bénéfices. La société étant un contrat commutatif,

(n° 82) l'associé est garant envers la société à raison de l'éviction

de la mêmemanière qu'un vendeur l'est à l'égard de l'acheteur

(art. 1845, al. 2, C. civ.). Il suffit donc de renvoyer aux règles

posées par le Code civil à propos de la vente, dans les articles 1625

et suiv., en indiquant seulement ce qu'il peut y avoir de spécial à

notre matière (4).

(1) En fait, l'apport en société peut, à certains égards, être assimilé à

une vente, par cela même qu'il implique une aliénation. Ainsi, quand il a

été stipulé dans une vente de fonds de commerce, que le prix deviendrait

exigible en cas de vente de ce fonds par l'acheteur, il ya lieu d'admettre

que le prix devient exigible en cas d'apport du fonds de commerce en

société fait par l'acheteur. Trib. civ. Seine, 28 novembre 1898,le Droit,
n°du 17mars 1899.

(2) Orléans, 11 mai 1882,le Droit, no du 13juillet 1882.

(3) Le droit de mutation est, pour les ventes d'immeubles, de 7 0/0

(L. 22avril 1905,art. 2) et pour les ventes de meubles,de 2 0/0 (L. 22fri-

maire an VII, art. 69, § 5, no1).

(4) Par applicationdu principe posé au texte, l'apporteur d'un fonds de
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S'il y a éviction du bien apporté, l'apport disparaît ou diminue

suivant qu'il y a éviction totale ou partielle ou bien que la chose

enlevée aux associés constituait toute la mise ou une partie de la

mise de l'associé qui s'était engagéà la fournir. Doit-on conclure de

là qu'il y a résiliation de la société ou seulement droit à des dom-

mages-intérêts? Il semble raisonnable de ne pas donner de solution

absolue. Il peut se faire que les parties aient envisagé moins.la

chose elle-même que la valeur qu'elle avait, de sorte que, dans leur

pensée, cette chose pouvait être facilement remplacée par une autre:

dans ce cas, une condamnation à des dommages-intérêts répare le

préjudice causé par l'éviction. Il peut arriver, au contraire, que la

chose ait été prise spécialement en considération, de sorte que la

société ne peut plus, sans cette chose, fonctionner comme les parties

devaient l'espérer: en pareil cas, la résiliation de la société serait la

commercene peut créer un établissement semblable et les clauses d'inter-

diction de s'établir à nouveau sont admises dans la mesure où elles le

sont en cas de vente d'un fonds de commerce. Paris, 3 novembre 1898,
Journal des sociétés,1899,p. 24; Cass., 14 mars 1904,Revue des sociétés,
1904.p. 412, V. Traité de Droit commercial, III, nO247.

L'assimilation,faite par l'article 1845,al. 2, pour le cas d'éviction, doit-

elle être également admise au point de vue des règles à appliquer au cas

où la chose mise en sociétén'a pas la contenancepromise? L'article 1616,
C. civ., après avoir dit que le vendeur esttenu de délivrer la contenance

telle qu'elle est portée au contrat, renvoie à certains tempéraments indi-

qués dans les articles suivants. Par exemple, le vendeur ne subit aucune

diminution de prix, si la différencede la mesure réelle à celle exprimée au

contrat est de moins d'un 20e (art. 1619).L'associé qui a fait l'apport
peut-il invoquer cette disposition et n'a-t-on pas le droit de lui opposer
l'article1845,al. 1, d'après lequel il est débiteur, envers la société, de tout
ce qu'il a promis d'y apporter? Communémenton applique par analogie
les articles 1616et suiv.: Pont, op. cit., I. n°265. Il est permis d'hésiter
et de trouver que l'analogie n'est pas suffisante; l'égalité est plus stricte-

ment requise dans la société que dans la vente; les règles des articles
1616et suiv. sont en partie arbitraires et ne doivent pas être facilement

appliquées en dehors de l'hypothèse pour laquelle elles ont été faites:

Duvergier,De lasociété, n° 156; Laurent, op. cit., XXVI,n° 246. La ques-
tion a été agitée dans une affaire jugée par la Cour de cassation le 14jan-
vier 1862,D. 1862.1. 91; S. 1862.1. 533; mais la Cour suprême a rejeté-
le pourvoi, en se fondant sur ce que, dans l'espèce, la Cour d'appelavait,
constaté que, sous la forme d'un apport en société,il y avait eu, en réalité,
une vente à laquelle l'article 1619avait été naturellement appliqué,
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conséquence naturelle de l'éviction. Outre que cette distinction

semble fort raisonnable, on peut argumenter, par analogie, en sa

faveur de l'article 1636, C. civ., d'après lequel, si l'acquéreur n'est

évincé que d'une partie de la chose, et qu'elle soit de telle consé-

quence, relativement au tout, que l'acquéreur n'eût point acheté

sans la partie dont il a été évincé, il peut faire résilier la vente.

Les associés subissent une éviction partielle quand l'apport de l'un

d'entre eux leur est ainsi enlevé (1).

18. La distinction étant admise pour le cas d'éviction (n° 17), il

faut en tirer les conséquences. S'il y a lieu à dommages-intérêts,

soit que les associés ne demandent pas autre chose, soit que les

juges estiment que la résiliation ne se justifie pas, l'indemnité doit

être calculée d'après les principes admis pour la vente, puisque

l'article 1845, al. 2, y renvoie formellement. Il n'y a pas à pro-

prement parler ici de prix, mais il faut tenir compte de la valeur

qu'avait la chose lors de la formation de la société, que cette valeur

ait été appréciée par les parties elles-mêmes ou qu'il faille, à défaut

de cette évaluation, se livrer à une appréciation rétrospective.

L'associé devrait rapporter le montant de cette estimation, quand

même la chose aurait diminué de valeur depuis l'entrée en société.

Cf. art. 1631, C. civ. A l'inverse, si la chose avait augmenté de

valeur, il devrait tenir compte de l'augmentation. Cf. art. 1633,

C. civ.

(1) M. Pont admet qu'au cas d'éviction totale, les associéspeuventopter
entre la résiliation ut l'action en dommages-intérêts; ce n'est qu'au cas
d'éviction partielle qu'il applique par analogie l'article 1636,C. civ. et
décide qu'il y a lieu d'examiner si la portion enlevée par l'effet de l'évic-
tion est assez considérable pour qu'à son défaut, les associés n'eussent

pas accepté comme mise sociale la chose ainsi réduite (op. cit., I, nos269

et270). Nous ne trouvons pas qu'il y ait lieu de faire cette distinction.

Que la chose apportée par un associé ait été enlevée en tout ou en partie,
la société subit une éviction partielle; elle n'est pas privée de l'ensemble
des apports, on conçoit qu'elle puisse fonctionner avec les autres apports

auxquels s'ajoute l'indemnité allouée à raison de l'éviction. Commetem-

pérament au droit d'option qu'il accorde aux associés qui souffrent de

l'éviction, M. Pont reconnaît que l'associé dont l'apport a disparu en tout

ou en partie, peut se soustraire à l'action en garantie en offrantune chose

exactement semblable à celle dont la société a été privée (n°271).C'est là

un tempérament équitable.
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- Si la résiliation est prononcée, les parties doivent être, en principe,

replacées dans la position où elles seraient si elles n'avaient pas

contracté; des dommages-intérêts peuvent de plus être mis à la

charge de celui par la faute duquel ce résultat se produit. Cela peut

entraîner des conséquences rigoureuses, mais il paraît impossible

d'écarter l'effet logique d'une résiliation et de régler les choses

comme on le fait quand, après qu'une société a eu une certaine durée,
-

il y a dissolution (1).

19. L'associé devrait également garantie au cas où l'existence

d'une servitude serait constatée sur le fonds apporté. Cf. art. 1638,

C. civ.

Enfin, il y a lieu à la garantie au cas de vices cachés du bien fai-

sant l'objet de l'apport (2). Cf. art. 1641 et s., C. civ.

20. Il se peut qu'un associé apporte une créance. D'après l'arti-

cle 1692, C. civ., le vendeur d'une créance en garantit seulement

l'existence; il n'est garant de la solvabilité du débiteur cédé qu'en

vertu d'une convention et encore ne répond-il que de la solvabilité

du débiteur au moment de la vente (3), à moins qu'il ne soit dit qu'il

garantit même sa solvabilité future (art. 1694). Ces règles s'appli-

quent aussi dans les rapports entre l'associé qui apporte une créance

et la société. Cela résulte de ce qu'aucune disposition légale ne

déroge en matière de société aux règles restrictives de la garantie

admises en matière de vente.

Des Codes étrangers déclarent, au contraire, l'associé qui apporte

une créance, garant de la solvabilité présente et même future du

débiteur. V, Codes de commerce italien (art. 80 (4) et roumain,

(art. 81 (5).

Cette dernière solution devrait être admise aussi en France dans

(1) Pont, I, n° 572; Cf. Duvergier,op. cit., nos160et 161.

(2) Pont,I, nos273et 274.

(3) V., pourtant, en faveur de la garantie de la solvabilité, Limoges,
8 juillet 1897,S. 1898. 1. 513; Cass., 2 novembre 1899,S. et J. Pal., 1901.
1. 513; D. 1900.1. 364; Pand. fr., 1901. 1. 321; Revue des sociétés,
1900,p. 262. -

(4-5).L'article 1443du Code civil italien et l'article 1397du Code civil
roumain, contiennentune règle analogue a cellede l'article 1694du Code
civil français. -
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le cas où, à raison de la forme du titre de la créance apportée à la

société et, par suite, de son mode de transmission, la cession emporte

garantie de la solvabilité pour le cédant. C'est ce qui a lieu quand il

s'agit d'un titre à ordre (1) transmis à la société, à titre d'apport

par un associé.

21. Le moment où la transmission de la propriété est opérée à la

société se détermine d'après les principes généraux du droit, dans

les rapports des parties entr'elles ou des parties avec les tiers (2).

Ainsi, la propriété est transmise entre les parties du jour même

où le contrat de société a été conclu, s'il s'agit d'un corps certain

(art. 1138, C. civ.): elle l'est seulement au moment où la chose

apportée a été individualisée, quand il s'agit de choses in genere.

Au point de vue de la translation de la propriété à l'égard des

tiers, il y a lieu à la transcription si l'apport a pour objet un

immeuble (L. 23 mars 1855) (3), à l'une des formalités de l'arti-

cle 1690, C. civ., s'il s'agit d'une créance (4), à l'endossement pour

(1) V. Traité de Droit commercial, IV, nos132et suiv.

(2) Nyssens et Corbiau, Traité des sociétés civiles et commerciales,I,
n°75.

(3) Aubry et Rau (5eédition), II, 209et note 20, p. 43). Cf. G. Demante,

Principes de l'enregistrement. 4eéd., I, n° 329. — La transcription est

nécessaire, que l'apport ait pour résultat de dépouiller totalement le pro-

priétaire au profit de la société personne morale ou de le rendre simple-
ment copropriétaire (n°16). Car la transcription est exigée aussi bien dans

les cas d'aliénation partielle que dans celui d'aliénation totale.

(4) Cela est généralement admis: Cass., 28 avril 1869,S. 1869.1. 313 ;

D. 1869.1.445 (Les créanciers de l'associé qui avait apporté des créances

à la société, ont pu pratiquer des saisies-arrêts tant que la société n'a pas
fait signifier aux débiteurs le transport qui lui était fait). V. aussi

Paris, 18 déc. 1884,D. 1886. 2. 15. — Pont, op. cit., I, nos174 et 256.

V. cpt. Bordeaux, 5 août 1868,D. 1869. 2. 111; Laurent, XXVI,n°245.

Cependant, des auteurs se fondant surtout sur ce que l'article 1690,C.

civ., se trouve au titre de la vente et n'est pas susceptible d'extension, sou-

tiennent qu'en cas d'apport d'une créance à personne dénommée fait à

une société, la transmission de la créance même à l'égard des tiers est

indépendante des formalités de l'article 1690,C. civ. V. Guillouard, Traité

du contrat de société, n° 795; Nyssens et Corbiau, op. cit., 1, nos110

et 111. Il y a là une doctrine inexacte. Les formalités de l'article 1690,

C. civ., sont, par identité de motifs, exigées pour toutes cessions soit à

titre onéreux soit à titre gratuit.
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un titre à ordre (art. 136, C. com.), au transfert pour les titres nomi-

natifs (art. 36, C. com.), à la mutation en douane, s'il s'agit d'un

bâtiment de mer (L. 27 vendémiaire an II, art. 27), à l'enregistre-

ment à la préfecture du département, s'il s'agit d'un brevet d'inven-

tion (L. 5 juillet 1844, art. 20) (1).

Toutefois, on a soutenu que cette dernière formalité n'est pas néces-

saire au cas d'apport d'un brevet et quelques arrêts ont même consacré

cette solution (2). Ils se fondent sur ce que l'article 20 de la loi du

5 juillet 1844 prescrit l'enregistrement à la préfecture pour les ces-

sions de brevets, c'est-à-dire pour les actes qui dessaisissent d'une

manière absolue le cédant, ce que ne fait pas l'apport en société,

puisque, disent les arrêts, les biens composant l'actif d'une société

appartiennent indivisément aux associés. Il y a là, selon nous, une

véritable erreur. D'abord, quand la société constitue une personne

morale, l'associé qui fait l'apport en propriété est dessaisi entière-

ment au profit de la société. Quand ce n'est pas une personne

morale, il y a un dessaisissement partiel (3), c'est-à-dire que l'asso-

cié apporteur transfère la propriété de son apport à chacun de ses

coassociés pour leurs parts sociales et ne conserve que l'excédent.

Il y a alors, sinon une cession totale du brevet apporté, au moins

une cession partielle, et l'article 20 de la loi du 5 juillet 1844 parle

expressément de cette cession. Notre solution est, du reste, admise

par l'administration (4).

(1) Trib. civ. Seine(3ech.), 15juill. 1895,le Droit, n° du 3 octobre 1895.
— Pouillet, Traité des brevets d'invention, n° 306 ; Allart, Brevets d'in-

vention, n° 8 ; Ch. Lyon-Caen,dissertation dans le recueil de Sirey,1883,
1. 17et dans le Journaldu Palais, 1883.1. 14; Gustave Huard, Traité de
la propriété intellectuelle, II, n° 288, pages 236et 237.

(2) Cass., 24 mars 1864,S. 1864. 1. 374;J. Pal., 1864. 1103; Cass.,
16juin 1882,S.1883. 1. 17 ; J, Pal., 1883.1. 24; Pand,fr. chr.; Jour-
naldes sociétés,1891,p. 214 : Cass., 22 mars 1898,S. et J. Pal., 1903.1.

86; D. 1903.1. 397. Journaldessociétés, 1899,p. 12.
(3) Il en peut être autrement quand il s'agit d'une société en participa-

tion. Car, dans cette société, chaque associé conserve, en principe, la pro-
priété de son apport. V. n° 1059.Consult. Gustave Huard, op. cit., n° 286.

(4) Dans une circulaireadressée aux préfets par le ministre de l'agricul-
ture et du commerce, le 30 décembre 1865,sur les mutations dans la

propriété des brevets, on lit: « Quand la propriété d'un brevet est cédée
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-
22. A partir du moment où il y a transmission de la propriété

l'associé a réalisé son apport et, par suite, les risques sont pour la

société. La perte qui survient n'entraîne pas la dissolution de celle-ci

et l'associé dont l'apport a péri conserve tout les droits que le con-

trat de société lui confère et qu'il exerçait avant la perte (art. 1867,

3e alin., C. civ. V. n° 309).

23 Par cela même que l'apport en société entraîne une aliénation

partielle ou une aliénation totale (n° 16), un droit proportionnel de

mutation est perçu. Mais ce droit, par faveur pour les formations

de sociétés, est moins élevé que le droit de mutation ordinaire en

matière d'aliénation à titre onéreux de meuble ou d'immeuble; la

quotité en est de 20 centimes p. 100 (loi du 28 avril 1893 portant

fixation de budget de 1893, art. 19). Il n'enapas toujours été ainsi;

les apports ont été successivement soumis à un droit fixe (1), puisà

un droit fixe gradué (2).

par un particulier à une société ou apportée par un particulier dans une
société dont il fait partie, la cession doit, comme lorsqu'il s'agit d'une
transmission faite par un particulier à un autre particulier, être constatée

par acte notarié après le paiement de la totalité de la taxe et enregistrée
au secrétariat de la préfecture pour être valable à l'égard des tiers ».

Une proposition de loi déposée à la Chambredes députés, le 8 juin 1899,

par M.Chastenet, modifiel'article 20de la loi du 5 juillet 1844.en soumet-

tant l'apport en société d'un brevet à l'enregistrement à la Préfecture -

(1-2) La loi de frimaire an VII (art. 68, § 3, n°.4)soumettait au droit fixe

de 3 fr. les actes de société « qui ne portent ni obligation ni libération,
ni transmission de biensmeublesou immeublesentre les associésou autres

personnes ». Ce droit avait été porté à 5 fr. par la loi du 28 avril 1816

(art. 45, nO2). A ce droit fixe la loi du 28 février -1872avait substitué un

droit gradué, droit moins élevé et moins rigoureusement proportionnel

que les droits dits proportionnels,mais le principe n'était pas modifié. Il

ne l'a pas été non plus par la loi du 28 avril 1893(art. 19).L'application
littérale de la disposition conduirait à exiger le droit ordinaire de muta-

tion par cela seul qu'une transmission résulte de l'acte de société, c'est-à-

dire à peu près dans tous les cas. Aussi faut-il entendre la loi en ce sens

que ce droit de mutation n'est dû que pour les obligations, libérationsou

transmissions qui ne sont pas des dispositions essentiellesau contrat de

société et la jurisprudence entend assez largement la dispense du droit

ordinaire de mutation. V. les explications très complètes données par
M. G. Demante, Principes de l'enregistrement, 4eéd , I, nos327, 328

et 330; Albert Wahl, Traité de Droit fiscal, I, nos545à 550.

Le droit de mutation ordinaire auquel donnent lieu les aliénations, est
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24. La transcription est utile, d'après les principes généraux, par

cela même que l'apport, quand un immeuble est apporté en

société, doit transmettre la propriété entière à la société ou rendre

les divers associés copropriétaires (n° 16). La société personne

morale ou les associés qui acquièrent des droits de copropriété, peu-

vent se trouver en conflit avec des tiers ayant des droits sur l'im-

meuble et ce conflit est réglé conformément à l'article 3 de la loi

du 23 mars 1855 (1). Il semble donc qu'il y ait lieu d'appliquer ici

l'article 54 de la loi du 28 avril 1816 qui fait percevoir le droit de

transcription lors de l'enregistrement « dans tous les cas où les actes

seront de nature à être transcrits au bureau des hypothèques. « La

jurisprudence n'admet, cependant, pas dans cette hypothèse la per-

ception anticipée du droit de transcription (2). On peut ainsi cons-

tater que, par une anomalie dont il ne faut pas se plaindre, la

jurisprudence admet, pour les sociétés, au point de vue fiscal, des

tempéraments à l'application du Droit civil, tandis qu'ordinairement,

à l'inverse, le droit de mutation (3) ou le droit de transcription (4)

est quelquefois perçu là où il n'y a pas de mutation au sens juri-

dique.

25. Apport d'un bien appartenant par indivis aux associés. -

Des personnes mettent parfois en société un bien qui leur appartient

par indivis. Il y a évidemment là un acte translatif de propriété s'il y

a des associés autres que les copropriétaires. Il peut se faire que la

société se compose exclusivement des copropriétaires (5). Même

dû quand l'associé apporteur reçoit autre chose en retour de son apport
que sa part sociale, par exemple un capital en argent. Trib. civ. Seine,
3 novembre1900,Pand. fr., 1903.6. 20 ; J. des sociétés,1901,p. 419; Cass,,
6 mai 1903,Pand. fr., 1904.6.1 ; J. des sociétés, 1904,p. 18.

(1) Pont op. cit., I, d 258. Cpr., sur une question spéciale, Cass.,
3 juillet 1899,Pand. fr., 1900.S. 1 ; Journ. des sociétés, 1899,p. 400.

(2)Cass, 5fév. 1850,D. 1850,141. G. Demante, op. cit., 329.

(3) V.G.Demante,op. cit., t. II, n° 709.
(4) V. Valette,L'héritier bénéficiaire,adjudicataire d'un bien de la suc-

cession,doit-il un droitde transcription sur le prix ? (Mélangesde droit,

de jurisprudenceet de législation, publié par Herold et Ch. Lyon-Caen,
t. I, p. 191et suiv.).

(5) Le cas est prévu par la loi du 24juillet 1867pour les sociétésen com-
mandite par actions et pour les sociétés anonymes.(art. 4 dern. al.et 24).
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alors, il s'opère une transmission, si la société forme une personne

morale; le patrimoine social, dont l'immeuble apporté va faire par-

tie, se distingue nettement du patrimoine propre de chaque asso-

cié (n° 107). La situation serait autre si la société ne formait pas
une personne morale et si les associés devaient avoir dans la société

des droits correspondant exactement à leurs droits de copropriété:
aucune translation de propriété ne s'opérerait, chacun des associés

restant propriétaire pour la même quotité qui lui appartenait avant

la constitution de la société; à leur qualité de copropriétaires s'ajou-

terait seulement celle de coassociés (1)

26. Apport en usufruit.
— Il a été supposé précédemment qu'un

associé apporte la propriété ou la copropriété d'un bien et les règles

alors applicables ont été indiquées. Les mêmes règles s'appliquent

au cas où l'apport a pour objet un droit d'usufruit, qu'il s'agisse d'un

usufruit déjà créé au profit de l'associé (2) ou d'un usufruit consti-

tué par lui au profit de la société sur un bien dont il est propriétaire.

Cette assimilation entraîne des conséquences, soit quant aux for-

malités à remplir pour la transmission à l'égard des tiers, soit

quant aux risques, soit quant à la garantie (3).

27. Apport en jouissance.
— Au lieu d'apporter la propriété ou

l'usufruit d'un bien, un associé peut s'obligerà en procurer la jouis-

sance à la société. Cet associé, qui conserve la pleine propriété de

ce bien, se trouve alors, avec la société, dans des rapports analo-

gues à ceux d'un bailleur avec un locataire dans le louage de choses.

Il résulte de là d'importantes conséquences :

a. Comme il n'y a, en pareil cas, aucune transmission de droit

réel, il n'y a pas lieu à l'accomplissement des formalités de publicité

(1)Cela entraine quelques modificationsdans les règles à appliquer par
suite des différences existant entre la société et l'indivision ou copro-

priété. V. nos83 et 84.Le cas viséau texte est très rare si l'on admet, avec la

jurisprudence, que des sociétés civiles régies par le Codecivil, commeles

sociétés de commerce autres que les participations, sont des personnes
morales.

(2) Dans notre législation, la cession du droit réel d'usufruit est admise,
à la différencede ce qui avait lieu dans le Droit civil romain. V. Girard,

op. cit., (4eédit.), p. 364,note1.
(3) Cf. Pont, op. cit., I, n°277.
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ordinairement prescrites. Spécialement, lorsque la jouissance d'un

brevet d'invention est apportée, il y a ce qu'on appelle une conces-

sion de licence et un acte de ce genre n'est certainement pas soumis

à l'enregistrement à la préfecture (n° 21) (1). Seulement, si la jouis-

sance d'un immeuble était apportée à une société pour plus de

18 ans, il y aurait lieu à transcription, par application de l'article

2-4° de la loi du 23 mars 1855.

b. L'apport en jouissance est successif; il n'est complètement

réalisé que si la société a eu, la jouissance promise pendant le temps

fixé. Les risques sont pour l'associé comme, en cas de bail, ils sont

pour le bailleur (art. 1722, C. civ.). La perte fortuite du bien

apporté en jouissance seulement par un associé entraîne donc la

dissolution de la société (art. 1867, al. 2, C. civ.), puisqu'ainsi, un

associé se trouve ne pas avoir effectué son apport en entier. V. ana-

log. n° 17.

L'apport peut consister dans la jouissance d'une somme d'argent

qu'un associé s'oblige à procurer à la société. Celle-ci est alors un

quasi-usufruitier et l'apporteur est créancier de cette somme qu'il

peut exiger lors de la dissolution de la société (2).

28. Par cela même que les règles à appliquer diffèrent selon que

l'apport a pour objet, soit la propriété, soit l'usufruit, soit seule-

ment la jouissance à procurer à la société, il importe de savoir de

quelle espèce d'apport il s'agit. En général, les parties expriment

assez clairement leur volonté à cet égard. Mais faut-il décider lors-

que les parties n'ont pas exprimé leur volonté sur ce point ?

Des auteurs ont voulu établir des règles fixes. Les uns pen-

sent que, dans le doute, c'est la jouissance qui doit être réputée

acquise à la société (3). D'autres se prononcent, au contraire, pour

l'acquisition dela propriété (4). On méconnaît dans ces deux opi-

(1)V., sur les concessionsde licence en matière de brevets d'invention,
GustaveHuard, Traité de la propriété intellectuelle, n° 293et suiv.

(2) Cass., 2 avril 1889; Cass., 10 décembre 1893,Journal des sociétés,
1895, p. 55; Cass., 7juillet 1898, Journal des sociétés, 1898, p. 493.
V. Thaller dans les Annales du Droit commercial,1902,p. 297.

(3) Duranton,XVII,n° 408.

(4) Duvergier, n° 204; Delangle,nos94 et suiv.
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nions le principe selon lequel on ne doit pas admettre des pré-

somptions légales en dehors de celles que les lois consacrent

expressément. Dans le doute, c'est aux juges à examiner les cir-

constances de fait et à se décider d'après elles. Ainsi, ils peuvent

prendre en considération les valeurs respectives des apports, les

parts attribuées à chaque associé dans les bénéfices, la nature des

mises, etc. (1). Cette question présente surtout de l'intérêt après la

dissolution de la société: l'associé qui n'a apporté que la jouissance

d'un bien, le reprend alors avant tout partage, tandis que les biens

apportés en pleine propriété font partie de l'actif social à partager

entre tous les associés.

Des Codes étrangers ont au contraire résolu la question en établis-

sant une présomption. Ainsi, d'après les Codes de commerce ita-

lien (art. 82) et roumain (art. 83), en l'absence d'une stipulation

contraire, les biens apportés deviennent la propriété de la société.

Quelquefois, il est certain que l'associé a voulu se réserver la

propriété du bien apporté, mais on ne sait pas, à défaut d'indica-

tion précise, si l'apport a pour objet un véritable droit d'usufruit ou

un simple droit de jouissance (nOS26 et 27). Il y a grand intérêt à

résoudre cette question, puisque la situation du nu-propriétaire à

l'égard de l'usufruitier n'est pas identique à la situation du bailleur

à l'égard du locataire et que, dans les deux cas, des règles diffé-

rentes s'appliquent quant aux formalités à remplir et quant aux

risques. On ne peut pas davantage poser sur ce point de règle géné-

rale d'interprétation; il faut rechercher l'intention des parties, en

examinant les termes employés, la combinaison des diverses clauses,

les circonstances de l'affaire (2).

29. Apport d'une somme d'argent.
— Au cas très fréquent où un

associé s'oblige à apporter une somme d'argent, on appelle verse-

ment la réalisation de l'apport. Suivant les conventions, le verse-

ment a lieu en une ou plusieurs fois, à des époques fixées par avance

ou déterminées après coup suivant les circonstances (appels de

(1) P. Pont, op. cit., 1, n° 63 ; Pardessus, III, n°990.

(2) Laurent, op. cit., XXVI,n° 248.
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fonds). On comprend qu'un versement intégral et immédiat ne soit

pas
-
prescrit; une société n'a pas toujours besoin de capitaux

importants dès le début et l'intérêt qui doit souvent être servi aux

associés à raison des sommes versées par eux, constitue une lourde

charge, alors que les opérations ne se sont pas encore développées

et que les bénéfices sont restreints ou même nuls.

En principe, la convention des parties fixe librement la quotité

et l'époque des versements. Cette liberté n'est, toutefois, pas entière

dans les sociétés par actions: la loi elle-même (L, 24 juillet 1867,

art. 1 et 24 modifiés par la loi du 1er août 1893) fixe au quart ou à

la totalité de la mise le versement à faire par chaque associé sur le

montant de sa mise avant la constitution de la société.

30. Lorsque l'apport a pour objet une somme d'argent, les prin-

cipes du droit commun reçoivent une double dérogation au cas où

cette somme n'est pas versée à l'époque fixée par le contrat de

société A partir du jour où la somme devait être payée, les intérêts

moratoires courent de plein droit, il n'est pas besoin qu'une som-

mation soit faite à l'associé débiteur (1). En outre, des dommages-

intérêts peuvent être alloués à la société en sus des intérêts mora-

toires (art. 1846, al. 1er, C. civ.).

La première de ces dérogations s'explique à la fois par le désir

d'éviter des frais à la société naissante et par celui de frapper rapi-

dement les associés en retard, afin de les rendre exacts. Quant à la

seconde, elle se justifie par cette considération que les bénéfices

réalisés par les sociétés excédant souvent l'intérêt au taux légal des

capitaux engagés (2), le préjudice éprouvé par la société à raison

du retard d'un associé est fréquemment supérieur aux intérêts

légaux. De plus, ce préjudice peut être assez facilement constaté,

(1)Gass.,14novembre1899,Pand. fr., 19001.60; Journaldessociétés,
1900,p. 126; Cass., 28juin 1904,Revue des sociétés,-1905,p. 8.

Maisl'article 1846,G. civ., d'après ces termes mêmes, est sans applica-
tion lorsque la somme formant l'apport devient exigible avant le terme
fixé. Les intérêts moratoires ne courent pas alors de plein droit du jour
de l'exigibilité.Gass.,25octobre 1897,D. 1898. 1. 297.

(2) Despersonnes ne forment pas d'ordinaire une société de commerce

uniquement dans le but de tirer de leurs capitaux mis dans la société
l'intérêtau taux légal.
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parce que l'on peut se rendre compte de l'emploi que la société

aurait fait des capitaux promis.

Pour que les intérêts moratoires soient dûs en vertu de l'ar-

ticle 1846, C. civ., il n'est assurément pas besoin qu'il soit prouvé

que le retard a causé à la société un préjudice. A la différence de ce

qui a lieu pour les autres dettes, les dommages-intérêts consistant

dans les intérêts au taux légal sont dûs pour les dettes de sommes

d'argent à raison du retard seul, sans que le créancier ait à prouver

un dommage éprouvé (art. 1147, 1149 et 1153, C. civ.) (1). Il

résulte de là que l'associé en retard ne pourrait pas, pour se dis-

penser de payer des intérêts moratoires, se prévaloir de la clause

des statuts qui attribue un intérêt fixe aux associés sur les sommes

versées et dire que, grâce au défaut de versement, la société n'a pas

, eu à supporter cette charge, ce qui a fait profiter celle-ci du retard (2).

Les intérêts de la mise en argent qui courent de plein droit du

jour où la somme devait être payée, continue à courir, non jusqu'au

jour de la dissolution, mais jusqu'à celui de la fin de la liquidation

de la société dissoute. L'associé en retard a profité jusque-là de la

somme dont il s'agit au préjudice de la société. Cette somme aurait

pu servir à payer des dettes sociales qui peut-être ont porté intérêt

à la charge de la société jusqu'à ce moment (3).

(1) Aix, 1ermars 1869,D. 1870.2.219. -- On s'est demandé si la disposi-
tion de l'article 1846,c. civ., devait être appliquée au cas où un associé,

ayant promis d'apporter une chose frugifère, ne la livrerait pas au temps
fixé. La société a droit aux fruits perçus du moment où la propriété lui a

été transmise (art. 547,C. civ.); il n'y a pas de difficultéà ce sujet.- Mais

la sociétépeut-elle demander compte à l'associédes fruits qu'iln'apas perçus
et qu'il aurait pu percevoir? Celaest certain, si elle l'a mis en demeure.

On discute sur le point de savoir si une mise en demeure est nécessaire.

Pour l'affirmative, Potbier, De la société,n° 115; Laurent, op. cit., XXVI,

n° 250. Pour la négative, Pont, op. cit., I, no263. Cette seconde opinion

paraît plus conformeà l'esprit de la loi, tel qu'il se révèle par l'article 1846,

C. civ.

(2) Aix, 1ermars et 12juill. 1869,Journal de Marseille, 1869.1. 293 et

295. Cesarrêts infirment deux jugements du tribunal de commerce de

Marseilledes 23 octobre 1868et 11 mai 1869(même journal), 1869.1. 131

et 170).

(3)Cass. 28 juin 1904,Revue des sociétés, 1905, p. 8; Journal des

sociétés, 1906,p. 56. Paul Pont, Traité des sociétés,I, n° 326.
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31. Apport en industrie. — Il est très fréquent que les associés

ou un certain nombre d'entre eux promettent de donner leurs soins -

à l'exploitation de la société, en travaillant, en faisant des opéra-

tions et en s'employant pour elle. Cette promesse peut constituer

tout l'apport d'un associé, comme elle peut se combiner avec la

promesse de mettre en société une somme d'argent, un im-

meuble, etc.

D'après l'article 1847, C. civ., les associés qui se sont soumis à

apporter leur industrie à la société, lui doivent compte de tous les

gains qu'ils ont faits par l'espèce d'industrie qui est l'objet de

cette société.

Cette restitution des profits réalisés par l'associé pourrait ne pas

suffire pour réparer le préjudice souffert par la société; il lui devrait

alors des dommages-intérêts en sus (1).

Il résulte des termes mêmes de l'article 1847, C. civ., que, si

l'associé a une autre industrie ne faisant pas l'objet de la société, il

ne doit pas compte à ses coassociés des bénéfices qu'il en retire-

rait (2). C'est ce que disait Pothier (3), auquel les rédacteurs du

Code civil ont emprunté l'article 1847. Mais il convient d'ajouter que

l'associé pourrait, suivant les cas, être considéré comme ne réali-

sant pas tout l'apport promis, s'il consacrait son temps même à une

autre industrie que celle dont il a promis l'apportà la société.
*
L'associé, qui apporte son industrie, contracte une obligation de

faire. Cette obligation est successive comme celle de faire l'apport

d'un bien en jouissance (nos27 et 28) ; elle n'est entièrement accom-

plie que quand l'associé a fourni son industrie pendant le temps

prévu. De là résultent des conséquences importantes qui seront

signalées. V. n° 51.

32. Apport du crédit. — Faut-il ranger le crédit d'une personne

parmi les objets qui peuvent être apportés par elle à une société,

de telle façon qu'un associé puisse n'apporter que son crédit ou le

faire, tout au moins, entrer en ligne de compte, quand il apporte

(1) Aubry et Rau (4eédit.), IV, p. 354et 355 ; Guillouard, op. cit.,
n° 195; Nyssenset Corbiau,op. cit., no 113.

(2)Lyon, 18 juin 1856,D. 1857.2. 71.
(3) Traité du contrat desociété, n° 120.
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d'autres choses? Il ya lieu de distinguer entre le crédit politique et

le crédit commercial (1).

Le crédit politique consiste dans l'influence qu'une personne peut
exercer grâce à certaines fonctions ou à certaines relations. Ce cré-

dit ne saurait faire l'objet d'un apport en société. Sans doute, le

crédit politique peut malheureusement être la source de profits

pécuniaires. Mais, ainsi que le dit Pothier (Contrat de société, iio10),
cet apport serait « contraire à l'honnêteté publique et aux bonnes

« mœurs, qui ne permettent pas aux personnes puissantes d'accor-

« der leur crédit pour de l'argent » (2). Du reste, il n'est guère à

supposer qu'on indique expressément dans un acte de société qu'un

associé apporte son crédit politique; mais il pourrait y avoir un

apport fictif destiné à masquer l'apport réel consistant dans le crédit

politique.

Au contraire, rien ne paraît plus légitime que l'apport du crédit

commercial, c'est-à-dire de la confiance qu'une personne inspire,

grâce à son bon renom, à son habileté, à son honnêteté (3). Ce

crédit personnel d'un associé peut augmenter beaucoup celui dont

la société a besoin: il y a donc là véritablement une chose appré-

ciable en argent. Cependant, des auteurs (4) ont soutenu qu'à

défaut de biens corporels, le crédit ne suffit pas sans une coopéra-

tion active. En se fondant sur un passage des travaux préparatoires

du Code civil, on a dit que le nom, isolé de tout acte de la per-

sonne, est une chose arbitraire, tandis que l'industrie est une chose

positive susceptible d'appréciation (5). On ajoute que les tiers sont

(1) P. Pont,op. cit., nos64et 65.

(2) Le tribun Gillet, dans son discours au Corps législatif prononcé à

l'occasion dela discussion du texte du Codecivil sur les sociétés, disait:

« Les Romainsy reconnaissaient une troisième sorte de mise, le crédit et la

« faveur, gratiam. Le législateur ne saurait écrire ces mots sans honte

« que dans les Etats corrompus où l'on trafic de tout, même de la puis-
« sance publique. »

(3) Guillollard,op. cit., n° 64; Paul Pont,op. cit., n°65; Guillery,Traité

des sociétés, I, nos94 et suiv.; Nyssens et Corbiau,1, nO70.

(4) Troplong, Traité des sociétés,1, tlos 114et 115; Aubry et Rau, IV

(4eédit.), e 377; Laurent, Principes de Droit civil français, XXVI,n° 143.

(5) Au Conseild'Etat, à propos de l'article 1833,C. civ., Berlier a dit:

« Au surplus, et en thèse générale, un nom isolé de tout acte de la per-
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trompés, si celui qui apporte à la société la confiance dont il jouit,

ne donne ni sontravail ni son expérience. Cesdeux considérations:

n'ont rien de décisif. D'une part, la valeur apportée à la société'

par le nom d'une personne estimée est tout aussi susceptible d'ap-

préciation que le profit que la société peut tirer de l'industrie de

cette personne. D'autre part, quand les tiers voient figurer le nom'

d'une personne daus une société, ils ont le droit de compter sur

la responsabilité de cette personne, mais non d'exiger que cette'

personne prenne une part effective à la gestion. L'indication des

noms des associés n'implique aucune promesse de ce genre; c'est

affaire aux associés de régler la gestion comme ils l'entendent.

33. CAPITALSOCIAL.— Le montant total des apports en argent

et des apports en nature, tels qu'ils sont indiqués dans l'acte de

société, forme le capital social. Ce capital est, en principe, im-

muable. V. n° 33 bis.

Il ne faut pas confondre le capital social avec l'actif social.

Celui-ci peut être égal, supérieur ou inférieur à l'actif social. Les

éléments dont se compose l'actif, diminuent ou augmentent souvent

de valeur, de telle façon que l'actif est inférieur ou supérieur au capi-

tal social. Il est possible aussi que certains biens formant le capital

social aient péri. Enfin, au contraire, des bénéfices non distribués

augmentent parfois l'actif de la société, sans que le capital social tel

qu'il a été fixé par le contrat de société soit, pour cela, augmenté.

33 bis. Le capital social peut, du reste, être augmenté ou réduit.

L'augmentation du capital qui peut résulter de l'accession de nou-

veaux associés faisant de nouveaux apports, ne peut avoir lieu que

du consentement de tous les associés ou, tout au. moins, de la

majorité, d'après la nature de la société et les clauses des statuts.

V., pour les sociétés par actions, nIs 868 à 874 et 1018.

L'augmentation du capital social ne peut résulter de l'extension

-de l'apport des associés sans leur consentement. Car les obligations

« sonneest une chosefort arbitraire, au lieu que l'industrie est une chose
« positive à laquelle il convient de s'arrêter» (Fenet, t. XIV, p. 367;
Locré, t. XIV,p. 491). C'estsur cette observation, dont l'inexactitude est
démontrée au texte, que se fonde notamment Laurent, op. cit.. XXVI,
no 143.
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d'un associé ne peuvent être accrues sans qu'il y consente, par cela

même que cela constitue une modification du contrat de société qui,

d'après les principes généraux, fait la loi des parties (art. 1134,

C.civ.).

Les apports ne peuvent être augmentés par cela seul qu'une

partie de l'actif a été perdue ou qu'on désire donner un nouveau

développement aux affaires sociales, ou que la société aurait besoin

de ressources plus importantes pour atteindre son but. Il faut, en

principe, que l'augmentation ait été prévue par les statuts ou que

tous les associés soient d'accord pour y consentir (1). Dans les

sociétés anonymes et dans les sociétés en commandite par actions,

à raison de la difficulté d'obtenir l'unanimité des associés souvent

très nombreux, une. clause des statuts dispose fréquemment que

l'augmentation sera possible, sans qu'il soit besoin d'obtenir le con-

sentement unanime des associés. En l'absence même de toute

clause, on peut soutenir que, dans les sociétés par actions, le capi-

tal social peut être augmenté par les assemblées générales d'action-

naires. en vertu d'une décision prise à la majorité. V. nos868-874

et 1018.

Des auteurs ont, pourtant, soutenu que si, faute d'un supplément

de contingent, on ne peut atteindre le but commun, la majorité

peut, même dans le silence de l'acte de société, décider qu'il y a

lieu de dissoudre la société ou de continuer en exigeant de chaque

associé un supplément d'apport (2). Les associés récalcitrants

pourraient être exclus de la société. Cette doctrine méconnaît le

principe de l'article 1134, C. civ., la convention fait la loi des

parties.

Le Code civil allemand dispose, dans l'article 707 : « Un

« associé n'est pas tenu de faire un apport plus fort que l'apport

« promis ou de compléter sa mise par suite d'une perte». Au con-

traire, l'article 1189 du Code civil autrichien de 1811 admet bien,

en principe, que les associés ne peuvent pas être tenus de faire

un apport plus important que l'apport promis, mais cet article

(1) P. Pont,op. cit., I, nos312et 314.

(2)Pardessus, op. cit., III, n° 995.
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ajoute, à titre d'exception, que, dans le cas où, à raison de change-

ment dans les circonstances, le but social ne peut être atteint sans

des apports supplémentaires, l'associé qui se refuse à augmenter

son apport, peut se retirer ou être contraint de le faire.

33 ter. La réduction du capital social suppose aussi, sauf dans

les sociétés par actions (n° 33 bis), le consentement de tous les

associés.

34. 2° RÉALISATIONDE BÉNÉFICES.— La seconde condition

essentielle pour qu'il y ait société dans le sens du Code civil ou du

Code de commerce et des lois qui s'y rattachent, c'est que les par-

ties aient pour but de réaliser des bénéfices en argent à partager

entre elles à l'aide des opérations à faire en commun (nos2 et 11).

De là résultent des conséquences multiples:

1° Les associations charitables, littéraires, artistiques, scientifi-

ques, etc., ne sont pas en ce sens des sociétés (nOS2 et 3).

2° Il en est de même des associations d'assurances mutuelles (1).

Les mutualistes n'ont pas pour but de réaliser des bénéfices, mais

d'éviter ou de restreindre une perte, qui, par suite de la réalisa-

tion des risques prévue, pourra atteindre certains d'entre eux, en

la supportant en commun. Il n'y en a pas moins entre les mutua-

listes un contrat ayant la plus grande analogie avec la société. Aussi

emploie-t-on souvent dans l'usage l'expression de sociétés d'assu-

rances mutuelles; des arrêts (2), même des textes légaux contiennent

cette expression (Décrets du 22 janvier 1868 et du 12 mai 1906).

(1) Aubry et Rau, IV (4eédit.), §377, p. 543 et note 5; Pont., op. cit.,
I, n° 71 Laurent, XXVI,no:)147et suiv.; René Clément,Des assurances

mutuelles, p. 29 à 39.

(2) Cass., 13 mai 1857,D. 1857.1. 201; S. 1858. 1. 129 (L'arrêt décide

que la constitution d'une société anonyme requiert l'autorisation du gou-
vernement (art. 37,C. com.), qu'il s'agisse d'une société ayant pour objet
le partage des bénéfices ou d'une société n'ayant pour objet que la répa-
ration de pertes ou leur atténuation; il s'agissait dans l'espèce d'une
société d'assurances mutuelles contre les faillites). Cf. Paris, 25 mars
1873,D. 1875.2. 17(Cetarrêt décide, au contraire, qu'une société d'assu-
rances mutuelles n'est ni une société commerciale, ni une société ano-

nyme, mais une association purement civile à laquelle on n'applique pas
l'article 37, C. com.).
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On trouve, du reste, dans les lois sur les sociétés quelques disposi-

tions qui régissent ces associations (L. 24 juillet 1867, art. 66).

Mais cela n'implique nullement que le législateur les ait considérées

comme de véritables sociétés. Voici, sur ce point même, ce qu'on

lit dans l'exposé des motifs de la loi du 24 juillet 1867, à propos de

l'article 66 de cette loi: « Il faut dire, pour les associations d'assu-

« rances mutuelles, comme pour les tontines, qu'elles ne sont pas

« de véritables sociétés. —Puisque les tontines et les compagnies
« d'assurances mutuelles ne sont pas, ainsi que nous avons eu le

« soin de le faire remarquer, de véritables sociétés, on pourrait
« s'étonner que des dispositions destinées à leur servir de règles,

« fassent partie du projet de loi actuel. Malgré les différences qui
« existent entre elles, les tontines, les compagnies d'assurances et

« les sociétés anonymes ont été tellement rapprochées et quelque-

« fois même confondues par l'opinion que l'attente générale serait

« trompée si une loi qui modifie profondément l'état des sociétés

« anonymes, restait muette sur les tontines et sur les compagnies

« d'assurances, et si elle n'expliquait pas jusqu'à quel point les

« changements qu'elle fait pour les unes, s'étendent aux autres» (1).

3° La convention par laquelle plusieurs propriétaires s'obligent

à faire et à entretenir des travaux pour protéger leurs immeubles

contre un danger commun, n'est pas non plus une société (2).

4° Il en est de même d'une association constituée pour l'amélio-

ration de la race chevaline (3).

5° L'association constitué pour l'entretien des écoles libres, n'est

pas non plus une société (4).

(1) Dece que les associations d'assurances mutuelles ne sont pas de

véritables sociétés, la jurisprudence a conclu qu'elles ne se dissolvent

point par la mort des mutualistes. Cf. article 1865-3°,C. civ.; Cass ,
12janv. 1842,RÉP. D. V°Assurance terrestre, n° 60.

(2) Cass., 27juill. 1880, S. 1881. 1. 245; J. Pal., 1881. 1. 600. Dans

l'espèce, il s'agissait de propriétaires qui s'étaient engagésà construire et à

entretenir une digue à frais communs; on se demandait s'il fallait appli-

quer les articles 1865et 1869,C. civ.

(3) Cass.,2 janv. 1894,S. etJ. Pal.,1894. 2. 129; Pand.fr., 1894. 1. 175.
- (4) Cass., 29 novembre1897,S. et J. Pal., 1902.1.15, D. 1898.1. 108;

Pand. fr., 1898.1. 383.
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6° Il en est également ainsi de l'association formée entre obliga-

taires pourla défense de leurs intérêts communs (1).

Il ne semble pas même qu'on puisse aller jusqu'à donner le

titre de sociétés dans le sensétroit et technique du mot aux associa-

tions constituées dans le but de réaliser des économies. Ainsi, les

sociétés coopératives de consommation dont le but est, en achetant

en gros des marchandises, d'échapper aux intermédiaires et de les

revendre aux associés pour un prix inférieur à celui du détail, ne

sont pas de véritables sociétés. Mais on peut soutenir que nos lois

les assimilent à des sociétés. V. n° 10333.

34 bis. Les solutions qui viennent d'être données, impliquent

-que, d'après l'article 1832, C. civ., il n'y a société qu'autant que les

parties ont pour but de réaliser des bénéfices en argent afin de les

partager entre elles. Cette manière un peu étroite d'entendre la loi

.a été combattue par quelques auteurs. Ils ont prétendu qu'il y a

bénéfice dans le sens de l'article 1832 dès l'instant où les parties

ont en vue unavantage de nature pécuniaire, c'est-à-dire appréciable

en argent. Ils ont déduit de là notamment que l'association d'assu-

rances mutuelles est une véritable société au sens de l'article 1832,

C. civ. (2). Il n'est pas niable que le Droit romain donnait ce sens

large au mot société (3), mais les expressions de l'article 1832,

C. civ., et la tradition qui s'est établie depuis 1804, sont tout à fait

contraires à cette doctrine. Cette tradition a été confirmée par la

définition que l'article 1er de la loi du 1er juillet 1901 donne du

contrat d'association (4).

C'est là l'unique motif qui nous fait adopter l'opinion générale;

elle conduit, il faut le reconnaître, à des conséquences quelque peu

subtiles; il serait plus rationnel de traiter de la même manière

(1) Cass.,26 mars 1378; S. 1879.1. 17; J. Pal.,1879. 24 ; Cass.,3déc.
1889,S. 1891.1. 525; J. Pal., 1891.1.1289.

(2)Planiol, TraitéélémentairedeDroitcivil, II(30édit.1, p. 615,note1;
Ad. Pichon, Caractères distinctifs des associations(1905); Guillery, Des
sociétéscommercialesen Belgique, I, nos140et suiv. ; Arntz,CoursdeDroit
civil. n° 1257.

(3)L. 52, || 12 et 13,Dig. Pro socio (XVII,2).
(4)Consult. Henri Hayem,Domainesrespectifs de l'associationet de la -

société(1907).
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toutes les sociétés ayant un but pécuniaire, que ce but pécuniaire

consiste ou non dans la réalisation de bénéfices en argent à répar-

tir entre les associés.

35. Il ne suffit pas qu'il y ait des bénéfiées en argent à partager,

pour qu'il y ait société. Il faut que ces bénéfices résultent des

opérations à faire en commun (1).

Ainsi, les tontines ne sont point des sociétés. On appelle ton-

tine une association de créanciers de rentes perpétuelles formée sous

la condition que les rentes des prédécédés accroîtront aux survi-

vants, soit en totalité, soit jusqu'à une certaine concurrence, de

telle façon que le dernier survivant réunit à sa propre rente toutes

les rentes des prédécédés. Les bénéfices à réaliser dépendent d'éven-

tualités étrangères à toute opération commune. Cependant, à raison

de l'analogie existant entre les tontines et les sociétés, spécialement

celles d'assurances sur la vie. les lois qui se sont occupées des

sociétés, ont parfois aussi posé quelques règles relatives aux ton-

tines (2).

36. Il n'y a pas non plus société, quandles bénéfices à réaliser

ne doivent pas être recueillis en commun par les parties. Ainsi,

l'usage privatif d'un bien attribué à tour de rôle à plusieurs per-

sonnes est exclusif de l'idée de société. Il n'y a donc point contrat

de société : a) lorsque deux copropriétaires d'une usine conviennent

que chacun d'eux l'exploitera à son tour pour son propre compte,

à la charge de payer à l'autre une indemnité (3): b) lorsque plusieurs

(1) Aubryet Rau, IV (4eédit.), p. 143; Guillouard,op. cit., n° 74.

(2) V. sur ce point, n* 34, une citation de l'exposé des motifs de la loi

du 24juillet 1867.On peut y joindre le passage suivant du même docu-

ment: « Dansle langage du monde et des affaires,on appelleles tontines

« des sociétés. Les jurisconsultes eux-mêmesleur donnent ce nom, quoi-
« qu'ils sachentbien qu'il ne leur convient pas ».

L'article 66,al. 1 de la loi du 24juillet 1867qui visait les tontines,pour
maintenir en ce qui les concernait l'autorisation et la surveillance du

gouvernement,est abrogé par la loi du 17 mars 1905.V. spécialement

l'article 22 de la loi du 17mars 1905et les décrets du 12mai et du 22juin
1906relatifs aux conditions danslesquelles doivent être constituées et

gérées les sociétésou entreprises à formetontinière.

(3) Cass., 4 janv. 1842,S. 1842.1. 231; RÉP.D. VOIndustrie, n° 418.

(De ce qu'il n'y avait pas société, la Coura tiré la conséquenceque l'un
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négociants mettent en commun un capital pour en jouir alternative

ment. en l'appliquant chacun à un commerce particulier (1).

37.30 PARTICIPATIONAUXBÉNÉFICES,ETAUX PERTES,PARTD'ASSO-

CIÉ, INTÉRÊT. ACTION.— Chaque associé doit avoir droit à une

certaine part dans les bénéfices communs et supporter corrélati-

vement une part dans les pertes.

Le droit de participer aux bénéfices, accompagné de l'obliga-

tion de contribuer aux pertes, constitue une part d'associé ou

part sociale. Cette part est désignée parfois sous le nom générique

d'intérêt ou part d'intérêt; mais on distingue aussi souvent deux

sortes de parts d'associé, l'interêt et l'action, V. article 529, C. civ.

A cette distinction correspond la division des sociétés en deux gran-

des classes: les sociétés par intérêts ou sociétés de personnes et les

sociétés par actions ou sociétés de capitaux.

Cette distinction est fondamentale. Dans certaines sociétés, les

associés se choisissent à raison de la confiance qu'ils ont les uns

dans les autres au point de vue de leur honorabilité, de leur habi-

leté, de leur solvabilité. Aussi, dans ces sociétés, un associé ne

peut-il, en cédant sa part à une autre personne, se substituer cette

personne dans la société, si tous les coassociés n'y consentent pas;

ce serait imposer à ceux-ci un associé qu'ils n'ont pas choisi, ce qui

impliquerait contradiction avec le caractère du contrat, qui, selon

l'expression consacrée, repose sur l'intuitus personœ. Mais il est

des sociétés dans lesquelles au contraire, la considération des per-

sonnes ne joue aucun rôle; on n'y considère que la mise de chacun,

aussi toute personne qui consent à faire l'apport d'une certaine

somme devient-elle un associé. On comprend que, dans ces sociétés,

par cela même que les associés ne se sont pas choisis, chacun d'eux

peut, en cédant sa part sociale, se substituer d'autres personnes

des copropriétaires pouvait, pendant la période de jouissance de l'autre,
exploiter une usine concurrente). Cf. Pont, op. cit., I, n° 301.

(1) Cass, 4 juill. 1826,RÉP. D. VOSociété, n° 104(Il s'agissait de savoir
si la contestation qui s'était élevée entre les parties pour le règlement de
leurs comptes, était de la compétence des arbitres conformément à l'an-
cien article 51, G. com.).
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dans la société, sans consulter ses coassociés, La faculté pour un

associé de vendre ainsi ses parts est très avantageuse; elle lui per-

met de recouvrer, en tout ou en partie, sous forme de prix, la somme

mise parlui dans la société. Il réalise même un bénéfice si ce prix

est supérieur à sa mise. Dans ces sociétés, pour faciliter la cession

des parts, chaque associé reçoit un titre distinct de l'acte de société

et constatant son droit; il suffit à un associé de transmettre ce titre

pour céder ses droits dans la société.

Les parts d'associés sont des intérêts (stricto sensu) dans la pre-

mière catégorie de sociétés et des actions dans la seconde. V., du

reste, pour de plus amples détails, n° 100, n°s 515 et suiv.

Doit-on voir dans l'action et dans l'intérêt un droit de créance ou

un droit de propriété? la question ne semble pas pouvoir être réso-

lue d'une manière uniforme; il y a lieu, suivant,nous, de distinguer

suivant que la société qu'on a en vue constitue ou non une personne

civile. V. n° 141.

38. Répartition desbénéfices et despertes.
— Quelle est la part

de chaque associé dans les bénéfices ou dans les pertes? Les inté-

ressés peuvent-ils la fixer comme ils l'entendent? La loi n'intervient-

elle pas dans cette fixation?

Le principe général est que les associés peuvent, suivant leurs

convenances, fixer la répartition des bénéfices et des pertes entre

eux; la loi n'en fait un règlement que pour le cas d'absence de

convention (art. 1853, C. civ.). Le tribun Boutteville disait très jus-

tement (1) : « Il est évident que ceux qui forment une société sont

les seuls qui puissent bien connaître et justement apprécier ce que

chacun d'eux y apporte en valeurs réelles, mais surtout en industrie,

en zèle, en talents, en activité, en courage ». Deux restrictions seu-

lement sont apportées à cette liberté.

39. 1° Il nepeut pas être convenu que la totalité des bénéfices

appartiendra à un associé (art. 1855, al. 1, C. civ.). Il y aurait là

ce que, par allusion au lion de la fable, on appelle une société léo-

nine V. Dig. L. 29, | 2,Pro socio (XVII, 2). Cette convention est

(1) Locré, Législation de la France, XIV,p. 537.
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contraire à l'essence de la société qui implique au moins l'espérance

de gains à réaliser pour chaque associé.

Malgré la liberté laissée aux associés de régler, comme bon leur

semble, la répartition des bénéfices, l'attribution d'une part dérisoire

serait à assimiler à l'absence de toute part dans les bénéfices (1).

V. no 47.

40. 2° Un associé ne peutpas être affranchi de toute contribution

auxpertes ; il doit les subir au moins jusqu'à concurrence du mon-

tant deses apports (2). Cette seconde restriction, à la différence de

la précédente, est de droit nouveau. D'après le Droit romain, un

associé pouvait convenir qu'il ne supporterait point les pertes (3);

l'ancien Droit français reconnaissait aussi la validité de cette

clause (4). Pourquoi la règle a-t-elle été modifiée? On a dit quel-

quefois que le Code civil prohibe cette clause, parce qu'elle peut

cacher une convention usuraire. Il serait bien singulier que tel eût

été le point de vue du législateur de 1804; non seulement il per-

mettait le prêt à intérêt, mais il ne limitait même pas le taux de

l'intérêt (art. 1907,C. civ.), alors que la clause était valable sous

l'empire de l'ancien Droit qui défendait le prêt à intérêt. Le législa-

teur de 1804 a sans doute regardé avec raison comme plus con-

forme à l'essence de la société que chaque associé fût exposé à

perdre. Cela est, en outre, plus favorable à une sage administration

quand l'associé, qu'on souhaite soustraire à toute perte, est gérant

de la société; il serait dangereux qu'un associé pût risquer les mises

de ses coassociés sans risquer la sienne.

Du reste, la prohibition ne s'applique qu'à la convention relative

aux pertes éventuelles futures. Il est donc permis de convenir, après

(1)AubryetRau, IV(4eéd.),p.545; P. Pont, I, nos401 et 439; Guillouard,

op cit., n,, 23i et 235; Nyssenset Corbiau,I, n° 143.

(2)Cass., 14 juin 1882, S. 1882.1. 423; J. Pal., 1882.1043 (Un sous-

cripteur d'actions dans une commandite avait stipulé que les gérants, à
sa volonté, lui rembourseraientintégralementle capital par lui versé).Trib.
comm. Seine, 22juin 1887,laLoi, n, du 2 juillet 1887.

(3) Ulpien,fr. 29,§ 1, Dig. Pro socio(XVII,2) ; Instit. De societate,§2
un,25).

(4)Domat,Lois civiles, liv. 1,tit. VIII, sect. I, n° 9 ; Pothier, Traité du
contrat de société,nos20et 75.
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la dissolution de la société, qu'un associé ne supporte pas les pertes

antérieurement éprouvées (1).

40 bis. Un associé qui n'apporte que son industrie, peut-il con-

venir qu'il ne contribuera pas aux pertes? L'affirmative doit être

admise en ce sens que cet associé n'aura pas à payer de suo ; mais

il supportera bien, en définitive, les pertes dans une certaine

mesure, puisque l'absence de bénéfices réalisés par la société fera

qu'il ne sera pas rémunéré de son activité. Son apport a été ainsi

perdu et l'article 1855, al. 2, C. civ., qui,d'ailleurs, défend d'affran-

chir de toute contribution aux pertes les sommes ou effets mis dans

le fonds de la société, n'est pas violé. Cette solution a été énoncée

comme certaine dans les travaux préparatoires du Code civil (2).

41. L'article 1855, al. 2, implique qu'il peut être convenu qu'un

associé ne sera tenu des pertes que jusqu'à concurrence de son

apport. A cette faculté se rattache une distinction fort importante

entre les associés: les uns sont tenus des dettes sociales sur tous

leurs biens, ils sont donc exposés à perdre au delà de leurs mises, si

celles-ci ne suffisent pas à couvrir les pertes; les autres ne sont

tenus des dettes sociales que jusqu'à concurrence de leur apport.

Pour employer des expressions qui se trouvent dans les lois

anglaises, la responsabilité des associés est tantôt illimitée (unli-

mited), tantôt limitée (limited). Dans certaines sociétés, la respon-

sabilité de tous les membres est soit illimitée (sociétés en nom

collectif), soit limitée (sociétés anonymes). Dans d'autres (sociétés

en commandite), il y a certains associés tenus indéfiniment (com-

mandités), et certains tenus seulement jusqu'à concurrence de leur

mise (commanditaires).

42. La clause limitant la responsabilité des associés à leurs mises

est assurément valable dans leurs apports entre eux et c'est à ce

(1; Cass.,23mai 1900,S. et J. Pal., 1900.1.488,D.1901.1 101; Pand.

fr., 1901. 1.79.

(2) Le tribun Gillets'exprimait ainsi devant le Corps législatif: « S'ilse

« trouvait quelque associé dont la mise fût uniquement en industrie, il

« pourrait être convenu de l'exempterdes pertes; cette exemptionserait,
v

« à son égard, considéréecommeune partie duprix qu'on aurait mis àses

« travaux ». Fenet, t. XIV,p. 422: Locré,t. XIV,p. 553. V. Aubry et

Rau,IV (4eédit.), p. 5't6; P. Pont, I, n° 452;Nyssenset Corbiau.I, no155.
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point de vue que s'est placé le législateur dans l'article 1855, al. 2.

Mais il est possible qu'on veuille l'invoquer contre les tiers. A

quelles conditions cette clause est-elle opposable aux créanciers

sociaux? Il n'est pas nécessaire qu'il y ait eu une stipulation expresse

à cet égard; il suffit que la société dont il s'agit ait pris la qualifica-

tion de société anonyme ou de société en commandite. Cela n'est pas

plus douteux pour les sociétés ayant un objet civil que pour les

sociétés ayant un objet commercial, en tant qu'il s'agit de sociétés

constituées depuis la loi du 1eraoût 1883 (art. 68). V, nos 1075 et

suiv.

Mais, avant cette loi, une grave difficulté s'élevait sur le point de

savoir si la limitation de la responsabilité des associés était possible

dans les sociétés ayant un objet civil et, comme la loi du 1eraoût 1893

n'a disposé que pour les sociétés à créer dans l'avenir, la question

peut toujours être discutée pour les sociétés ayant un objet civil

constituées avant cette loi. V. nos1075 et suiv.

43. Sauf les deux restrictions contenues dans l'article 1855,

C. civ., les associés sont libres de régler à leur gré la répartition des

bénéfices et des pertes. Leur liberté est d'autant plus grande que

l'article 1855, à titre de disposition exceptionnelle, ne peut recevoir

une interprétation extensive (1).

Pour savoir d'une façon complète comment se répartissent les

bénéfices et les pertes entre les associés, trois cas sont à distinguer:
1° l'acte de société règle le mode de répartition; 2° l'acte de

société se borne à déclarer que la répartition sera faite par un des

associés ou par des arbitres; 3° l'acte de société est muet sur la

question, de telle sorte que la répartition doit être opérée d'après
les règles posées par la loi elle-même.

44. PREMIERCAS: Règlementpar l'acte desociété. — Comme il

a été expliqué, les parties règlent librement la répartition des béné-

(1) La jurisprudence tend à donner une interprétation de plus en plus
étroite à l'article1855,C. civ., en tant qu'il n'admet point qu'un associé
soit déchargé des pertes. Consult. Thaller dans les Annales de droit
commercial,1892,pag. 297à 299.
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fices et des pertes, sous la condition de respecter les deux disposi-

tions prohibitives de l'article 1855, C. civ. (n° 43).

Ces prohibitions n'atteignent que les clauses qui excluent un

associé à tout événement de la participation aux bénéfices ou aux

pertes. On devrait donc admettre la clause qui subordonnerait à une

condition cette participation aux bénéfices ou aux pertes (1). Spécia-

lement, on peut stipuler que l'associé survivant prendra tous les

bénéfices (2). Cette clause n'est pas, en réalité, contraire à l'arti-
-

cle 1855, al. 1; avec elle, chaque associé a un droit au moins

éventuel aux bénéfices: ce droit lui appartient, s'il survit à son

coassocié. En outre, la société peut prendre fin par une autre cause

que la mort d'un associé (art. 1865 et suiv.C.civ.) et, alors, la liqui-

dation et le partage se font comme si la clause relative au cas de

survie d'un associé n'existait pas (3).

45. Il n'y aurait non plus rien d'illicite dans la clause en vertu de

laquelle un associé aurait droit à une somme fixe à prélever sur les

bénéfices (4) ou à un intérêt de sa mise à un certain taux avant

toute répartition des bénéfices entre les autres associés (n° 558).

Bien plus, il peut être alloué à un associé une somme fixe, que la

société réalise des bénéfices ou subisse des pertes. Cette clause

n'empêche pas l'apport de l'associé d'être soumis aux pertes: elle

renferme seulement une sorte de vente qu'il fait de ses chances de

gain. Cette convention est aléatoire: selon l'importance des béné-

(1) P. Pont, Sociétés, I, n° 441; Pothier, De la société,n° 13. V. le eau
bien connu de la loi 44, Pro socio(Dig. XVII, 2).

(2) Cass., 17mars 1860,S. 1869.1. 22; J. Pal., 1869.83. V. aussiTrib.
comm. Troyes, 19mars 1901,S. et J. Pal., 1901.2. 254; D. 1901.2. 47;
Pand. fr., 1901.2. 103.

(3) P. Pont, Sociétés,I, n° 442; Nyssens et Corbiau, op. cit., I, nos140
à 158.— Laurent (XXVI,n° 288)pense, au contraire, que la loi exigeque

chaque associéait une part dans les bénéfices,et une part est, dit-il, quel-

que chosede positif, de réel. Il est particulièrement préoccupé des facili-

tés que la validité d'une pareil clause peut fournir aux associationsqui se

font pour reconstituer les couvents et la mainmorte. Commenous avons

en vue les sociétéscommerciales,il n'y n lieu que d'indiquer la question
en posant ; dans ces sociétés, les associés se contenteront rarement d'un

droit éventuel aux bénéfices.

(4) Cass., 9 juill. 1885,S. 1888.1. 477; J. Pal., 1888.1169; D. 1886.

1. 301.
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fices qui seront réalisés, elle est avantageuse ou désavantageuse

pour l'associé dont le droit est limité à cette somme (1).

Toutefois, la clause dont il s'agit ne doit être reconnue valable

qu'autant que la somme fixe attribuée à un associé n'est pas exces-

sive. Si elle devait nécessairement dépasser ou atteindre les béné-

fices possibles, il y aurait, en réalité, là un pacte léonin prohibé par

l'article 1855, al. 1, C. civ.

46. Il arrive parfois qu'un associé se fait assurer par tous ses

coassociés, par l'un d'eux ou par un tiers, la somme qu'il apporte à

la société. Cette convention est-elle valable? une distinction doit

être faite.

La clause par laquelle, dans l'acte même de société, la société ou

des associés garantissent à leur coassocié le remboursement de sa

mise malgré les pertes éprouvées, est évidemment contraire à

l'article 1855, al. 2; elle a pour but d'affranchir l'apport de cet

associé de toute contribution aux pertes (2).

La même solution devrait-elle être admise dans le cas d'une con-

vention de ce genre intervenant plus ou moins longtemps après la

formation de la société? On a soutenu la négative (3), en se préva-

lant de l'opinion de Pothier; celui-ci (4) dit que la clause d'assu-

(1) Dans une hypothèse soumise à la Cour de cassation, un associé qui
fournissait son industrie, devait avoir à son choix une somme fixe ou le

quart des bénéfices.On avait prétendu que la clause était nulle comme

contraire à l'article 1855,C. civ , puisqu'il pouvait arriver que la somme

stipulée absorbàt tous les bénéfices. La Cour suprême a admis qu'il y
avait là une clause valable, un droit d'option entre un bénéfice fixe et un
bénéficevariable: Cass 7 déc. 1836,RÉP. D. v° Société, n° 421.

(2) Cass., 11 juill. 1894,S. et J. Pal., 1894.1. 452,Pand. fr., 1895.1.
439; Trib. civ. Seine, 28fév. 1902,Revue des sociétés,1905,p. 66. V les
arrêts cités à la note 1de la page 48.Siune conventionde ce genre est nulle
comme société, ce n'est pas à dire qu'elle ne puisse pas valoir à un autre
titre. Il pourrait y avoir, par exemple,une convention de prêt mal dénom-
mée. Cf.Laurent, XXVI,n° 293.

(3)Troplong, Sociétés, n°653 ; RÉP: D. VOSociété,n° 429.
(4)Du contrat de société,nos25 et 27. L'opinion de Pothier était, d'ail-

leurs, combattue par des auteurs qui ne distinguaient pas suivant l'épo-
que à laquelle la clause était intervenue. Ce qu'il faut remarquer, c'estque
la questionne se présentait pas alors dans les mêmes termes qu'aujour-
d'hui. Il ne s'agissait pas de savoir si la clause était ou non contraire à
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rance contenue dans l'acte de société peut être considérée comme

impliquant l'usure, mais que cette présomption n'a pas de raison

d'être quand l'assurance est postérieure de quelques années au

contrat de société et que l'associé garanti cède à l'autre une part

dans les bénéfices. Cette distinction ne paraît pas admissible aujour-
d'hui (1). Le Code civil, à la différence de l'ancien Droit, considère

comme contraire à l'essence de la société la clause qui décharge un

associé de toute contribution aux pertes (n° 40). L'assurance de la

part d'un associé équivaut bien à cette clause, qu'elle résulte de

l'acte même de société ou d'un acte postérieur: dans le premier

cas, il n'y a pas eu de société à proprement parler; dans le second,

la société ne perd son caractère qu'à partir de la conclusion du pacte

d'assurance.

Il faut, au contraire, admettre la validité de la convention par

laquelle un associé se fait garantir par un tiers (compagnie d'assu-

rance ou autre) le montant de son apport (2). Cet associé demeure

l'essence de la société, mais si ellene violait pas la prohibition du prêt à

intérêt.

(1) l'. Pont, Sociétés, nos457459; Laurent, Principes de Droitcivil,

XXVI,n° 293. Cass. req., 14 juin1882,S 1882.1.423; J. Pal., 1882.
1043; D. 1884. 1. 222(Un souscripteur d'actions dans une commandite

s'était fait garantir par les gérants le remboursement du capital par lui

versé. La Cour de cassation dit qu'une convention de ce genre, dont le

but évident est d'affranchir la mise de toute contribution aux pertes, est

nulle par application de l'article 1855,sans distinguer si elle est contenue

dans l'acte de société ou dans un acte séparé, si elle oblige la société

entière ou seulementquelques-uns de ses membres). — Voir aussi Cass.,
16 janv. 1867,D. 1884.1. 222 en note; Paris, 14 avril 1883,D. 1884.

2. 122.

(2) Pont, Sociétés,I, n°458; Pardessus, III, no 998; Aix, 4 nov. 1886,

S. 1888.2. 73 ; J. Pal., 1888.1. 434et la note de Ch. Lyon-Caen(L'espèce
de cet arrêt présentait une particularitéqu'il convientde signaler.Uncom-

mandité s'engageaità souscrire une policed'assurance sur la vie au profit
du commanditaire. Lecapital a touché éventuellement par celui-cidevait-

bien lui être payé par la compagnied'assurance; mais ce capital n'était-il

pas la représentation des primes que le commandités'obligeaitenversson

associé à fournir à la compagnie? V, aussi Cass. 9 juin 1890; S. 1890.1.

305; D. 1890.1. 309. Tout en admettant la règle posée au texte, on

- comprend qu'on hésite à approuver la solution de l'arrêt). Douai,29 avril

1888,Revuedessociétés, 1888,p. 425; la Loi,n°des 29-30 octobre 1888;
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exposé aux pertes dans ses relations avec ses coassociés ou avec les

créanciers sociaux. Seulement, il peut se faire indemniser du préju-

dice grâce à son recours contre son assureur, recours qui peut, du

reste, être inefficace par suite de l'insolvabilité de ce dernier.

47. Rapport entre les bénéfices et les pertes.
— Si le Code civil

s'est occupé distinctement, pour prohiber certaines clauses, de la

répartition des bénéfices et de celle des pertes, il a gardé le silence

sur la proportion que les associés peuvent établir, soit entre la valeur

des apports de chacun et sa part dans les gains ou les pertes, soit

entre les gains et les pertes. Il faut conclure de là que, sur ces

points, la liberté des conventions est admise sans restriction. Cepen-

dant, il ne faudrait pas faire indirectement ce que la loi défend de

faire directement. La convention pourrait allouer à un associé une

part si minime par rapport à sa mise que la société pourrait être

assimilée à une société léonine (1). V. n° 39.

Ordinairement chaque associé a la même part proportionnelle à

son apport dans les bénéfices et dans les pertes, C'est la répartition

la plus naturelle et, en principe, la plus équitable, celle que la loi

admet à défaut de convention. Si les parties ont, ce qui arrive quel-

quefois, fixé la part de chacune dans les bénéfices, sans parler des

pertes, il faut pour celles-ci admettre la même proportion (2). Mais

rien n'empêche de convenir que les associés auront des parts iné-

gales, malgré l'inégalité de leurs apports ou, au contraire, des parts

égales, malgré l'inégalité de leurs mises (3).

Trib. civ. Seine (2ech.), 25 mai 1894,le Droit, n° du 19août 1894(dans
l'espèce,c'est le cédant d'une part socialequi s'était porté garant du
;essionnaire contre la perte de l'apport).

(1)Aubry et Rau. IV (4eédit.), §377; Laurent, op. cit., XXVI,n° 287.

12)C'est ce qu'admettait Domat (Lois civiles, livre I, tit. VIII, sect. I,
no 5).Cf.Laurent, Principes de Droit civil, XXVI,n° 282.Amiens,27 mai
1840,RÉP.D. VOSociété, n° 402.Maisla règle posée n'a rien de nécessaire
et les juges peuvent déduire des circonstances que les parts dans les per-
tes ne seront pas les mêmes que dans les bénéfices.Rouen, 17 mai 1905,.
Journaldes sociétés,1906,p. 63.

(3) Cass., 27 mars 1861,S. 1861.1. 315; J. Pal., 1861.144; D. 1861.1.
161.V. aussi Rennes, 8 janvier 1902,Journal des sociétés,1902,p. 326.
Quandil a été stipulé que les parts dans les bénéfices et dans les pertes
seraient égales pour tous les associés, une difficulté se présente relative-
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Ainsi, il peut être stipulé qu'un associé supportera les deux

tiers dans les pertes et prendra un tiers dans les bénéfices,

tandis qu'un autre associé subira un tiers des pertes et prendra
deux tiers des bénéfices. Après discussion, la validité de ce mode

de répartition avait été admise dans le Droit romain (1) et elle

n'était pas contestée dans l'ancien Droit français (2). Aujourd'hui,

elle doit être admise par cela même que la loi ne prononce à cet

égard aucune prohibition (3). Du reste, la convention peut être

souvent conforme à l'équité: il en est ainsi dans le cas où un asso-

cié donne un' concours particulièrement précieux à la société ou lui

a fait quelque avantage exceptionnel; pour le rémunérer, il est

équitable que sa part dans les pertes soit réduite (4). La crainte des

libéralités déguisées ou indirectes entre époux a fait interdire, au

contraire, en matière de communauté conjugale, toute convention -

obligeant un époux ou ses héritiers à supporter dans les pertes une

part plus forte que celle qu'il prend dans les bénéfices ou le dispen-

sant de supporter dans les dettes une part égale à celle qu'il prend

dans l'actif (art. 1521, C. civ.). V. une disposition analogue, pour le

cheptel simple, dans l'article 1811, C. civ.

48. Sanction des prohibitions de l'article 1855 du Code civil.

- Quand la répartition des bénéfices et des pertes est réglée par

ment au partagede l'actif: cepartage se fait-il également ou chacun at-il

le droit de reprendre son apport ? V. sur cette question qui se rattache

au partage, outre l'arrêt de Rennes précité, Journal des sociétés,1897,.

p.705 et s.; 1898,p. 43.

(1) Gaïus,C. III. 149; Institutes, III, t. XXVI,§2.
(2) Pothier, Société, n° 20.Telle était aussi l'opinionde Domat(Loiscivi-

les, liv. I, tit. VIII,sect.I, nos6et 8).
(3) Le tribunal d'appel de Lyon avait demandé dans ses observations

qu'on insérât dans l'article 1855,C. civ., une dispositionprohibant la con-

vention dont il s'agit (Fenet, IV, p. 312).Ce tribunal disait que le prin-

cipe de justice qui doit régler, en général, le contrat de société,exigeune

égalité absolue dans la part desprofits et la part des pertes ; il n'a pasété
tenu compte de cette demande. — Pont, Sociétés,n° 464; Laurent, XXVI.
n° 294.

(4) Tout en montrant comment, en fait, la clausepeut s'expliquer, il ne

faut pas en faire dépendre la validité de l'existence des circonstances

signalées. Le droit des associésest absolu, puisqu'on ne trouve aucune

prohibition dans la loi.
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l'acte de société, l'une des deux dispositions prohibitives de l'ar-

ticle 1855, C. civ., peut être violée en fait. Quelle est la sanction ?

Elle consiste certainement dans la nullité. Mais cette nullité atteint-

elle la clause prohibée seule ou la société elle-même? On a invo-

qué, en faveur de la première solution, les expressions de l'ar-

ticle 1855, C. civ. ; cet article ne parle formellement que de la

nullité de la onvention ou de la stipulation prohibée. Les parti-

sans de cette doctrine considèrent alors l'acte de société comme

muet sur la répartition des bénéfices et des pertes: ils appliquent,

par suite, l'article 1853, al. 1, C. civ.: la répartition des bénéfices

et des pertes se fait, selon eux, en proportion de la valeur des

apports (1). L'opinion contraire doit être adoptée (2). C'est le con-

trat de société tout enlier qui est nul (3) : il y a un lien intime entre

toutes les clauses qu'un acte de société contient, les unes dépen-

dent des autres. On violerait l'intention des parties si l'on annulait

une clause séparée en laissant subsister toutes les autres.

Mais, au cas où une société constituée contrairement à l'ar-

ticle 1855 aurait fonctionné, quel serait l'effet de la nullité? La

société devrait être liquidée sur les bases admises par la loi pour

le cas d'absence d'accord des parties (art. 1853, C. civ.), par cela

mêmeque la clause convenue par elles n'a pas de valeur légale (4).

49. DEUXIÈMKCAS: Règlementpar des arbitres ou par un asso-

cié. — Il est possible que les associés ne fixent pas eux-mêmes

dans le contrat de société le mode de répartition des bénéfices et

des pertes, mais s'en remettent pour cela à des arbitres ou à l'un x

d'eux. Cette convention peut intervenir, soit dans l'acte de société

même, soit à une époque postérieure, quand il s'agit de faire la

répartition. Elle est très rare: d'un côté, il est naturel que des per-

(1) Paris, 17juin 1901,S. 1901.2. 304; Pardessus, n° 998.

(2)Pont. I, n° 467; Laurent XXVI,n°295 ; Nyssenset Corbiau,I,n°166;
Thaller, dans les Annales de droit commercial, 1892,p. 299.Telle était
la règle romaine: L. 29 f 2, Dig.Pro socio(XVII,2).

(3)Nous avons déjà fait remarquer qu'il y a, en pareil cas, nullité du
contrat de société,maisqu'il serait possibleque de l'ensemble des clauses
on fit résulter une conventionsusceptibled'effet.

(4)Liège,5 déc. 1888,Revuepratique des sociétés?1889,p. 119.



52 TRAITÉDE DROITCOMMERCIAL.

sonnes qui concluent un contrat ayant pour but de réaliser des

bénéfices à répartir entre elles, fixent la quotité de leurs droits dans

ces bénéfices; d'un autre côté, le mode de répartition admis par la

loi, à défaut de toute convention, est très équitable (n° 50), et l'on

ne voit pas, si les parties veulent l'écarter, pour quel motif elles

s'en remettraient à l'appréciation d'une seule personne (1).

Cependant, ce cas si rare est prévu par l'article 1854, C. civ. La

loi n'indique pas d'après quels principes le tiers ou l'associé dési-

gné doit alors répartir les bénéfices et les pertes; l'article 1854 dit

simplement que le règlement ne peut être attaqué s'il n'est évidem-

ment contraire à l'équité (2). C'est au juge à apprécier en fait si le

règlement mérite cette qualification. L'arbitre fait bien, en prin-

cipe, de se conformer au règlement établi par la loi qui est très

équitable (n° 50). On comprendrait, cependant, qu'il y dérogeât, par

exemple, en ce qui touche l'estimation arbitraire de l'apport en

industrie (nr)51). Même dans le cas où le règlement serait manifes-

tement injuste, l'action en nullité est repoussée quand le règlement

a reçu un commencement d'exécution ou quand il s'est écoulé plus

de trois mois depuis que la partie qui se prétend lésée en a eu con-

naissance (art. 1854, al. 2). En édictant ce bref délai, la loi a dérogé

à l' article 1304, C. civ., qui fixe, en principe, à dix ans la durée des

actions en nullité.

50. TROISIÈMECAS: Règlement fait par la loi. — La loi a

réglé la répartition des bénéfices et des pertes pour le cas où les

parties ne se seraient pas du tout expliquées à ce sujet. Cela ne se

présente guère quand les parties ont fait un acte exprès de société,

(1) En Droit roruain, il est question du cas où les associés s'en remet-

tent boni viri arbitrio : Dig L. 6, L. 76, Pro socio (XVII,2). Cette con-

vention avait à Rome une utilité plus grande qu'en France; car le Droit

romain admettait, à défaut de convention,une répartition des bénéficeset

des pertes par parts viriles, faite, par conséquent, sans considération de

la valeur respective des apports. V. no50.

(2) C'est la reproduction de la règle du Droit romain qui exigeait, pour

qu'une réclamation fût, admise, qu'il y eût manifesta iniquitas. — Le

législateur a copié ce que disait Pothier (Traité du contràt de société,

n°74).
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ce qui a d'ordinaire lieu par cela même que le Code civil (art. 1854)

et le Code de commerce (art. 39) exigent que le contrat de société

soit constaté par écrit; cela se comprendrait mieux si la société

s'était établie tacitement ou, tout au moins, sans un acte en règle.

D'après l'article 1853, alin. 1er, la pari de chacun est, dans ce cas,

proportionnelle à sa mise. C'est une interprétation naturelle de la

volonté des associés. Elle n'a, pourtant, pas été toujours admise.

Dans le Droit romain, à défaut de convention, la répartition des

bénéfices et des pertes se faisait entre les associés par parts

viriles (1). ,Dans l'ancien Droit, les auteurs étaient en désaccora.

Domat (2) admettait l'égalité absolue, comme le Droit romain.

Pothier distinguait: si les apports étaient en argent ou estimés, il

admettait une répartition proportionnelle; si les apports étaient

faits sans estimation, il admettait la répartition par parts viriles (3).

La règle de la proportionnalité entre la valeur des apports de

chaque associé et la part dans les bénéfices et dans les pertes est

applicable, soit que les apports consistent en sommes d'argent ou

en objets estimés dans l'acte même de société, soit que cet acte ne

contienne point d'estimation (4). Sans doute, dans le second cas,

on aurait compris une répartition par portions égales, dans le but

d'éviter les difficultés d'une estimation rétrospective. On pourrait

dire, du reste, qu'en ne faisant pas elles-mêmes d'estimation, les

parties doivent être présumées avoir voulu admettre une répartition

par parts viriles. Mais l'article 1853 ne fait pas de distinction et l'on

ne peut introduire une présomption qu'aucun texte de loi ne con-

(1)Dig.,Pro socio (XVII,2),L. 29,Ulpien; Gaïus,C. 3,D.150; Institutes,
liv. III, titre XXVI,g 1er.Ces textes parlentd'œquœpartes. Selon l'opinion
la plus générale, il s'agit de parts absolument égales: Accarias,Précis, de
Droit romain, t. II, p. 501; Girard, op. cit., (4eéd ), p. 577 et note 7.

Cependant,des commentateurs ont soutenu qu'il s'agissait d'une égalité
proportionnelle.

-

(2) Domat,Loisciviles, livre I, titre VIII, sect. I, n° 4.

(3)Pothier,Société, n° 73.

(4)Duvergier,no' 224et 225; Pont, Sociétés,I, n° 483.— Des auteurs
pensent qu'à défaut d'estimation, les apports doivent être réputés égaux,
à moinsqu'il n'apparaisse que les parties les ont considérés comme iné-
gaux : Molinier,Traité de Droit commercial,I, n° 277; Pardessus, n°385.
Cetteopinionest réfutéeau texte.
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sacre (art. 1330, C. civ.). C'est aux juges, puisque la répartition

proportionnelle est admise même dans le dernier cas, à apprécier la

valeur des apports en se reportant à la date de l'acte de société. Ils

peuvent pour cela admettre tous les moyens de preuve. Les règles

restrictives de la preuve par témoins et des présomptions de

l'homme en matière de société (art. 39 et 41, C. com., 1834,C. civ.)

sont inapplicables. Il s'agit de .la preuve, non d'une convention,

mais d'un simple fait, la valeur des apports. Les règles dont il

s'agit dans les articles cités, ne sont faites que pour la preuve des

actes juridiques.

51. Apport en industrie. — Au reste, dans un cas particulier,

la loi elle-même a écarté la difficulté en posant une règle spéciale

pour l'apport en industrie. Aux termes de l'article 1853, al. 2,

C. civ., à l'égard de celui qui n'a apporté que son industrie. sa

part dans les bénéfices ou dans les pertes est réglée comme si sa

mise eût été égale à celle del'associé qui a le moins apporté (1).

La règle est assez difficile à justifier: il n'y a pas de raison sérieuse

pour présumer que l'apport en industrie est égal à l'apport le plus

faible plutôt qu'à l'apport le plus élevé. D'après les explications

données dans les travaux préparatoires, il semble qu'on ait voulu

pousser l'associé qui n'apporte que son industrie, à faire fixer sa

part dans les bénéfices ou, tout au moins, à faire estimer son apport

pour arriver à la détermination de cette part. S'il ne le fait pas, il

n'a pas à se plaindre du caractère quelque peu arbitraire de la pré-

somption de la loi; il ne doit s'en prendre qu'à lui-même (2).

L'article 1853, al. 2, suppose nécessairement que l'apport en

industrie a été intégralement réalisé. Il importe de remarquer que,

par sa nature même, cet apport est nécessairement successif, de

telle sorte qu'il est complet seulement quand la société est par-

(1) Cette dispositiona été inséréedans le Code civil sur les observations

du Tribunat. V. Fenet, XIV,pp. 361,364et 381; Locré, XIV,pp. 488,589

et508.

(2) « Lamise en industrieest comptéecomme la moindre,parcequ'étant
la plus susceptible d'estimation arbitraire, l'associé doit s'imputer à lui-

même de n'enavoir pas fait d'avance stipuler le prix ». Discoursdu tribun

Gillet(Locré, VII, p. 255). V. aussi le rapport de Boutteville,no14 (eod.

loc., p. 250).
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venue au terme fixé par les statuts. Aussi, en cas de dissolution

anticipée de la société, il y a lieu à une réduction proportionnelle

de la part de l'associé dans les bénéfices et dans les pertes (1). Il

faut, pour opérer cette déduction, comparer le temps pour lequel

la société a été constituée à celui pendant lequel elle a duré effec-

tivement.

52. La règle posée par l'article 1853, alin. 2, sur l'évaluation de

l'apport en industrie, a un caractère arbitraire (n° 51) qui doit la

faire restreindre au cas formellement prévu par la loi. De là résul-

tent notamment les conséquences suivantes :

a) Si un associé apporte, outre son industrie, une somme d'ar-

gent ou d'autres choses, sa part dans les bénéfices n'est pas néces-

sairement la même que celle de l'associé qui a le moins apporté.

Les juges ont à faire librement l'évaluation de l'apport total. L'al'

ticle 1853, al. 2, est fait, d'après ses termes mêmes, seulement

pour l'associé qui n'a apporté que son industrie.

b) Si les mises de tous les associés consistent en industrie, et si

aucune d'elles n'a été évaluée dans l'acte de société, l'article 1853,

al. 2, doit aussi être écarté. Il faut appliquer la règle de la

répartition proportionnelle posée par l'article 1853, al. 1. L'opi-

nion de certains auteurs selon laquelle la répartition des bénéfices

et des pertes devrait alors avoir lieu par parts égales (2), est arbi-

traire.

(1) Cass., 14 juin 1865,D. 1866.1. 132; S. 1866 1. 207; J. Pal., 1866.
534.L'arrêt de la Cour de Colmar contre lequel le pourvoi était dirigé,
pose très nettement le principe indiqué au texte. Dans l'espèce, il y avait
une difficultéspéciale résultant de ce qu'un associé avait, outre son indus-
trie apporté des procédésde fabrication, un achalandage, etc., le tout éva-
lué en bloc. La réduction proportionnelle devait-elle porter sur l'estima-
tion totale ou fallait il rechercherce qui, dans cette estimation,représentait
l'industrie et ne réduire que cette somme? C'est la secondealternative qui
a été, avec raison, admise parla Cour.

(2) RÉP. D. V°Société, n° 401.— On a invoqué dans le même sens un
arrêt de la Cour de Nancy du 14 mars 1868,D. 1869. 2. 92 ; S. 1869. 2.
214; J. Pal., 1869.961.Cet arrêt ne saurait avoir une réelle autorité dans
la question; dans l'espèce, il était constaté que chacun des associés avait

déployéune activité égale.



56 TRAITÉDE DROITCOMMERCIAL.

53. Les règles qui viennent d'être posées sont facilement appli-

cables dans les sociétés par actions. D'abord, les apports, quand ils

sont en nature, c'est-à-dire quand ils ne consistent pas en numéraire,

y doivent toujours, être évalués à peine de nullité de la société et la

loi elle-même indique, sous la même sanction, les formes dans les-

quelles cette évaluation doit être approuvée par l'assemblée des

actionnaires (L. 24 juillet 1867, art. 4 et 24). Puis, chaque associé

reçoit un nombre d'actions proportionné au montant de son apport

en argent ou à la valeur de ses apports en nature, et, comme les

actions représentent d'ordinaire chacune une part égale du capital

social (art. 34, C. com.), rien n'est plus simple que la répartition

proportionnelle des bénéfices et des pertes entre les actionnaires (1).

54. Des lois étrangères ont adopté quant à la répartition des

bénéfices et des pertes entre les associés le règlement du Code civil.

il en est ainsi du Code civil italien (art. 1717 à 1719) et du Code

civil hollandais (art. 1670 à 1672). Mais ce dernier Code considère

comme non écrite la clause par laquelle on confie à un associé ou à

un tiers la répartition des bénéfices et des pertes. En outre, il per-

met de stipuler qu'un associé ne sera pas tenu des pertes même

jusqu'à concurrence de son apport. Le Code civil allemand

(art. 722) admet, à moins de convention contraire, la répartition par

tête. Il en est de même du Code fédéral suisse des obligations

(art. 550,al. 2),

55. Définition des mots bénéfices et pertes. — A propos de la

participation nécessaire de chacun des associés aux bénéfices et aux

pertes, il importe de poser quelques règles sur ce qu'on entend par

bénéfices ou par pertes. C'est là une question générale qui s'élève

dans toutes les sociétés.

L'état d'une société se modifie incessamment par suite des résul-

tats variés des opérations sociales: une société peut être en perte

un jour et être en gain le lendemain. Aussi, n'y a-t-il, dans la

rigueur des principes, des bénéfices ou des pertes qu'après la disso-

lutionde la société. Il y a des bénéfices quand, en comparant l'actif

(1) L'égalité même des actions est, en fait, admise pour faciliter la

répartition des bénéficesentre les associés.V. n° 519.



DESSOCIÉTÉS(NOTIONSGÉNÉRALESI, 57

au jour de la formation de la société avec l'ensemble des valeurs

sociales lors de la dissolution, on trouve un excédent. La société

est, au contraire, en perte, quand les valeurs sociales sont, lors de

la dissolution, au-dessous de ce qu'étaitl'actif lors de la constitution

de la société.

56. La règle selon laquelle il n'y a de pertes ou de gains qu'après

la dissolution de la société, n'est pas d'ordre public. Il peut y être

dérogé. Les dérogations y sont d'autant plus naturelles qu'il serait

fort gênant pour les associés de ne toucher aucun revenu corres-

pondant à leurs mises pendant la durée souvent très longue de la

société. Aussi les actes de société fixent-ils presque toujours des

périodes après lesquelles on détermine s'il y a des bénéfices ou des

pertes. A l'expiration de ces
périodes,

on distribue les bénéfices

ainsi constatés qu'on appelle dividendes, spécialement dans les

sociétés par actions Ces périodes sont souvent désignées sous le

nom d'exercices sociaux et la durée en est ordinairement d'une

année. Il existe à cet égard un usage tellement répandu qu'à défaut

même de convention formelle, on suppose, surtout dans les socié-

tés par actions, que l'intention des associés a été d'admettre des

exercices annuels. V., pour les sociétés par actions, art. 10, 27

et 36, L. 24 juillet 1867(1).

En fait, c'est seulement dans les sociétés ayant pour objet une ou

plusieurs opérations déterminées, non une branche de commerce,

que la répartition se fait seulement après la dissolution de la société,

c'est-à-dire après lafin de ces opérations. Les sociétés dont il s'agit

sont, en fait, presque toutes, des, sociétés en participation. V.

n081053 et 1054bis.

57. 4° INTENTIONDEFOUMERUNESOCIÉTÉ.— Le consentement

étant un élément essentiel de tout contrat, les parties doivent avoir

ce qu'on appelle quelquefois l'affectio societatis
4.

Comme la

société entraîne des conséquences particulières pourles associés,

(1) V. article 721,C, civil allemand.

(2) V. Paul Pic, De l'élément intentionnel dans le contrat de société
(Annales de Droit commercial,1906,p. 153à 167); Nyssens et Corbiau,
Traité des sociétéscommerciales, I, no. 103et suiv.

1
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il faut que les parties aient bien eu l'intention de s'associer et non

de former un autre contrat. L'intention de s'associer est révélée

par le fait que les contractants ont entendu se placer dans la situa-

tion d'égalité que la qualité d'associé implique et ont voulu jouer un

rôle actif soit que tous soient appelés à faire les opérations, soit

que ceux qui ne les font pas aient, au moins, un droit de surveil-

lance sur la gestion. Il ne suffit donc pas, pour qu'il y ait société

entre deux personnes, que l'une d'elles soit appelée à participer aux

bénéfices des opérations faites par une autre. De là résulte que,

dans les cas nombreux où plusieurs personnes prennent une part

dans les bénéfices résultant de certaines opérations, il n'y a,

pourtant, pas contrat de société, mais louage de services, prêt,

vente ou tout autre contrat.

58. Du commis intéressé. — Parfois, un commerçant attribue à

un de ses employés une part dans les bénéfices de sa maison. Il

paraît y avoir là les éléments d'une société: le patron apporte son

établissement, ses capitaux, l'employé apporte son travail. Il y a

partage des bénéfices dans la proportion convenue. Il y a aussi con-

tribution aux pertes; si le patron les supporte directement, l'em-

ployé les supporte aussi en ce sens, tout au moins, que le défaut

de bénéfices l'expose à ne recevoir aucune rétribution pour son

temps et sa peine (n° 40 bis). On conçoit sans doute une société dans

laquelle figureraient ces éléments matériels; mais, pour qu'il y ait

société, il faut, en outre, que l'intention des parties ait bien été

d'en former une; il n'y aurait plus alors un patron et un employé

engageant ses services; il y aurait deux associés (nos 59 et 60).

Quand l'intention de former une société n'apparaît pas, le contrat

ne constitue qu'un louage de services (ou contrat de travail, selon

l'expression souvent employée aujourd'hui) avec un salaire aléa-

toire (1), que ce salaire existe seul ou qu'il se combine (ce qui est

beaucoup plus fréquent)
avec un salaire fixe (2). On trouve une

(1) Trib. comm. Seine,19 mars 1902,Revuedes sociétés,1902,p. 283.
(2) Letribunal d'appel de Lyon, dans ses observations sur le projet de

Code civil, avait demandé l'insertion d'une disposition prévoyant le cas

dont il s'agit etle résolvant,commenous le faisons au texte avec tous les

auteurs. Apropos de l'article 1855(art. 32 du projet, ce tribunal s'expri-
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application de cette idée dans l'engagement des gens de mer à la

part ou au fret; les gens de mer participent alors aux produits de

la pêche ou au fret, et, cependant, le contrat n'est pas une

société (1).

59. Ce qui donneun grand intérêt pratique à cette solution,

c'est que la situation des parties est loin d'être la même suivant

qu'il ya entre elles un louage de services ou une société.

a) Deux associés sont sur le pied d'égalité; il n'en est pas de

même d'un patron et d'un commis. Ainsi, le patron conserve toute

son indépendance pour la gestion de ses affaires et le commis ne

peut exercer sur les opérations de son patron le droit de contrôle

qui appartient à un associé sur les actes de son coassocié qui admi-

nistre les affaires sociales.

Est-ce à dire que le commis intéressé n'a pas le droit de récla-

mer la communication des livres du patron? Assurément, il ne

peut invoquer le droit de communication conféré par l'article 14,

C. com., aux associés. Mais ce droit doit être considéré comme lui

ayant été conféré implicitement par la convention qui admet la par-

ticipation aux bénéfices (2). C'est donc au patron, s'il veut se sous-

traire au droit de communication qui peut être gênant pour lui, à le

stipuler expressément (3).

mait ainsi: « Le commis, artiste ou employé de la société, sous quelque
« dénomination que ce soit, à qui elle accorde une part quelconque dans
« les bénéfices, à titre d'encouragement ou pour lui tenir lieu de son
« salaire en tout ou en partie, ou le droit d'opter pour son salaire, entre
« une somme fixe et une portion des bénéfices, n'est point associé: il n'est
« pas tenu des pertes ». Cette disposition n'a pas été insérée dans le

Code, sans qu'on sache pour quel motif.

(1) V. Traité de Droit commercial, V. n° 354.

(2) V. Traité de Droit commercial, I, n° 297bis. Nîmes, 20 juill. 1867,
D. 1868.2. 57. On a cité comme contraire un arrêt de la Chambre des

requêtes du 26 décembre 1866,D. 1867. 1, 303. En réalité, cet arrêt ne
contredit point la doctrine énoncée au texte: il s'agissait d'un commis

intéressé, non dans toutes les alfaires de son patron, mais seulementdans
les opérations faites par sonentremise. V., cependant, Aix, 6 déc. 1888

(laLoi, n° des 20-21mai 1889).
(3) Le projet de loi déposé à la Chambre des députés le 16juillet 1888

sur les sociétéscoopératives et le contrat de participation aux bénéfices,
contenait sur la question une disposition (art. 32) ainsi conçue: « En
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b) Le patron a le droit de congédier son commis intéressé dans

les termes où il pourrait le faire pour un commis qui ne toucherait

que des appointements fixes (1). V. art. 1780, C. civ.

c) Les sociétés de commerce, autres que les associations en par-

ticipation, sont soumises à des formalités de publicité ayant pour but

de porter les statuts à la connaissance des tiers (Loi du 24 juillet

1867, art. 55 et suiv.). Il n'y a rien de semblable pour la convention

qui admet un employé à participer aux bénéfices (2)..

d) Une personne peut attribuer à un de ses employés une part
dans les bénéfices à provenir d'opérations pour lesquelles une société

ne pourrait pas être constituée. V. n) 72 in fine.

e) Le commis intéressé a, pour sa part dans les bénéfices, en

cas de faillite ou de liquidation judiciaire de son patron, un privi-

lège dont l'étendue est fixée par l'article 549, dernier alinéa,

C. com., modifié par la loi du 6 février 1895 (3). Aucun privilège

ne garantit la créance de dividendes d'un associé.

f) L'ouvrier ou employé, alors même qu'il touche une part
dans les bénéfices, a droit au repos hebdomadaire en vertu de la loi

« acceptant la participation, les intéressés peuvent renoncer expressément
« à tout contrôle' et à toute vérification. — Dans le cas où il n'y a pas
« renonciation, ce contrôle et cette vérification peuvent être réglés par
« les dispositions particulières de la convention.— Dans le cas où il n'y
« a ni renonciation ni réglementation de contrôle, la vérificationannuelle
« des comptes est faite par un expert amiablement choisi, ou, en cas de
« désaccord, désignépar le président du tribunal de commerce».

Le projet de loi sur le contrat de travail déposé à la Chambre des

députés le 2 juillet 1906adopte des règles très différentes. Il disposedans

l'article 35 : « Lorsque l'employé a droit à une part dans les bénéfices

« déterminés par le contrat, l'employeur est tenu, malgré toute conven-

a tion contraire, de fournir à l'employéou à un tiers agréé par lesparties
« les données nécessaires pour contrôler le calcul de cette part».

(1) Cass. req., 17 avril 1872,D. 1873.1. 311(Dansl'espèce, il s'agissait
de savoir s'il y avait louage de servicesou association en participation;
c'est presque toujours dans ces termes que se présente la question. Rare-

ment les circonstances permettent de supposer l'existence d'une société

en nom collectifou d'une commandite). V. la note suivante.r
(2) Aureste, c'est avec la sociétéen participationque le contrat de par-

ticipation aux bénéficesa le plus d'analogie par cela même qu'il n'est pas
révélé aux tiers et n'a, à leur égard, aucun effet. V. la note précédente.

(3) V. Traitéde Droit commercial,VIII, n° 320.
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du 13 juillet 1906. Cette loi est, au contraire, inapplicable aux

associés (1).

g) L'insaisissabilité et l'incessibilité des salaires et des appointe-

ments sont admises dans la mesure que détermine la loi du 12 jan-

vier 1895. Rien d'analogue n'existe pour la créance des dividendes

qu'ont les associés (2).

On fait remarquer aussi que l'employé intéressé n'est pas tenu

des dettes (3), et, par suite, ne peut pas être mis en faillite ou en

liquidation judiciaire, si le patron est commerçant (4). Cela est

exact, mais il convient de noter que cela se présente également

pour un véritable associé, s'il ne doit pas contribuer aux pertes au

delà de son apport (commanditaire ou actionnaire) :

Avant la suppression de l'arbitrage forcé pour les procès entre

associés dans les sociétés de commerce, par la loi du 17 juillet

1856, on avait justement déduit de ce qu'il n'y avait pas de société,

que les contestations entre le patron et le commis intéressé devaient

être portées, non devant des arbitres, mais devant le tribunal de

commerce. La compétence de ce tribunal était admise en vertu de

l'article 634-1°, C. com. et de la théorie de l'accessoire (5), non à

raison de la nature du contrat qui, tout au moins pour le commis,

est purement civil (6). Depuis la loi du 27 mars 1907 sur les conseils

(1) Cass. crim., 2 février 1907,Pand. fr., 1907. 1. 128; le Droit,n, des
1er-3avril 1907.

(2) V., à ce propos, sut- la question qui s'est posée pour les cochers des
voitures à taximètre, Trib. civ., 2 août 1907,le Droit, n° du 11 août 1907.

(3) Il va de soi qu'il faut déduire les pertes des profits pour avoir le
solde sur lequel s'exerce le droit de l'employé dans les bénéfices.

(4) Dans le projet de loi déposé à la Chambre des députés le 16juillet
1888,se trouvait la disposition suivante qui forme l'article 31 : c Tout
« commerçant, industrielou agriculteur, toute société commerciale,indus-
« trielle ou agricole, peut admettre que ses ouvriers ou employés à parti-
« ciper aux bénéfices de l'entreprise, sans que cet engagement entraîne
« pour lesparticipants aucune responsabilité en cas de perte ».

(5) V. Traité de Droitcommercial, I, nos368et 369; Lyon,21 fév. 1844.

(6) C'est à tort que le tribunal civil de la Seine, dans un jugement du
4 août 1888(le Droit, n° du 12 août 1888),a fondé son incompétence sur
la nature commerciale du contrat. Le louage de services ne constitue

pour l'employé un acte de commerce que dans les cas exceptionnels
déterminés par la loi. V., pour les gens de mer, notre Traité de Droit
commercial,V. n° 163,n° 358.
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de prud'hommes (art. 32, 2e alin.), la compétence appartient aux

conseils de prud'hommes quand l'objet de la demande n'excède pas
mille francs et, dans le cas contraire, aux tribunaux qui étaient

antérieurement compétents (1).

Les contestations entre ouvriers jouissant de la participation aux

bénéfices et leurs patrons ont toujours été de la compétence des

conseils de prud'hommes ou du juge de paix, comme les contesta-

tions entre les ouvriers à salaires fixes et leurs patrons (2).

Ce qui vient d'être dit s'applique évidemment, que le patron soit

un individu ou une société (3). C'est particulièrement dans le der-

nier cas qu'on pourrait être tenté de considérer l'employé auquel est

accordée une participation aux bénéfices comme un nouvel associé.

60. Au reste, on ne saurait affirmer d'une façon absolue qu'un

employé ne se transforme jamais en associé de son patron lorsque

celui-ci lui confère le droit de prendre une part dans les bénéfices.

Cette transformation est possible. Tout ce qu'on doit dire, c'est

qu'elle n'est pas nécessairement impliquée par l'attribution d'une

part dans les bénéfices à réaliser. Mais des circonstances accessoires

peuvent parfois la faire admettre. Ainsi, quand l'employé doit

recevoir un salaire fixe et, en outre, une certaine part dans les

bénéfices ou bien quand une somme annuelle lui est garantie (4), et

c'est là le cas de beaucoup le plus fréquent, on ne peut admettre

qu'une société ait remplacé le louage de services. Au contraire, on

peut déduire l'existence d'une société du droit de contrôle conféré à

l'employé, si, par son étendue, ce droit est inconciliable avec l'état

de subordination d'un commis ou d'un ouvrier.

- 61. Comme il a été dit plus haut (n° 58), l'employé ou l'ouvrier

intéressé risque toujours de perdre inutilement sa peine et son

temps; mais il ne supporte pas, au moins d'ordinaire, une partie

des dettes.

(1) Trib. de commerce Seine,25juin 1907,laLoi, n° des 21-22juillet 1907.

(2).Cass., 12 mars 1907,Le Droit, n° du 11 mars 1907.— V. Traité de

Droit commercial, I, n° 569.

(3) V. page 58, note 2.

(4) Trib. comm. Angers, 8 août 1865,Jurisprudence duport d'Anvers,

1865. 1. 341. Consult. Lyon, 1erfévrier 1901, Revue des sociétés, 1901,

p. 17. -
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Est-ce à dire que, par cela même qu'il y a participation aux pertes

comme aux bénéfices, on doit décider qu'on est en présence d'une

société? On ne saurait, à cet égard, bien que parfois le contraire ait

été décidé (1), poser une règle absolue. On comprend que la partici-

pation aux dettes soit une circonstance de nature à faire admettre,

en principe, l'existence d'une société. Mais la valeur de cette cir-

constance peut être détruite par d'autres (2). Ainsi, dans le cas oÙ

il est stipulé, soit que le patron pourra congédier à son gré le com-

mis admis à participer à la fois aux bénéfices et aux pertes, soit que

celui-ci n'aura sur la gestion aucun contrôle, on ne saurait dire

qu'une société a remplacé le louage de services. Il faut toujours

considérer l'ensemble de la convention (3).

62. La distinction entre la société et le louage de services avec

participation aux bénéfices, qui résulte en France et dans d'autres

pays, spécialement en Allemagne (4), des principes généraux du

droit, est consacrée expressément par quelques lois étrangères.

L'article 86 du Code de commerce italien et l'article 97 du Code de

commerce roumain disposent que « la participation aux bénéfices

« concédée aux employés ou à d'autres personnes qui dépendent

« d'une société, pour la rémunération totale ou partielle de leurs

a services, ne leur attribue pas par elle seule (per sèsola) la qualité

« d'associés. En Angleterre, des difficultés se sont souvent élevées

sur le point de savoir si, dans quelques cas et spécialement dans le

cas dont il vient d'être question, il y a société (5). Une loi de 1866

(28 et 29 Victoria, chap. 86), intitulée loi modifiant la législation

sur les sociétés (Xiî Act to amend the law of Parlnership), a résolu

ces difficutés. Cette loi contient notamment la disposition qui suit.

« Un contrat en vertu duquel un employé reçoit d'une personne
« engagée dans un commerce ou une entreprise une part dans les

« bénéfices pour la rémunération de ses services, n'oblige pas par

(1)Trib. comm. Marseille,9 nov. 1864et 26 mai 1865,Journal de Mar-
seille, 1864.1. 302; 1865.1. 163..

(2-3)Trib. coinm. de la Seine,1ersept. 1852.
(4) Endemann, Handbuch des deutschen Handels-See-und Wechsel-

rechts,t. Ier, p. 325.
(5) Lindley,A treatiseon the law of Partnership, I, p. 33.
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« lui seul (ofitself), cet employé comme associé et ne lui donne

« pas les droits d'un associé. » Cette disposition reproduite par
l'article 2 b, Partnership Act de 1890 (53 et 54 Victoria, chap. 39),
a surtout pour but d'empêcher que l'employé dont il s'agit ne soit

tenu envers les tiers à raison des actes de son patron.

63. On peut aussi appliquer, à propos duprêt, l'idée selon laquelle

le seul fait de la participation aux bénéfices n'implique pas nécessai-

rement l'existence d'une société, si les parties n'ont pas l'affectio

societatis (1).

Il y a entre le prêteur et l'associé, surtout quand celui ci fait un

apport en argent et ne doit être tenu des pertes que jusqu'à concur-

rence de sa mise, comme cela a lieu spécialement par le comman-

ditaire, une certaine analogie. L'un et l'autre ont à verser une somme

d'argent, pour laquelle ils doivent toucher une rémunération, l'un

et l'autre sont exposés à être privés de la jouissance de cette somme

et même à la perdre (2). Mais il y a entre le prêteur et l'associé de

notables différences. Le prêteur a, en principe, droit à l'intérêt de

son argent et n'a droit qu'à cet intérêt, quel que soit le résultat des

opérations de l'emprunteur; l'associé a droit à une part dans les

bénéfices qui peuvent varier à l'infini selon les résultats des opéra-

tions sociales. L'associé supporte en partie les pertes; le prêteur

n'y participe pas. En outre, le prêteur concourt avec tous les créan-

ciers de l'emprunteur, tandis qu'un associé ne peut rien réclamer

tant que les créanciers n'ont pas été entièrement désintéressés. Au

point de vue fiscal, il y a aussi grand intérêt à savoir s'il y a prêt ou

société: le prêt donne lieu a un droit proportionnel d'obligation qui

est de un pour cent; sur les apports il est perçu un droit propor-

tionnel beaucoup moins élevé (de 20 centimes par 100 francs), en

vertu de l'article 19 de la loi de finances du 28 avril 1893 (3). Cf.

n° 23.

Il est, par suite, très utile de savoir si une personne qui fournit

(1)Georges Ripert, Prêt avecparticipation aux bénéficeset sociétésen

participation (dans les Annales de Droit commercial,1905,p. 53et suiv.

(2) Cpr. Cass., 20 déc. 1893,S. etJ. Pal., 1894. 1. 484,

(3) Cpr. Cass., 19 mars 1879,S. 1879.1. 22'9; J. Pal., 1879.542.
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des fonds à une société est un prêteur ou un associé. La distinction

est, en génèral, facile. Cependant, des difficultés peuvent se pré-

senter. On ne doit pas, suivant la règle générale d'interprétation,

s'attacher aux termes employés: il faut considérer le fond des

choses (1). Cela est d'autant plus nécessaire que l'expression de

bailleur de fonds, par exemple, n'a pas dans la pratique des affaires

un sens déterminé; on la voit appliquée à des prêteurs comme à des

commanditaires (art. 23, C. com.). Il est évident que celui qui met

une somme d'argent dans une société, à la charge par celle-ci de lui

payer un intérêt fixe, est unprêteur et non un associé. Mais ce n'est

pas à dire que le droit de participer aux bénéfices implique néces-

sairement la qualité d'associé pour celui auquel ce droit est attribué.

Il peut se faire qu'à titre de rémunération, un prêteur obtienne,

outre un intérêt fixe, la participation aux bénéfices, ou même n'ait

que le droit de prendre une part dans les bénéfices, de telle sorte

que, dansles années mauvaises, il ne touche aucun revenu pour

son capital. Il y a toujours à se demander si les personnes entre

lesquelles a été conclu le contrat litigieux, ont eu l'intention de for-

mer une société (affectio societatis), Cette intention se révèle parfois

par les clauses accessoires du contrat, particulièrement par celles

qui sont relatives au contrôle des opérations et au droit de délibérer

sur celles-ci (2). A défaut de l'intention de former une société il y a

prêt, et le prêteur peut, comme tel, concourir avec les autres créan-

ciers et ne participe pas auxpertes (3).

(1) Aussi doit-onconsidérer commeerronée une décision de la Cour de
Caendu 27 décembre1864(D. 1866.2. 46)qui a reconnu la qualité d'asso-
cié à une personne qui fournissait des fonds dont elle pouvait toucher les
intérêts légaux, sans avoir aucune part dans les bénéfices et les pertesde
l'entreprise, en se fondant principalement sur ce que cette personne s'était

qualifiéede commanditaireet s'était réservé le droit de se faire commu-

niquer les livres de commerce. -

(2)Grenoble, 18 mars 1887, D. 1888.2. 305 (Dansl'espèce, celui qu'on
voulait faire considérer commeun simple prêteur,, avait voix délibérative
avec les associés et la faculté de compulser les livres lui était conférée.
L'arrêt décideque c'était un associé).

(3)Grenoble, 29 janv. 1870,D. 1871.2. 76 ; Cass., 8 janv. 1872,D.
1872.1.194 (L'arrêt dit très bien que, si la participation aux, bénéfices

*-

éventuels d'une entreprise est de l'essence de la société, en ce sens que,
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Quand il est reconnu qu'il y a prêt, malgré l'existence d'un droit
de participation aux bénéfices, on peut se demander s'il y a prêt
usuraire (1). Cette question ne peut plus se poser quand le prêt est

commercial, depuis que la loi du 12 janvier 1886 a admis la liberté

du taux de l'intérêt en matière de commerce. Elle peut toujours se

présenter quand le prêt est civil, par cela même qu'en matière civiler
la limitation de l'intérêt conventionnel, établie par la loi du 5 septem-
bre 1807, a été maintenue. Le caractère usuraire du prêt n'est pas
douteux quand on a alloué au prêteur, outre un intérêt fixe de

5 0/0, maximum de l'intérêt en matière civile, une part dans les

bénéfices. Mais on ne saurait admettre qu'il y a usure parcela seul

que le prêteur qui participe aux bénéfices a, en fait, pendant une

ou plusieurs années, touché des sommes dépassant 5 0/0. Il faut

tenir compte de ce qu'il peut n'y avoir pas de bénéfices: par suite,

une telle convention a un caractère aléatoire qui exige qu'on laisse

aux tribunaux un large pouvoir pour l'appréciation des faits (2).

64. La question qui vient d'être examinée, a préoccupé le légis-

lateur anglais. La loi de 1866, citée précédemment (n° 62), dont

l'article 2 d du Partnership Act de 1890 reproduit la disposition, a

sans cette participation, il n'y a pas de sociétépossible, il ne résulte nul-

lement de là que toute conventionpar laquelle un des contractants s'en-

gage à fournir un capital pour l'exploitation d'un commerce constitue

nécessairement,qu'elle qu'ait été l'intention réelle des parties,unesociété
en commandite, dès qu'elle contient au profit du bailleur de fonds la sti-

pulation d'une part dans les bénéficesà réaliser).
(1) Cass., 16 juin 186-J,D. 1863.1.295.

(2) La question de savoir s'il y a société ou prêt se présente d'autant

plus que, parfois, une persjnne ayant intérêt à se faire considérercomme

prêteur plutôt que comme associé, une sociétéest dissimulée sous l'appa-
rence d'un prêt. Cass., 3 mars 1903, S. et J. Pal., 1903. 1. 289 'il

s'agissait d'un notaire qui. ne pouvantpas entrer dansune société ennom

collectif,par cela même que le commerce est interdit aux notaires, se

faisait passer commeprêteur et demandait la déclaration defaillite de ses

coassociés).On conçoit aussi que cette dissimulationait lieu à raison de

ce que les créanciers sont les seuls tiers qui puissent provoquer la

faillite de leur débiteur. V. aussi Trib. comm. Seine, 6 juillet 1901,le

Droit, n° du 4 août 1901.Dans ce jugement le tribunal refuse à une per-
sonne qui voulait se faire considérercommeprêteur le droit de concours

avec les créanciers, en lui reconnaissant la qualité d'associé commandi-

taire. -
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eu pour but de faire cesser les difficultés qui s'étaient élevées (1).

Elle décide que l'avance d'une somme d'argent faite à une personne

engagée dans une entreprise avec stipulation que celui qui fait

l'avance prendra une part dans les bénéfices de cette entreprise, ne

fait pas, par elle seule, de cette personne un associé. Mais le prêteur

n'est point en pareil cas traité par la loi anglaise comme un créan-

cier ordinaire. Il ne peut se faire rembourser une partie quelconque

de la somme avancée par lui ni toucher une part dans les bénéfices,

tant que les autres créanciers ne sont pas payés.

65. La même loi anglaise a aussi prévu d'autres hypothèses très

pratiques, afin d'indiquer que la participation aux bénéfices n'impli-

que pas nécessairement la qualité d'associé.

Parfois, la veuve ou les enfants d'un associé décédé reçoivent une

part dans les bénéfices réalisés par l'associé survivant, ou un

commerçant, en vendant son fonds de commerce, stipule de son

acheteur une part dans les bénéfices que réalisera celui-ci. La loi

anglaise décide qu'à raison de ces seules circonstances, il n'y a pas

société: mais elle ne permet au vendeur, comme au prêteur, de se

faire payer une somme quelconque, à titre de part dans les béné-

fices, qu'après le paiement des autres créanciers. V. n° 64.

Ces solutions, sauf la dernière qui confère un droit de préférence

aux autres créanciers, doivent être admises en France. Pour éviter

toute difficulté, les parties doivent s'exprimer clairement. Ainsi, il

importe de dire que les fonds formant la mise de l'associé prédé-

cédé, resteront entre les mains de l'associé ou des associés survi-

vants comme somme prêtée et que la veuve ou les héritiers auront,

à raison de cette somme, droit à une part dans les bénéfices.

66. Aux hypothèses déjà citées, on peut ajouter les cas: 1° d'un

bail consenti à un négociant à la condition qu'outre une somme fixe,

le locataire donnera au bailleur, à titre de complément de loyer, une

portion de ses bénéfices (2); 2° de cession d'un droit de propriété

(1) Lindley, A treatise on the law of Partnership, t. I, p. 33.
(2) Cass , 9 nov. 1869,D. 1870.1. 213. —' On pourrait citer encore le-

contrat très usuel d'après lequel un auteur cède à un éditeur le droit de
publier un ouvrage moyennant partage des bénéfices, tous frais prélevés.
Il y a là plutôt une vente moyennant un prix éventuel qu'une associa-



68 TRAITÉDE DROITCOMMERCIAL.

littéraire ou artistique ou du droit d'exploiter une invention brevetée

ou un produit pharmaceutique moyennant une part du cédant dans

les bénéfices (1). Ces conventions ne constituent pas des sociétés.

Enfin, les personnes assurées sur la vie ont souvent, d'après les

stipulations des polices, droit à une part dans les bénéfices de la

compagnie d'assurances et ce ne sont pourtant pas des associés,

mais des créanciers éventuels de la société (2).

66 bis. La nature du métayage ou colonage partiaire a donné lieu

à de nombreuses discussions. On a parfois soutenu, spécialement

sous l'empire du Code civil, qu'il ya là une société (3).

Ce contrat a été pendant longtemps régi seulement par quelques

dispositions du Code civil (art. 1763,1764 et 1771, C, civ.): il l'est

aujourd'hui par une loi du 18 juillet 1889, qui formera un titre du

futur Code rural. L'opinion, d'après laquelle il y aurait là une

société, se heurtait aux textes du Code civil (art. 1763, 1764,1771),

qui semblent bien considérer ce contrat comme une espèce parti-

culière de louage de choses(4). C'est dans le titre du louage

(art. 1763, 1764 et 1771) qu'il en est traité, le colon partiaire est

qualifié de preneur et l'article 1763 parle de la sous-location faite

par lui. Il fallait conclure de ce que le colonage partiaire est un

louage de choses, non une société, notamment: lOque ce contrat

ne finit pas par la mort de l'une ou de l'autre partie (art. 1742 et

1865-3°, C. civ.); 2° que l'article 1733 s'appliquait en cas d'in-

cendie; 30 que le contrat donne naissance au privilège du bailleur

admis par l'article.2102-1°, C. civ.

tion. Cf. Paris, 10 mars 1843,RÉP. D. v' Société,n° 131; Laurent, XXVI,

il0153.
-

(1) Cass., 13juin 1892,Pand. fr., 1893.7. 141 ; le Droit, n° du 21 sep-
tembre 1892. -

(2) V., sur le droit de communicationdes livres appartenant à l'assuré

sur la vie, Traité de Droitcommercial, I, nO291bis.

(3) Agen, 17 fév. 1850,S. 1850.2. 208; Grenoble,20mars 1863,S. 1863.

2. 108; Méplain, Traité du bail à portion de fruits, p. 31; Troplong,
Traitédu louage, III, p. 367.

(4) Aix, 15 août 1850,S. 1850. 2, 477; Alger, 25 juin 1877,S. 1878.2.

327 ; J. Pal., 1888.1282. Aubry et Rau, t. IV (4eédit.), p. 509,| 371et

note 16; Colmet de Santerre, VII, n° 213bis, II ; Laurent, XXV,n°477;

Guillouard, Traité du contrat de louage, II, nos610et suiv.
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La loi du 18 juillet 1889 n'a pas tranché expressément la question

relative à la nature du métayage. Mais ses dispositions et les

expressions qu'elle emploie semblent bien impliquer que le métayage

est un louage et non une société (1). Cependant, dans les travaux

préparatoires de la loi du 18 juillet 1889, il a été dit que le colonage

partiaire doit être considéré comme étant, par certains côtés, un

louage et comme participant, à d'autres points de vue, de la société (2).

Du reste, ce qui diminue, sans le faire disparaître complètement(3),

l'intérêt de la question de savoir si le métayage est un louage ou

une société, c'est que la loi du 18 juillet 1889 (art. 4,7, 10, 13)

indique les dispositions du titre du louage qui lui sont applicables.

Des auteurs y voient un contrat sui generis, mais refusent par cela

même d'y reconnaître une société, comme ceux qui considèrent le

colonage partiaire comme un louage (4).

67. Il a été dit plus haut (n° 12) que le contrat de société doit

réunir toutes les conditions nécessaires à l'existence et à la validité

des contrats en général. Des conséquences importantes doivent être

déduites de là au point de vue de l'objet de la société et de la capa-

cité requise chez les associés.

68. OBJETLICITE.— L'objet de la société doit être licite. L'arti-

cle 1833, al. 1, C. civ., en posant cette règle fait une application

toute simple des principes du droit commun (art. 1128 et 1131,

C. civ.). Ce qu'on entend ici par objet de la société, c'est le

but dans lequel les parties s'associent, l'entreprise qu'elles tentent.

Ainsi, en ce sens,la construction et l'exploitation d'une ou plusieurs

lignes ferrées forment l'objet d'une société de chemins de fer,

(1)V. Baudry-Lacantinerieet Wahl,Ducontrat de louage, II, nos1088et
suiv.: Th. Hue, Commentairedu Code civil, X, n° 355.

(2-3)V, Planiol, Traité élémentairedeDroitcivil, II, n°1785.
(4) Des décisionsjudiciaires ont déduit de ce que le colonage partiaire

participedu contrat de sociétéque les contestations relatives au partage
des produits sont de la compétencedu tribunal du lieu où se trouve la
métairiequi est le lieu du siège social,par application des articles 50n°2
et 59n°5 du Code de procédure civile. Limoges, 30 avril 1894,S. et
J. Pal., 1895. 2.45; Trib. civ. Agen, 24 mars 1904,le Droit, n° du
9 avril 1904.
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la conclusion de contrats d'assurances, l'objet d'une société d'assu-

rances. L'expression objet de la société a parfois une signification
toute différente: elle désigne la réunion des apports des associés qui
formele capital social. V. article 1834, C. civ.

69. Le caractère illicite apparaît avec évidence quand l'objet de

la société est contraire à une prohibition légale ou à une disposi-
tion pénale. Ainsi, il est certain qu'une société constituée pour faire

la traite des nègres, a un objet illicite (Loi du 4 mai 1831). Il en est

de même d'une société formée pour faire des négociations de

valeurs mobilières dont le monopole est réservé, en vertu de

l'article 76, C. com., aux agents de change (1), d'une société ayant

pour objet une loterie tombant sous le coup de la prohibition de la

loi du 21 mai 1836 (2), d'une société ayant pour objet d'em-

pêcher une adjudication publique de s'élever au delà d'un certain

prix (3), d'une société formée entre marchands de liquides pour se

livrer à la fraude et frustrer le Trésor et la caisse municipale (4).

D'ailleurs, même en l'absence d'un texte spécial de loi, une

société doit être considérée comme ayant un objet illicite lorsque

cet objet est contraire à l'ordre public ou aux bonnes mœurs

(art. 6, C. civ.). Des difficultés se présentent parfois sur l'apprécia-

tion du caractère de l'objet de la société à ce point de vue. Il s'en

est élevé spécialement à l'occasion de sociétés établies pour faire la

contrebande, pour exploiter des maisons de jeu, pour exploiter des

offices ministériels.

70. Les sociétés constituées pour introduire en France des mar-

chandises prohibées ou pour les importer sans acquitter les droits

de douane, ont incontestablement un objet illicite; elles
ontpour

but

la violation des lois françaises. En est-il de même des sociétés for-

mées entre Français afin de pratiquer la contrebande au détriment

d'un gouvernement étranger? Pour résoudre cette question, il a été -

(1) Trib. comm. Seine, 8 déc. 1887,le Droit, n°du 24déc,1887.

(2) Cass., 18 déc. 1899,S. et J. Pal., 1903. 1. 133; Pand. fr., 1900. -

1. 481.

(3) Cass.,23avril 1834.RÉp.D. V°Obligations,n° 581-2.

(4) Limoges, 18 août 1879,S. 1879.2. 248 ; J. Pal., 1879. 1006; Cass.,
8 nov.1880, S. 1881. 1.248; J. Pal., 1881. 1.606.
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-psoposé une distinction fort singulière: on a distingué suivant que

la contrebande doit être pratiquée en trompant la surveillance des

employés des douanes, ou en achetant leur connivence. L'objet de

la société ne serait illicite que dans le second cas, parce qu'on blesse

les principes de la morale, tandis que, dans le premier, on viole des

lois prohibitives qui n'obligent que les sujets (1). On a été aussi

jusqu'à décider qu'en tous cas, la contrebande pratiquée au préju-

dice d'un pays étranger, n'est pas un acte illicite aux yeux de la

loi des autres pays (2). Il est plus juste de décider que la société

ayant pour but de faire la contrebande, même en pays étranger, a

un objet illicite. Une pareille société viole les lois de police qui doi-

vent s'appliquer aux étrangers comme aux nationaux (art. 3, al. 1,

C. civ.). Du reste, on ne saurait refuser à la contrebande la qualifi-

cation d'acte immoral. En outre, si nos tribunaux ne tiennent pas la

main à l'observation de cette règle, les tribunaux étrangers la lais-

seront violer à notre détriment par une sorte de mesure de rétor-

sion (3).

71 Une société a certainement un objet illicite quand elle a pour

but d'exploiter une maison de jeu, soit en France (art. 410, C. pén.,

L. 21 mai 1836, art. 1), soit dans un pays où les maisons de jeu

sont prohibées comme chez nous. Mais il y a des pays dans lesquels

les maisons de jeu sont tolérées. Les tribunaux français, devant

lesquels on invoque l'existence d'une société de ce genre établie

(1) Pau, 11juillet 1834.Le pourvoi formé contre cet arrêt a été rejeté:
Cass., 25août 1835,RÉP. D V°Sociétés,n° 151; S. 1835.1. 673.

(2) Massé,Droit commercial, n° 568 Pardessus, n°1492.

(3) Pothier, Traité du contrat d'assurance, nO58 ; Demangeat sur Fœlix,

I, p. 236,note a ; Brocher, Cours de Droit international privé; II, p. 92,
n°160; de Bar, Das internationale Privatrecht, pp. 246,247 ; Kent, On
american law, t. III, pp. 364, 366; Laurent, Droit civil international,

VIII,n° 114; Heffter,Le Droit internationalede l'Europe, 4eédit. française,
p. 78,note 8 (il rapporte en ce sens les termes d'un arrêt rendu par la
Coursuprême de justice de Berlin. — La Cour d'appel de Bruxelles a, le
17février 1886,refusé de donner effet à une convention ayant pour objet
d'importer des cigaresen violation des lois douanières françaises. LaCour
dit, avec raison, que la convention a un caractère illicite en France et un
caractère immoral en Belgique. V. Journal de Droit international privé,
1887,p. 214.
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dans un de ces pays, doivent-ils en reconnaître la validité? On s'est

prononcé pour la validité (1) en s'appuyantsur ce que, dans l'espèce,
il n'y a violation ni de la loi française, ni de la loi étrangère. On a

ajouté que l'ordre public n'est nullement intéressé en France à ce

que des maisons de jeu ne soient pas établies en pays étranger.

On a, au contraire, parfois déclaré une telle société nulle et on lui

a refusé le droit d'agir devant les tribunaux français (2). C'est à

cette seconde décision qu'il faut se rallier. Il ya là une société ayant

un objet immoral: la passion du jeu est partout considérée comme

un vice, la spéculation sur le vice d'autrui est plus immorale que le

vice lui-même (3).

72. Les offices ministériels ne sont point dans le commerce, sauf

ence qui concerne l'exercice du droit de présentation qu'a consacré

la loi du 28 avril 1816 (art. 91). Par suite, une société formée pour

l'exploitation d'une charge d'officier ministériel a un objet illicite (4).

Le titulaire agréé parle gouvernement peut seul agir et doit être

seul responsable de ses actes au point de vue pénal ou civil. Toute-

fois, la loi du 2 juillet 1862, dont la disposition à cet égard est

insérée dans l'article 75, C. com., a permis, à titre exceptionnel,

de constituer sous certaines conditions des sociétés pour l'acquisition

et l'exploitation des charges d'agent de change auprès des Bourses

pourvues d'un parquet (5). Mais les sociétés constituées pour l'exploi-

tation des charges de tous autres officiers ministériels, sont illicites.

Ces sociétés même relatives aux charges d'agent de change le sont

aussi, quand elles ne sont pas constituées dans les conditions déter-

minées parla loi du 2 juillet 1862 ou quand il s'agit d'une charge

d'agent de change près d'une Bourse non pourvue d'un parquet (6).

(1) Paris 12"ch.), 22 fév. 1849,D. 1849.2.105.

(2) Paris A*ch.), 31 mars 1849,D. 1849.2. 214.

(3) L'opinion contraire avait été soutenue à tort par l'un des auteurs de

ce livre dans son étude sur la condition légale des sociétésétrangères en

France, n°43.

(4) Cass , 9 fév. 1852,D. 1852. 1. 170; Paris, 4 fév. 1854,S. 1854.2. 148.

V. Caen,18 janv. 1888(la Loi, n° du 31 janvier 1888).

(5) V. Traité de Droit commercial, IV, n°s876et suiv.

(6) La nullité des sociétésconstituées avant la loi du 2 juillet 1862pour

l'exploitation d'une charge d'agent de change, a-t-elle subsisté depuis la
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Mais rien n'empêche un officier ministériel quelconque d'accorder

à ses employés des parts dans ses bénéfices, par cela même qu'il

n'y a pas là une société, mais un louage de services avec une

rémunération aléatoire (nos 58 et 59) : cette convention laisse

au titulaire de l'office toute son indépendance et toute sa responsa-

bilité (1).

73. Quand une société a été constituée avec un objet illicite, elle

est assurément nulle. Cette nullité est d'ordre public. Aucune con-

firmation; aucun laps de temps ne peut effacer le vice qui entache

la société. Quelles sont les conséquences de cette nullité? Les

unes sont certaines; sur les autres, au contraire, il existe des con-

troverses.

Si les choses sont entières lors de l'annulation de la société,

c'est-à-dire si aucun apport n'a encore été fait (2), ni aucun béné-

fice réalisé, ni aucune perte subie, la société est complètement

anéantie et les parties se trouvent, par suite, remises dans le même

état que si aucun contrat n'était intervenu entre elles. Mais que

faut-il décider dans le cas où des apports ont déjà été effectués au

moment où le caractère illicite de l'objet est invoqué et dans celui où

la société avait déjà réalisé des bénéfices ou subi des pertes? Les

apports peuvent-ils être répétés par ceux des associés qui les ont

faits? On l'a nié et on a prétendu que les apports doivent rester

entre les mains de celui des associés qui se trouve en être le déten-

teur(3). On s'est appuyé, pour soutenir cette doctrine, sur ce que

loi nouvelle? V., sur cette question transitoire, pour la négative, Paris,
12juill. 1880(Journal dessociétés, 1880,p. 589)et Revue critique de légis-
lation et de jurisprudence (article de M. Ch.Lyon-Caen),1881,p. 275.

(1)Riom, 22juill. 1842,RÉp. D. v°Société, n° 168-1°.—Laurent pense,
au contraire, qu'une pareille convention est illicite (op. cit., XXVI,
UO160). — Au sujet d'autres arrangements conclus par des officiers
ministérielspour constituer des associations, V. Laurent, op. cit., n°s158
et 159.

(2)Cecas est fort rare par celamême que la propriétéde biens formant

l'objetd'apports est souvent transférée à la société dès le moment de la
conclusiondu contrat.

(3)Delamarreet Lepoitvin,1,n° 65 ; Troplong Sociétés,I, n° 105;Aubry
et Rau, IV (4)édit.), § 378,note 9.
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la remise de l'apport fait par un associé à une société ayant un objet

illicite, a une cause contraire à la loi et pour celui qui a fait la

remise et pour celui qui l'a reçue. On en déduit qu'il y a lieu

d'appliquer la règle: in pari causâ melior est causa possidentis.

Cette doctrine n'est pas admissible. La société étant nulle, celui qui

a reçu les apports les détient sans cause. Les associés qui les récla

ment ont payé ce qu'ils ne devaient pas: ils ne font en répétant

qu'invoquer la nullité de la société (1). Du reste, l'admission dans

le Droit français de la règle invoquée est au moins très dou-

teuse (2).

Si la société a déjà réalisé des bénéfices ou subi des pertes et si la

répartition en a eu lieu entre les associés, rien ne doit y être changé.

Mais si la répartition n'en a point été faite, les associés n'ont point

d'action les uns contre les autres pour la faire opérer. Une action de

ce genre impliquerait l'existence de la société qui, quand la nullité

en est prononcée, à raison de son objet illicite, est à considérer

comme n'ayant point existé même dans le passé.

Cependant, il a été soutenu que les bénéfices et les pertes résultant

des opérations faites doivent se répartir entre les associés non

d'après les clauses du contrat de société puisqu'il est nul (3), mais

d'après les règles du droit commun, c'est-à-dire en proportion des

apports de chacun (2). On fait valoir, en faveur de cette solution,

qu'elle est équitable; elle empêche que le gérant ne s'enrichisse de

tous les bénéfices ou supporte toutes les pertes. On la déclare même

logique en ce que les bénéfices ou les pertes proviennent de marchés

non annulés en eux-mêmes qui ont produit des résultats et qui ont

(1) Cass., 15janv.1855, D. 1855.1. 5; Cass., 14 mai 1888(Pand. fr.,
1889.1. 42 ; la Loi, il0du 9 février 1889); Pont, Sociétés,n° 53 ; Laurent,
t. XXVI,nos165et 166; Thaller, Traitéélémentaire de Droit commercial,

•{3eédit,), no365.

(2)V. Planiol, Traité élémentaire de Droit civil, II, nos845et 846.

(3)V., pourtant, Lyon, 15juillet 1898,S. etJ. Pal., 1901.2. 257.

(2) Pothier,Contrat de société, n° 36; Molinier,n°233; Delangle,n°101 ;

Pont, op.cit., n°54; Planiol, Traité élémentaire de Droitcivil, II,
n° 1949; Ch. civ. rej., 10 janv. 1865,D. 1865.1. 290; Limoges,18août

1879,S. 1879.1. 248; J. Pal., 1879.1006;Cass., 8 nov' 1880,S. 1881.1.

248; J. Pal., 1881.1. 606; D. 1881.1. 115.
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une cause suffisante pour faire naître une action en règlement entre

ceux au compte de qui ils ont été conclus.

Mais il y a là une solution qui est en contradiction avec les prin-

cipes du droit. Rien ne doit rester d'une société annulée, sauf dans

des cas exceptionnels où elle est réputée avoir existé dans le passé.

L'application de ce principe rigoureux s'explique surtout quand il

s'agit d'une société dont l'objet est contraire à la loi ou aux bonnes

mœurs (1).

Du reste, la jurisprudence se prononçait, pourtant, en faveur de

la répartition des bénéfices réalisés conformément même aux con-

ventions, quand il s'agissait, avant la loi du 2 juillet 1862, de socié-

tés constituées pour l'exploitation des charges d'agents de change (2).

Il y avait là une violation des principes généraux du droit. Elle

s'expliquait, sans se justifier, par des considérations de fait particu-

lières; le prix d'une charge d'agent de change dans les grandes villes

était devenu si élevé qu'une seule personne avait rarement la fortune

nécessaire pour l'acquérir et l'exploiter. Il paraissait, par suite, bien

rigoureux d'appliquer aux sociétés formées pour l'acquisition et

l'exploitation des charges d'agent de change, toutes les conséquences

delà nullité. Aussi des arrêts ont-ils parfois repoussé cette solution

exceptionnelle pour des sociétés relatives à d'autres offices ministé-

riels que les charges d'agents de change (3).

(1) Laurent, XXVI,n06165et 166; Thaller, op. cit. (3eédit.), n° 365.La

Cour de Lyon a admis la liquidation de la société annulée conformément
aux statuts. Lyon, 19juillet 1898,S. 1901.2. 257.

(2)Paris, 29 mai 1862,S. 1862.2. 281; Cass., 13 mai 1862,S. 1862.1.

828; D. 1862.1. 338; Cass., 8 fév. 1865,D. 1865. 1. 289.

(3)Paris, 4 fév. 1854,S. 1854.2. 148; J. Pal., 1854.1. 200; D. 1854.2.
149.Il s'agissait d'une sociétéformée pour l'exploitation d'un officed'huis-
sier ; la Courdéclareque la conventionest illiciteet elle pose en règle que
« la loi n'autorise pas plus la répétition des sommes payées en vertu de
« conventionscontraires à l'ordre public et à la morale qu'ellene protège
« les actions qui auraient pour fondement et pour cause l'accomplisse-
« ment de contrats de ce genre ». V. pourtant Paris, 17mars 1862,D.
1862.2.105. La Cour déclare nulle comme illicite la société forméeentre
un pharmacien et deux médecins pour l'exploitation en commun d'un
établissementpharmaceutique. Elle admet, néanmoins, que cette société,
tout irrégulière qu'elle soit, a créé entre les parties une communauté
d'intérêts qui doit être réglée dans les termes de la convention qui l'a
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74. La nullité de la société ayant un objet illicite peut certaine-

ment être invoquée par un associé contre ses coassociés. Peut-elle

aussi l'être, soit par les tiers contre les associés, soit par ceux-ci

contre les tiers? La loi n'a pas prévu la question. Aussi faut-il, sous

peine de tomber dans un véritable arbitraire, admettre l'affirmative,

par cela même qu'une société inexistante ne peut produire aucun

effet (1). Cette solution n'a pas été contestée en ce qui concerne le

droit des tiers. On a, au contraire, soutenu différentes opinions

quant au droit des associés de se prévaloir contre les tiers de la

nullité de la société. Les uns ont prétendu que ce droit doit être abso-

lument refusé aux associés (2) : ils se sont appuyés sur l'article 56,

dern. alin., de la loi du 24 juillet 1867 (reproduisant l'article 42,

dern. alin., C. com.), qui refuse aux associés le droit d'opposer la

nullité de la société aux tiers. Mais cette disposition vise exclusive-

ment le cas où la nullité tient à l'inaccomplissement des formalités

prescrites pour la publicité des sociétés de commerce. On conçoit

que cette nullité d'une nature un peu arbitraire ait des effets plus

restreints que l'inexistence d'une société tenant à son objet même.

Un auteur, sans enlever d'une façon absolue aux associés le droit

d'invoquer contre les tiers l'inexistence de la société ayant un objet

illicite, a soutenu que ce droit n'existait qu'autant que ceux-ci ont

connu le caractère illicite (3). C'est là assurément une distinction

équitable, mais elle ne saurait trouver un fondement dans aucun

principe de droit (4).

constituée. — Sur le caractère illicite d'une société de ce genre, V.Lau-

rent, op. cit., XXVI,n° 162.

(1) Laurent, op. cit., XXVI,n°169; Thaller, op. cit., no275.

(2) Talon, Etude sur le contrat de société,p. 89 et suiv.

(3) Pont, op. cit., n° 50.

(4) Laurent, XXVI, nO199. La question s'est présentée dans les cir-

constances suivantes. Une société avait été formée pour l'exploitation
d'une charge d'agent de change à Lyon. Le titulaire étant tombé en fail-

lite, un procès s'engageasur le point de savoir si la société, quoiquenulle,

devait produire ses effets entre les associés. La Cour de Lyon admit

l'affirmative par un arrêt du 9 déc. 1850,D. 1851.2. 9; Cf. arrêt de rejet
de la Cour de cassation du 15 déc. 1851,D. 1852.1. 17. Des créanciers de

la faillite, se fondant sur la société, réclamèrent alors contre les associés

une condamnation solidaire. La Cour de Lyon rejeta leur prétention par
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75. DE LACAPACITÉREQUISECHEZLESASSOCIÉS(1).
— A défaut

derègles spéciales, il ya lieu d'appliquer, en matière de société, les

-principes généraux sur la capacité d'aliéner ou de s'obliger(2). Aussi

la capacité exigée varie-t-elle, soit avec la nature de la société, soit

avec les circonstances dans lesquelles la personne dont il s'agit veut

devenir associé.

76. Quand la société est commerciale et quand les associés y sont

tenus sur tous leurs biens des dettes sociales (associés en nom col-

lectif, commandités), tout associé doit avoir la capacité de devenir

commerçant, car chaque associé a cette qualité du jour où il devient

membre de la société. Mais, pour les sociétés dans lesquelles les

associés ne sont tenus que jusqu'à concurrence de leurs mises, une

solution invariable ne saurait être admise. La capacité de devenir

commerçant n'est sans doute jamais nécessaire à ces associés; par

cela même qu'étant tenus seulement jusqu'à concurrence de

leurs mises, ils ne sont pas commerçants. Ne faut-il pas exiger tout

au moins-chez eux la capacité de faire des actes de commerce? Cela

dépend de la manière dont la personne dont il s'agit, devient associé.

La capacité de faire des actes de commerce n'est assurément pas.

nécessaire lorsqu'il s'agit d'une personne qui verse immédiatement

sa mise ou qui achète des actions sans intention de les revendre. Il

y a alors un simple placement de fonds, la capacité de faire des actes

d'administration est suffisante. Mais ne doit-on pas exiger qu'il ait la

capacité de faire des actes de commerce, si, au lieu de faire

immédiatement son apport, l'associé s'oblige seulement à l'effec-

tuer? La solution de cette question dépend du parti qu'on adopte

sur le point de savoirsi l'engagement pris par un associé de faire

le motif qu'on ne pouvait emprunter à un contrat réprouvé par la loi les
éléments d'une action utile; elle réfuta aussi l'argument tiré de l'arti-
cle 42,dern. alin., C. com.;Arr. du27fév. 1853,D. 1853.2. 208.

(1) Pic, Des nullités des sociétéspour cause d'incapacité légale,-
Revue

trimestrielle de Droit civil, 1907,p.481 et s.

(2) Par applicationde ces principes, on a justement annulé une société
formée entre un individu contre lequel une demande en nomination de
conseil judiciaire avait été formée et un tiers qui connaissait cette
demande: Rouen,1erdéc. 1897,la Loi, nosdes15 et 16 mai 1898.V. aussi
pour le cas d'un apport de biens dotaux inaliénables fait à une société,
Trib. civ. Perpignan, 6 août 1896,la Loi, nosdes 29-30novembre1896.
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une mise dans une société de commerce est commercial, alors

même qu'il ne doit pas être tenu au delà de cette mise. Cette

question sera examinée à propos des sociétés en commandite et

des sociétés anonymes (1).

77. Il n'est pas douteux que le mineur émancipé âgé de 18 ans

et la femme mariée qui peuvent être autorisés à faire le commerce

individuellement, peuvent aussi l'être à entrer dans une société de

commerce, en remplissant les formalités et conditions prescrites

par les articles 2 et 3, C. com. (2).

Des difficultés s'élèvent sur le point de savoir si l'autorisation

générale de faire le commerce habilite de plein droit un de ces

incapables à entrer dans une société ou si une autorisation spéciale
est nécessaire à cet effet (3).

78 a. Une question très discutée est celle de savoir si deux époux

peuvent former un contrat de société, spécialement une société

commerciale. Cette question se rattache à la théorie générale des

contrats entre époux, cette théorie est du domaine du Droit civil.

Aussi, la question ne doit-elle être qu'indiquée ici. La jurisprudence

admet d'une façon générale que des époux ne peuvent former vala-

blement une société entre eux, par ce motif que l'égalité de droit

qui existe entre des associés, ne se concilie pas avec la subordi-

nation de la femme au mari (4). Cette considération vague ne peut

(1)V. Traité de Droit commercial, I, n° 236et plus bas, nO'81 bis 470

et 686bis. V. Houpin, De l'apport en sociétéde biens appartenant à des

mineurs ou à des interdits (Journal des sociétés,1905,p. 481).

(~) La société est nulle si parmi les associés est un mineur pourlequel
n'ont pas été remplies les formalités et conditions prescrites par les arti-

cles 2 et 3, C. com. Trib. civ. Nantes, 16mai 1905,Revue des Sociétés,
1906,p. 438. -

(3) V. Traité de Droit commercial,1, nos232et 254.

(4) Cass., 9 août 1851,D. 1852.1. 160; S. 1852. 1. 281 (La Cour juge

qu'une femme mariée sous le régime de la communauté ne peut con-

tracter avec son mari une société en nom collectifqui confèreà chacun

des associésdes droits incompatiblesavec ceux du mari, soit commechef

de l'assoeiation conjugale, soit comme maître des biens de la commu-

nauté). Paris, 24 mars 1870,D. 1872.2.43 ; S. 1871.2. 71 (Il s'agissait
d'une femme séparée de biens); Paris, 24 janv. 1885, D. 1888.1. 402

(femmecommuneen biens) ; Civ. rej., 7mars 1888.D.1888.1. 349; Pand.

fr., 1888.1. 113(femme séparée de biens); Cass.,S. décembre1891,D.

1892.1. 187; Pand. fr., 1892.1.431; Paris (4ech.), 10 dée.,1896,D.1897,
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suffire, selon nous, pour admettre, en l'absence de textes, la nullité

de toute société contractée entre époux. La capacité est la règle et

l'incapacité l'exception; la société doit donc être regardée comme

possible entre époux, à moins qu'il ne résulte des circonstances

que les parties ont voulu atteindre un but illégal (1), spécialement

déroger à leurs conventions matrimoniales, contrairement au prin-

cipe de l'irrévocabilité de ces conventions consacré par l'article 1395,

C. civ. Dans des cas de ce genre, la société peut être annulée sur

la demande de tout intéressé.

78 b. Quand une société entre époux a fonctionné avant le juge-

ment qui en prononce la nullité, que deviennent les bénéfices et les

pertes qui sont résultés des opérations sociales? Sur ce point il y a

une grande diversité d'opinions. D'après les uns, la répartition des

bénéfices et des pertes doit se faire conformément aux clauses des

statuts (2). D'autres, en s'attachant à ce que la société est nulle,

admettent que cette répartition doit se faire, en faisant abstraction

des statuts, proportionnellement à la valeur des apports, comme elle

a lieu dans le silence de l'acte de société (art. 1853, C. civ.) (3).

Aucune de ces deux opinions ne semble exacte. Elles ne sont

inspirées que par un sentiment d'équité qui fait mettre de côté les

principes du droit: la nullité ayant un effet rétroactif, on ne saurait

se prévaloir de ce qu'il y a eu une société dans le passé. Du reste,

ces atténuations équitables apportées aux effets de la nullité, ne se

conçoivent pas si l'on admet que les sociétés entre époux ne sont pas
interdites et, partant, nulles dans tous les cas à raison de la seule

qualité des associés, mais qu'elles le sont à raison de leur but

illégal, quand elles dérogent aux conventions matrimoniales.

2.123; Cass. 11 avril 1906,Journal des sociétés, 1906,p. 504. V., dans
la Loi, du 6 mars 1881.un article de M. Camberlin intitulé: De l'illé-
galité des sociétéscommerciales entre mari et femme; leur danger pour
le commerce.V. aussi Planiol, Revue crit. de législ. et de jurispr., 1888,
p. 275et suiv.

-

(1)Pont, op. cit., 1, nOS35-38; Laurent, XXVI,n° 140.
(2)Paris, 2 août 1899, Journal des Tribunaux de commerce, 1900,

p. 401.

(3) Cass., 5 mai 1902, S. et J. Pal., 1905.1. 41(note de M. Hémard) :
D. 1903.1. 207 ; Pand. fr., 1905.1. 155: Revue des sociétés,1902,p.375.
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Le fait que la femme, au lieu de former une société avec son mari

seul, s'est associée avec lui et avec un tiers, n'empêcherait évidem-

ment pas la nullité de la société (1).

Du reste, la prohibition des sociétés entre époux ne peut recevoir

son application quand il s'agit d'époux qui sont entrés l'un et l'autre

dans une société anonyme ou dans une société en commandite en

qualité de commanditaires. Aucun des motifs allégués pour justifier

la nullité des sociétés entre époux ne s'applique dans ce cas (2).

78 c. Les règles générales sur la capacité en matière de société

reçoivent une dérogation dans les sociétés universelles. Ces sociétés,

qui sont très rares, comprennent presque tous les biens des associés

(n° 87). Le législateur a redouté qu'elles ne cachâssent facilement des

donations. Aussi a-t-il décidé (art. 1840, C. civ.) que ces sociétés

ne peuvent avoir lieu qu'entre personnes capables de se donner ou

de recevoir l'une de l'autre (3). La loi voyant une donation dans la

société universelle, il y aurait lieu d'appliquer l'article 911, C. civ.,

relatif aux présomptions d'interposition de personnes. On devrait

aussi, en cas de survenance d'enfant à l'un des associés, admettre,

en vertu des articles 1840 et 960, C. civ., la dissolution de la société.

79. Le Code civil (art. 1840) ne s'est même pas borné à exiger la

capacité de donner ou de recevoir dans les sociétés universelles. Il

veut encore que ces sociétés ne soient pas formées entre personnes

auxquelles il est défendu de s'avantager au préjudice d'autres per-

sonnes, c'est-à-dire entre personnes qui ont des héritiers à ré-

serve (4). Seulement, tandis qu'il y a nullité de la société en cas

d'incapacité de donner ou de recevoir d'un associé, il y a seulement

lieu à réduction lorsque l'un des associés a des héritiers réserva-

taires.

80. Il est toujours possible qu'une société, ne rentrant pas dans

la classe des sociétés universelles, cache des donations. Mais, à

la différence de ce qui a lieu dans les sociétés universelles, c'est

(1) Paris, 24 janv. 1885,D. 1888.1. 402.

(2) Cpr.Trib. civ. Seine (2eCh.), 14 juin 1906,Revue des sociétés, 1906,

p.391.
(3) V. Cass., 23 fév. 1849,D. 1849.1. 144.

(4) Celaparaît bien clair. V. cept Pont, op. cit., I, nos222-224.
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à la personne qui y a intérêt, à prouver la dissimulation, afin de

rendre applicables les règles spéciales aux donations.

Cependant, une dérogation est apportée à ce principe; au point

de vue de l'obligation du rapport, une société particulière est par-

fois traitée comme renfermant une donation. D'après l'article 854,

C. civ., il n'est pas dû de rapport pour les associations faites sans

fraude entre le défunt et l'un de ses héritiers, lorsque les conditions

en ont été réglées par un acte authentique. Il résulte de là que

lorsque le défunt a formé une société, même particulière, avec un

de ses successibles, celui-ci doit le rapport des bénéfices qu'il en a

tirés dans les cas suivants:

1° Quand l'acte de société n'est pas authentique (1). Ona voulu

sans doute par là assurer la complète liberté de volonté du père de

famille et prévenir le danger de la perte ou de la disparition d'un

acte de société sous seing privé, ce qui rendrait très difficile la con-

naissance des clauses de cet acte (2).

- 2° Quand la société n'a pas été faite sans fraude, l'acte de société

fût-il authentique. Il n'est pas facile d'apercevoir quel cas précis le

Code a voulu viser en parlant ici de fraude. Il fait sans doute

allusion au cas où l'acte de société contiendrait des avantages

indirects.

81. Si, en fait, une société a été contractée par un incapable, il

peut, en principe, seul en demander la nullité, conformément à l'ar-

ticle 1125, C. civ. (3). Il ya lieu, toutefois, de tenir compte de ce

(1) A défaut d'acte authentique, le successible est tenu de rapporter les
bénéficesqu'il aurait recueillis de l'association, quand mêmeaucune fraude
ne serait alléguée et quand même l'acte de société aurait été enregistré et

publié: Cass., 29 déc. 1858,S. 1859.1. 600; D. 1859. 213; Dijon,24 janv.
1866,S. 1866. 2. 196. — Le successiblea, du reste, droit à une indemnité

pour le concours donné aux affaires sociales: Cass., 19 nov. 1861,
S.1862. 1. 145; D. 1862. 1. 139; 17 août 1864,S. 1865. 1. 121 ; D. 1865.
1. 305.

(2) Planiol, Traité élémentaire de Droit civil, III, n° 2254. Le danger
signalé n'est pas à craindre sérieusement quand il s'agit d'une société de
commerce autre qu'une participation. Car l'acte de société sous seings
privés doit être déposé au greffe dans le mois de la constitution de la
société(L. 24 juillet 1867,art. 55).

(3)Ainsi,quand une femme mariée sous le régime dotal fait à une société
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que la société est un contrat suceessif oujcontinu. Sans-doute, pour

le passé, l'associé incapable peut, selon son intérêt, tenir la société

pour valable, ou en demander L'annulation. Mais, pour L'avenir, il

ne peut contraindre ses coassociés èl. rester avec luit en société-

sousla. menace perpétuelle-d'une demande en nullité. Ceux-ci peu-

vent le mettre ea demeure d'opter entre le maintien de la société

ou la nullité dont lui seul peut se prévaloir (1).

81, bis. Du pQiùvoin nécessaire à un mandataire pour former

une société. — Il va dé soi qu'une partie peut, dans le contrat de

société, comme dans les autres contrats, être représentée par un*

mandataire. Mais il fautalors au mandataire un mandat exprès (2).

La constitution d'une société implique d'ordinaire des aliénations

de la part des associés. Or, aux. termes de l'article 1988, C. civ.,

le mandat conçu en termes généraux n'embrasse que les actes

d'administration. — S'il s'agit d'alièner ou hypothéquer, ou de;

quelque autre acte de pxQtfniêté,,lé mandat doit être exprès.

Le tuteur d'un mineur, par cela mêmequ'il ne peut faire un acte

de commerce pour le compte de celuii-dy n'a pas le pouvoir de for-

mer une société en agissant pour son pupille, si, à raison de la

nature de celle société, les associés contractent des obligations.

commerciales. V. n° Iti (3).

82. Caractères générajïx, DUcontrat DEsoclété. — Le con-

trat de société est à titre onéreux el synallagmatique. Les inter-

prètes discutent sur le point de savoir s'il est commutatif ou

aléatoire. La question- n'a aujourd'hui qu'un intérêt théorique; on.

n'admet plus, comme dans l'ancien Droit français, la rescision

un-rapport de biens dotaux inaliénables, elle seule et son mari peuvent
demander la nullité de la société, à-l'exclusiondes autres-associés: Trib.
civ. de Perpignan, 6 août 1896,la Loi, n°s des 29 et 30 novembre1896.

(1) Cf. anal. Demolombe,IV, iïP-345.

(BIP. Pont,I, n° tel. — Req.20 mars1860, S. 1W51=.1.61 ; J. Pal., *861.

605;:D. 1860 1. 398{<LLetarrêt refuseau liquidateur cFaire société le pou-
voir efceeonfrtitirerune sociétépour l'exploitation des immeubles sociax).
V. pourtant, Cass., 4 janv. 1843,S. 1843.1. 144.

{3lY. Traité:die Mrovtaarmnverciai',I, n°222 eil236.
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pour lésion d'outre moitié de tous les contrats commutatifs à titre

onéreux portant sur des immeubles. La diversité des opinions n'en

est pas moins grande. Tandis que les uns voient, avec Pothier (1),

dans la société un contrat commutatif (2), les autres y voient un

contrat à la fois commutatif et aléatoire (3), d'autres, enfin, un con-

trat qui n'est ni commutatif ni aléatoire dans le sens de l'arti-

cle 1104, C. civ. (4).

Nous n'hésitons pas à dire que la société est un contrat com-

mutatif. L'apport de chaque partie est ce qu'elles se fournissent

réciproquement l'une à l'autre; cet apport n'est, subordonné à:

aucune chance de gain ou de perte. Sans doute, la société peut,

soit réaliser des bénéfices plus ou moins grands, soit éprou-

ver des pertes; mais il ne faut pas plus s'attacher à cela pour

caractériser le contrat qu'il ne faut qualifier une vente d'aléatoire à

raison des bénéfices ou des pertes que peut faire l'acheteur par

suite des augmentations ou des diminutions de valeur que la chose,

vendue peut subir après la vente. Un contrat ne peut pas, du reste,

être à la fois commutatif et aléatoire, puisque ces deux caractères

sont opposés l'un à l'autre, et l'on ne conçoit pas qu'un contrat-

à titre onéreux n'ait ni l'un ni l'autre de ces caractères.

83. DIFFÉRENCESENTRELASOCIÉTÉET L'INDIVISION.Il ne

faut pas confondre la société avec la copropriété, communauté ou

indivision. Il y a entre la société et la copropriété une incontestable

ressemblance, mais il y a aussi des différences de- nature et les

règles applicables à l'une et à l'autre diffèrent profondément (5).

Les différences principales qui peuvent être signalées, sont, les

suivantes :

(1)« Enfin,cecontrat est du nombredes contrats commutatifs; chacune
« des parties contractantes entend recevoir autant qu'elle donne » (Con-
trat desociété,n°7).

(2)Molinier,op. cit., n°239.

(3) Bravard,I, p. 168.
(4)Pont, Sociétés,I, n°12.

(5)Une comparaison intéressante et complète entre la société (part-
mrship) et la copropriété(coownership)est faite damsLindley,A 'J'frem'ise
on the law of Partnership, \, p. 58 et suiv. V. aussi Nyssens-et Corbiau,
op.cit., I, nos196et suiv. -
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1° La société est un contrat (n° 11) ou elle est établie par un

contrat, si l'on entend par société, soit la personne civile, soit les

associés considérés au point de vue de leur intérêt commun (n° 103).

La communauté ou indivision peut sans doute aussi être établie

par un contrat: cela se produit notamment au cas d'achat d'un bien

fait en commun par plusieurs personnes. Mais l'étatde communauté

existe le plus souvent sans contrat préalable, par exemple, quand

une succession est dévolue à plusieurs héritiers, quand un bien est

laissé sans indication de parts divises à plusieurs légataires. Aussi,

lorsqu'on considère les obligations naissant entre les communistes

ou les copropriétaires au point de vue de leur source, on les

qualifie souvent d'obligations quasi-contractuelles et la communauté

ou indivision est rangée parmi les quasi-contrats (1).

2° Quand il y a société, les associés ont à déployer une certaine

activité pour réaliser des bénéfices et augmenter, s'il se peut, le

fonds social. Quand il y a copropriété, les copropriétaires jouent un

rôle purement passif. Ils peuvent sans doute tirer des biens com-

muns des profits et les partager entre eux. Mais ils n'ont pas en vue

l'augmentation du fonds commun. Ils tirent deces biens les revenus

qu'ils produisent, comme le fait un propriétaire quelconque (2).

3° La société entraîne parfois la copropriété entre les associés,

mais il n'en est généralement pas ainsi. Le plus souvent les biens

sociaux ne sont pas indivis entre les associés, ils appartiennent à

la société considérée comme personne civile. V. no 107.

84. Il est important à divers points de vue de savoir s'il y a co-

propriété ou société entre plusieurs personnes.

1° Chaque associé doit préférer l'intérêt dela société à son intérêt

personnel. Les articles 1848 et 1849, C. civ., tirent de là plusieurs

conséquences. On en peut déduire aussi qu'en principe, un associé

ne peut pas faire pour son compte personnel des opérations qui

rentrent dans l'objet de la société. Rien, au contraire, n'empêche

(1) Institute de Justinien, livre III, XXVII,De obligationibus quasi ex

contractu, §3.
(2) Cf. Laurent, XXVI,n°433.
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le copropriétaire d'un bien d'acquérir la propriété d'un bien de la

même nature et de l'exploiter (1).

2° A raison des difficultés et des contestations dont l'indivision

est ordinairement la source, le législateur ne la voit pas d'un œil

favorable, aussi permet-il à tout copropriétaire de demander le

partage et ne permet-il pas au copropriétaire de s'obliger à rester

plus de cinq ans dans l'indivision (art. 815, C. civ.). Il n'y a rien

de semblable en matière de société, lors même qu'à défaut de per-

sonnalité civile, il y a indivision entre les associés; la loi ne limite

pas la durée des sociétés (2). Mais, dans les sociétés à durée

illimitée, chaque associé a, en principe, le droit d'amener la dis-

solution par sa seule volonté (art. 1865-5°, art. 1869 à 1871,

C. civ.). V. nos315 et suiv., 905 bis.

30 Un simple communiste peut toujours céder sa part et se subs-

tituer quelqu'un dans ses rapports avec ses copropriétaires, même

sans le consentement de ceux-ci. Un associé n'a pas toujours ce

droit sans le consentement de ses coassociés. V. n° 100.

4° Quand il y a simplement indivision, la majorité des copro-

priétaires ne saurait faire la loi à la minorité, sauf quand il s'agit

d'un navire indivis (art. 220, C. com.) : en cas de divergence sur

un acte à faire, l'abstention est nécessaire: in pari causa melior est

causa prohibentis. Aussi l'indivision n'est-elle pas un état à encou-

rager au point de vue économique. En matière de société, en cas

de désaccord, quand il s'agit d'actes à faire dans les limites de

l'objet de la société, la majorité décide ce qui doit être fait.

85. Lorsque deux ou plusieurs personnes sont devenues proprié-

taires à la suite d'une convention, il n'est pas toujours facile de dire

si elles ont entendu établir entre elles une simple copropriété ou

former une société. C'est une question d'intention à résoudre en

fait d'après les circonstances. Les parties se sont-elles proposé non

seulement d'avoir une chose en commun, mais de l'exploiter et de

(1)Cass., 4janv. 1842,S. 1843.1. 233; RÉP. D., VOIndustrie, n° 418.
— Sur la non-application,en matière de communauté, des articles 1848et
1849,C. civ., V. Laurent, XXVI,no' 441-442.

(2) Cass., 5juill. 1826,RÉP.D., VOSociété, nO1607-1°.

(8)Pour d'autres différences,V. Laurent, XXVI,nc, 437et suiv.
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partager les bénéfices à réaliser par suite de cette exploitation com-

mune ? il y a société; sinon, il y a copropriété (1). Ainsi, l'achat

d'un bien en commun n'a pas toujours le même caractère: si les

acheteurs se proposent de revendre ce bien avec bénéfice, ils ont

formé une véritable société; il n'en est pas de même s'ils veulent

simplement partager entre eux le bien ainsi acquis (2).

La convention par laquelle des cohéritiers ou des colégalaires

s'entendent pour rester dans l'indivision pendant un certain temps

(art. 815, al. 2, C. civ.), n'est pas une société; les parties n'ont, en

général, pas d'autre but que de maintenir durant le temps fixé 'la

situation dans laquelle elles ont été placées par suite de l'ouverture

dela succession (3).

86. DESDIVERSESESPÈCESDESOCIÉTÉS.- NOTIONSGÉNÉRALES.

—Les sociétés peuvent être divisées de plusieurs manières, selon le

(1) Laurent, XXVI,n°i-48.

(2) Il a été quelquefois jugé, peut-être en termes trop absolus, que la
convention d'acheter en commun divers objets, formée par des commer-

çants, constituait une société en participation, que les participants dûs-
sent revendre aussi en uommun les objets achetés ou seulement sedes

partager: Cass.,4 déc. 1839,RÉP. D., VOSociété, n° 122,2°(Il s'agissait
de savoir, dans l'espèce, si la contestation qui avait surgi entre les inté-

ressés, était de la compétencedu tribunal de commerce ou devait être
soumise à des arbitres conformémentà l'ancien article 51C. corn.).—La

Courd'Aix adécidé qu'il y avait communautéet nonparticipation,aucas où
deux commerçantsavaient acheté des arbres en commun,pour les appli-

quer aux besoins de leur commerceindividuel et de leur intérêt particu-
lier: Aix, 30nov. 1853,D. 1855. 2. 117(La question était égalementsou-

levéeau point de vue dela compétence).Commel'intention des partiesest
icidécisive,il fautse placer au momentoù la conventionest intervenue,sans

tenir comptedes faits postérieurs. Ainsi, la Cour de cassation a décidé

qu'il y avait eu simple communauté par suite de l'achat'en commund'un

immeubledont les acheteurs avaient joui indivisément pendant plusieurs
années et qu'ils avaient fini par revendre avec bénéfice: Cass., 22 núv

1852,D. 1852.1. 323. Il s'agissait de savoir si les copropriétairesétaient

censés s'être donné mandat de toucher le prix de vente; l'arrêt décide

qu'ilfaut appliquer l'article 1239et non l'article 1859,C.civ.

(3)'Une conventionde ce genre 'est utile notamment pour éviter une

licitation faite à un moment où les 'biens indivis baissent de valeur ou

pour remettre le partage à uneépoque à laquelletous les copropriétaires
.serontcapables,afin d'éviterles frais du partage judiciaire.
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point de vue souslequel on les envisage. Ainsi, q'on peut distinguer

les sociétés universelleset les sociétés particulières, .les sociétés

civiles et les sociétés commerciales (ou de commerce), les sociétés

il responsabilité limitée etles sociétés à responsabilité illimitée, les

sociétés ayant pour objet une ou plusieurs opérations déterminées

.et les sociétés ayant pour objet une branche de commerce ^u

d'industrie, les sociétés manifestant leur existence à l'égard des

tiers et les-sociétés ne produisant d'effet qu'entre les associés qui

sont les sociétés en participation.

IR.. Sociétés universelles et sociétés particulières.
— Le Code

civil fait cette distinction (art. 1835), en s'attachant à l'étendue des

apports des associés. Il ya deuxsortes de sociétés universelles: Aa

société de tous biens présents et la société universelle de gains

(art. 1-83-6).Dans la première, les parties mettent en commun tous

leurs biens, meubleset immeubles actuels,et les profits qu'elles pour-

ront en tirer (art. 1837). Elles peuvent aussi mettre en commun toute

autre espèce de gains; mais la loi ne permet pas de faire entrer

dans l'actif de cette société la pleine propriété des biens qui pour-

raient advenir aux associés par succession, donation ou legs (1). Le

législateur a considéré qu'il y aurait autrement là un moyen de vio-

ler la prohibition soit de conclure des conventions sur successions

futures (art. 1130, C. civ.) (2), soit de faire des donations entre-vifs

comprenant des biens à venir, contrairement à l'article 943,

C. civ. (3). La société universelle de gains renferme tout ce que les

parties acquerront par leur industrie, à quelque titre que ce soit,

(1) Il en était autrement en Droit romain; dans les sociétés totorum

-ibonorum tous les biens présents et à venir des associés entraient dans
l'actif social en pleine propriété; L. 3, § 1, Dig., Pro socio,XVII, 2.

(2) Il a été jugé que la disposition de l'article 1836,C.ci v., n'étant

-qu'une application de la règle qui prohibe tout pacte sur succession

future, était d'ordre public et devait être appliquée même à une société
forméeà l'étrangerentre étrangers: Trib. dela Seine, 14juill. 1885,Paris,
26 janv. 1888,le Droit, nosdu 7 novembre 1885et du 15septembre1888.

(3)Commel'indiquent les derniers mots de l'arlicle 1837,C. civ., l'in-
terdiction de mettre en commun des biens à acquérir par successionou

par donation ne s'applique pas entre époux, c'est-à-dire au régime de la

communauté. Ces biens entrent dans l'actif de la communauté à titre
universel (art. 1526,C.civ.).
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pendant le cours de la société, les meubles de chaque associé au

moment du contrat et les immeubles personnels pour la jouissance
seulement (art. 1838, C. civ.).

Quant à la société particulière, c'est celle qui ne s'applique qu'à
certaines choses déterminées, ou à leur usage, ou aux fruits à en

percevoir (art. 1841). Mais, quelque importants que soient les apports,

la loi qualifie de société particulière tout contrat par lequel plusieurs

personnes s'associent, soit pour une entreprise désignée, soit pour

quelque métier ou profession (art. 1842).

Les sociétés universelles sont très rares. Elles ne paraissent

avoir été conservées dans le Code civil que par souvenir des anciens

usages (1) ; les sociétés particulières sont, au contraire, très nom-

breuses. Toutes les sociétés commerciales ont ce dernier caractère

par cela même qu'elles ont pour objet une entreprise désignée ou

l'exercice de quelque métier ou profession (art. 1842, C. civ.).

88. Sociétés civiles et sociétés commerciales. — Au point de vue

pratique, aucune division n'est plus importante que celle-ci. Quel

en est l'intérêt juridique? A quel criterium doit-on s'attacher, pour

déterminer si une société est civile ou commerciale? Tels sont les

deux points à examiner.

(1)Dans le Droit romain, les sociétés de tous biens (societatestotorum

bonorum) paraissent avoir été nombreuses. Les textes en parlent sou-

vent: L.I,§ 1, L.3, § 1.L. 52,§16, L. 66, L. 73,§1,L. 81, Dig., Pro
socio (XVII,2). Dès règlesqui ont fini par régir toutes les sociétés, sem-

blent avoir été appliquées originairement aux seules sociétés totorum

bonorum, telle était notamment la règle selon laquelle les associésjouis-
saient dans leurs rapports entre eux du bénéficede compétence.Lestextes
motivent l'existencede ce bénéficeauprofit desassociés,endisantqu'entre
eux il y avait une sorte de fraternité, jus quodammodofraternitatis in se

habet, L. 63,princip., Dig. Pro socio(XVII,2). Ce dernier motif ne s'ap-

pliquait bien qu'aux sociétéstotorum bonorum. Il y a eu dans l'ancienne

France do nombreuses sociétés universelles, spécialementles sociétés de

serfs et les sociétéstaisibles. V. Troplong, préface du Traité des sociétés,

p. XXXVet suiv. Cessociétésavaientdisparu, alors que les auteurs dans

leurs ouvrages continuaient à en faire mention: Pothier, Société,nos29

et43. Le projet de Codecivil ne parlait point des sociétésuniverselles de

tous biens. Des dispositions relatives à ces sociétésont été insérées sur

les observations de plusieurs tribunaux d'appel, notamment de celui de

Paris: Fenet, t. XIV,p. 368et t. V, p. 230.
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89. On peut, en général, dire qu'il ya le même intérêt à distin-

guer lés sociétés civiles des sociétés commerciales qu'à distinguer

les individus qui sont commerçants de ceux qui ne le sont pas (1).

Ainsi, la faillite et la liquidation judiciaire (L. 4 mars 1889) étant,

dans notre droit, organisées seulement pour les commerçants (2),

les sociétés de commerce qui constituent des personnes morales,

c'est-à-dire toutes les sociétés de commerce autres que les sociétés

en participation, peuvent être déclarées en faillite ou être mises en

état de liquidation judiciaire (L. 4 mars 1889, art. 3), mais non les

sociétés civiles. De même, les sociétés de commerce seules sont

obligées de tenir des livres dans les termes des articles 8 et suivants,

C. com. et les livres tenus par elles ont seuls la force probante
*

étendue attachée aux livres des commerçants. Au contraire, les

livresdes sociétés civiles, si, en fait, elles en tiennent, n'ont que la

force probante restreinte des registres et papiers domestiques.

V. art, 1329 à 1332, C. civ.; art. 12 et 13,C. com.

90. Il y a, en outre, divers points de vue spéciaux auxquels il

importe de distinguer les sociétés de commerce des sociétés.

civiles:

a) Les contestations entre associés sont de la compétence dit

tribunal civil ou du tribunal de commerce, suivant que la société

est civile ou commerciale (art. 631-2°, C. com.). Avant la loi du

17 juillet 1856, les contestations entre les membres d'une société

commerciale étaient obligatoirement soumises à des arbitres (3).

b) Il y a des formalités de publicité à remplir lors de la constitu-

„ tion des sociétés de commerce autres que les participations (arti-
cles 55 et s., L. 24juill. 1867). Ces formalités ont pour but de

porterà la connaissance des tiers les statuts de la société et les

modifications qui peuvent y être faites. Aucune formalité de publi-
cité n'est, au contraire, prescrite par la loi lors de la constitution des

sociétés civiles.

c) Les actions des créanciers sociaux contre les associés sont, dans

les sociétés civiles, soumises, en principe, à la prescription ordinaire

(1)V. Traité de Droit commercial, l, nos'185et suiv.
(2)V. Traité de Droit commercial, I, n°189.

(3)V. Traité de Droitcommercial, I, n° 395.
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<ie trente ans. Dans les sociétés de commerce ou, tout au moins, dans

quelques-unes, ces actions se prescrivent par cinq ans à partir de

la dissolution, conformément à l'article 64,C. com. W.uos 428, 525,
911 et 1028.

d) Dans les sociétés civiles, chaque associé n'est tenu envers les

-créanciers sociaux que pourunepart virile (art. 1862, C. civ.). Dans

les sociétés de commerce, les associés sont obligés solidairement

«quand leurs obligations ne sont pas limitées à leurs apports art. 22,
-23 et 24, C. com.).

e) Les sociétés de commerce, à l'exception des sociétés en parti-

cipation, constituent des personnes morales. Une controverse

-existe sur le point de savoir s'il en est de même des sociétés civiles.

JVIaisla jurisprudence la plus récente de la Cour decassation recon-

naît la personnalité de sociétés civiles comme celle des sociétés de

commerce. V. nos126 et suiv.

91. On peut encore donner les indications suivantes sur l'intérêt

que présente la grande division des sociétés -en sociétés de com-

merce et sociétés civiles:

1° Les directeurs de sociétés anonymes françaises de finances, de

commerce et d'industrie sont électeurs et éligibles aux tribunaux de

commerce, bien qu'ils ne soient pas commerçants (1), L. 8 décem-

bre 1883, art. 1er.

2° Les parts d'intérêt dans les sociétés en nom collectif ne sont

pas soumises à l'impôt de 4 0/0 sur le revenudes valeurs mobiliè-

res. Cette faveur est restreinte par la loi spéciale à celle de ces

sociétés qui sont commerciales, L. 1erdéc. 1375, art. 1er(2).

92. Malgré l'importance de ces différences, nos lois ne conte-

naient jusqu'à la loi du 1er août 1893 aucune disposition indiquant

le criterium de la distinction entre les sociétés civiles et les sociétés

-de commerce. Cette loi, dans un article ajouté à la loi du 24 juil-

let 1867 sur les sociétés (art. 68), a tranché la question, mais

(4)Y. Traité de Droit commercial,I, nos204, 204bis et 235-2°.

(2) La loi de financesdu 28 avril 1893(art, 36)déclareaussiles emprunts
-contractés par les sociétés en nom collectif exempts de l'impôt sur le

revenu ; mais elle n'indique pas expressément que cette exemption est

accordée seulement pour cellesde ces sociétésqui sont commerciales.
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seulement pour les sociétés anonymes et pour les sociétés en com-

mandite par actions (1) ; la solution ne s'applique qu'à celles de-ces

sociétés qui sont constituées depuisla loi du 1er août 1893 (2).

Aussi est-il indispensable, dans lebut à la fois d'apprécier la portée

-exacte de la disposition nouvelle et de déterminer commentétaient

et sont encoretraitées les sociétés constituées avant la loi du4- août

1893, de se placer, pourfixer le criterium de la distinction, succes-

sivement avant et après cette loi.

*92 bis. Il a été et il est toujours vrai de dire que l'on ne doit pas,

pour décider si la société est civile ou commerciale, s'attacher à la

qualification donnée par les parties à la société qu'elles ont créée.

On ne saurait attribuer à une société la qualité de société commer-

ciale ou de société civile par un acte plus ou moins arbitraire de

volonté, de même qu'une personne ne peutpas se donner ou s'en-

lever à son gré la qualité de commerçant en se donnant ou en ne se

donnant pas cette qualification (3). Avec une solution opposée on

méconnaîtrait le caractère des règles relatives à la faillite, à la liqui-

dation judiciaire et à la compétence civile ou commerciale. Cesont

là des règles d'ordre public, les particuliers ne peuvent y déroger-à

leur gré (4).

De même, il a toujours été incontesté que la profession des asso-

ciés n'est pas à prendre en considération pour la détermination du

caractère civil d'une société. Des commerçants peuvent constituer

une société civile; à l'inverse, des non-commerçants peuvent établir

une société de commerce. Il y a seulement des associés qui sont com-

-merçants par cela seul qu'ils sont devenus membres d'une société

de commerce, ce sont les associés qui sont tenus personnellement

et solidairement des dettes sociales (5).

93. Une opinion bien établie aujourd'hui reconnaît que c'est à

(1) V. ci après, n° 1086.

(?,)'V.ci-aprè-,, n° 1087.

(3)V. Traité de Droit commercial,1, n°18;6.

(4)Celan'est vrai pour la compétence qu'avec une restriction : on peut
convenir que des contestations de nature commerciale seront portées
devant le tribunal civil. V. Traité de Droitcommercial, I, n° 382.

(5)V. Traité de Droit commercial,I, n° 204bis.



92 TRAITÉDE DROITCOMMERCIAL.

l'objet, c'est-à-dire à la nature des opérations, des sociétés cons-

tituées avant la loi du 1er août 1893 qu'on doit d'une façon absolue

s'attacher (1). Pour déterminer si un individu est on non un com-

merçanl, on doit examiner, d'après le Code de commerce (art. 1er),
s'il fait des actes de commerce sa profession habituelle. N'est-il

pas naturel de suivre la même règle pour résoudre la question

identique qui s'élève à propos des sociétés antérieures à la loi du

1eraoût 1893, c'est-à-dire d'examiner si les opérations faites habi-

tuellement par la société que l'on considère sont civiles ou com-

merciales? Il résulte notamment de là qu'une société constituée

avant la loi du 1eraoût 1893, pour acheter et revendre des marchan-

dises, est une société de commerce, qu'au contraire, une société

établie pour spéculer sur l'achat et la revente des immeubles

ou pour exploiter des mines, est une société civile (2).

Un commerçant fait parfois des actes non commerciaux; un non-

commerçant fait quelquefois des actes de commerce. De même, il se

peut qu'une société de commerce fasse des opérations civiles, qu'une

société civile fasse des actes commerciaux. Aussi importe-t-il de

prendre en considération les actes les plus fréquents et les plus

importants (3). Quelques actes de commerce isolés ne peuvent con-

férer à une société qui fait principalement des opérations purement

civiles, le caractère de société de commerce (4).

94. La forme que revêt une société constituée avant la loi du

1er août 1893, n'a donc pas d'influence sur le caractère civil ou com-

(1) Paris, 15fév., 17et 29août 1868,S. 1868.2. 229; J. Pal. 1868.1.

223(note de M. Lilhhú); Cass., 3 fév. 1869,S. 1869. J. 217; J. Pal., 1869.

521; Cass., 21juill. 1873,D. 1874. 1. 127; Paris, 8 mars 1889, Journal

des sociétés, 1889,p. 194.V. Cass., 15janvier 1900,S. et J. Pal., 1900.1.

317; Cass.,3 février1902, S. et J. Pal., 1902.1. 72.

(2) V. Traité de Droit commercial, I, nos109et suiv.

(3) Cass., 1erjuill. 1878, S. 1878.1 414; J. Pal., 1878.1076; D. 1879.

I. 218;Pand. fr. chr. ; Lyon,13fév. 1878,S. 1878.2. 325;D. 1879.2.99;

Pand. fr. chr.; Paris, 8 janv. et 1" avril 1876,D. 1879.2. 99 (Dansces

divers arrêts, il s'agissait d'une exploitationde minesà laquellesejoignait

une autre industrie). V. aussiCass., 17 mars 1866,D.1866.1. 428; 12mai

1875,D. 1876.1. 320; Paris, 4 fév. 1875,D. 1876.2. 185 (Sociétésexploi-

tant à la fois des concessionsd'eaux minéraleset des hôtels).

(4) V. Traité de Droit commercial,I, n" 124.
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mercial de cette société. Le Code de commerce et la loi du 24 juil-

let 1867 qui s'y rattache, ont organisé et réglementé certaines formes

de sociétés qui sont parfois appelées formes commerciales, spéciale-

ment les formes de la société anonyme et de la société en comman-

dite par actions. Ce n'est pas à dire que ces formes soient exclusive-

ment réservées aux sociétés de commerce (1). Il sera expliqué plus

loin (nos 1074 et suiv.) que les sociétés civiles
peuvent

aussi les

adopter. L'adoption d'une forme commerciale par une société ayant

des actes civils pour objet ne lui retire pas le caractère de société

civile (2). C'est le fond, c'est-à-dire la nature des actes, non la forme

de la société, qu'il faut prendre en considération. Autrement, on

méconnaîtrait la règle d'après laquelle, en cette matière, la volonté

des parties n'a pas d'action (no 92), car la forme de la société dépend

de cette volonté.

Il ne faut, toutefois, pas se méprendre sur les conséquences de ce

système. Parmi les règles posées par les lois pour les sociétés de

commerce, il en est sans doute qui tiennent à ce qu'elles sont trai-

tées comme des commerçants; mais il y en a d'autres qui se lient à

leur forme, non à la nature de leurs opérations. Parmi les premières

règles sont incontestablement celles selon lesquelles une société de

commerce peut être déclarée en faillite ou mise en état de liquida-

tion judiciaire et les tribunaux de commerce sont compétents pour

(1) Ces formes de sociétés sont qualifiéesde commerciales,parce que
c'est en vue des opérations de commercequ'elles ont été originairement
introduitesdans la législation.C'est, pour la même raison qu'on qualifie
de formes commerciales de transmission l'endossement, le transfert, la
tradition pour les titres à ordres nominatifs et au porteur. Ces formes
sont bien appliquées aux titres de créances civiles, mais c'est pour les
créances commerciales, dans un but de simplification,de célérité et
d'économiequ'elles ont commencéà être admises. V. Traité de Droit
commercial,III, nos96 à 98 et IV, no'156et 157.

(2)V. Traité de Droit commercial, I, n° 124,9°.La Cour de Paris a
rendu, le 8 mars 1889(Journal des sociétés,1889,p. 194),une décision
conformeà la doctrine émise dans le passage auquel nous renvoyons.
Ellea jugé que la sociétéanonymeconstituéepourle percementet l'exploi-
tation du canal de Panama, est une société civile. V. aussi Caen,
28 mars 1887,S. 1888.2.231 ; Alger,11 déc. 1897,la Loi, n° du3novem-
bre 1898.
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connaître des contestations entre associés. L'adoption d'une forme j

commerciale ne rend pas- applicablesles, règles de celle première

sorte à une société civile. Au contraire, elle entraîne l'application

des règles de la seconde espèce. Mais il y a souvent incertitude sur

- le point de savoir si les règles posées pour les sociétés de commence

rentrent dans la première ou dans la seconde catégorie. C'est là

notamment ce qui donne naissance à de nombreuses difficultés au

sujet des règles applicables aux sociétés civiles à formes commer-

ciales-».Ainsi,l'on, discute sur le point de savoir a) si la prescription

de cinqans de l'article 64.,.C. coin., s'applique au profit des asso-

ciés dans les sociétés à formes commerciales, b) si ces sociétés

constituent des: personnes- morale comme les- sociétés de com-

merce. Ces difficultés seront examinées plus loin dans la section

consacrée aux sociétés à formes commerciales ayant un objet

civil. V.. nos 1074 et suiv,.

95. Ces solutions diverses sont demeurées exactes même depuis

llf Loi du 1er août 1893: 1° en principe pour toutes les sociétés

constituées avant la mise- en vigueur de cetteloi (1); 20 pour Les

sociétés en. nom collectif et ew commandite simple constituées

mêmedepuis la mise en vigueur de ceti£- Ibii(2); Mais elles- sont

sans application aux sociétés anonymes et aux sociétés en comman-

dite par actions constituées depuisla loi de1893. Les sociétés par

actions sont des sociétés de commerce, quel que soit leur objet,

c'est-à-dire alors même qu'il consisterait en des opérations ne

constituant pas des actes de commerce d'après les articles 632 et

.sui.,-..,. C.. coi - Pour ces sociétés-, la forme est prise seule en

considération à1 l'exclusion d- là nature de leur objet, pour leur

attribuer le caractère de sociétés de commerce. V., pour les motifs

de celle innovation, ni/B1074 et suiv..

(1) Il sera expliqué (n° 1088),quales sociétés par actionsayant uruabjej
civil, constiuéesavantla loi de 1893,.peuventse transformer en sociétés

sausnL»esà la Ion nouvelle et. devenir,ainsi de sociétés civiles sociétés

de coiûJXiercB Paris, LO, 1891 et J.. P.ctl18M, 2. 57;D. 4&95..

2.. Wa-

(£} Nous démontreronsquebien que oela ne ressortepasdu textemême

dft.l'ar.ticle68de la loi du1er août 1893,cet article ne jnégdtpas les sociétés

en commandite simple. V. n° 1086.
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E résulte de là que sont sociétés de commerce :

1° Les sociétés constituées avant ou depuisla mise en vigueur de*-

loi duIe®août 1893et ayant des actes de commerce pour objet;

2flLes sociétés anonymes et en commandite par actions consti-

tuées depuis la mise en vigueur de la loi du 1er août 1893, encore

qu'elles aient pour objet des actes qui, d'après les articles 632 et

suiv.. C, com., ne sont pas des actes de commerce-

Aucontraire, sont des sociétés civiles:

11°Les sociétés de toutes formes constituées avant la loi die

1eraoût 1893 et ayant pour objet des actes civils t) ;,

2° Lessociétés constituées depuisla loi du1er ajout 1893 et qui ne-

sont ni des sociétés anonymes ou en commandite ni d'autres

sociétés ayant pour objet des actes de commerce.

96. Différentessortes de sociétés de commerce. — Les sociétés"

commerciales nous occuperont spécialement. Elles ne sont pas

toutes régies par les mêmes règles. Il y a entre elles des différences

notables, spécialement an point de vue de l'etendue des obligations

desassociésenverslesl créanciers sosiauxet la de faculté, pour chaque

associé, de céder sai part sociale et de se substituer ainsi d'autres

personnes dans la société avec ousans le consentement de ses

associés. Dans l'intérêt, du commerce et pour tenir compte des

besoins divers et des convenances variées, le législateur met à la dis-

position des intéressés qui peuvent choisir entre eux différents

types-de sociétés (te commerce, comme différents régimes matri-

moniaux sont, organiséepar laloi civile et laissés aulibre choix des

futurs époux.

L'article 19,. C. com distingue trois espèces de sociétés :. la

société en nomcollectifs la société anonyme, la société en comman-

dite. Mais il faut remarquer : 1°qu'il y a deux espèces de sociétés

en commandite, la so(:iAIiJ.en commandite simple OIEpar intérêts

el la société ai (wmma.r.Jili..i'l:epar actions; 2e qu'aust. sociétés

indiquées dans l'article 119C. com.,il fiaut ajouter la société en

participation

(art.. 47, C. com.) En outre, il y a; des' sociétés

(1)Cass.,31 juillet1899, D. 1900.1. 190.
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ayant un objet tout spécial ne rentrant dans aucune des formes

de sociétés dont s'occupe le Code de commerce et auxquelles la

loi qui en traite attribue le caractère de sociétés de commerce

(art. 4, 1eral., de la loi du 5 novembre 1894 et loi du 23 avril

1906).

Dans la société en nom collectif, tous les associés sont tenus per-

sonnellement et solidairement des dettes sociales (art. 22, C. com.).

Cette société étant formée cum intuitu personæ, c'est-à-dire

reposant sur la considération des personnes qui se sont choisies

comme associés, les associés ne peuvent pas se substituer des tiers

dans la société sans le consentement de tous leurs coassociés.

Dans la société anonyme, au contraire, aucun des associés n'est

engagé personnellement; tous sont tenus seulement jusqu'à con-

currence de leur mise (art. 33, C. com.). La considération des per-

sonnes ne joue ancun rôle. Aussi chaque associé peut-il céder à son

gré sa part sociale à des personnes qui viennent complètement

prendre sa place (art. 34à 36, C. com.).

Les sociétés en commandite renferment deux classes d'associés:

les uns, appelés commandités, sont tenus sur tous leurs biens des

dettes sociales comme les associés en nom collectif; les autres,

appelés commanditaires ou bailleurs de fonds, ne sont obligés,

comme les associés dans la société anonyme, que jusqu'à concur-

rence de leurs apports. Y. art. 23, 24 et 26, C. com.

Il y a deux espèces de commanditaires et, par suite, de sociétés

en commandite. Tantôt, les commanditaires peuvent céder librement

leurs parts à des personnes qui sont substituées à eux comme les

associés des sociétés anonymes, tantôt, au contraire, les parts des

commanditaires sont incessibles sans le consentement de tous les

associés comme le sont celles des associés en nom collectif. Dans

le premier cas, on dit qu'il y a une société en commandite par

actions (art. 38, C.com.), et, dans le second cas que la société

est en commandite simple ou en commandite par intérêts.

La loi du 24 juillet 1867 (art. 48-54) parle encore des sociétés à

capital variable, mais il n'y a pas là, à proprement parler, une

espèce de société distincte de celles qu'indique l'article 19, C. Com.

La variabilité du capital est plutôt une modalité qui peut affecter soit
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les sociétés civiles régies par le Code civil, soit l'une des formes de

sociétés réglementées par le Code de commercé; toutes les sociétés

peuvent être à capital variable (art. 48, loi de 1867) (1).

La société en participation se distingue profondément des autres.

Les sociétés de commerce ont une existence et produisent des effets,

non seulement entre les associés, mais encore à l'égard des tiers.

Ces effets consistent en ce que l'acte fait par le représentant-de la

société oblige la société et ses coassociés, bien qu'ils n'y soient pas

intervenus. Bien plus, les sociétés de commerce sont considérées

comme ayant une individualité distincte de celle des associés.

Ainsi que cela sera expliqué plus loin (n° 105), il n'en est pas ainsi

de la société en participation. Cette société n'a pas d'existence

à l'égard des tiers; les associés font des opérations comme s'il

n'y avait pas de lien social entre eux; le plus souvent les opéra-

tions sont faites par un seul (le gérant de la participation) qui agit

comme si les opérations qu'il fait ne concernaient que lui. Seule-

ment, une fois les opérations faites, les associés répartissent entre

eux les bénéfices ou les pertes qui peuvent en résulter.

Chacune de ces espèces de sociétés de commerce et les sociétés à

capital variable seront étudiées en détail dans le chapitre Il (nos145

et suiv.).

97. Les sociétés de commerce peuvent avoir pour objet des opé-

rations très variées. En général, toutes les sociétés de commerce

d'une certaine espèce (anonymes ou- en commandite, par exemple)

* (1) En fait, ce sont les sociétéscoopérativesqui se constituent à capital
variable C'est, du reste, pour favoriser le développementde la coopéra-
tion que la loi du 24juillet 1867s'est occupédes sociétésà capitalvariable.
Maisla variabilité du capital n'est pas réservée par la loi aux sociétés

coopératives.V. nos1033et 1035à 1037.
Il est question, depuis plus de dix ans, de faire une loi spéciale sur

lessociétéscoopérativesqui constitueraientun genre particulier de sociétés
existant à côté des sociétés à capital variable. Unprojet de loi déposéà la
Chambredes députés le 16juillet 1888a été, à plusieurs reprises, discuté
et modifiépar chacune des deux Chambres,sans qu'une entente complète
entre elles ait conduit à son adoption. V., en dernier lieu, rapport de
M. Lourtiessur le projet de loi relatif auxsociétéscoopérativesdeproduc-
tion, de crédit et de consommationet au contrat de participation aux

bénéfices,présenté au Sénat le 2 déc.
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sont régies par les mêmes règles, quelle que soit la nature de leurs;

opérations. Cependant, cela n'est pas absolument vrai.

Les sociétés d'assurances contre les accidents du travail régis par

les lois du 9 avril 1898, du 12 avril 1906 et du 18 juillet 1907 (1),

les sociétés d'assurances sur la vie (2) sont soumises à des régimes.

particuliers à raison de la nature de leurs opérations. Outre que-

leur constitution est subordonnée à des conditions spéciales, il faut

qu'après la constatation de ces conditions, l'administration (3) les.

porte sur la liste des sociétés pouvant fonctionner ou les enregistre,

puis elles sont soumises au contrôle du gouvernement. Des corps

spéciaux de contrôleurs sont organisés pour l'exercer.

Du reste, un décret du 22 janvier 1868 rendu en exécution de la

loi du 24 juillet 1867 (art. 66, 2e alin.) contient de nombreuses

dispositions spéciales à toutes les assurances à primes et mutuelles

(nos 921 et suiv.). Les associations d'assurances mutuelles sur la!

vie sont spécialement régies par le décret du 12 mai 1906.

97 bis. Dans les pays étrangers, on trouve aussi des règles spé-

ciales régissant des sociétés à raison de la nature de leurs opérations.

Ainsi, en Suisse, il y a une loi fédérale du 25 juin 1885 relative à la

surveillance de l'État ou les entreprises privées d'assurances (4). En-

Allemagne, il existe une loi du 22 mai 1901 sur les entreprises privées

d'assurances (üiber dieprivaten Versicherungs- Unternehiîzîingen )(5).

(1) V.aussidécret du 28 février 1899,rendu pour l'exécution de l'arti-

cle 27de la loi du 9 avril 1898.La disposition de la loi du 9 avril 1898ici

visée est conçue en termes tellement généraux qu'elle s'appliquerait aux

sociétés d'assurances contre les accidents qui, par hasard, revêtiraient une-

forme autre que la forme anonyme.

(2) La loi du 24juillet1867 (art. 66, 1eralin.) avait maintenu l'autorisa-

tion préalable et la surveillance du gouvernementpour les sociétésanony-
mes d'assurances sur la vie (nos914et suiv.) Cette disposition est abrogée

par la loi du 17 mars 1906(art. 22)que complètent différents décrets ren-

duspour son exécution (D.D. 12mars 1906.9juin 1906,22,25 juin 1906).

La loi nouvelle s'applique à toutes entreprises dans lesopérationsdesquelles

intervient la durée de la vie humaine; par conséquent même à des sociétés

autres que les sociétés anonymes.

(3) Il s'agit du Ministèredu travail et de la prévoyance sociale.

(4) Waldkirch, die Staatsaufsicht über die privaten Versicherungs-

Unternehmungen in der Schweiz.

(5) V. Alexander Katz, Gesets über die privaten Versicherungsunterneh-

mungen; Naundorff, Private Versicherungsunternehmungen.



DESSOCIÉTÉS(NOTIONSGÉNÉRALES). 99.

En Angleterre, il y a des lois spéciales pour les sociétés d'assur-

rances sur la vie (Life assuraace Companies Act 1870, 33 et. 34,

Victoria, chap. 61) (1). Le Code de commerce espagnolcontient, ài

côté des règles générales sur les sociétés, un grand nombre de dis-

positions spéciales aux sociétés de crédit (art. 175 et 176), aux

sociétés d'émission et de banque (art. 177 à 183), aux sociétés de-

chemins de fer et de travaux publics (art. 184 à 192), aux sociétés

de magasins généraux (art. 193 à 198), aux sociétés de crédit

foncier (art. 199 à 211). L'existence de règles sur les sociétés

anonymes variant avec leur objet est spécialement remarquable

dans les lois des Etats Unis d'Amérique qui, du reste, n'ont pas de

loi fédérale sur la matière. Cette variété est une cause de compli-

cations très grandes.

93. Dans la plupart des pays, on distingue, comme en France, les

socLitîs de commerce des sociétés civiles. Plusieurs lois adoptent

expressément, comme criterium de la distinction, le principe que

nous avons considéré, dans le silence de nos codes, comme adopté

d'une façon obsolue par la législation française avant la loi du

1eraoût 1893. Il en est ainsi de la loi belge du 18 mai 1873 (art.. 1,

a1..1; (2), des Codes de commerce italien (art. 76, 1er alin.) et

roumain (art. 77, 1er alin.).

En Allemagne, il n'y a pas de principe absolu. C'est à la législa-

tion allemande que la loi française du 1er août 1893 paraît avoir

emprunté la règle qu'elle pose. La nature des opérations doit être

examinée pour déterminer la nature civile ou commerciale des

- sociétés autres que les sociétés par actions (en commandite ou

anonymes). Mais celles-ci sont considérées comme des sociétés- de

commerce, quel que soit leur objet (C. com. allemand, art. 210,

aL 2, et 323, al. 3 (3). Le caractère de sociétés de commerce est

(lj V. Porter's laws of insurance, p. 360à 386.

(2)V. Nysscnset Corbiau, I, nos208 et suiv. Cette solution était, du
reste, déjà admise par la jurisprudence belge avant la loi du 18 mai 1873,
sous l'empire du Code de commerce de 1807 : Bruxelles, 6 avril 1859,
Jurisprudence du port d'Anvers, 1859.2. 137; Liège, 5 mars 1857,même
recueil, 1857.2. 57 : Trib. comm. Anvers, 16 avril 1864,même recueil,
1864.1. 239; Bruxelles,12août 1867,même recueil, 1868.2. 46.

(3)Le Code de commerceallemand de 1861ne consacrait pas ce sys-
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refusé aux sociétés qui ont pour but l'exercice des professions de

colporteurs, fripiers, voituriers et aux autres sociétés formées entre

personnes dont l'industrie se réduit à un simple travail manuel

(art. 10, al. 3, C. com. allemand) (lj.

En Grande-Bretagne, la distinction entre les sociétés civiles et

les sociétés de commerce est inconnue. Elle n'est pas faite non plus

par le Code suisse des obligations.

99. AUTRESDIVISIONSDES SOCIÉTÉS.— La doctrine fait quel-

quefois parmi les sociétés d'autres divisions que celles que nous

avons indiquées plus haut (nos 86 et s.). Nous allons passer en

revue les principales d'entre elles: cela nous donnera l'occasion

de signaler d'importantes particularités.

100. Sociétés de personnes et sociétés de capitaux.
— Dans les

sociétés de personnes, les associés se choisissent, prennent leurs

qualités personnelles en considération : on dit qu'elles se forment

cum intuitu personne. Aussi la mort d'un associé y entraine-t-elle

la dissolution de la société, et un associé n'a-t-il pas le droit, en

cédant sa part, de mettre une autre personne à sa place, s'il n'ob-

tient pas le consentement de tous ses coassociés (art. 1861, C. civ.).

On peut ajouter que, dans ces sociétés, l'erreur sur la personne

peut être une cause de nullité (art. 1110, al. 2, C. civ.). Dans les

sociétés de capitaux, on ne tient compte que de l'apport de chaque

associé, de telle sorte que toute personne peut y entrer en faisant

l'apport nécessaire, que la mort d'un associé n'a aucune influence

sur la durée de la société et que chaque associé peut se substituer

une autre personne par voie de cession sans l'assentiment de ses

coassociés; enfin, on ne conçoit pas qu'il y ait nullité de ces socié-

tés pour erreur sur la personne. On fait souvent la même division en

appelant sociétés par intérêts les sociétés de personnes et sociétéspar

actions les sociétés de capitaux. C'est là une division capitale à rai-

son desrègles différentes qui régissent ces deux classes de sociétés.

tème ; il a été introduit en Allemagne par la loi du 11juin 1870,celle-là

même qui a supprimé l'autorisation préalable admise, en principe, par le

Codede commerce allemand de 1861.

(1) V. Traité de Droit commercial, I, no 203.
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La société en nom collectif et la société en commandite simple

sont des sociétés de personnes ou par intérêts. La société anonyme

est une société de capitaux ou par actions. La société en comman-

dite par actions réunit en elle les deux caractères: c'est une

société de personnes ou par intérêts pour les commandités et une

société de capitaux ou par actions pour les commanditaires.

101. Sociétés ayant pour objet une branche de commerce et

sociétés ayant pour objet une ou plusieurs opérations détermi-

nées (1).
— Généralement, les sociétés de commerce-rentrent dans

la première catégorie. En fait, ce ne sont guère que les sociétés en

participation dont l'objet est restreint à une ou plusieurs opérations

de commerce (2). Par exemple, on s'associe en participation pour

acheter une cargaison et pour la revendre, pour se rendre adju-

dicataire d'une entreprise de travaux publics, etc. (nos 1053 et

1054 bis). Cette distinction est de pur fait; elle n'a pas d'impor-

tance juridique; les mêmes règles s'appliquent aux sociétés, que

leur objet ait une étendue plus ou moins grande (3).

102. Sociétés à responsabilité illimitée et sociétés à responsabi-

lité limitée. — Dans les premières, les associés sont tenus des

dettes sociales sur tous leurs biens, de telle sorte qu'ils sont expo-

sés à perdre plus que leurs apports; dans les secondes, la respon-

(1) Cette distinction est faite par des auteurs anglais qui qualifient les
sociétés de generalou de particular partnership. V. Lindley, op. citat.,

t. I, p. 55.

(2) Il y a des lois étrangères qui traitent de la mêmemanièreles sociétés
en participation et les sociétés ayant pour objet une ou plusieurs opéra-
tions de commerce déterminées. Telle est la loi belge du 18 mai 1873

(art. 108à 110),qui appelle ces dernières sociétés associations momenta-
nées. LeCodede commerceallemand de 1861(art. 266 à 270)mettait sur
la même ligne les sociétés correspondant aux sociétés en participation
(stille Gesellschaften)et les sociétés momentanées. Le Code de commerce-nomentanées. Le Code de commerce
allemand de 1897ne s'occupeque des sociétésappelées stille Gesellschaf-
ten, qui correspondent à nos sociétés en participation; pour les sociétés
momentanées,les règles du Code civil allemand de 1896suffisent.

(3) D'après une opinion ancienne fondée sur le texte de l'article 48,
C. com., interprété littéralement, ce qui distinguerait les sociétésen parti-
cipationc'est qu'elles ont pour objet une ou plusieurs opérations, tandis
que les autres sociétés commercialesportent sur une branche de com-
merce. V. n°1052.
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sabililé de chaque associé est limitée au montant de son appert

Iit) 41). La société en nom collectif est à responsabilité illimitée

-pour tous les associés. Dans la société anonyme, la responsabilité

est limitée pour tous. Dans la société en commandite, il y a un

mélange: la responsabilité est illimitée pour les commandifés,

limitéeau montant de leur mise pour les commanditaires.

Les expressions sociétés à responsabilité limitée, sociétés à res-

ponsabilité illimitée, ne sont pas elles-mêmes employées par les

lois françaises. Une loi du 23 mai 1'863 donnait seulementla déno-

mination de sociétés à responsabilité limitée aux sociétés anonymes

dont le capital n'excédait pas 20 millions et qui étaient constituées

sans l'autorisation du gouvernement, alors que la nécessité de l'au-

torisation préalable était maintenue 'pour les sociétés anonymes

d'nn capital supérieur. V. n' 672 (1).

'Eu Grande-Bretagne, au contraire, leslois, comme les juriscon-

sultes, distinguent expressément les sociétés with limiled liability

et les sociétés wilh nnlimited liability, on dit aussi, par abrévation,

les sociétés limited et unlimited. Cette distinction a eu, pendant

longtemps, une importance très grande. La responsabilité illimitée

était, d'après le droit coutumier anglais (commonlaw), considérée

comme ayant un caractère tellement essentiel qu'une loi ou des

lettres patentes royales étaient nécessaires pour que la responsabi-

lité des associés pût être limitée. Ce principe est demeuré intact

jusqu'à la loi de 1855 (18 et 19Victoria, chap. 133) ; cette loi a

permis la limitation de la responsabilité des associés dans les sccié-

-tés, même non autorisées par une loi ou par une charte royale,

dont les statuts avaient été enregistrés (;registered), c'est-t-dire

publiés dans les formes légales prescrites. La loi de 1855 ne s'ap-

(J) En Allemagneet en Autriche on appelle spécialement société ares

ponsabilité limitée (Gesellschaft mit besdhraenkterHaftung) une sorte

-spé-ei.alede société, régie par la loi allemande du 20avril 1892(Annuaire

de législation étrangère, de 4893,p. 150et suiv.) et par la loiautrichienne

du 15 mars 1906.V. Grünhut, die Gesellschaftmit beschraenkter Haftung

KacA oesterreichischem-Recht (1906).Dans cette société. la responsabilité
des associésest bien limitéeà leurs apports comme dans-la société ano-

nyme, mais elle est soumiseà'une réglementation légalemoinscompliquée
et moins rigoureuse que celle-ci.V. n° 674bis.
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tùiqnaÏt, toutefois., pas aux sociétés d'assurances, pour lesquelles

les anciens principes restrictifs du common law sont restés en vi-

gueur jusqu'à la grande loi de 186.2 (25 et 26 Victoria, chap. 89) (1).

V. il0674 ter.

403. Sociétés formant et sociétés ne formant pas des personnes

morales.—Une société, est parfois, considérée comme une personne

«lislincLe des personnes associées. Mais il n'en est pas ainsi de

toutes les sociétés. La personnalité a des effets juridiques impor-

tants. V. nos 105et sniv.

103bis. Sociétés à durée limitée et sociétés à durée illimitée. -

Selon leurs convenances et leur trot, les associés assignent à la

société une durée limitée ou ne déterminent pas combien de temps

-elle durera La loi française laisse à cet égard la plu-sgrande liberté

.mrx associés dans toutes les sociétés (2).

L'Intérêt de la distinction entre ces deux classes de sociétés pro-

vient de ce que, dans les sociétés à durée illimitée seules, la

volonté d'un seul associé peut, en principe, mettre fin à la société

(art. 1865-5°, et art. 1869 à 1871, C. civ.).

104. Sociétés françaises et sociélés étrangères.
— Parmi 'les

sociétés qui font des opérations en France, on peut distingue?'tes

sociétés françaises et les sociétés étrangères, comme l'on distingue,

parmi les individus qui font le commerce sur notre territoire, des

nationanx et des étrangers. Le nombre des sociétés étrangères qui

opèrent en France a naturellement augmenté avec le développe-

ment des relations internationales. Au sujet de cette-division des

sociétés et des sociétés étrangères, de nombreuses questions se

posent: -cesont principalement les suivantes: a) A quoi faut-il Ratta-

cher pour déterminer si une sociétéest française kmétrangère?b) A

quelles conditions les sociétés étrangères ont-elles en France une

(1) Une loi anglaise de 1907 (limited partnerships Act, 1907, Edit. 7,
chap. 24) admet des sociétésqui correspondent aux sociétés en comman-
dite simple du continent.

(2)Il n'en est pas ainsi dans tous les pays. Ainsi,d'après la loi belgesur
tes-sociétésdu 18mai 1873(art. 71), a durée des sociétés 'an,ern.es ne
peut escéder trenteans; mais celles de cessociétésqui sont, forméespour
l'explortation-d'uneconcessionaccordéepar legouvernement,peuventêtre
forméespour la durée de la concession.
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existence reconnue et peuvent-elles y faire des opérations? c) Quels

droits ont-elles en France quand leur existence légale y est admise?

d) Sous quels rapports, quand elles agissent en France, sont-elles

régies par la loi française ou par la loi de leur pays?
— Le chapitre

III sera consacré exclusivement à la condition légale des sociétés

étrangères en France (nos1892 et suiv.). Dans les différentes sections

du chapitre II, il sera exclusivement question des sociétés françaises.

105. DE LAPERSONNALITÉDESSOCIÉTÉS.— Ainsi que cela a été

dit précédemment (n° 90), les sociétés commerciales, à l'exception

des sociétés en participation, forment des personnes morales, c'est-

à-dire qu'elles sont considérées comme ayant une individualité dis-

tincte de celle des associés. La personnalité des sociétés de com-

merce n'est pas consacrée en France par des textes formels, comme

elle l'est dans quelques pays (n° 125). Elle y est, pourtant, généra-

lement admise (1): elle n'est pas seulement conforme à une tradi-

tion remontant au moins au moyen-âge (n° 127), elle paraît aussi

présupposée par nos Codes, dont certains articles consacrent

des solutions qui semblent être des applications de l'idée de per-

sonnalité.

Quels sont les principaux effets de la personnalité des sociétés de

commerce? Quelle est l'origine de cette personnalité? Quelles sont

les dispositions de nos lois qui impliquent la personnalité des

sociétés de commerce? Les sociétés civiles forment-elles dans tous

les cas, ou, tout au moins, dans certains cas, des personnes mo-

rales? Telles sont les questions principales à résoudre.

106. Les conséquences pratiques résultant de la personnalité des

sociétés de commerce ne sont pas toutes certaines. Les lois ne

contiennent que quelques dispositions qui paraissent en être

déduites. En outre, il y a des règles consacrées pour les sociétés

de commerce, mais dont le lien avec la personnalité de ces sociétés

estdouteux. Il importe au plus haut point de décider si ces règles

(1) La personnalité des sociétés de commerce a été niée par M.Mongin
dans un article de la Revue critique de législation et de jurisprudence

(1890,p. 691 et suiv.) intitulé: Étudesur la situation juridique des socié-

tésdénuées de personnalité. 1
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dérivent ou non de la personnification admise pour ces sociétés;

suivant le fondement qu'on leur assigne, elles s'appliquent ou ne-

s'appliquent point aux sociétés qui n'ont pas ce caractère.

107. 1° De la personnalité des sociétés de commerce il résulte-

que le fonds social n'est pas, pendant la durée d'une de ces sociétés,

indivis entre les associés. La propriété de l'actif appartient à la

société, personne morale unique distincte de la personne des asso-

ciés. Il n'y a copropriété entre les associés qu'après que la société

est dissoute. Jusque-là, l'associé n'est que créancier de sa part dans

les bénéfices (1). V. n° 142.

108. 2° Par suite, le droit des associés (intérêt (2) ou action) est

un droit purement mobilier, alors même que la société serait pro-

priétaire d'immeubles. L'article 529, C. civ., range les parts d'in-

térêt et les actions dans les sociétés de commerce parmi les meubles

par la détermination de la loi, c'est-à-dire parmi les meubles

incorporels, encore que des immeubles dépendants de ces entre-

prises leur appartiennent. Mais cela n'est vrai que jusqu'à la disso--

lution ou, pour parler plus exactement, jusqu'à la fin de la liquida-

tion qui suit la dissolution de la société (3): à partir de ce moment,

le droit de chaque associé est mobilier ou immobilier en tout ou en

partie, selon que la société possède des meubles ou des immeubles.

De là résultent les conséquences suivantes qui se produisent alors

même que la société possède des immeubles:
-

a) Les parts d'intérêt ou les actions d'une société de commerce

qui appartiennent à un époux marié sous le régime de la commu-

nauté légale ou qui lui échoient durant le mariage à quelque titre que

ce soit, tombent dans l'actif de la communauté (art. 1401-1°, C. civ.).

b) Quand une personne ayant des parts d'intérêt ou des actions

dans une société de commerce, a fait un legs de ses meubles et un

legs de ses immeubles, ces parts ou ces actions sont dévolues au

légataire des meubles.
-

(1)Il sera expliqué que, lorsque la liquidation d'une société de com-
mercedissoute précède, ce qui est le cas le plus ordinaire, le partage, la.
personnalitéde la société ne disparaît point avec la société, mais subsiste,
dans une large mesure, pendant la durée de la liquidation. V. n°366.

(2)On dit aussi part d'intérêt.

(3) V.note1.



406 TRAITÉDE DROITCOMMERCIAL.

c) -Quand un jugement de condamnation est rendu contre un des

associés, l'hypothèque judiciaire qui y est attachée en vertu aie

l'article 2123, C. civ., ne porte pas surles immeubles sociaux pour
.ml-eportion proportionnelle à la part socialede cet associé.

d) Quand un associé est marié ou tuteur, l'hypothèque légale de

sa femme ou de son pupille qui ne grève que les immeubles -du

mari ou du tuteur (art. 2121 et 2122, CLciv.), ne portepas sur les

immeubles sociaux même pourune part proportionnelle au droit du

mari ou du tuteur-dans la société.

e) La cession d'une part d'associé n'est pas soumise à la formalité

-de la transcription, alors même que des immeubles appartiennent à

la société (4).

f) La cession d'une part d'associé ne donne jamais lieu à la

perception du droit de mutalion immobilière. Elle est soumise

aux droits établis par les lois du 22 frimaire an VII (art 69, §!2,

ai0 G), du 23 juin 1857 (art 6 et 7), du 16 septembre 1871 (art 11)

-et du 30. mars 1872 (art. 1) (L. 22 frimaire an VII) (2)..

9) Lors même que l'actif de la société est, en tout ouen partie,

immobilier, pour qu'une personne aliène valablement une part

d'associé il suffit qu'elle ait le pouvoir on la capacité d'ââéiier des

meubles (3). Des règles spéciales sont posées, pour les valeurs

mobilières des mineurs émancipés ou non émancipésainsi que des

interdits, par la loi du 27février 1880; cette loi s'applique spéciale-

ment aux ventes de parts -dans les sociétés (4).

109. 3° La société ayant pour patrimoine propre l'actif social,

celui-ci sert de gage exclusif auxcréanciers sociaux, les créanciers

personnels des associés ne peuvent pas concouriravec les créanciers

(1)Cette conséquence du caractère IDDDiIiocreconnu aux notionset

aux parts d'intérêt a été indiquée, lors de la discussion du Code civil,

dans la séance du 20vendémiaire an XII (13octobre1803).Locré,t. VIII,

p. 37.

(2) Des arrêts de la Courde cassationappliquent aux cessionsde parts
d'intérêts dans toute société constituant une personne civile, le droit de

-53cent. p. 0/0 de laloi de frimaire. V. Demante. Principes de l'enregis-
trement,I, n°511.

(3)V. Traité de Droit commercial,I, iP 229.

(4) Cass., 15nov.1887,S. 1887.1. 410.
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sociaux sur cet actif qui n'appartient pas à leurs débiteurs (1). Il y

.a ainsi une sorte de séparation des patrimoines au profit des créan-

ciers de la société.

A raison de cette conséquence, on peut dire que la personnalité

des sociétés de commerce contribue à augmenter leur crédit. L'in-

solvabilité des associés ne cause aucun préjudice aux créanciers de

la société quant aux droits de ceux-ci sur les biens sociaux. Peut-

être est-ce avant tout en vue de cette conséquence que le carac-

tère de personne morale a été reconnu aux sociétés de com-

merce (2). Grâce à elle, les créanciers de la société n'ont pas à

craindre que l'insolvabilité des associés ne comprometteleur gage.

La personnalité survit certainement à la dissolution de la

société, tant que les créanciers ne sont pas payés. Autrement, le

crédit de la société n'en serait pas augmenté. Ala différence de la

dissolution, la nullité de la société, par suite de sa rétroactivité,

fait disparaître la distinction entre les créanciers sociaux et les

créanciers personnels ; elle enlève aux premiers tout droit exclusif

sur les biens sociaux à l'égard des seconds.

Mais le droit exclusif des créanciers de la société sur l'actif social

est-il véritablement une conséquence de la personnalité des-socié-

tés ? N'est-ce point plutôt uneapplication des principes généraux

qui doivent régir sans exception toutes les sociétés, même celles qui

ne forment pas des personnes morales? Des auteurs ont soutenu

cette dernière opinion (3). Seloneux, le droit exclusifdes créanciers

de la société surle fondssocial se déduitdes motifssuivants : les

associés ne peuvent rien prendre dans l'actif avant le paiement du

passif social: les créanciers personnels des associés ne peuvent pas

avoir plus de droits queleurs débiteurs, ils doivent donclaisser payer

(1)Frémery,Etudede Droitcommercial, p. 31 et 32.

(2) Cette solution est consacrée,par les dispositionsexpressesd'un grand
nombrede lois étrangères. Mais, parmi ceslois, il en est qui admettent la
solution, sans reconnaître pour celala personnalitédes sociétésauxquelles
elle s'applique. Code decommercehongrois, art. 77, 1eralin.; loianglaise
de 18S3sur la faillite (Bankruptcy Act. 46 et 47 Victoria, chap. LÜ),
art. 40. alin. 3 ; Code fédéralsuisse desobligation, art. 566).

(3)Troplong,Sociétés,11,no865; l'ont, n° 666; art. de M. Thiry, Revue
critique de législation, VII, p. 289et s.
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de préférence à eux sur le fonds social les créanciers de la société.

Cette doctrine est inadmissible. Dès l'instant où une société ne

forme pas un être moral, les associés sont copropriétaires des biens

sociaux. La part de chacun dans ces biens sert de gage à tous ses

créanciers sans distinction, puisque la loi ne confère aucun privilège

à ceux envers lesquels il se trouve obligé comme associé. Le prin-

cipe invoqué dans l'opinion contraire, ne s'applique que dans les

rapports des associés entre eux: il empêche qu'un associé ne puisse

prendre une part dans l'actif avant de s'être libéré de ses dettes envers

ses coassociés : il est étranger au règlement du concours des créan-

ciers personnels et des créanciers sociaux (1). Au reste, les auteurs

qui admettent que les créanciers sociaux ont un droit exclusif sur

l'actif social même en dehors des sociétés jouissant de. la person-

nalité civile, ne sont pas d'accord entre eux sur le point de savoir

si ce droit exclusif n'existe que pendant la durée de la société ou

subsiste même après sa dissolution. Un droit exclusif conféré aux

créanciers sociaux sur l'actif de la société' et disparaissant à la

dissolution de celle-ci, serait bien précaire; il serait exposé à une

disparition subite. Aussi ne saurait-il contribuer à augmenter le

crédit des sociétés.

Il ne faut, toutefois, pas exagérer les conséquences pratiques de

cette solution. Sans doute, dans une société qui ne forme pas une

personne civile, les créanciers de la société ne sauraient prétendre à

un droit exclusif à l'égard des créanciers personnels des associés:

il serait inexact, pourtant, de dire qu'il n'y a pas de différence entre

les uns et les autres. Les créanciers personnels d'un associé ne

sauraient avoir plus de droits que leur débiteur, ils ne peuvent donc

agir au détriment des intérêts de ses coassociés, faire saisir sa part

dans les biens sociaux, etc. Cf. art. 1860, C. civ. Aucune restric-

tion de ce genre ne peut être opposée aux créanciers sociaux.

Seulement, si ceux-ci font vendre un bien social, les créanciers per-

sonnels d'un associé pourront concourir sur la partie du prix qui

correspond au droit de copropriété de leur débiteur (2).

(1) Frémery, op. cit., p. 32 ; Aubryet Rau, IV (4eédit.),p 566et note 7,

§383.

(2)Laurent.,XXVI,n° 358.
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110. Si, dans les sociétés de commerce autres que les sociétés

en participation, les créanciers sociaux ont le droit de se faire payer

sur l'actif social à l'exclusion des créanciers personnels des asso-

ciés, ce n'est pas à dire qu'ils ne puissent pas aussi se faire payer

sur les biens des associés. Mais, sur ces biens, concourent-ils avec

les créanciers personnels des associés ou ceux-ci n'ont-ils pas sur

les biens personnels le droit de passer avant les créanciers sociaux ?

Ce droit constituerait pour les créanciers personnels un privilège

qu'on ne saurait admettre sans un texte formel de la loi. Il y a des

pays dans lesquels le concours des créanciers sociaux et des créan-

ciers personnels sur les biens des associés est admis (1); il en est

d'autres, au contraire, où un droit de préférence est donné aux

créanciers personnels d'un associé sur les biens de celui-ci à l'en-

contre des créanciers sociaux (2).

111, 4° En vertu du principe nul ne plaide en France par pro-

cureur, les noms de tous les demandeurs et de tous les défendeurs,

en quelque nombre qu'ils soient, doivent figurer dans l'exploit

d'ajournement et dans tous les actes de procédure auxquels un

procès donne lieu; tous ces actes doivent être signifiés à chaque

partie. Quand les demandeurs ou les défendeurs ont un mandataire

quiles représente dans l'instance,il ne suffit donc pas d'insérerle nom

de ce mandataire dans les actes de la procédure et de lui faire les

significations (3). Cela s'applique au cas où une société ne jouissant

pas de la personnalité civile a un procès: les noms de tous les asso-

„ (1) Codefédéral suissedes obligations, article 568.V.la note suivante.

(2) Loi anglaise sur la faillite de 1883(BankruptcyAct, 46 et 47Victo-
toria, ch. II), article 40, § 3 ; loi desIndesanglaises sur les contrats (Indian
contract act), art. 262. Le Code de commerce allemand de 1861(art. 122,
2ealin.) réservait aux législations des divers Etats particuliers le soin de
déterminer si et dans quellemesure un droit de séparation appartient aux
créancierspersonnels des associésen ce qui concerne les biens personnels
des dits associés. Les lois introductives de Bade, de Saxe et de Wurtem-
berg avaient consacré ce droit de séparation en cas de faillitede la société.
Maisles dispositions qui les consacraient se sont trouvées abrogées par
la loi sur la faillite de 1877 (Konkursordnung) applicable comme loi
d'empire (Reichsgesetz),dans toute l'Allemagne.

(3)V. Traité de Droit commercial, I, n° 420. (V. Percerou, De la règl
nulne plaide par procureur (1898).
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ciés doivent, bien qu'ils aient un mandataire unique, être indiqués
dans les actes de la procédure et ceux-ci doivent être signifiés àL

chacun d'eux. Quand une société de commerce a un procès, c'est la-

personne civile qui est demanderesse ou défenderesse ; les associée

ne sont pas parties à la contestation,- malgré les conséquences?

avantageuses ou dommageables qu'indirectement, le procès peut
avoir pour eux. Aussi, dans les actes de la procédure, suffit-il d'in-

diquer le nom de la société comme mandant de celui qui la repré-

sente (gérant, administrateur, directeur); la mention des noms

des associés est inutile et les significations se sont seulement au

siège social et au représentant de la société (art. 69-6°, C. proc.

civ.) (1).

111.bis. 5? La demande formée devantun tribunal civil contre

une société de commerce (2) comprenant un nombre quelconque-

d'associés n'est pas dispensée du préliminaire de conciliation,

encore que l'article 49, 6°, C. proc. civ., en dispense les demandes

formées contre plus de deux défendeurs; il n'y a qu'un défendeur,,

la société.

112. 6° Une société de commerce peut être déclarée en faillite.

(arL 438, al. 2, et 458, al. 2, C. com ), ou en liquidation judiciaire

(L. 4 mars 1889, art. 3) (3) ; on ne concevrait sans la personnalité

civile que la faillite personnelle de chaque associé. Seulement, la.

faillite ou la liquidation judiciaire de la société, selon la doctrine

commune, entraîne la faillite ou la liquidation judiciaire des asso-

ciés tenus personnellement des dettes sociales (4).

113. 7° Quand la société est débitrice d'un tiers dont un des

associés est personnellement créancier, elle ne peut point opposer

la compensation à ce tiers, même jusqu'à concurrence de la

(1) V. Traité-de Droit commercial, n° 421.

(2) La plupart des demandes formées contre une société de commerce

sont de la compétencedes tribunaux de commerce,par celamême qu'une
telle société fait des opérations commerciales qui constituent. son objet
même. Mais une société de commerce fait parfois des opérations non

commerciales qui entraînent la compétencedes tribunaux civils (achat
ou location d'immeublespar exemple).

(3) V. Traité de Droitcommercial,VIII, nos1134et li35.

(4) V. Traité de Droit commercial,VIII, nos1144-et suiv.
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part de l'associé dans la dette sociale. Une des conditions essen-

tielles de la compensation légale est que la créance et la dette exis-

tent entre les deux mêmes personnes-. Cette condition fait ici

défaut. — Mais la compensation facultative serait, bien entendu,

possible, pourvu que l'associé créancier y donnât son consente-

ment (1).

114. 80 Une société peut entrer comme as-sociée dans une autre

société (2). Les gérants ou administrateurs de la société ont-ils le

droit de rendre leur société membre d'une autre? Cela dépend des

pouvoirs qui leur sont donnés par les statuts.

115.9° Une société peut se porter caution (3).

115 bis. 10°Une société de commerce peut être considérée comme-

ayant une nationalité et celle-ci est indépendante de la nationalité

des associés (4). V. n° 1165.

115 ter. 11° Quand, après la dissolution d'une société de com-

merce, le partage de l'actif social a lieu, on applique sans doute la

règle du partage déclaratif (art. 883 et 1872, C. civ.); mais

l'espèce de rétroactivité qui résulte de cette règle ne peut se pro-

duire que jusqu'au jour où la société a pris fin (5), par cela même

que l'indivision n'existait pas antérieurement entre les associés

V. n° 425 bis.

r

(1)Trib. civ. Perpignan, 13 mai 1884(la Loi, n" du 20juin 1885).

(2)Cass., 10 déc. 1878,D. 1879.1. 5 (note de M.Ch. Beudant'.
Il est assez fréquent qu'une société par actions a, en plus ou moinsgrand

nombre,des actions d'une autre société.

(3)Paris,3 août 1867,D. 1868.2. 11; Paris, 10 mai1875,D. 1875.2.
240,La question ne pouvait être discutée que pour la caution judiciaire
lui, d'après l'article 2040,C.civ., devait être susceptible de contrainte par
corps; cette condition doit être considérée comme abrogée par l'effet de
la suppressionde cette voie d'exécution en matière civile et commerciale

par la loi du 22juillet 1867.

(4)Trib.civ. Nancy, 16 avril1883, S. 1888.2. 89 ; J. Pal., 1888. 1. 476.
(Cejugement admet qu'une société peut être française, encore que les
associés soient des étrangers et que, par suite, cette société n'a; pas à
fourniela caution judicatum solvi, lorsqu'elle forme une demande contre-
un Français).

< (5)Il faut, bien entendu, tenir compte de ce que la personnalité d'une
sociétéde commercese prolonge après sa dissolution, pendant la liquida-
tion et pour les besoinsde celle-ci. V. nO426. -

6
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116. D'autres conséquences ont encore été quelquefois ratta-
chées au principe de la personnalité des sociétés. Ce principe en

rend sans aucun doute parfaitement compte. Mais, selon nous,
elles peuvent être expliquées par d'autres raisons, de telle sorte

qu'elles doivent être admises même pour les sociétés ne formant

pointdes personnes morales. V. nOS116 bis et 117.

116 bis. L'associé non administrateur ne peut engager, ni alié-

ner, ne serait-ce que pour sa part sociale, les biens immobiliers ou

même mobiliers, dépendant de la société, à moins d'obtenir le con-

sentement de tous les associés (art. 1860, C. civ.). Dans les

sociétés douées de la personnalité civile, cela s'explique facilement;

un associé ne peut pas disposer de ce qui ne lui appartient pas, et

les biens sociaux ont cessé de lui appartenir, même pour sa part

sociale. Mais l'article 1860, C. civ., peut se justifier même abstrac-

tion faite de cette idée. Aussi est-il applicable dans les sociétés

non douées de la personnalité civile (1).

En Droit romain et dans l'ancien Droit français (2), un associé

pouvait aliéner sa part dans les biens sociaux quand il s'agissait

d'une société ne formant pas une personne morale. L'associé qui

avait fait l'aliénation, était seulement responsable envers ses coas-

sociés du préjudice qu'elle avait pu leur causer. Cela était rigoureu-

sement logique et se déduisait de ce que les associés avaient la

copropriété des biens sociaux. Le Code civil a changé cela, afin que,

par une aliénation de sa part, un associé ne pût pas entraver les

opérations de la société. Il y a là une application de l'article 1859-2°,

C. civ., d'après lequel chaque associépeut se servir des choses

appartenant à la société, pourvu qu'il les emploie à leur destina-

tion fixée par l'usage et qu'il ne s'en serve pas contre l'intérêt de

la société ou de manière à empêcher les associés d'en user selon

leur droit. On peut, à raison de ce motif, rapprocher de l'arti-

(1) Le cas visé au texte est celui où la sociéténe constituant pas une

personne civile, il y a indivisionentre les associésquant aux bienssociaux.

Dans les sociétésen participation, il est fréquent que, chaque associécon-

cervant la propriété exclusive de sa mise, il n'y a même pas indivision,

(n°1060). Dans ce cas les faits résistent à l'application de l'article 1860,»,

civ.

2) L. 68, Dig. Pro socio,XVII, 2. — Pothier, Société, n" 80.
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cle 1860, C. civ., la disposition de l'article 3, dern. alin., de la loi

du 10 juillet 1885 sur l'hypothèque maritime. Avant cette loi (c'est-

à-dire sous l'empire de la première loi sur l'hypothèque maritime

du 10 décembre 1874), chaque copropriétaire d'un navire avait le

droit d'hypothéquer librement sa part indivise. Les hypothèques

constituées par les divers copropriétaires pouvaient rendre très

difficile ou même impossible le recours au crédit, dans l'intérêt

commun, au moyen d'une hypothèque établie sur le navire entier.

Voilà pourquoi la loi du 10 juillet 1885 ne permet à un copro-

priétaire d'hypothéquer sa part indivise dans un bâtiment de

mer qu'avec le consentement de la majorité des copropriétaires

déterminée conformément à l'article 220, C.com. (1).

En droit, on peut voirdansla disposition de l'article 1860,C. civ.,

une extension de l'idée qui a inspiré l'article 1743, C. civ.; d'après

celle idée, les conventions, par lesquelles un propriétaire dispose

pour un certain temps de la jouissance de son bien, sont opposables

aux tiers acquéreurs à titre particulier. Cependant, selon l'opinion

la plus commune, le droit du locataire est un droit de créance.

Ainsi, celui qui a donné sa chose à bail ne peut, par des actes pos-

térieurs, détruire le droit de son preneur; pourquoi n'en serait-il

pas de même de celui qui a mis sa chose en société quant aux droits

de celle-ci (2)?

Il résulte de ces explications que l'article 1860, C. civ., ne saurait

être inuoqué pour prouver que les sociétés civiles jouissent de la

personnalité (nos 126 à 129).

117. Lorsqu'un associé est débiteur d'une personne dont la

société est créancière, il ne peut pas opposer à cette personne la

compensation, même jusqu'à concurrence de sa part sociale. Dans

les sociétés constituant des personnes morales, cela peut s'expli-

quer, comme la solution donnée ci-dessus pour le cas inverse

(n° 113), par le principe selon lequel la compensation légale n'est

possible qu'autant qu'il existe deux créances en sens inverse entre
les mêmes personnes. Indépendamment de toute personnalité de

r

(1) Traité de Droit commercial,VI, no1630.
Wv. Thiry, Revue critique de législation et de jurisprudence, 1854,

p. 438et suiv.
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la société, on peut voir là, à juste titre, une application spéciales

de l'article 1860, C. civ. : un associé ne peut disposer d'une portion

quelconque du tonds social au détriment de ses coassociés (n° 116);

c'est ce qui arriverait si une créance de la société était employée

par un associé à éteindre, jusqu'à concurrence de sa part, unedette-

qui lui est personnelle. Il pourrait seulement y avoir compensation.

du consentement de tous les associés.

118. Les sociétés de commerce peuvent-elles recevoir des libéra-

lités ? — Une question relative aux conséquences à tirer de la per-

sonnalité des sociétés de commerce a été agitée, spécialement dans

les dernières années. Une société de commerce est-elle capable de

recevoir une donation enlre-vifs ou un legs? Trois opinions diffé-

rentes ont été soutenues à cet égard. Les uns ont admis sans condi-

tion la capacité pour une société de commerce de recevoir à titre-

gratuit (1) les autres-ontnié cette capacité d'une façon absolue (2);

enfin, on a soutenu que les sociétés de commerce ne peuvent rece-

voir des libéralités qu'avec l'autorisation administrative (3). A

propos de cette question (c'est ce qui augmente l'intérêt qu'elle-

présente), on a discuté la nature de la personnalité des sociétés-

commerciales.

119. Les sociétés constituant des personnes morales ont, selon

nous, la capacité de recevoir à titre gratuit (4). Dès l'instant où la

(1)Trib. civ. Seine (1rech.). 30 mars 1881,S. 1881.2. 249; J. Pal.,..

1881. 1233; Ch. Lyon-Caen, article dans le numéro du journal la Loi du

27 avril 1881; Aug. Vavasseur, article dans le journalla Loi,n°du 13jan- -

vier 1882.

(2) Labbé, note dans le Recueilde Sirey (1881.2. 249)et dans le Jour- -

nal du Palais (1881.1223) Cassagnade,Etude sur les personnes morales

et sur l'application de la théorie de la personnalité aux sociétésciviles et -%

commerciales, p. 130et suiv.

(3) Camberlin, article dansle journalla Loi, no du 8mai 1881.

(4) Trib.. civ. Seine, 30mars 1881,S. 1881.2.249; J. Pal., 1881.1233;
D. 1883. 2. 31; Trib. civ. Bordeaux, 6 avril1892, Revuedes sociétés,1892,

p. 517.La Cour de cassation semble admettre cette doctrine. On peut le 8

déduire de ce que, dans plusieurs arrôfc, elle se fonde, pour refuser la

capacité de recevoir, à titre gratuit, sur ce qu'il s'agissait d'une associa-

tion et non d'une société au sens de l'article 1832, C. civ. Cpr. Cass.
2 janv. 1894,S. et J. Pal., 1894 1. 1294 -B. 1896. 1. 31; Pand. fr. si

1894.1. 175; Cass., 29 oct. 1894,D. 1896. 1. 145(note deM. Thaller),
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loi reconnaît l'existence d'une personne civile, celle-ci a, en prin-

cipe, la capacité d'une personne physique. Il y a seulement excep-

tion pour les droits qui, d'après leur nature ou leur fondement, ne

peuvent appartenir qu'à une personne physique (droit de succession

ab intestat fondé sur les biens de la parenté) ou pour les droits

qu'un texte formel de loi leur refuse (1). Or, le caractère de per-

sonnes morales des sociétés de commerce est reconnu par nos lois.

11a été proclamé à plusieurs reprises dans des travaux préparatoires

du Code civil (n° 123); d'importantes conséquences de cette per-

sonnalité ont été tirées dans plusieurs dispositions légales qui la

présupposent. Il n'a jamais été dit, ni dans un texte de loi, ni dans

des discussions législatives, que ces conséquences étaient les seules

à en déduire.

120. Les auteurs qui prétendent que les sociétés sont incapables

de recevoir à titre gratuit, ont invoqué des arguments divers. Les

uns ont dit qu'une personne morale doit avoir seulement les droits

nécessaires pour atteindre le but en vue duquel elle a été créée et

que le droit de recevoir des libéralités n'est pas nécessaire à une

société de commerce pour atteindre son but. C'est IÜle système dit

« système de la spécialité». Les autres ont construit de toutes

pièces, pour la justification de leur opinion, un système sur la

distinction à faire entre les personnes morales.Il y aurait lieu de

Pand. fr., 1895. 1. 192.V. aussi 29novembre 1897,S. 1902. 1. 15 ; Pand.

fr., 1898.1. 383; Ch. Lyon-Caen, article dans le journal la Loi, nu du
27avril 1881; Thaller, Traité élémentaire de Droit commercial (3eédit.),
no302; Lot, Des libéralités aux sociétés civiles et commerciales (1895).
V. aussi Poidebard,Les sociétéssont ellescapables de recevoir des libéra-
lités? Revuecatholique des Institutions et du Droit, 1899,p. 3 à 13).

Onpeutinvoqucr en faveur de la capacité, pour les sociétés de commerce,
de recevoir des legs ou des donations, les quelques décisions judiciaires
qui ont reconnu cette capacité aux sociétés civiles. V. note 4, page 123.
Caril est certain que si les sociétés civiles et les sociétés de commerce
jouissentégalementde la personnalité, les conséquencesen sont les mêmes
pour les deux catégoriesde sociétés.

{i)C"estfainsique la loi du 21 mars 1884(art. 6), relativeaux syndicats
professionnels,considère bien ces associations comme des personnes
morales,mais ne leur reconnaît en même temps comme telles qu'une
capacité limitée. V. Sauzet,De la personnalité civile des syndicats pro-
fessionnels; Jay, La personnalité civile des syndicats professionnels.
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distinguer d'un côté des personnes civiles assimilées, au point de

vue de leur capacité, aux individus, tels seraientles établissements

publics ou d'utilité publique, et, d'un autre côté, des sociétés formées

par la seule initiative des particuliers. Pour celles-ci, la personna-

lité ne serait qu'une forte concentration des droits individuels, une

fiction de personnalité; elle n'impliquerait point la création d'un

être moral absolument distinct des individus qui sont ses membres

et ses agents. On insiste sur ce qu'une libéralité faite à une per-

sonne civile de la première sorte ne profite pas aux personnes qui

peuvent former l'association, tandis qu'une libéralité faite à une

société, en augmentant son actif, profiterait aux associés, par cela

même que, lors de la dissolution, l'actif appartient à ceux-ci et est

partagé entre eux. On fait observer qu'autrement, des personnes

incapables de recevoir à titre gratuit parviendraient indirectement à

se soustraire à leur incapacité en formant entre elles une société

qui recevrait des libéralités dont, en définitive, les associés profite-

raient. Enfin, on a dit qu'avec notre opinion, il serait à redouter

qu'on n'arrivât à rétablir la mainmorte. Le danger est d'autant plus

grand qu'il est généralement reconnu que les sociélés ayant un objet

civil sont elles-mêmes des personnes morales, soit dans tous les

cas selon la jurisprudence, soit, tout au moins, quand elles

revêtent une des formes commerciales (n° 130). Des associations de

tout genre pourraient essayer, spécialement en prenant une de ces

formes, de se rendre capables de recevoir des libéralités sans limite.

121. Aucune de ces raisons ne paraît décisive. Il est fort arbi-

traire de distinguer, pour déterminer les actes qu'une société est ou

non capable de faire, entre les actes qui sont nécessaires pour le

but en vue duquel elle a été constituée et les autres. En admettant

même que la distinction fût exacte en principe, elle ne conduirait,

pas d'une façon certaine à refuser aux sociétés la capacité de rece-

voirà titre gratuit. Il peut y avoir là pour elles un moyen légitime

de se procurer les capitaux indispensables au but en vue duquel

elles ont été constituées. Quant à la distinction entre les deux sortes;

de personnes morales, elle est ingénieuse et se justifie assez bien

rationnellement; mais nulle part, on ne lui trouve une base dans nos

lois. Sans doute, la doctrine que nous défendons peut ouvrirla porte
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àdes fraudes. Celles auxquelles on fait allusion constitueraient de

véritables interpositions de personnes; une personne civile peut

jouer le rôle de personne interposée comme un individu. C'est aux

intéressés à prouver l'interposition, si elle existe, et elle entraîne la

nullité des libéralités (art. 911, 1eralin., C. civ.)(1). Pour le danger

de la reconstitution de la mainmorte, il n'est pas sérieux. La qualité

de personne civile n'appartient de plein droit qu'aux sociétés pro-

prement dites, c'est-à-dire anx sociétés ayant pour but de réaliser

des bénéfices (2). Si une société n'ayant pas ce but, c'est-à-dire une

association stricto sensu, prenait l'une de ces formes, cela ne lui

donnerait pas la personnalité civile; elle n'aurait donc pas la

capacité de recevoir à titre gratuit. La fraude pourrait aussi à ce

point de vue être prouvée (3).

122. Préoccupés des inconvénients que peuvent présenter les

libéralités faites aux personnes morales, des auteurs ont proposé,

tout en reconnaissant la capacité des sociétés, de subordonner

l'acceptation des libéralités qui leur sont adressées à l'autorisation

administrative (4).

Les partisans de cette doctrine reconnaissent sans doute qu'aucun

texte légal n'exige expressément cette autorisation, mais ils croient

pouvoir l'exiger en invoquant l'article 910, C. civ., qui la prescrit

pour les libéralités faites aux hospices et aux établissements d'utilité

publique. Selon eux, il serait singulier que des sociétés privées

eussent une capacité plus grande.

(1)Cpr.Thaller, op. cit. (3eéd ), n° 302 in fine.
(2)Unecontroverse existeseulementsur le point de savoir si les sociétés

civilesjouissent de la personnalité.
o Quantaux associations, elles ont une personnalité restreinte par cela
seul qu'elles ont été déclarées dans les formes légales (L. 1erjuillet 1901.
art. 5et 6); mais elles n'ont la personnalité civile complète les habilitant
à recevoirdes libéralitésque lorsqu'ellesont été reconnues comme établis-
sementsd'utilité publique et sous les conditionsdéterminées par l'arti-
CIQ910C. civ., et l'article 5 de la loi du 4 février 1901(L. 1erjuillet 1901,
art. 10et s.). La jurisprudence admet la personnalité des sociétésciviles
en général. V. n-, 126à 129.

(3) Cpr. Bordeaux, 29juill. 1893 et Cass., 29 oct. 1894, Pand. fr.,
1895.1. 192: Journal des sociétés. 1895.p. 7.1 1 -

(4)V. note3 dela page 114.
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Cette solution est incompatible avec les règles les plus élémen-

taires de l'interprétation. Elles ne permettent pas d'étendre à des

sociétés purement privées une disposition qui vise seulement les

établissements publics ou d'utilité publique. Au reste, il n'est pas

surprenant que des sociétés privées se trouvent plus favorisées que

des établissements publics ou d'utilité publique. Elles le sont certai-

nement au point de vue des conditions de l'acquisition de la per-

sonnalité. Les pouvoirs publics interviennent pour donner à ces

établissements leur caractère de personnes civiles. Les sociétés de

commerce jouissent de la personnalité par cela seul qu'elles ont été

constituées conformément aux lois. Ce n'est pas tout: les associa-

tions n'ayant pas pour objet la réalisation de bénéfices pécuniaires

ont souvent un but d'ordre moral ou religieux, à raison duquel des

particuliers pourraient être trop facilement entraînés à leur faire

des libéralités au préjudice de leurs familles. L'intervention admi-

nistrative protège celles-ci en empêchant les libéralités exagérées.

Aucun entraînement de ce genre n'est, en général, à redouter sérieu-

sement à l'égard des sociétés de commerce. Enfin, les inconvénients

de la mainmorte sont moins à craindre pour les sociétés de com-

merce que pour les autres associations; elles ont, sinon toujours, au.

moins le plus souvent, une durée plus courte que celles-ci.

123. Il résulte de tout ce qui vient d'être dit que, si aucune de

nos lois ne formule en termes exprès le principe de la personnalité

des sociétés de commerce, ce principe est, du moins, supposé par

plusieurs dispositions législatives (art. 529, C. civ., art. 69-6°,

C. pr. civ.) qui en sont des déductions. Au reste, l'idée de la per-

sonnalité des sociétés de commerce a été indiquée dans les travaux

préparatoires du Code civil, pour expliquer le caractère mobilier

reconnu aux parts d'intérêt et aux actions. Dans la séance du Conseil

d'État du 20 vendémiaire an XII (13 octobre 1803), M. Bérenger,

visant la Banque de France et l'entreprise des ponts de Paris, dit :

« La propriété du pont ou des immeubles que la Banque acquerrait,

« n'appartient qu'à l'entreprise, qui est là un être moral» (1).

Dans la séance du 3 brumaire an XII (27 octobre 1803), M. Treil-

(1) Locré,VIII, p. 37.
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hard indiqua qu'il y a là une fiction (1). Dans son.rapport au Tri-

bunat le 29 nivôse an XII (20 janvier 1804), M. Goupil-Préfeln

s'exprima ainsi: « Chacune de ces compagnies est une personne

-« morale qui agit, administre et régit les affaires de l'associa-

« tion» (2). L'idée de la personnalité des sociétés de commerce a

-été aussi indiquée dans les travaux préparatoires du Code de procé-

,dorrecivile à propos de l'article 60-6° et, à l'appui d'une modification

de rédaction qui a été adoptée, le Tribunat disait : « La loi ne peut

« avoir en vue que les assignations à donner à une société consi-

e( dérée comme être moral et collectif » (3).

124. Ces passages permettent d'écarter une théorie qui a été

défendue dans les dernières années; on prétend que les sociétés ne

sont jamais des personnes, mais que la loi accorde à quelques

sociétés, spécialement aux sociétés de commerce, certains privi-

lèges destinés à la fois à leur donner plus de crédit (droit des

créanciers sociaux sur l'actif social à l'exclusion des créanciers

personnels des associés) et à faciliter l'administration (droit pour

le représentant de la société d'agir en justice sans faire connaître

les noms des associés et dispense de signifier à chacun de ceux-ci

les actes de la procédure) (4).

Il n'est pas douteux que le législateur français aurait pu procéder

:amsi. Il y a même des pays dans lesquels on refuse aux sociétés de

commerce en nom collectif la qualité de personnes morales, tout en

admettant le droit exclusif des créanciers sociaux sur l'actif social

et le droit pour le gérant d'agir en justice au nom de la société (5).

Maisles passages des travaux préparatoires de notre Code de com-

merce et de notre Code de procédure civile ne permettent pas

d'admettre que le législateur a procédé ainsi en France. Ils auto-

risent, au contraire, à affirmer que les rédacteurs de nos Codes ont

(1] Locré, VIII, p. 44.

(2) Locré.,VIII,p. 66.

(3) Locré,XXI,p. 405.
(4) Van den Heuvel,De la situation légale des associations sans but

lucratifen France et en Belgique. Le chapitre premier de ce livre est
consacréà la question indiquéeau texte.

(5)V. les explications données ci-après (n° 125)en ce qui concerna

l'Angleterre et l'Allemagne.
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admis, en principe, la personnalité des sociétés de commerce et en

ont déduit expressément les conséquences pratiques les plus impor-

tantes, en laissant la liberté aux jurisconsultes et aux tribunaux d'en

déduire toutes autres, si l'occasion s'en présentait.

Au reste, la reconnaissance, en principe, de la personnalité des

sociétés de commerce est conforme à une ancienne tradition dont

l'existence n'est pas niable, bien que le point de départ ne puisse en

être déterminé avec précision (n° 127). Si les rédacteurs de nos

Codes avaient voulu sur ce point rompre avec la tradition, ils n'au-

raient sans doute pas manqué de l'indiquer.

125. Législations étrangères. — La personnalité des sociétés de

commerce est admise expressément par les lois de plusieurs pays

(Loi belge du 18 mai 1873, art. 2; Codes de commerce italien,

art. 77, dern. alin.; espagnol, art. 116, 2e alin.; roumain, art. 78).

En Angleterre, on distingue les partnerships qui ne sont pas des

personnes civiles et les sociétés formant des personnes civiles (cor-

porations) qui reçoivent plus spécialement les noms de companies

oude joint stock companies. Pour jouir de la personnalité civile,

il faut qu'une société ait été incorporée (incorporated). L'incorpo-

ration ne pouvait avoir lieu, d'après le droit coutumier anglais

(commonlaw), qu'en vertu d'une loi; afin de la faciliter, une loi

de 1837 décida qu'une charte royale serait suffisante (incorporation

by royal charter). En vertu de la loi de 1862 sur les sociétés (Com-

panies act), il n'est plus besoin ni d'une loi, ni d'une charte royale.

Une société constitue une personne civile, dès qu'elle a fait enre-

gistrer ses statuts dans les formes prescrites par cette loi (incorpo-

rated by registration) (1).

Mais deux observations importantes sont nécessaires :

a) Toute société ne peut pas, en se soumettant à la loi de 1862,

jouir de la personnalité civile; il n'en est ainsi que des sociétés

comptant au moins sept personnes (2). Parmi les sociétés ayant ce

(1) V. Lindley, On partnership and companies, p. 1 et s.; Palmer's,

Company law, p. 1 et s.

(2) C'ost à la législation anglaise que la loi française du 24juillet 1867
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nombre d'associés, les unes ont la faculté de se soumettre ou de ne

pas se soumettre à la loi de 1862, les autres sont nécessairement

régies par elle. Pour faire celte distinction, le législateur anglais a

considéré à la fois le nombre des associés et la nature de l'objet de

la société. Toute société de banque comprenant plus de 10 asso-

ciés, si elle n'est pas autorisée par une loi spéciale ou par une

charte royale, est nécessairement soumise à la loi de 1862, et il en

est de même des sociétés ayant tout autre objet, quand elles comp-

tent plus de 20 associés. Par suite, les sociétés de banque de 7 à

10 personnes et les autres sociétés de 7 à 20 personnes peuvent,

au gré des associés qui les constituent, demeurer de simples part-

nerships sans personnalité (Loi de 1862, art. 4) ou former des-

companies.

b) L'importance pratique de la personnalité civile n'est pas aussi

grande qu'en France. Car, aux deux points de vue principaux aux-

quels il importe surtout, dans notre législation, de rechercher si

une société forme ou non une personne civile, on admet en Grande-

Bretagne, pour toutes les sociétés, des solutions que nous ratta-

chons à la personnalité. D'abord, une disposition formelle reconnaît

aux simples partnerships le droit de plaider sous leur raison

sociale (firm), sans que le nom des associés doive figurer dans

l'instance (Rulesof the supreme Court, Order XVIe 14) (1). Puis,

il est admis par la loi sur la faillite de 1883 (Bankruptcy act,

art. 40., § 4) (2), que, sur les biens sociaux, les créanciers même

d'un simple partnership peuvent se faire payer à l'exclusion des

créanciers personnels des associés. Par contre, d'après la même

(art. 23, a emprunté la règle selon laquelle, dans une sociétéanonyme, il
doit y avoir au moins sept associés. Mais l'exigencede la loi anglaisesur
ce point s'applique non pas spécialement,aux sociétés qui correspondent
aux sociétés anonymesdu continent, mais à toute société voulant consti-
tuer une personne civile, que la responsabilité des associéssoit limitée ou

illimitée,que le capital soit diviséou non en actions.

(1)Pollock, A digest of the law of partnership, n°s 64à 68, p. 106
à 110.

(2)V. dans la Collectiondesprincipaux Codesétrangers, la traduction
de cette loi par Ch. Lyon-Caen,publiée sous le titre de Loi anglaise sur

la faillite du25 août1883 (46et 47 Victoria, chap. LII). L'article 40r
§ 3 se trouve àla page 44. V. Pollock,op. citat.. n° 76, p. 113à 120.
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disposition, en vertu d'une sorte de réciprocité ou de compensa-

tion, les créanciers personnels des associés passent sur les biens

personnels de ceux-ci avant les créanciers sociaux (1).

En Allemagne, la personnalité civile des sociétés anonymes est

admise (art. 210, 1er alin.) (2). Mais l'opinion qui a prévalu, est

contraire à la personnalité des sociétés en commandite par actions

et surtout des sociétés en commandite par intérêts et des sociétés

en nom collectif (3).

Au reste, il y a lieu de faire ici, au point de vue pratique, une

remarque analogue à celle qui a été présentée plus haut à propos

des solutions admises en Angleterre. Il est unanimement reconnu,

même pour les sociétés auxquelles la personnalité juridique est

refusée: a) qu'elles peuvent intenter une action en justice ou y

défendre sous leur raison sociale, sans que les noms des associés

aient à figurer dans les actes de la procédure (4) ; b) que les créan-

ciers sociaux. ont le droit de se faire payer sur les biens de la

société à l'exclusion des créanciers personnels des associés (5);

c) qu'un associé ne peut pas disposer, même pour sa part sociale,

des biens composant l'actif de la société (6) ; d) qu'il ne s'opère pas

de compensation entre les créances de la société contre un tiers et

les créances de ce tiers contre l'un des associés (7).

La question de la personnalité des sociétés autres que les socié-

tés anonymes ne peut donc être posée en Allemagne qu'à d'autres

points de vue. Ainsi, les jurisconsultes allemands, partisans de la

personnalité, n'admettent pas généralement que les associés en

nom collectif ou les commandités soient commerçants, tandis que

(1) La dernière solution n'est pas admise par les lois françaises.

V.n° 110.

(2) L'article 210, 1eralin. : « La société anonyme a comme telle ses

-« droits et ses obligations indépendants; elle peut acquérir la propriété
-« des immeubleset des droits réels, agir et être actionnée en justice».

(3) Staub, Commentar zurn Handelsgesctzbuch,sur l'article 105;Leh-

mann, Lehrbuchdes Hardelsrecht, p. 59.

(4) C. corn. allemand,art. 124.

(5) Loisur la faillitede 1877(Konkursordnung,art. 51.

(6) C. civilallemand, art. 719,1eralin.

4J) C. civil allemand, art. 719,2°alin.
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les adversaires de la personnalité leur reconnaissent cette qua-

lité (1). Les premiers décident qu'au cas où des copropriétaires

mettent en société l'immeuble indivis entre eux, il y a lieu de rem-

plir les formalités des mutations immobilières; les seconds excluent

ces formalités (V.n° 25) (2).

126. De la personnalité des sociétés civiles. - La personnalité,

admise en France au profit des sociétés de commerce autres que les

sociétés en participation (3), doit-elle être reconnue aussi aux

sociétés civiles que le Code civil régit.

La personnalité des sociétés civiles est admise par la jurispru-

dence de la Cour de cassation et par d'assez nombreux auteurs (4).

(1) Laband (Zeitschrift fürdas gesammteHandelsrecht, t. XXX,p. 520)

Beiträge zur Dogmatik der Handelsgesellschaften.
La conséquence de la personnallité civile indiquée au texte n'a rien de

nécessaire. La personnalité de la société ne fait pas disparaître la person-
nalité et l'action des associés. Mais il est bien évident que le défaut de

personnalité civile de la société en nom collectif implique, comme une)
conséquence nécessaire, que les associés ont la qualité de commer-

çants.

(2)Kosack,Lehrbuch des Handelsrechts, p. 407.

(3) Il est certain que la société en participation ne constitue point une

personne civile. V. n051057et 1058.

(4) Cass., 23 fév. 1891,S. et J. Pal., 18921. 37; D. 1891.1. 337;
Pand. fr1892. 1. 97. Dans l'espèce de cet arrêt, il s'agissait de savoir
si un associé, dans une société civile, peut hypothéquer, pour sa part
sociale, un immeuble de la société. L'arrêt ne l'admet pas, en se fondant
sur la personnalité de la société.Mais on peut remarquer qu'on doit arri-
ver à la même solution, tout enniant cettepersonnalité. Selonl'article 1860,
un associé ne peut pas, dans une société civile, aliéner les biens sociaux
même pour sa part; ilrésulte delà qu'il ne peut pas les hypothéquer.Cass.,
2.mars 1892,S. 1892.1. 497 (Dans l'espèce de cet arrêt, un acte d'appel
avait été signifiéà l'associé d'une société civile par une copie unique. Il a
été décidé qu'à raison de la personnalité de la société, cette signification
unique suffit, quel que soit le nombre des associés). Cass., 22 fév. 1898,
D. 1899.1.. 593; Pand. fr., 1898.1. 301 (Cet arrêt admet que l'hypothè-
que légale du pupille d'un des associés ne frappe point les immeubles

sociaux). Avant ces arrêts, la jurisprudence n'était pas bien fixée. Tou-

louse, 7 mars 1904,D. 1904. 2.333; Trib. civ. Seine,29 juillet 1902,Revue
des sociétés,1904,p. 61(ce jugement admet qu'une société civile est capa-
ble de recevoir un legs).

Contre la personnalité des sociétés civiles: Ch. req., 29 juin 1853,D.
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En faveur de cette opinion on invoque divers arguments. Selon

ses partisans, la personnalité des sociétés n'aurait aucun caractère

exceptionnel: elle devrait être admise par cela même que les exis-

tences individuelles s'effacent pour laisser la place à un être juridi-

que. Quelques-uns soutiennent que cette idée a été consacrée déjà

par le Droit romain et n'a pas été répudiée par notre ancien Droit.

Ils citent, notamment pour le Droit romain, plusieurs textes du

Digeste, spécialement la loi 22, De fidejussoribus (XLVI, 1) et la

loi 3, §4, De bonorum possessionibus (XXXVII, 1). Le premier de

ces textes dit que la société est une personne civile, societas. per-

sonæ vice fungitur. Le second décide que les sociétés peuventrécla-

mer une succession prétorienne (bonorum possessio). On prétend

trouver une confirmation de cette doctrine dans quelques articles du

Code civil qui parlent des rapports des associés avec la société, non

avec les autres associés (art. 1845, 1848, 1850, 1852, 1855, 1859,

1867 (1). On a parfois argumenté aussi en ce sens de l'article 1860,

C. civ., qui, en défendant à un associé d'aliéner les biens sociaux

même pour sa part, ferait supposer que les associés n'en sont pas

1854.1. 288; Nancy, 18 mai 1872,D. 1873. 2. 303; Trib. comm. Seine,
3 août 1878(le Droit, nOdu 12 septembre 1878).V. aussi trib. civ. Seine,

21 décembre 1896,le Droit, n° du 7 mars 1897; Trib. civ. Remiremont,

12août 1904,la Loi, n,, des 4 et 5 décembre 1904.— En faveur de la per-
sonnalité des sociétés civiles: Orléans, 26 août 1869,D. 1869. 2. 185.Un

arrêt (Ch. req. 8 nov. 1836,RÉP. D. VOExploit, n° 99)pose en principe

que la société civile forme bien un être juridique comme la société de

commerce, mais que, cependant, tous ses membres doivent figurer dans

les procès qu'elle a à intenter ou à soutenir; c'est une doctrine plus

qu'étrange, attendu qu'il ya un lien intimeentre la personnalitéet l'action

collective. — EnBelgique où le Code civil français est en vigueur, la

jurisprudence n'admet pas la personnalité des sociétés civiles, même

avant la loi du 18mai 1873sur les sociétés qui a tranché la question

(n° 134 bis): Cour de Bruxelles, 21 avril 1873, Jurisprudence d'Anvers,

1874. 2. 40 (Cet arrêt décide que, dans une société civile ayant pour
but l'achat et la revente des immeubles, la vente d'une part d'associé est

passible du droit de mutation immobilière).

Pardessus, III. nos975et 976 ; Delangle, Des sociétés, I, p. 14 ; Tro-

plong, Dessociétés, I, p. 58; Bravard (combattu par Demangeat, I, p. 17

et suiv.

(1) Cetargument est le seul qui figure dans les arrêts précités (note 4-

dela page 123)de la Cour de cassation.
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copropriétaires, mais que la propriété appartient à la société.

---'Un a même été jusqu'à se prévaloir de l'article 529, C. civ. Cet

article, en reconnaissant le caractère mobilier aux parts d'associé,

même au cas où la société possède des immeubles, déduit une

conséquence importante de la personnalité. Rien n'indique, dit-on,

qu'il ne s'applique point aux sociétés civiles. Le doute qui pourrait

exister à cet égard, est tranché par la loi du 21 avril 1810 sur les

mines (art. 8, dern. alin.), qui applique expressément aux sociétés

de mines par actions la disposition de l'article 529, C. civ.; ces

sociétés étaient des sociétés civiles avant la loi du 1er août 1893

(n° 93).

127. La personnalité doit, au contraire, être refusée, selon nous,

aux sociétés civiles (1). Les arguments donnés dans le sens opposé

sont inexacts ou insuffisants. La personnalité, en vertu de laquelle

une association est considérée comme une personne distincte des

individus qui la composent, ne résulte pas du seul fait de l'exis-

tence de cette association. Il y a là une fiction. Elle ne peut être

admise qu'en vertu de textes légaux proclamant le principe de la

personnalité ou le présupposant par les conséquences pratiques

qu'ils en tirent. Il existe à cet égard des règles traditionnelles qui

remontent au Droit romain et qui avaient passé dans l'ancien Droit

français.

Le Droit romain n'accordait pas aux particuliers la faculté de créer

librement des personnes morales; il exigeait une autorisation légis-

lative pour qu'une association pût constituer une personne morale

{corpus habere) (2). La personnalité juridique n'était reconnue qu'à

certaines associations privilégiées et encore n'est-il pas certain qu'elle

le fût à des sociétés ayant pour but la réalisation de bénéfices en

argent (3). Les textes du Digeste, invoqués en sens contraire,

(1) V.Cass,22 février 1898, Pand. fr., 1898. 1. 301 ; le Droit,n° du
27février 1898.Cet arrêt admet que la conversion d'une société civile en
société en nom collectif lui a fait acquérir la personnalité qu'elle n'avait

point antérieurement.

(2) L. I, princip.,Dig.III, 4.
(3)MaxCohn, Zum römischen Vereinsrechte,p. 255 et suiv., Abhand-

lung VIIüber die Societates und die Collegia der Staatspœchter; Alph.
Ledru, Dessociétésvectigaliennes (1876).
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prouvent non pas que toutes les sociétés jouissaient de la personna-

lité, mais que quelques-unes étaient des personnes civiles.

L'ancien Droit français n'avait rien changé au principe du Droit

romain. Ferrière (Dictionnaire de Droit et de pratique, v° Corps

et communautés) dit: « On a toujours tenu pour maxime indubitable

« que personne ne peut établir aucune congrégation, corps, collège,

« communauté, soit pour la religion, soit pour la police civile, sans-

« la permission du prince. On ne peut donc s'assembler pour faire
« corps de communauté sans congé et lettre du roi ».

Pothier n'admet certes pas la personnalité des sociétés civiles.

Dans son Traité du contrat de société (nOS2 et 3), il dit que « les

« associés rendent communes entre eux les choses qu'ils apportent
« à la société », et il reconnaît qu'un associé peut aliéner les biens

de la société pour la part qu'il y a. Seulement, en vertu d'anciens

usages la personnalité des sociétés de commerce était reconnue.

Il n'était même pas besoin que l'autorité publique intervint pour

la leur conférer. Ce principe n'avait toutefois d'importance que pour

les sociétés générales qui correspondaient aux sociétés en nom collec-

tif du Droit actuel. Il n'en avait point pour les compagnies aux-

quelles correspondent les sociétés anonymes; chaque compagnie

devait être autorisée par un édit royal; celui-ci déterminaitles droits

de la compagnie autorisée (no666). Quant auxsociétés en participation

appelées dans l'ancien Droit sociétés anonymes, elles ne pouvaient

pas jouir de la personnalité, par cela même qu'elles n'avaient pas

d'existence à l'égard des tiers. Il en était de même des sociétés en

commandite.

- C'est vers le xrr* siècle que l'idée de la personnalité des sociétés

de commerce parait avoir été admise dans les villes commerçantes

de l'Italie. On lit dans la rote de Gênes, à propos de la société

commerciale: Societas est corpus mysticum a pluribus nominibus

conflatum. Elle était considérée comme un être de raison possédant

des biens, pouvant avoir des droits et être tenu d'obligations.

De la personnalité des sociétés de commerce on déduisait notam-

ment que les créanciers sociaux étaient, sur les biens de la société,

préférés aux créanciers personnels des associés, même aux plus

favorables, spécialement aux femmes des associés, malgré le privi-
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lège qu'elles avaient pour la restitution de leur dot. Casaregis (Sta-

tut deGênes, livre IV, chapitre XII) s'exprime ainsi: Creditores

societatum mercatorum. in rébus et bonis societatum. præfe-

runtur quibuscumque aliis creditoribus sociorum singulorum.

etiam dotibus. - Un arrêt du Parlement de Paris du 25 janvier

1677 avait consacré cette solution.

128. L'admission de la personnalité des sociétés civiles aurait

donc constitué une grave innovation du Code civil. Elle aurait dû

être clairement formulée. Or, il n'y a, à cet égard, aucune disposi-

tion expresse: les textes invoqués ne sont nullement probants et les

dispositions légales qui s'expliquent par l'idée de la personnalité,

paraissent bien faites pour les seules sociétés de commerce.

Sans doute, divers articles du Code civil emploient le mot société;

mais c'est seulement là une expression abrégée destinée à indiquer

que les associés sont considérés dans ces articles au point de vue de

leurs intérêts collectifs, non des intérêts individuels de chacun d'eux.

Ce qui le prouve manifestement, c'est que ce mot société n'est

employé qu'à propos des rapports d'un associé avec ses coassociés.

Au contraire, lorsqu'il s'agit des rapports avec les tiers, le Code civil

emploie le mot associés (art. 1862 et suiv., C. civ.). Quant à let

disposition de l'article 1860, C. civ., qui défend à un associé d'alié-

ner, même pour sa part, les biens qui dépendent de la société, il a

été dit plus haut (n° 117) qu'elle peut s'expliquer par des raisons

tout à fait étrangères à la personnalité. Enfin, les articles 529, C. civ.

et 69-6°, C. proc. civ., fournissent des arguments décisifs en faveur

de la restriction de la personnalité aux sociétés commerciales. L'ar-

ticle 529, C. civ.., ne déclare pas meubles les
parts

d'associés dans

toutes les sociétés, mais seulement dans les sociétés de finance, de

commerce ou d'industrie. L'expression de sociétés de commerce

aurait suffi; car les sociétés d'industrie et de finance ont le carac-

tère commercial. Il est vrai que la loi du 21 avril 1810 (art. 8)

déclare l'article 529 applicable aux sociétés de mines, et que ces

sociétés étaient toutes civiles, quelle que fût leur forme, avant la

loi du 1er août 1893. Mais la disposition de la loi de 1810 aurait

précisément été inutile si l'article 529, C. civ., devait être étendu à

toutes les sociétés civiles. Elle a constitué une disposition exception-
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nelle et toutede faveur pour les sociétés de mines (1). L'article 69-60,

C. proc. civ., n'est pas moins probant pour notre doctrine que l'ar-

ticle 529, C. civ. D'après l'article 69-6°, les sociétés de COMMERCE

sont assignées, tant qu'elles existent, en leur maison sociale. Ne

résulte-t-il pas de là avec évidence que, lorsqu'il s'agit d'une société

civile, les associés sont assignés individuellement, de telle sorte

qu'une signification de l'exploit d'ajournement doit être faite à cha-

cun d'eux?

Beaucoup d'auteurs refusent avec nous la personnalité aux socié-

tés civiles (2).

129. Si l'opinion qui repousse, en principe, la personnalité des

sociétés civiles, nous paraît seule conforme à nos lois, nous ne pou-

vons en méconnaître les inconvénients pratiques. Elle est défavora-

ble au crédit de ces sociétés en ce qu'elle conduit à admettre sur

les biens de la société le concours des créanciers personnels des.

associés avec les créanciers sociaux. Elle occasionne des complica-

tions et des frais, en ce qu'en cas de procès, elle exige la mise en

cause de tous les associés el, par conséquent, des significations

multiples d'actes. Il serait fort à désirer qu'en dérogeant à la règle,

nul ne plaide en France par procureur, la loi admît que toutes les

sociétés, même celles qui ne constituent pas des personnes morales,

peuvent être représentées en justice par un administrateur ou par

un gérant (3).

Mais les inconvénients de noire doctrine sont, en fait, très réduits,

si l'on admet que les sociétés civiles, même constituées avant la loi

du 1er août 1893, jouissent de la personnalité quand elles revêtent

une des formes commerciales (n° 132). Car un grand nombre de

sociétés civiles ont adopté l'une de ces formes. Du reste, depuis la

(1) Du reste, avant la loi du 1eraoût1893, on pouvait soutenir que les

sociétés ayant un objet civil, quoique constituant des sociétés civilesalors

même qu'elles avaient une formecommerciale,jouissaientà raison de cette

forme, de la personnalité civile. V. n° 132.

(2) Aubry et Rau, III (4eédit.), § 378, note 14; Boistel,n° 163; Deman-

geat sur Bravard, I, p. 174,note 1; Pont, Sociétés, t. I, n° 126; Hue,

Commentairedu Codecivil, XI, nos23 à 25 ; Guillouard, Traitédu contrat

de société,nos24 à 26.

(3) V. Traité deDroit commercial, I, n°422.
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loi du 1er août 1893, toutes les sociétés par actions, eussent-elles

un objet civil, étant des sociétés de commerce, la personnalité des

sociétés par actions, quelqu'en soit l'objet, n'est jamais douteuse

(n° 132).

130. Cas exceptionnels où les sociétés civiles sont des personnes

morales. — Est-ce à dire qu'aucune société civile ne jouit de la

personnalité? On ne saurait aller jusque-là; il y a quelques excep-

tions à la règle générale.

a) La loi reconnaissait, même avant la réforme de 1893 (art. 68

nouv. de la loi du 24 juillet 1867), la personnalité des sociétés de

mines. Cela résulte de l'article 8 de la loi du 21 avril 1810 qui

déclare meubles, conformément à l'article 529, C. civ., les actions

et intérêts dans les sociétés ou entreprises pour l'exploitation des

mines.

131. b) Les sociétés à capital variable régies par la loi du 24 juil-

let 1867 (art. 48 à 54), qui sont habituellement des sociétés coopé-

ratives, sont parfois des sociétés civiles. Il en est notamment

ainsi pour les sociétés coopératives de consommation (1) qui ont pour

objet l'achat en gros de denrées ou de marchandises pour les reven-

dre aux seuls associés. La loi semble admettre, par faveur pour les

sociétés à capital variable, qu'elles forment des personnes morales,

alors même que ce sont des sociétés civiles. L'article 53 de la loi du

24 juillet 1867 décide, en effet, en appliquant à ces sociétés la dispo-

sition de l'article 69-6°, C. proc. civ., que la société, quelle que

soit sa forme, sera valablement représentée en justice par ses

administrateurs (2).

t

132. c) Une exception plus générale au principe paraît devoir

r
(1)Onpeut même aller jusqu'à soutenir que ce ne sont pas des sociétés

dans le sens de l'article 1832,C. civ., mais des associations. V. n° 34 in
fine,p. £>.

(2) Il est impossiblede comprendre comment, en présence de cette dis-
position,le tribunal civil de Périgueux a pu dire dans un jugement du
5 août 1887.(laLoi, no.des 16 et 17janvier 1888),qu'une société coopéra-
tivede consommation,étant une société civile, n'avait pas la qualité de
personnemorale et qu'en conséquence, ses directeurs ou administrateurs
ne pouvaient pas la représenter en justice.
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être admise pour les sociétés civiles, qui adoptent souvent un&

forme commerciale (n° 94). Elles doivent alors, pour porter leurs.

statuts à la connaissauce du public, les publier dons les formes que-

la loi détermine (L. 24 juillet 1867, art. 55 et suiv.). L'adoption

d'une forme commerciale n'a pas enlevé, coinma nous l'avons dit

(n° 94), aux sociétés constituées avant la loi du 1eraoût 1893, le-

caractère civil qu'elles tenaient de la nature de leur objet; mais elle-

permet de considérer ces sociétés comme des personnes morales,

de telle sorte que les sociétés même civiles revêtues d'une forme

commerciale avant la loi du 1er août 1893 jouissent de la personna-

lité. Il n'y a pas incompatibilité entre la personnalité et le caractère-

civil des sociétés. Dès l'instant où celles-ci manifestent leur exis-

tence à l'aide des formalités de publicité prescrites pour les sociétés

de commerce, on ne voit pas pourquoi on refuserait de les traiter

comme des personnes morales. Cette solution doit d'autant plus être

admise qu'en général les sociétés civiles à formes commerciales

comprenant un grand nombre de membres, le refus de la personna-

lité aurait des inconvénients bien plus graves que dans les autres

sociétés civiles.

Pour les sociétés par actions constituées depuis la loi du 1er août

1893, leur personnalité, quel que soit leur objet, résulte avec certi-
j

tude de ce qu'elles sont toutes des sociétés de commerce en vertu

du nouvel article 68 de la loi du 24 juillet 1867. Mais les motifs

donnés à l'appui de la personnalité des sociétés ayant un objet civil

conservent leur valeur pour les sociétés par actions antérieures à la

loi de 1893 et pour les sociétés en nom collectif ou en commandite-

simple ayant un objet civil, constituées avant cette loi ou même

depuis.

133. Cette opinion, sanctionnée par la jurisprudence (1) et admise

par presque tous les auteurs (2), a rencontré des contradicteurs en

deux sens différents. Les uns ont nié absolument que, gice
à sa

forme commerciale, une société civile pût jouir de la personnalité-

Les autres ont soutenu, au contraire, qu'on doit considérer comme

(1) Cass., 3 fév. 1868,D. 1868.1. 225 : J. Pal., 1868.421.

(2) Pont, Sociétés, n°124 ; Aubry et Rau, 1 (5°édit.), § 54, p. 189 et

note 28.
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des personnes morales même certaines sociétés civiles ne revêtant

aucune forme commerciale.

Pour refuser la personnalité aux sociétés civiles revêtues d'une

forme commerciale, on a fait remarquer qu'aucune disposition de

nos lois n'autorise à adopter cette solution. La tradition ancienne

n'admettait la personnalité que pour les sociétés de commerce. Rien

dans la loi ne permet d'étendre la tradition. Du reste, il est de prin-

cipe que les particuliers ne peuvent pas de leur seule autorité cons-

tituer une personne morale. Cette règle serait violée si l'on pouvait

en créer une en donnant à une société civile une forme commer-

ciale (1).

On ne saurait nier que ces arguments soient fort précieux; ils ne

nous semblent pas décisifs. La personnalité des sociétés de com-

merce a pour but principal de simplifier leurs rapports avec les

tiers, de leur donner plus de crédit. Il faut, pour qu'elles jouissent

de cet avantage, que leur existence ait été portée à la connaissance

des tiers par la publicité donnée aux statuts dans les formes légales.

On ne voit pas pourquoi le même bénéfice n'appartiendrait pas aux

sociétés civiles dont les statuts ont été rendus publics à raison dela

forme commerciale dont elles sont revêtues.

Il semble, du reste, y avoir surtout là une véritable nécessité pra-

tique. Les sociétés civiles qui s'organisent sous une forme com-

merciale, font appel au crédit comme les sociétés de commerce. Le

public compte et doit légitimement compter avoir les mêmes

garanties que si la société était commerciale. Une solution opposée

serait d'autant plus fâcheuse qu'il n'est pas toujours aisé de déter-

miner si une société est civile ou commerciale, par cela même

que la ligne de démarcation entre les actes civils et les actes de com-

merce est difficile à tracer et même souvent quelque peu arbitraire.

134. C'est dans un sens tout à fait opposé que se prononce,

comme cela a été dit plus haut, la jurisprudence (n° 126). D'après

elle, une société civile jouit de la personnalité par cela seul qu'elle

a un siège fixe où est établi son domicile, sans qu'il y ait à recher-

1.
(1)Laurent,Principes de Droit civil, XXVI,nM221 et 22.3; Maurice

Vauthier,Etude sur les personnesmorales, note 1de la page 402.
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cher si elle a adopté ou non une forme commerciale (1). On fait

valoir, à l'appui de cette opinion, outre que les expressions du

Code civil dans un grand nombre d'articles semblent impliquer la

personnalité des sociétés, que le motif essentiel de la loi existe

en pareil cas, qu'on est en présence d'une société dont l'existence

se révèle matériellement aux tiers, que, du reste, la disposition

de l'article 8 de la loi du 21 avril 1810 sur les sociétés de mines

qui sont des sociétés civiles, confirme cette idée. Mais la loi, par la

publicité dont elle entoure la création des sociétés de commerce,

paraît exiger que, pour qu'une société constitue une personne civile,

sa création se révèle aux tiers, non par un fait matériel quelconque,

mais par l'accomplissement de formalités prescrites par la loi

même. Quant à la disposition de la loi sur les mines, elle est

toute spéciale; l'utilité de cette disposition existait avant la loi du

1er août 1893 (art. 68 nouv. de la loi du 24 juillet 1867) surtout si

l'on admettait que les sociétés civiles, eussent-elles un siège fixe, ne

jouissaient pas de la personnalité. Y. n° 127.

134 bis. En Belgique, la question dela personnalité des sociétés

civiles ne peut plus être discutée. Elle a été tranchée implicitement

par l'article 2 de la loi du 18 mai 1873, qui admet que chaque

association COMMERCIALEconstitue uneindividualité juridique (2).

Les sociétés civiles ne jouissent donc pas, au moins en principe,

de la personnalité. Mais doit-il en être ainsi même lorsqu'une

société civile revêt une forme commerciale? La loi belge du 22 mai

1886 (art. 136) (3) n'accorde la. faculté de revêtir une forme com-

merciale qu'aux sociétés dont l'objet est l'exploitation des mines,

minières et carrières (4). Il a été bien entendu, lors de la discussion

de la loi du 18 mai 1873 modifiée seulement sur quelques points

par la loi du 22 mai 1886, que ces sociétés seraient considérées

(1, Demolombe,Cours de Codecivil,IX,n° 415; Ducaurroy, Bonnieret

Roustain,t. II, n° 35.

(2) Laurent, op.cit., n°181.

(3) Laloi du 22 mai 1886a modifié la loi du 18mai 1873.V. la note sui-

rante. — V. la première de ces lois dans l'Annuaire de législation étran-

gère,1887, p.470et suiv.

(4) La loi de 1873n'admettait cela que pour les sociétésayant pour objet

l'exploitation des mines.
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comme des personnes civiles (1).
— En Portugal, il résulte de

l'article 106 du Code de commerce de 1888 rapproché de l'arti-

cle 108, que les sociétés civiles ayant adopté une forme commer-

ciale, sont des personnes morales.

135. ASSOCIATIONSAUTRESQUE LES SOCIÉTÉSPROPREMENT

DITES.— Les associations ne sont pas, au point de vue de la per-

sonnalité,traitées comme les sociétés. Mais la condition des asso-

ciations a été notablement modifiée par la loi du 1erjuillet 1901. Il

est utile de constater comment était résolue la question de la per-

sonnalité des associations avant cette loi et comment elle l'est

depuis sa mise en vigueur.

Période antérieure à la loi du1er juillet 1901. — Les associa-

tions ne jouissaient de la personnalité civile, en principe, qu'autant

qu'elles avaient été reconnues comme établissements d'utilité publi-

que. Cette reconnaissance était faite par un décret rendu sur l'avis

du Conseil d'État pour chaque association. Il y avait, pourtant, des

cas où une loi était nécessaire. Il en était notamment ainsi pour les

associations formées en vue de l'enseignement supérieur (L.18 mars

1880, art. 7) (2).

Cependant, quelques exceptions avaient été apportées à ces prin-

cipes; par faveur pour certaines associations, le bénéfice de la

personnalité civile leur était conférée par la loi, sans qu'il fût

besoin d'une décision spéciale pour chacune d'elles. Il en était

ainsi pour les sociétés de secours mutuels (L. 1er avril 1898), pour
'les associations syndicales (L. 21 juin 1865 et L. 22 décembre 1888),
par les syndicats professionnels (L. 21 mars 1884, art. 6). Mais les
lois spéciales limitaient les avantages conférés à chacune de ces

catégories d'associations comme conséquence de leur personnalité.
La jurisprudence et, avec elle, quelques auteurs admettaient d'au-

tres exceptions au principe.

(1)Guillery,Des sociétés commercialesen Belgique, I, nos326et 327: -
Namur,Le Codede commercebelge revisé, I, n011395à 1398.

(2)Cettedispositionqui a été appliquée,par une loi du 22 mai 1889,à -

l'Associationpour- l'snseignementdes servicesanthropologiques(Journal
officiel,nodu 23mai 1889),est toujours en vigueur.
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On avait soutenu une opinion très large, d'après laquelle
toutes les associations constituées avec l'approbation de l'autorité

publique dans un intérêt collectif qui touche à l'intérêt public,
tiraient de l'adhésion de l'autorité à leur institution une individua-

lité véritable. Cette doctrine avait été appliquée à différentes associa-

tions, spécialement à une association autorisée à établir un canal

destiné à fertiliser la plaine de Grenoble (1), à une association

constituée pour l'encouragement de la race chevaline (2), à la com-

mission française d'organisation de l'exposition de Bruxelles de

1888 (3), aux comités d'installation de l'exposition universelle de

1900(4), à une société de tir et de gymnastique, approuvée par

arrêté préfectoral et formée dans un but patriotique (5), àun comice

agricole (6).

Ces solutions ne pouvaient pas être approuvées au point de vue

des principes rigoureux du droit. Aucune disposition de nos lois ne

permettait de reconnaître la personnalité à des associations n'ayant

pas le lucre pour objet, par cela seul qu'elles avaient un but d'inté-

rêt général et que l'autorité publique était intervenue dans leur

constitution. On arrivait à laisser aux tribunaux un pouvoir presque

illimité pour la détermination des associations jouissant de la per-

sonnalité civile. Des désaccords pouvaient se produire sur le point

de savoir si une association répondait suffisamment àun but d'inté-

rêt général et si l'autorité publique avait joué, dans la création de

cette association, un rôle assez important pour qu'il fût permis de

dire que l'objet de l'association et l'adhésion de l'autorité lui don

naient une individualité véritable. Il ne faut pas oublier qu'à moins

de dispositions spéciales contraires (art. 6, L. 21 mars 1884), la

personnalité civile impliquait le droit pour une association d'acqué-

(1) Cass., 30 août 1859,D. 1859.1. 365 ; S. 1860.1. 359; J. Pal., 1860.

40. — V. aussi Cass., 6 juill. 1864,S. 1864.1. 327; J. Pal., 1864.1038.

(2) Cass., 25 mai 1887,J. Pal., 1888.1. 380; S. 1888.1. 161; D. 1887.

1. 289 ; Pand.fr., 1887.1. 240.

(3) Trib. com. Seine, 2 août 1888(le Droit, nOdu 18août 1888).

(4) Trib. civ. Seine, 24 décembre 1900,le Droit,,n" des 26-27décem-

bre 1900.

(5) Trib. civ. Langres, 5 déc. 1888(la.Loi, n°du17 mai 1889).

(6) Besançon,29 mars 1899,la Loi,n°du 27 mai 1899.
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a-ir à titre onéreux ou gratuit des meubles ou même des immeubles.

Comment admettre, avec les craintes de la reconstitution de la

mainmorte produites par les abus de l'ancien régime, que le législa-

tèur s'en fût remis aux tribunaux du soin de décider si une associa-

tion était ou n'était pas une personne civile?

Il est vrai que les décisions judiciaires dont nous combattons la

doctrine, n'ont proclamé la personnalité des associations dont il

s'agissait que pour leur permettre de se faire représenter par un

mandataire et d'échapper ainsi à la nécessité de la mise en cause

-de tous les associés et que des arrêts ont refusé à ces associations

la capacité de recevoir à titre gratuit (1). Mais, dans notre Droit,

jusqu'à la loi du 1er juillet 1901, à moins de dérogations expresses

dans la loi, la faculté de se faire représenter par un mandataire

était, pour une association, une conséquence de la personnalité

civile et l'on ne pouvait, sans tomber dans l'arbitraire, prétendre

qu'une association devait bien être considérée comme une personne

civile au point de vue de la représentation en justice, mais non de

la capacité d'acquérir.

136. Système de la loi du1er juillet 1901. — On reconnaissait

généralement avec beaucoup de raison que les règles de notre légis-

lation sur la personnalité civile des associations étaient étroites et

gênantes (2). La loi l'r juillet 1901 ne s'est pas borné à abroger

les articles 291 et 292 du Code pénal qui défendaient la formation

d'associations de plus de vingt personnes sans une autorisation

administrative. Elle a encore admis, sous les conditions qu'elle
- détermine, la personnalité des associations.

La loi de 1901 distingue trois classes d'associations: a. les asso-

ciations non déclarées; b. les associations déclarées; c. les asso-

ciations reconnues comme établissements d'utilité publique.

a. Les premières sont celles dont la constitution n'a pas été

révélée par une déclaration telle qu'elle est faite pour les secondes.

(1) Cass., 2 janv. 1894,S. et J. Pal., 1894. 1. 129 (note de Ch. Lyon-
Caen); Pand.fr., 1894. 1. 175.

(2) Consulter sur la règle, nul ne plaide en France par procureur,.
Percerou, De la règle que nul ne plaide par procureur (Revuebourgui-
gnonne d'enseignement supérieur, 1-898).
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Elles n'ont aucune personnalité et, par suite, aucune capacité juri-

dique (L. 1er juillet 1901, art. 2).

b. Les secondes sont celles qui ont été rendues publiques par

les soins des fondateurs dans les formes déterminées par la loi

(art. 5).

Ces associations déclarées jouissent d'une personnalité civile

restreinte qu'on appelle la petite personnalité. Elles peuvent ester

en justice, acquérir à titre onéreux, posséder et administrer, en

dehors des subventions de l'État et des communes: 1° les cotisa-

tions de ses membres ou les sommes au moyen desquelles ces coti-

sations ont été rédimées, ces sommes ne peuvent être supérieures

à cinq cents francs; 20 le local destiné à l'administration de l'asso-

ciation et à la réunion de ses membres; 3° les immeubles stricte-

ment nécessaires à l'accomplissement du but qu'elles se proposent

(L. 1er juillet 1901, art. 6). Ainsi, le droit de recevoir des donations

entre-vifs ou des legs est refusé aux associations qui ne jouissent

que de la petite personnalité.

c. Les associations reconnues d'utilité publique (L. 1er juil-

let 1901, art. 10), ont une personnalité plus complète qu'on

appelle souvent la grande personnalité. Elles peuvent faire tous les

actes de la vie civile qui ne sont pas interdits par leurs statuts,

mais elles ne peuvent posséder ou acquérir d'autres immeubles que

ceux nécessaires au but qu'elles se proposent. Elles peuvent rece-

voir des dons et des legs dans les conditions prévues par l'article 910

du Code civil et l'article 5 de la loi du 4 février 1901. Mais elles ne

peuvent accepter une donation mobilière ou immobilière avec

réserve d'usufruit au profit du donateur.

137. Associations d'assurances mutuelles. — Une autre question

plus spéciale, qui se rattache par certains côtés à la précédente, a

été posée: les associations d'assurances mutuelles constituent-elles

des personnes civiles?

La personnalité civile de ces associations a été soutenue avec

beaucoup de force et est généralement admise dans la pratique (1).

(1) Orléans, 31 déc. 1854,Cass., 5 nov. 1855,D. 1856. 1. 353; Cham-

béry,5 novembre 1901,Journal des sociétés,1902, p. 162 (Cet arrêt con-
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Avant la loi du 24 juillet 1867 et le décret du 22 janvier 1868 qui

les régissent actuellement, les associations d'assurances mutuelles

ne pouvaient se constituer sans l'autorisation du gouvernement

auquel les statuts devaient être soumis (Avis du Conseil d'Etat du

15 octobre 1809). L'intervention gouvernementale ne se serait pas-

comprise, s'il ne s'était agi de conférer la personnalité civile à l'as-

sociation.autorisée. Dès qu'une association est fondée avec l'autori-

sation des pouvoirs publics, elle constitue une personne morale.

Sans doute, ces motifs ne peuvent plus être donnés depuis que, pour

les sociétés d'assurances mutuelles, comme pour les sociétés ano-

nymes, l'autorisation préalable a été remplacée par des règles spé-

ciales relatives à leur constitution et à leur fonctionnement (1). Le

fait, par une association de cette sorte, de se soumettre à ces règles.

doit avoir, dit-on, le même effet que l'autorisation préalable qu'elles

ont remplacée. Le décret du 22 janvier 1868 suppose, dans beau-

coup de dispositions, la personnalité des associations d'assurances

mutuelles. Les articles 9, 17, 21, 24, 25 et 40 de ce décret parlent

d'un siège social; ce terme ne peut s'appliquer qu'à une société

constituant une personne morale. L'article 33 du même décret paraît

bien conçu dans l'idée que l'association a un patrimoine; il y est

question de l'immatriculation des valeurs au nom de la société.

L'article 25 oppose même la société aux associés en parlant des

engagements de ceux-ci envers elle. Enfin, les mesures de publicité

auxquelles les associations d'assurances mutuelles sont soumises

(D. 22 janvier 1868, art. 38 à 42), rendent certaine la volonté du

législateur d'en faire des personnes civiles (2).

sidère les associations d'assurances mutuelles comme des sociétés dans le

sens de l'article 1832,C. civ., mais il ajoute que, du reste, alors même

qu'il n'en serait pas ainsi, elles n'en jouiraient pas moins de la person-
nalité civile. — V. RenéClément, Des assurances mutuelles, p. 39 et s. ;

Astresse,Traitédesassurancesmutuelles, n°24 ; Houpin,Traité dessociétés,
I, no14,

(1) Ce qui est dit au texte n'est vrai pour les associations d'assurances

mutuelles sur la vie que depuis la loi du 17mars 1905qui, en abrogeant
l'article66, 1eralin., de la loi du 24juillet 1867,a supprimé l'autorisation

préalablepour ces associations.

(2) Des arguments semblables pourraient être tirés du Décret du
12mai 1906relatif aux associationsmutuelles d'assurances sur la vie.
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138. Au contraire, selon nous, les associations d'assurances

mutuelles ne sont pas des personnes morales (1), à moins qu'elles
n'aient usé de la faculté de faire la déclaration prescrite par la loi

du 1er juillet 1901 (art. 5). Nos lois reconnaissent bien la person-

nalité des sociétés de commerce et la jurisprudence admet aussi,

surtout par suite de considérations pratiques, celle des sociétés

civiles revêtues d'une forme commerciale constituées avant la loi

du 1er aoùl 1893 (n° 132). Mais les associations d'assurances

mutuelles ne sont pas des sociétés dans le sens légal du mot,

par cela même qu'elles n'ont pas pour but de réaliser des bénéfices

à répartir entre les associés (n° 34). Il faut donc leur appliquer

le principe selon lequel une déclaration est nécessaire pour

qu'une association jouisse de la personnalité. Pour qu'il en

fût autrement, il faudrait qu'un texte fit exception à cette règle,

ce texte n'existe pas. Le décret du 22 janvier 1868 ne reconnaît,

ni expressément, ni implicitement, que les associations d'assu-

rances mutuelles sont des personnes morales. L'existence d'un

siège social n'est pas incompatible avec l'absence de person-

nalité. L'article 59, C. pr. civ., décide que les sociétés sont

actionnées devant le tribunal du lieu où elles sont établies.

Cette disposition est appliquée à toutes les sociétés (2); le lieu où

une société est établie est bien le lieu où l'on dit que se trouve le

siège social. On peut parler de biens sociaux ou d'actif social même

quand l'association n'est pas une personne morale; il y a toujours

des choses apportées par les associées et destinées spécialement aux

affaires de la société. Quant au mot société opposé au mot associés,

il s'explique aussi sans aucun recours à l'idée de personnalité. Il

désigne les associés considérés comme ayant des intérêts communs.

V. n° 128.

139. La solution qui vient d'être défendue, semble assurément

très fâcheuse au point de vue pratique. Il y a des associations d'as-

surances mutuelles qui comptent plusieurs centaines ou plusieurs

(1) Baudry-Lacantinerie et Wahl, Traité des sociétés,no 562.

(2) Traité de Droit commercial, 1, n° 401. Il est vrai que, d'après la

jurisprudence, toute société même civile, à l'exception de la société en

participation constitue une personne morale. V..n°126 et 134.
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milliers de mutualistes. Avecla doctrine que nous avons défendue

ils devaient, avant la loi du 1er juillet 1901, tous figurer en nom

-dans les actes de procédure auxquels donnent lieu les procès

intentés par l'association ou contre elle. Une considération diminue,

toutefois, beaucoup dans la pratique les inconvénients de cette

solution. Pourquoi une association, ne constituant pas une per-

sonne morale, ne peut-elle pas être représentée en justice par un

mandataire? C'est qu'en France, nul ne plaide par procureur (1).

Or, cette règle n'est pas d'ordre public. On peut renoncer à s'en

prévaloir, soit dans un procès déjà né, soit même à l'avance par

une convention spéciale pour les procès à naître (2). Il résulte de là

que, si, dans les statuts d'une association d'assurances mutuelles,

le droit d'agir au nom de l'association a été confié à un directeur,

celui-ci peut actionner en justice les mutualistes qui sont liés par

les statuts, sans que ceux-ci puissent invoquer utilement le défaut

de personnalité de l'association. Cette dernière observation est fort

importante: en effet, les assurances mutuelles n'ont presque jamais

de procès avec les tiers; c'est entre les mutualistes que la plupart

du temps des contestations s'élèvent (3). Du reste, depuis la loi du

1er juillet 1901, les associations d'assurance mutuelle dûment

déclarées jouissant de la petite personnalité, peuvent ester en

justice dans Lestermes de l'article 6 de cette loi.

140. DlIOITétraageh. — Plusieurs lois étrangères ont reconnu

expressément la personnalité des associations d'assurances mutuel-

les. Il en est ainsi du Code de commerce italien (art. 239, 2e al.) et

du Code de commerce roumain (art. 252, 1eral.). La loi belge du

12 juin 1874 sur les assurances (art. 2, 2e alin.) se borne à disposer

que les associations dassurances mutuelles sont représentées en

jmtice par leurs directeurs (4); mais il a été reconnu, dans la dis-

(1) Traité de Droit commercial, I, n° 422.

12)Gass.,19février1884, S. 1886.1. 69; Cass., 27 janvier 1890,S.. 1890.
1. 157; Pand. fr, , 1890. 1. 354.

(3)Cpr. sur la règle nul enplaide par procureur, Nyssenset Corbiau,I,
nOI137et 138;Percerou,Dela règle quenul neplaidepeurprocureur (1898).

(4)Cette disposition est le résultat d'un amendement du Ministre de
la justice. V. Annales parlementaires,1872-1873, p. 296et suiv. Chambre
des Représentants,séance du 27janvier 1873».
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cussion de la loi, que c'était là une conséquence tirée de la person-
nalité nouvellement reconnue aux associations d'assurances mutuel-

les (1). Les auteurs belges donnaient la solution contraire avant la

loi du 11 juin 1874 (2).

141. NATUREDUDROITD'UNASSOCIÉ.— Les notions qui vien-

nent d'être données sur la personnalité de certaines sociétés et les

principales conséquences qui en dérivent ainsi que sur le défaut de

personnalité d'autres sociétés, permettent de prendre parti sur une

question posée et non résolue plus haut (n° 37) : quelle est la nature

juridique d'une part d'associé (intérêt ou action) ? est-ce un droit de

créance ou un droit réel? (3).

Cette question ne peut pas recevoir, selon nous, une solution

unique; elle doit être résolue d'une manière différente, selon que

la société est ou n'est pas une personne morale. Quand la société

forme une personne morale, la part de chaque associé constitue un

droit de créance contre la société (4). Dans le cas opposé, le droit

de chaque associé est un droit de copropriété auquel se rattachent

des créances accessoires. Pour justifier ces deux solutions, il faut

examiner les différents avantages pécuniaires dontjouit un associé.

142. Quand la société jouit de la personnalité, un associé a deux

droits pécuniaires principaux: 1° le droit de réclamer sa part dans

les bénéfices sociaux: 2° le droit de prendre part au partage de

l'actif social après la dissolution de la société. Tant que la société

dure, l'associé n'a que le droit d'exiger sa part dans les bénéfices,

car la propriété des biens sociaux n'appartient pas par indivis aux

(1) V. note 4 de la pageprécédente.

(2) Namur, Le Code de commerce belge revisé, t. III, n° 1425.Cpr.

Guillery, Dessociétéscommercialesen Belgique, n01139et suiv.

(3) Cette question a été discutée plutôt pour les actions que pour les

parts d'intérêt. Mais il n'est pas douteux qu'elle doit recevoir une solu-

tion identique pour les deux sortes de parts sociales. Ce qui fait que la

question a été discutée plutôt pour les actions, c'est qu'elle se pose sur-

tout à propos des formes de la cession et de la constitution de gage,

actes qui ne se présentent que rarement pour les parts d'intérêt dans

les sociétés. V. n° 142.

(4) V. la note 1, p. 143. V., en sens contraire, Paris, 11 janvier 1895,

S. et j. Pal., 1897.2. 241 (notedeM.Tixier); D. 1896.2. 187(note de

M. Glusson); JournaldesSociétés, 1895,p. 402.
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associés, elle appartient à la société considérée comme personne

morale distincte de ceux-ci (n° 107). Le Code civil autorise lui-

même à faire abstraction, pendant la durée de la société, du droit

qu'à l'associé de prendre une part dans l'actif lors de la dissolution

de la société, quand il range les intérêts et les actions dans la

classe des meubles, encore que des immeubles appartiennent à la

société et que les associés doivent en devenir copropriétaires après

la dissolution de la société (art. 529, C. civ.).

Il faut conclure de là que, pour la cession ou la constitution en

gage des parts d'associés, il y a lieu de remplir les formalités des

articles 1690 et 2075, C. civ., quand (ce qui est assez rare pour les

actions) les droits des associés ne sont pas constatés par des titres

nominatifs ou au porteur ou à ordre dont la cession et la constitution

en gage sont faites par voie de transfert ou par simple tradition ou

par endossement (art. 35 et 36, art. 91, G. com.) (1).

143, Cependant, on a soutenu une doctrine différente relativement

à la nature du droit de l'associé. On a prétendu que ce n'est ni un

droit de propriété ou de copropriété ni un droit de créance; on en

a conclu que les articles 1690 et 2075, C. civ., sont inapplicables

aux cessions et aux constitutions en gage des parts d'associé (2).

Il n'est pas concevable qu'un droit de nature pécuniaire ne soit

ni un droit réel ni un droit de créance; tout droit pécuniaire a

nécessairement l'un ou l'autre de ces deux caractères. On allègue, à

l'appui de cette doctrine opposée à la nôtre des arguments qui for-

ment un dilemme. Une part d'associé, dit-on, n'est pas un droit de

copropriété, car la société est, comme personne morale distincte

(1) Paris, 18 août 1881,S. 1882.2. 25; J. Pal.. 1882. 1. 197etla note
de Ch. Lyon-Caen; Pont, Petits contrats, t. II,n° 1115; Aubry et Rau,IV,

§432et 433: Beslay et Lauras, Commentaire du Code de commerce,V,
n°215 et suiv. — Avant la loi du 23 mai 1863sur le gage commercial

(art. 91, C. com.), de nombreux arrêts avaient admisl'application de

l'article 2075,C. civ.,à des actions même nominatives ou au porteur:
Montpellier,4 janv. 1853,S. 1853.2. 266 ; J. Pal., 1853. 2.532 ; Cass.,
23 janv. 1860,S. 1860.1. 543; J. Pal., 1860.1. 122; Cass., 30 nov.1864,
S. 1864.1. 503; J. Pal., 1864.1263.

(2) Beudant, Revue critique de législation et de jurisprudence, 1869,
t. XXXIV,p. 125et suiv.
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des associés, seule propriétaire du fonds social. Une part d'associé-

n'est pas non plus un droit de créance: car les associés sont tenus

des dettes sociales jusqu'à concurrence de leurs mises ou indéfini-

ment. En outre, un associé ne peut pas, comme un créancier sociaJ,

faire mettre la société en faillite.

Les dernières constatations sont exactes. Mais que prouVeoit-

elles? Nullement que la part d'un associé ne constitue pas un droit de

créance, mais bien que c'est une créance d'une nature particulière.

Les associés sont sans doute tenus des dettes sociales: il n'y a

rien dans une telle obligation qui répugne à ce qu'on reconnaisse

aux parts sociales le caractère de créances. Une personne peut

avoir une créance à laquelle une obligation se rattache. N'est-ce

pas ainsi que tout créancier en vertu d'un contrat synallagmatique

est débiteur du contractant qu'il a pour obligé? Il est vrai aussi que

les associés ne peuvent faire déclarer la société en faillite (1). Mais

cela tient à ce que nos lois ne paraissent accorder le droit de faire

déclarer la faillite d'une société qu'aux créanciers ordinaires,

c'est-à-dire aux individus qui ne sont pas créanciers à raison de

leur qualité d'associés.

144. Une tout autre solution doit être admise dans les sociétés

qui ne sont pas des personnes morales (2) La part d'associé y

(1) Il s'agit du droit de provoquer la déclaration de failJiLecomme le

peuvent,faire les créanciers, non du droit de déposer le bilan et de faire

ainsi l'aveu de la cessation des paiements dans les termes de l'article 438,

C.com. Ce dernier droit appartient, sinon a tous les associés,du moinsaux

associéstenus personnellementdes dettes sociales.V. Traité de Droit com-

mercial, VIII, n° 1161.

(2) Ce sont uniquement, d'après les solutions admises précédemment,
les sociétés ayant un objet civil et régies par le Code civil. Mais il a été

constate (n° 126)que la jurisprudence de la Courde cassation est favorable

actuellement à la personnalité même de ces sociétés. Aveccette jurispru-
dence, les droits des associés doivent toujours être considérés comme des

droits de créance dans les sociétésciviles,commedans les sociétésde com-

merce.
Nous laissons de côtéles sociétésenparticipation, Sans doute, cessociétés

ne jouissent certainement pas de la personnalité civile (no,1057et 1058).

Mais, comme en général, il n'ya pas de biens indivis entre les associésen.

participation, leurs droits dans la société sont des droits de créance. V.

nos1059 et 1060.
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constitue un droit de copropriété, car le fonds social appartient par

indivis aux associés. Du reste, en même temps qu'ils sont coproprié-

taires, ces associés ont une créance contre la société pour leur part

dans les bénéfices. Seulement, cette créance n'étant qu'une dépen-

dance ou un accessoire d'un droit de copropriété, la cession et la

constitution en gage d'une part d'associé ne peuvent pas être sou-

mises aux formalités des articles 1690 et 2075, G. civ. Il faut, en

effet, quand on détermine les formalités à remplir pour une cession

ou pour une constitution en gage, considérer la nature du droit

principal, non celle des droits accessoires qui s'y rattachent. Le

droit principal est ici un droit de copropriété; les règles qui concer-

nent la cession d'un pareil droit sont donc applicables et nous n'avons

qu'à y renvoyer. Quant au gage, en admettant que le fonds commun

entre les associés ne comprenne que des meubles, il y a une con-

dition dont on ne conçoit guère la réalisation, c'est la mise en pos-

session du créancier gagiste (art. 2076, C. civ. ; 92, C. com.) (1).

Les associés en participation avaient au contraire, des droits de pro-

priété, si, en vertu d'une convention spéciale, leurs apports ou les biens

- acquis parle gérant de la participation, devenaient indivis entre eux.

(1) Cpr. la question de savoir si un héritier peut constituer en gage ses

droit successoraux. V. sur cette question, Cass., 14rúv. 1894,8. etJ. Pal.-
1894.1. 73 (note de Ch. Lyon-Caen);D. 1894.1. 420.



CHAPITRE II

DES DIFFÉRENTESESPÈCESDE SOCIÉTÉSCOMMERCIALES

Section I. — De la société en nom collectif (1).

145. La société en nom collectif est la plus simple de toutes les

sociétés de commerce. Toubeau (Droit consulaire, t. II, p. 91)

disait que c'est la société la plus naturelle. C'est aussi la plus fré.

quente (2), avec les associations en participation (3).

146. Le nom de société en nom collectif n'est pas ancien.

(1) Codede commerce, article 20 à 22 ; Loi du 24juillet 1867,article 55

et suiv.

(2) Voici,d'après la statistique judiciaire officielle,le nombredes actes de

sociétés en nomcollectifdéposés chaque année dans les greffes des tribu-

naux de commerce ou des tribunaux civilsentenantlieu: 1.648en moyenne
de 1846à 1851,2.242de 1846à 1850,3.020de 1851à 1855,3.080de 1856à

1860, 3.090 de 1861 à 1865, 3.157de 1866à 1870, 3.368 de 1871à 1875,
3.563 de 1876à 1880.En 1881,il y a eu 3.993 sociétésen nom collectifsur

un chiffre total de 5.474 sociétés; en 1882, 3.794 sur 5.179; en 1883,
3.658 sur 4.691; en 1884,3.482 sur 4.338 ; en 1885,3.339 sur 4.473; en

1886,3.174 sur 4.336. Cela fait une moyenne de 3.653 sociétés en nom

collectif pour les cinq années, 1881à 1885 inclusivement. Depuis 1900,

jusqu'en 1904inclusivement, il a été constitué: en 1900,3497 sociétésen

nom collectif sur 5 605sociétés do commerce, en 19C1,3.535sur 5.487,en

1902,3.643 sur5.565, en 1903,3.724 sur 5.689,en 1904,3.795 sur 5.798.

(3) On n'a aucun moyen de connaître le nombre exact des sociétés en

participation par cela même que la loi ne les soumet à aucune formalitéde

publicité (art. 50,C. com.). Maisil est certain que ces sociétéssont aussi

très nombreuses, sans doute plus nombreuses même que les sociétés en

nom collectif.
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L'Ordonnance de 1673 (titre IV, art. 1er) emploie la dénomination

de société générale à laquelle Jousse et Bornier ajoutent comme

synonymes les expressions de société ordinaire et de société libre.

Pothier (Société, n° 56) se sert de l'expression de société en nom

collectif, qui a passé dans le Code de commerce. Savary, qui

employait aussi cette désignation, dit qu'elle vient de ce que cette

société est formée entre commerçants qui font le négoce sous leurs

noms collectifs (1). La même dénomination se retrouve en Belgique

(L. 18 mai 1873, art. 2 et 15) et en Suisse (Code fédéral des obli-

galions, art. 552 et suiv.). Dans beaucoup d'États, on admet une

dénomination correspondante: societa in nome collectivo (Italie),

compania collectiva (Espagne), sociedad em nome collettivo (Portu-

gal), wennootschap onder ene firma (Hollande). Dans d'autres pays,

les noms usités sont tout différents; on dit en Allemagne, Ofifene

Gesellschaft (2); en Grande-Bretagne la société qui correspond à

peu près à notre société en nom collectif, est désignée sous le nom

de partnership (3).

147. La société en nom collectif est la société commerciale qui

se rapproche le plus des sociétés civiles telles qu'elles sont réglées

par le Code civil (art. 1832 it 1873); comme ces dernières, c'est

une société de personnes et la responsabilité de tous les associés

y est illimitée.

De ce que la société en nom collectif, comme la société civile régie

par le Code civil, repose sur la considération des personnes résul-

tent les deux conséquences suivantes: 1° un associé ne peut pas,

par voie de cession, se substituer une autre personne dans la

(1) Dictionnaire universel du commerce,VoSociété. Savary dit aussi

sociétégénérale et collectiveou ordinaire.

(2) Onsuppose que cette dénomination allemande vient de l'expression

compagnia palese, employée par les statuts d'anciennes villes de l'Italie.
V.Behrend,Lehrbuch des Handelsrechts, I, p. 457,note 1.

(3)Elle n'en diffère qu'en ce que ce n'est pas, comme la société en nom

collectif, une personne juridique. V. n° 98. Il faut bien faire atten.
tion que le mot partnership a deux sens différents, l'un très large dans

lequel il désigne toute société, quelle qu'en soit la nature, l'autre étroit
an lequel il désigne seulement la société qui correspond à la société en
nom collectif, par opposition aux companies.
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société, à moins que tous les coassociés n'y consentent (art. 1-961,

C. civ.) (n° 100) ; Zo la mort, la faillite, la déconfiture, l'interdiction

d'un associé est une cause de dissolution (art. 1865, 3°, C. civ.)..

On peut même dire, par cela seul que, dans la société en nom

collectif, les associés sont tenus solidairement des dettes sociales-

(art. 22, C. civ.) (n° 160), que cette société repose encore plus que

les sociétés civiles, où la solidarité entre les associés n'est pas-

admise (art. 1802, C. civ.), surla confiance qu'ont les associés les

uns dans les autres. Chaque associé se trouve, en effet, par suite de

la solidarité, exposé à payer, en cas d'insolvabilité de ses coassociés,.

non pas seulement sa part, mais la totalité des dettes sociales.

contractées par un autre associé comme gérant, sauf son recours

contre ses coassociés (aTL 1214, 2e afin., C. civ).

148. Il importe, pour la société en nom collectif, comme, d'ail-

leurs, pour les autres sociétés, de distinguer ce qui concerne les.

rapports des associés entre eux. et les rapports de la société ou des

associés avec les tiers. En réalité, par suite du silence de la loi

commerciale, sauf quelques dérogations qui peuvent être apportées-

par les conventions ou les usages, ce sont les règles du Droit civil

qui régissent les rapports des associés en nom collectif les uns-

avec les autres. C'est seulement dans les rapports entre les asso- j

ciés ou la société et les tiers que des règles spéciales tenant au

caractère de la société s'appliquent. j
Il sera traité: 1. Des caractères distinctifs de la société en nom

collectif.
— II. De la constitution de la sociëtë en nom collectif. —

III. Du fonctionnement de la société en nom collectif, ce qui

comprend: 1° les rapports des associés entre eux; 2° les rapports de

la société et des associés avec lestiers. — IV. Des causes de disso-

lution De la liquidation et du partage. De la prescription dés-

actions contre les associés.

I.— Des 'cmucTfenEsdistinct ifs de la société ENnom collectif

-

149. L'article 20., .c. co.-m-,,défi.w.iitainsi ¡oâte société.: in sQtàèté

en nom collectif est celle qire contractent deux personnes, ou un.
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plus grand nombre et qui a pour objet de faire le commerce sous

une raison sociale.

Cette définition est défectueuse: elle ne convient pas exclusive-

ment à la société en nom collectif et elle passe sous silence des

caractères distinctifs de cette société.

L'existence d'une raison sociale constitue un caractère commun à

toutes les sociétés de commerce dans lesquelles il y a un élément

personnel. On rencontre donc aussi une raison sociale dans les

sociétés en commandite par intérêts ou par actions (art. 23, 2e alin.,

C. corn.). Par suite, c'est seulement dans la société anonyme qu'il

n'y a pas de raison sociale (art. 29 et 30, C. com.).

Par contre, la société en nom collectif a des caractères propres

que la définition du Code de commerce n indique pas. La société en

nom collectif est la seule dans laquelle tous les associés sont ternis

des dettes sociales solidairement et sur tous leurs biens; dans la

commandite, il n'y a que certains associés (les commandités) qui

sont tenus de ces façons. Aussi le Code dit-il qu'à l'égard des com-

mandités, lorsqu'ils sont plusieurs (mais à leur égard seulement), la

société est en nom collectif (art. 24, C. com.), Il est donc préféra-

ble de définir ainsi la société en nom collectif: c'-estune société dans

laquelle les associés font le commerce sous une raison sociale et

sont tous tenus personnellement et solidairementdes dettes sociales.

D'ailleurs, bien que Les caractères distinctifs de la société en nom

collectif soient partout les mêmes, les définitions des lois des divers

pays ne concordent pas complètement (1).

(1)La loi belgedu 18 mai 1873(art. 15)reproduit textuellement la défi-
nition de l'article 20 du Codede commerce français. Le Code allemand

dispose,dans l'arficle 105,que la société qui a pour objet l'exploitation
d'uncommercesousune raison sociale,est une sociétéennomcollectiflors-

que la responsabilitédes associésn'est pas limitée à l'égard des créanciers
sociauxet, selonl'article 128du Codede commerceallemand, les associés
en nom collectif sont tenus solidairement envers les tiers. Le Code de
commerce italien (art. 75 1°1dit que c'est la société « dans laquelle les
« obligationssocialessont garanties par la responsabilitéillimitéeet soli-
« dairede tous les associés». La mêmedispositionse trouve dans leCode
de commerceportugais de 18.88(art. 105,§ {eT).

D'après le Codede commercehongrois (art. 64), « il y a société en nom
« collectif quand deux ou plusieurs personnes exercent un commerce
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150. Pour que les associés soient considéré comme ayant formé

une société en nom collectif, il n'est pas nécessaire qu'ils aient

indiqué expressément dans les statuts qu'ils entendaient créer une

sociélé de ce genre Il suffit, dès que l'objet tif. la société est com-

mercial, qu'il résulte de la convention que les associés entendaient

être tous tenus des dettes sociales sur tous leurs biens ou même

qu'aucune restriction n'ait été apportée à la responsabilité d'aucun

d'eux il). La société en nom collectif doit être regardée comme la

société commerciale de droit commun. Aussi une société de com-

merce est en nom collectif toutes les fois qu'il ne résulte pas des

clauses de l'acte de société qu'elle est d'une autre espèce

151.11 résulte de la définition substituée par nous à celle de

l'article 20, C. com. (n° 149), que, dans la société en nom collectif,

on rencontré: 1° une raison sociale: 20 l'obligation illimitée de tous

les associés: 3° la solidarité de ceux-ci. Mais l'existence d'une rai-

son sociale est seulement de la nature de la société en nom collectif,

tandis que la responsabilité illimitée et la solidarité de tous les asso-

ciés sont de son essence. Y. nOS158 et 159. 1

152. 1° De la raison sociale. - On appelle ainsi les noms, soit

de tous les associés, soit de plusieurs ou d'un seul, servant de
!

dénomination pour désigner la société comme être moral distinct

des associés (2). Il y a, du reste, une raison sociale même dans les

pays où la personnalité des sociétés en nom collectif n'est pas

« sous une raison de commerce commune et avec une responsabilité illi-

« mitée et solidaire.»

D'après le Codefédéral suisse des obligations (art. 552),« La société en

« nom collectif est celle que contractent deux ou plusieurs personnes à

« l'effet defaire le commerce, d'exploiter une fabrique ou d'exercer en la

« forme commercialeune industrie quelconque, sous une raison sociale

« et sans limiter leur responsabilité conformément aux titres sui-

u.vants ».

(1) Tribunal civil de Tunis, 12avril 1889,la Loi, no du 24 mai 1889;

Paris, 17 mai 1890,22 novembre 1S9>>.,22 juin 1891, fievue des sociétés,

1891,p. 81,86 et 481.
-

(2) Savary se sert de l'expression nom social, qui est peu usitéeaujour-
d'hui. Cette expression pourrait convenir àla dénomination d'une société

ne comprenant aucun nom des associés.
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admise (n° 125). La raison sociale y est au moins très utile pour

désigner les associés, en tant qu'ils ont des intérêts communs par

opposition aux associés pris individuellement. L'emploi de la raison

sociale indique que le gérant contracte pour la société et non pour

son propre compte. Cpr. art. 22, C. com.

L'expression raison sociale paraît venir des anciens livres de rai-

son (rationes societatis) ou livres de compte de la société. En tête

de ces livres, la société était désignée par les noms des associés. On

arriva à appeler raison sociale l'indication collective des associés (1).

La raison sociale est connue dans les pays étrangers sous les noms

- variés suivants: ragione sociale, en Italie: razon social, en Espagne)

gemeinschaflliches Finna, en Allemagne. Le mot finne, en Belgi-

que, comme le mot Firma en Allemagne, a un sens plus étendu

que l'expression raison sociale; car, par le mot firma ou firme on

désigne le nom sous lequel le commerce est fait par une société

quelconque on par un individu (2).

Lorsque les noms de tous les associés ne sont pas compris dans

la raison sociale, on indique par les mots et compagnie (et comp. ou

et Cie, par abréviation), qu'il y a d'autres associés. L'adjonction de

ces mots est indispensable dans le cas où la raison sociale se com-

pose du nom d'un seul associé. Si ce nom n'était pas accompagné

de l'addition et compagnie, on ne pourrait pas, quand l'associé dont

le nom forme la raison sociale fait une opération, apercevoir s'il a

entendu la faire pour lui seul ou pour la société.

D'ailleurs, les droits et les obligations des associés dont les noms

ne figurent pas dans la raison sociale et qui se trouvent visés seule-

mentpar les mots et compagnie, sont les mêmes que ceuxdes associés

dont les noms composent la raison sociale (art. 22, C. com.). Il n'en

a, toutefois, pas toujours été ainsi. Y. n° 161.

153. Si les noms de tous les associés n'entrent pas nécessaire-

ment dans la raison sociale, du moins des noms d'associés peuvent
seuls en faire partie (art. 21, C. com.). Autrement,les tiers seraient

trompés par la raison sociale, ils considéreraient comme des asso-

(1) Frémery, Etudes de Droit commercial,p. 29 et suiv.
(2)V. Codede commerceallemand, art. 18 à 20.
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ciés et, par suite, comme leurs obligés personnels et solidaires, des

personnes ne faisant pas partie de la société.

Qu'arriverait-il si, en violation de cette règle, des noms de per-

sonnes étrangères à la société étaient frauduleusement insérés dans

la raison sociale (1)?

Il y aurait escroquerie de la part des associés véritables. Ils use-

raient, en effet,. d'un faux nom, emploieraient des manœuvres frau-

duleuses, pour persuader l'existence d'un crédit imaginaire (art. 405,

C, pén.). Ce délit existerait, alors même que les noms introduits

dans la raison sociale seraient purements fictifs.

L'adoption d'une raison sociale comprenant le nom d'une per-

sonne réelle ne faisant pas partie de la société ou le nom d'une per-

sonne imaginaire pourrait se rattacher aussi à un crime de faux. C'est

là ce qui aurait lieu si les associés signaient de cette raison sociale

des effets de commerce ou tous autres écrits (art- 147, G. pén.).

153 bis. Quand le nom introduit frauduleusement dans la raison

sociale appartient en réalité à un tiers, cela peut-il avoir à l'égard de

celui-ci quelques effets? Une distinction doit être faite. Si le tiers est

demeuré étranger à la fraude, elle ne peut évidemment, avoir aucune

conséquence quant à lui. Il ne peut être poursuivi comme complice

die l'escroquerie. En outre, il n'est point tenu des engagements

sociaux el n'a pas non plus à réparer le préjudice que l'insertion de

son nom dans la raison sociale a pu causer aux tiers en les induisait

en erreur. Il en est tout autrement si le tiers a consenti a l'insertion

de son nom dans la raison sociale. Il peut alors être poursuivi

comme complice de l'escroquerie. Il peut, en outre, être condammér

à titre de dommages-intérêts, à payer les dettes sociales personneL-

lent et solidairement avec les associés (2). Sa responsabilité

dérive, non de la qualité d'associé qui ne saurait lui être attribuée,

mais du principe général de l'article 1382, C. civ. Il n'est donc pas

tenu commercialement et ne saurait être déclaréen faillite.

(t), V. Percerou, Des abus de la raison sociale (Annales de Droit corn-

mercial,1898,p. 118à 146).

(2) Le Codede commerceportugais de 1888(art. 153,§2; dispose quele

tiers est responsable solidairement, sans préjudice de la responsabilité
criminelle qu'il peut encourir.
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Celui dont le nom est inséré dans une raison sociale, a le droit,

pour éviter toute difficulté et échapper aux conséquences graves qui

viennent d'être indiquées, d'exiger qu'il soit supprimé (1).

154. De ce qui précède résultent notamment les conséquences

suivantes:

1. Quand une société en nom collectif continue après la mort

(art. 1868, C. civ.) (nos 311 et suiv.) ou la retraite d'un associé,

ceux entre lesquels elle subsiste, doivent supprimer dans la raison

sociale le nom de l'associé qui a cessé de faire partie de la so-

ciété (2) (3).

2. Quant l'établissement appartenant à une société en nom col-

lectif est cédé à une société comprenant d'autres personnes, la

société cessionnaire ne peut pas fonctionner sous la raison sociale de

la société cédante. Sans doute, pour faciliter la transmission de la

clientèle, la société cessionnaire peut se servir de la raison sociale de

la société cédante pendant un temps fixé par la convention ou déter-

miné par les juges, mais il doit être indiqué que c'est la raison

sociale de la société cédante.

Ces solutions ne sont pas admises par le Code de commerce alle-

mand (art. 22 et 24) (4).

3. Quand une société en nom collectif est transformée en société

en commandite, à raison de ce que l'un des associés devient com-

manditaire, le nom de cet associé doit cesser de figurer dans la rai-

son. sociale, puisque le nom d'un commanditaire ne peut pas faire

1 11)Bordeaux,17novembre 1873,D. 1875.2.82; S. 1874.2. 145; J. Pal.,

1874.615; Pand.fr, chr..

(2)V. surle cas de l'associé qui se retire dela société,Besançon,12 mai

1899,S. et J. Pal., 1903.2. 199; D. 1900.2.215: Pand.fr., 1901.2. 362;
Cass., 19mars 1902,D. 1902.1. 494; Pand. fr., 1903.1. 101.

(3)Quelquefois,le nom d'une personne désigne un établissement,comme
ferait une enseigne, et non pas la personne pour le compte de laquelle le
commerceest exercé: c'est ce qui arrive quand ce nom est distingué du
nom de ceux qui gèrent effectivement. On peut citer un exemple bien
connu: Au Bon Marché, maison Aristide Boucicaut; cettesorte de déno-
mination est suivie de l'indication de la nature de la sociétéet des noms
des gérants. V. n° 156.

(4) Cosack,Lehrbuch desIlandelsrechts, p. 403.V. Traité de Droitcom-

mercial,I, n°194bis.
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partie de la raison sociale d'une société en commandite (art. 23,
2e alin. et art. 25, C. com.). V, n° 462.

Tout ce qui a été dit des conséquences de l'insertion dans une

raison sociale du nom d'une personne qui n'a jamais eu la qualité
d'associé (n° 153), s'applique au cas où le nom d'une personne qui
a cessé d'être associée, a continué, néanmoins, à faire partie de la

raison sociale: le second cas est de nature à se présenter dans la

pratique beaucoup plus souvent que le premier.

155. Ce n'est pas seulement l'insertion de noms de personnes ne

faisant pas réellement partie dela société quidoit être prohibée,

c'est encore toute indication ou toute omission de désignation de

nature à induire les tiers en erreur (1). Ainsi, quand une veuve

reste dans une société dont la raison sociale comprenait notamment

le nom de son mari, cette raison sociale doit être modifiée par l'in-

sertion du qualificatif de veuve avant le nom du mari. Toute per-

sonne intéressée pourrait réclamer cette modification(2).

156. Il faut distinguer de la raison sociale les désignations acces-

soires tirées de l'objet de la société ou de pure fantaisie (Au Bon

Marché, Auxtrois Palmiers). Une désignation de cette nature n'est

qu'une sorte d'enseigne, qui peut être jointe à la raison sociale (3),

comme elle peut l'être à son nom même par une personne faisant le

commerce à titre individuel. Elle se transmet avec l'établissement

commercial de la société, soit à une autre société, quelle que soit la

nature de celle-ci et quelles que soient les personnes qui en font

partie, soit même à un individu exerçant seul le commerce. Elle peut

subsister après le décès d'un associé. L'enseigne ou le nom de fan-

(1) Il faut remarquer que ceux qui font le commerce à titre individuel

doivent également éviter toute dénomination pouvant produire de la con-

fusion, par exempleavec une autre maison faisant un commerce identique
ou analogue. Nous reviendrons sur ce point dans la huitième partie de ce

traité consacrée à la propriété industrielle, à propos du nom commercialet

de la concurrence déloyale (Traité de Droit commercial, X).

(2) Cour de Paris (5ech.), 21 mars 1887,Pand. fr., 1888.2. 246; le Droit,

n° du 18juin 1887.

(3) Trib. comm. Marseille, 8 août 1861,Journal de Marseille, 1861.

1. 250.
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laisie d'une société en nom collectif n'indique pas les noms des asso-

ciés et, par suite, dans les cas qui viennent d'être supposés, les

tiers ne peuvent pas être induits en erreur. C'est pour cette raison

que les sociétés anonymes dans lesquelles aucun associé n'est tenu

au-delà du montant de son apport, sont désignées seulement sous

une dénomination de cette nature (art. 29 et 30, C. com.). V.

n° 679.

157. La raison sociale d'une société en nom collectif est par-

fois l'objet d'usurpations ou d'imitations. Ces faits constituent des

actes de concurrence déloyale donnant lieu seulement a une action

en dommages-intérêts en vertu des articles 1382, 1383, C. civ.,

ou des délits correctionnels punis par les lois du 28 juillet 1824

et du 23 juin 1857. Il n'y a délit correctionnel que lorsque la

raison sociale usurpée ou frauduleusement imitée est apposée

sur des marchandises. Le délit est puni parla loi de 1824 ou par

la loi de 1857, suivant qu'il s'agit d'une raison sociale simple ou

d'une raison sociale revêtue d'une forme distinctive (L. 23 juin 1857r

art. 1) (1).

158. 2° De la responsabilité illimitée des associés. — Pour qu'il'

y ait société en nom collectif, il faut que tous les associés soient

tenus des dettes sociales sur tousleurs biens. Il importe de ne pas

se méprendre sur cette condition essentielle. Sans doute, l'obligation

illimitée de tous les associés doit exister dans leurs rapports avec

les tiers. Mais rien n'empêche qu'il ne soit convenu qu'un ou plu-

sieurs associés ne seront tenus dans leurs rapports avec les

coassociés, que jusqu'à concurrence, soit de leurs mises, soit d'une-

certaine somme (2). Ainsi que cela a été dit plus haut (n° 148), les

règles spéciales à la société en nom collectif concernent les rapports

des associés avec les tiers. Quand une telle stipulation se trouve

(1) Traité de Droit commercial,X (VIIIepartie relative à la propriété-
industrielle).

(2)Behrend,Lehrbuchdes Handelsrechts, t. II, § 63, p. 458.

L'article 105du Code de commerce allemand dispose très bien que la

sociétéen nom collectifest celledans laquelle la responsabilitéd'aucundes-
associésn'estlimitée à l'égard des créanciers sociaux.
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dans un acte de société en nom collectif, l'associé désigné qui a

payé une somme dépassant son apport ou la somme fixée, a un

recours pour l'excédent contre ses coassociés; au contraire, ses

coassociés qui ont payé des dettes sociales, n'ont aucun reeours

contre lui dès qu'il a réalisé son apport ou versé la somme fixée.

V. analog. art. 1216, G. civ.

159. 3° De la solidarité. — Dans une société en nom collectif,

les associés ne sont pas tenus seulement sur tous leurs biens des

-dettes sociales: ils en* sont aussi tenus solidairement (art. 22.,

C. com.).

La solidarité est certainement au moins de la nature de la société

cennom collectif, c'est-à-dire qu'elle existe pour les dettes sociales

sans qu'il soit besoin d'aucune stipulation dans les actes qui y don-

nent naissance.

Faut-il aller plus loin et admettre que la solidarité est de l'essence

de la société en nom collectif, comme la responsabilité illimitée des

associés, de telle façon qu'elle ne peut être écartée par une clause de

l'acte de société? La question a été discutée.

On a soutenu qu'une clause insérée dans les statuts peut exclure

la solidarité. Tout ce qui n'est pas défendu, a-t-on dit en ce sens,

est permis. La stipulation exclusive de la solidarité doit être d'au-

tant plus facilement admise qu'elle est un retour au droit commun

(art. 1200, C.civ.).

La solidarité est, au contraire, selon nous, de l'essence de la

société en nom collectif; par suite, la clause excluant la solidarité

est nulle et non opposable aux tiers (1). Le nom même de cette

société vient de ce qu'à raison de la solidarité, tous les associés ne

forment, pour ainsi dire, qu'une seule personne, puisque chacun

peut être poursuivi pour le tout. L'argumentation opposée n'aurait

.-<levaleur que si, en matière de société, le principe général de la

liberté des conventions était admis. Mais il n'en est pas ainsi: laloi

a créé des types de sociétés commerciales dont il n'est pas permis

de s'écarter.

(1) Pardessus, nr. nos100i et 1022; Molinier,Traité de Droit commer-

cial, n° 603; Thaller, Traité élémentaire de Droit commercial (3° édit.),

ml416.
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Du reste, ce qui est défendu, c'est la clause exclusive de la soli-

darité insérée dans les statuts. Il va de soi qu'à propos de chaque

opération faite par une société en nom collectif, il peut être valable-

ment stipulé que, pour le contrat spécial dont il s'agit, les associés

ne seront pas obligés solidairement. Par là, les'règles de la société

en nom collectif ne sont pas modifiées.

Plusieurs codes étrangers prohibent formellement la clause

exclusive de la solidarité dans l'acte de société. Il en est ainsi des

Codes de commerce allemand (art. 128) et hongrois (art. 88, al. 2)

ainsi que du Code misse des obligations (art. 564).

- 160. D'après une règle traditionnelle, la solidarité paraît devoir

être admise, en principe, entre personnes tenues en commun d'une

obligation commerciale (1). Aussi pourrait-on au premier abord.

croire qu'il n'était pas utile que le Code de commerce (art. 22)

indiquât la solidarité comme l'un des caractères propres de la société

en nom collectif. Cette disposition a, cependant, son utilité à plu-

sieurs points de vue.

D'abord, en l'absence de ce texte, il semble que les associés pour-

raient sans difficulté stipuler dans l'acte de société qu'ils ne seront

pas tenus solidairement.Puis, la solidarité dériverait alors envers les

tiers, non de lu nature de la société, mais de la nature de l'acte fait

par elle; par suite, elle serait restreinte aux actes de commerce

tandis qu'elle existe même pour les actes civils qu'une société en

nom collectif peut faire accidentellement, tels que, par exemple,

l'achat ou la location d'un immeuble. L'article 22, C. com., admet

expressément la solidarité pour tous les engagements de la société.

161. La responsabilité illimitée et solidaire doit exister pour tous

les
associée, que leurs noms figurent ou ne figurent pas dans la

raison
sociale (art. 22, C. com,), Il n'en a pas toujours été ainsi.

Très anciennement, les associés dont les noms ne faisaient pas

partie de la raison sociale, n'étaient tenus que jusqu'à concurrence

de leurs mises, de telle sorte qu'il y avait une société en comman-

dite quand la raison sociale ne comprenait pas les noms, de tous les

associés. On lit dans les statuts de Gênes (livre IV, chapitre 12:

(1) V. Traitéde Droit commercial, III, n° 38.
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Socii sive participes societatis, vel rationis, quorum nomen in eâ

expenditur, teneantur in solidum pro omnibus gestis, et ergà

omnes, et singulos creditores rationis sive societatis. — Socii vero,

seu participes, quorum nomen non expenditur, non intelligantur

nec sint in aliquo obligati ultra participationem, aut quantitatem

pro quâ participant.

162. La solidarilé ne concerne que les rapports des associés avec

les tiers, créanciers de la société, non les rapports des associés entre

eux(1). Par conséquent, l'associé qui a payé l'intégralité d'une dette-

sociale, ne peut pas recourir pour le tout contre l'un de ses coasso-

ciés. Il doit diviser son recours contre eux, conformément aux prin-

cipes généraux admis en matière de solidarité, de façon à ne récla-

mer à chacun dans la dette acquittée qu'une pari proportionnelle à

sa part sociale (art. 1214, C. civ.).

163. Mais cela n'est vrai qu'autant qu'il s'agit des rapports des

associés comme tels, c'est-à-dire de leurs rapports résultant du

contrat même de société. L'associé'qui a contracté avec la société,

ainsi qu'aurait pu le faire un tiers, ou qui a acquis une créance d'un

tiers contre la société, a contre ses coassociés une action solidaire (2).

Il n'est même pas tenu de déduire le montant de sa part comme-

dans le cas où il recourt contre ses codébiteurs après avoir payé la

dette solidaire (art. 1214, C. civ.).

(1) Behrend, Lehrbuch desHandelsrechts, § 66.

(2) Cass.,28 fév.1857,S. 1859.1. 509 ; Cass., 11 avril 1883,D. 1883.1.

318; J. Pal., 1859.215. Bédarridc,Sociétés, I, n°167; Massé, 111,

1960.— Pourla Belgique, Namur, II. n° 874; pourl'Italie, Vidari, II, n*83.

Un arrêt de la Cour de Paris du 28 février 1850,S. 1850.2. 649,a, pour-

tant, décidé que l'associé qui est en même temps banquier de la société,

ne peut, pour le remboursement de ses avances, intenter l'action solidaire

qui appartiendrait à un tiers. C'est cette dernière opinion qui parait triom-

pher en Allemagne Behrend, I, §77. Ce dernier auteur applique sa solu-

tion au cas où un associéest devenu cessionnaire de la créance d'un tiers,

comme au cas où une créance est née directement en sa personne; dans

ce cas, l'associé cessionnaire a moins de droit que son cédant. A l'in-

verse, le même auteur admet qu'ua tiers cessionnaire de la créance

d'un associé, ne peut agir solidairement contre les associés, parce que-
le cessionnaire ne peut avoir des droits plus étendus que le cédant, à

moins, bien entendu, quela cessionne soit relative à un titre, soit au por-

teur, soit à ordre.
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163 bis. L'obligation des associés en nom collectif d'effectuer

leurs mises est certainement une obligation commerciale. De plus,

ils sont tenus directement envers les créanciers sociaux jusqu'à con-

currence de leurs mises et même au-delà.

Tous les associés en nom collectif sont, à raison de cette qualité

même, des commerçants. Comme tels, ils sont électeurs et éligibles

aux tribunaux et aux Chambres de commerce (L. 8 déc. 1883,

art'. 1 et 2: L. 22 décembre 1871 ; D. 22 janvier 1872) et ils peu-

vent être déclarés en faillite ou en liquidation judiciaire.

Il résulte aussi de là que, pour devenir associé en nom collectif,

il faut être capable d'être commerçant. Aussi un mineur ou une

femme mariée ne peut-il entrer dans une société en nom collectif

que sous les conditions déterminées par les articles 2 et 4, C.

com. (1).

164. Les trois caractères, qui ontété signalées comme étant ceux

qui distinguent la société en nom collectif, ne sont pas exigés absolu-

ment au même titre. Sans une responsabilité illimitée et solidaire

pour tous les associés (nos158 et 154), il n'y a point société en nom

collectif. Au contraire, une société en nom collectif peu incontesta-

blement exister sans qu'il yait une raison sociale (2). C'est ce qui

a lieu lorsque plusieurs personnes se sont associées pour faire des

actes de commerce, sans restreindre la responsabilité d'aucune

d'elles et ont omis de choisir une raison sociale (3), ou quand,

ayant voulu former une association en participation, elles ont eu

l'imprudence de faire connaître au public l'existence de leur société

(n° 1054). L'absence d'une raison sociale peut seulement alors

engendrer des difficultés de fait, lorsqu'il s'agit de savoir si l'acte

d'un associé a été fait pour son compte personnel et ne doit, par

suite, obliger que lui, ou s'il a été fait pour la société et doit,

(1) Ila été admis [Traitéde Droit commercial,I, nos230 et 254) que
l'autorisation générale de faire le commercene suffit pas pour qu'un
mineurou une femme mariée devienne associé en nom collectif; il faut
une autorisation spéciale d'entrer dans une sociétéde cette nature.

(2) P Pont,II, nos1339et 1340.
(3) V. Cass., 10 août 1859,S. 1860.1. 29 ; J. Pal., 1860.425 ; D. 1859.

1. 360.
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par suite, obliger celle-ci ainsi que les autres associés (art. 22r
C. com.). Aussi peut-on dire qu'à la différence de la responsabilité-

illimitée et de la solidarité, l'existence d'une raison sociale est de la

nature, non de l'essence de la société en nom collectif.

165. De l'origine de la société en nom collectif.
— La société en.

nom collectif ne vient pas du Droit romain. En principe, les asso-

ciés, qui s'engageaient en intervenant tous dans un contrat, n'étaient

tenus chacun que pour une part de la dette proportionnelle à leur

part sociale. On rencontre seulement dans le Droit romain des sociétés

dans lesquelles, à raison de leur objet, les associés étaient tenus

solidairement, telles étaient les sociétés de banquiers (argen-

tarii) (1).

On a prétendu parfois que la solidarité venait de l'ancienne règle

du Droit romain, selon laquelle les personnes qui chargeaient un

préposé (instilor) de la gestion d'un commerce, étaient tenues soli-

dairement envers les tiers; les associés en nom collectif auraient

été considérés comme préposés (instilores) les uns des autres (2).

Mais rien n'indique que telle ait été l'origine historique de la solida-

rité des associés en nom collectif. Elle ne semble pas, du reste,

bien se justifier ainsi logiquement. Car cette prétendue origine de

la solidarité n'expliquerait pas comment les associés sont tenus.

solidairement quand ils s'engagent ensemble envers un tiers. Il est

probable qu'on a commencé par admettre la solidarité dans ce der-

nier cas, en vertu de l'usage commercial favorable à l'obligation

(1) L. 9 pr., L. 27 pr. Dig. Depactis (II, 14).

(2) Bornier paraît bien adopter cette idée. Voici ce qu'il dit dans son

commentaire sur l'article 7 du titre IV de l'Ordonnance de 1673: a Quoi-

a que régulièrement nulle obligationne soit solidaire, si les contractants.

« n'ont renoncé au bénéfice de division, ordre de droit et discussion, il est,

« pourtant, vrai qu'en fait d'associés,il n'y a point de bénéficede division;-

« et, quand l'un d'eux emprunte ou achète quoi que cesoit pour la société,

« les associés sont obligés solidairement, présents ou absents, le sachant

« ou l'ignorant. La raison est pour favoriser par ce moyen le trafic et

« afinque les associés ne soient pas contraints de demeurer toujours en.

* même lieu pour s'obliger tous. C'est pour cela qu'ils sont réputés-

u entr'eux, instituteurs, exerciteurs, préposés et maîtres :JI.Bornier cite;

d'anciens arrêts des Parlements de Paris et de Toulouse qui ont admis la.

solidarité entre les associés avant l'Ordonnance de 1673.
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solidaire des personnes qui s'obligent ensemble et qu'on est arrivé

seulement ensuite à reconnaître qu'il y aurait aussi solidarité dans

le cas même où un seul des associés s'oblige au nom des autres. On

trouve les règles de la société en nom collectif, telle qu'elle est

connue actuellement, dans les statuts des villes italiennes au moyen-

âge. Peut-être la société en nom collectif est-elle directement issue

des associations familiales et les premières sociétés de cette sorte

ont-elles été celles qui existaient entre les frères continuant à vivre

en commun et à gérer un commerce que leur provenait de leur

père (1).

II. — DE LA CONSTITUTIONDE LA SOCIÉTÉEN NOM COLLECTIF.

166. Deux catégories de conditions sont requises pour la constitu-

tion de la société en nom collectif, comme, du reste de toute société:

les unes sont des conditions de fond, les autres des conditions de

forme.

Les conditions de fond sont, d'abord, les conditions générales qui

sont exigées pour l'existence de toute société (nos 12 et suiv.), puis

les conditions spéciales qui tiennent aux caractères distinctifs de la

société en nom collectif (nos 149 et suiv.). V. pour la capacité,

iio163 bis.

167. Les conditions de forme consistent :

1° Dans la rédaction d'un écrit constatantla formation de la société

et les règles qui doivent la régir;

2° Dans des formalités de publicité ayant pour but de faire con-

naître aux tiers la création de la société et le mode de son fonction-

nement.

Au reste, ces deux conditions ne sont pas spéciales aux sociétés

en nom collectif. Elles sont exigées pour toutes les sociétés de com-

merce autres que les sociétés en participation (art. 50, C. com.).

Sauf quelques différences de détail, les formalités de publicité sont,

en général, les mêmes quelle que soit la nature de la société.

(1) Consulter sur les originesde la sociétéen nom collectif(offerteGesell-

schaft), Goldschmidt. Lehrbuch des Handelsrechts (3,édit.), I, p. 271;

à 290.
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Ces deux conditions se justifient par des considérations décisives, 1

Si les actes de commerce peuvent, en principe, être prouvés par ,

tous les moyens, spécialement par témoins ou présomptions (art. 109,

C. coiii.- art. 1341, C. civ.), c'est parce qu'ils se concluent rapide-

ment et que la nécessité de la rédaction d'un écrit aurait été fort

gênante (1). Une société ne se forme pas aussi vite: la formation en

donne lieu à des négociations, à des discussions; les parties ont le

temps de dresser un écrit, cela est d'autant plus utile que la société

doit produire ses effets ordinairement pendant une série d'années:

il y aurait de grandes difficultés s'il fallait, en cas de contestation,

recourir à la preuve testimoniale ou aux présomptions defait pour

établir les termes de l'arrangement intervenu entre les associés.

Quant aux formalités de publicité, elles mettent les tiers y ayant

intérêt à même de savoir facilement que la société a été constituée,

qu'une personne juridique a pris naissance: elles leur font connaître

les personnes chargées d'agir pour la société, leurs pouvoirs, la

durée de la société et, eu général, toutes les clauses dont les tiers

-ont intérêt à avoir connaissance. Grâce à ces formalités, toute con-

testation est évitée sur le point de savoir si les tiers ont. connu ou

non les statuts. Deux présomptions absolues en sens inverse sont

admises. Les formalités de publicité ont-elles été remplies? Tout le

monde est réputé connaître les statuts. N'ont-elles pas été remplies?

Tout le monde est réputé les ignorer (2).

168. 1° DE LACONSTATATIONDELASOCIÉTÉPARÉCRIT,— Cette

double condition d'un écrit et de formalités de publicité n'a pas tou-

jours été exigée en France pour les sociétés en nom collectif et elle

ne l'est pas actuellement dans tous les pays pour les sociétés du

même genre.

En France, la nécessité d'un écrit parait avoir été consacrée pour

la première fois par l'Ordonnance de 1673, dont l'article 1 (titre IV)

dispose: « Toute société générale ou en commandite sera rédigée

« par écrit ou par devant notaire, ou sous signature privée; et ne

(1) V. Traité de Droit commercial, I, n° 10, et III, no46.

(2) Cpr., sur cette double présomption légale, Cass., 19 avril 1894,S. et

J. Pal., 1891.1. 289.
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« sera reçue aucune preuve par témoins, contre et outre le contenu

« en l'acte de société, ni sur ce qui serait allégué avoir été dit, avant,

« lors ou depuis l'acte, encore qu'il s'agît d'une somme ou d'une

« valeur moindre de cent livres. » Les articles 39 et 41, C. com.,

reproduisent cette disposition. Un écrit est aussi exigé par la loi

belgede1873 (art. 4), parles Codes de commerce hollandais (art. 22),

italien (art. 87, 1er alin.), roumain (art. 88, 1er alin.), portugais

(art. 113). En Allemagne (1), en Grande-Bretagne (pour les part-

verships) et en Suisse, cette exigence n'existe pas.

169. Les règles relatives à l'acte constitutif ne sont pas exacte-

ment les mêmes pour les sociétés civiles et pour les sociétés de

commerce, spécialement pour la société en nom collectif (2).

D'après l'article 1834, C. civ., toutes sociétés doivent être rédi-

gées par écrit, lorsque leur objet est dune valeur de plus de cent

cinquante francs.

Cette disposition ne fait assurément pas de la société civile un con-

trat solennel. Elle applique seulement à ce contrat les règles géné-

rales sur les preuves (art. 1341 et suiv., G. civ.). Il résulte de là:

1° que la preuve de la société est toujours possible par l'aveu ou le

serment; 2° qu'elle peut aussi se faire même par témoins ou à l'aide

de présomptions de fait lorsqu'il existe un commencement de preuve

par écrit (art. 1347 et 1353, C. civ.).

Il faut même, pour que la preuve par témoins et les présomptions

de fait soient écartées, quel'objet de la société excède 130 fr.

Cette expression ne désigne assurément pas ici, comme dans l'ar-

ticle 1833, alin. 1, C. civ., le but de la société, mais la réunion

des apports des associés, c'est ce qu'on appelle souvent le capital

social (3)-V.n° 170.

(1) LeCodede commerceallemand ne contient sur ce point aucune dis-

position.La raison en est que, d'après le Codecivil allemand de 1896,la

règlegénérale est que les actes juridiques ne sont soumis,pour leur cons-

tatation, à aucune forme spéciale. Mais, lorsque l'apport d'un associéa

pour objet un immeuble,il y a lieu de tenir compte de l'article 313 du
Codecivil allemand qui soumet à des formes particulières tout acte par
lequelune personnes'oblige à transférer la propriété d'un immeuble.

\2)V. Traité de Droit commercial, III, n° 50.

(3)Aubry et Rau, IV (4eédit.), §378et note 2.
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D'ailleurs, l'acte de société peut être indifféremment
authentiquer,

ou sous seingprivé(1). Un acte notarié n'est nécessaire que lorsque

le contrat contient des clauses ou conventions pour lesqeelles l'inter-
vention d'un notaire est exigée, par exemple lorsqu'un apport d'un

brevet d'invention est fait par un associé (L. 3 juillet 1844, art. 20)

ou lorsqu'une hypothèque sur un immeuble est constituée ou quele

pouvoir d'en constituer une est conféré au gérant (2).

Dans le cas où l'acte de société est sous seing privé, ily a lieu, par:

cela même que la société est un contrat synallagmatique, de dresser

autant d'originaux qu'il ya d'associés et de mentionner sur chacun

d'eux le nombre des originaux dressés (art. 1325, C. civ.).

L'exclusion de la preuve par témoins et des présomptions de-

l'homme est la sanction de l'obligation de dresser un écrit. Cette-

obligation n'existe évidemment que pour les associés. Aussi va-t-il

de soi que les tiers qui y ont intérêt, peuvent établir l'existence de-

la société par tous les moyens possibles (3). V° 173.

170. Le Code de commerce pose une règle analogue pour les-

sociétés en nom collectif. Selon l'article 39, les sociétés en nomcol-

lectif doiventêtre constatées par des actes publics ou sous signa-

ture privée, en se conformant dans ce dernier cas à l'article 1325,

C. civ.

Le Code de commerce ne subordonne pas, comme le Code civil

(art. 1834), l'exigence d'un écrit à la condition que l'objet de la

société excède 150 francs. Au reste, on ne conçoit guère que, dans-

une société, le montant des apports réunis ne dépasse pas cette

(1) Toutesles lois étrangères qui exigent un écrit (n°168),laissent à cet

égard l'option. On verra qu'au contraire, la plupart exigent,à ladifférence-

de la loi française du 24juillet 1867(art. 1eret 21, al. 2),un acte authenti-

que pour les sociétésanonymeset en commanditepar actions.

(2)Laurent, Principes de Droit civil, XXVI,n°180 ; Pont, IL n° 1117.

V. nos132à 185.L'article 69,ajouté à la loi du 24 juillet 1867,d'après.

lequel le pouvoir de constituer hypothèque peut être donné dans un actes

de société sous seingsprivés, n'est fait, d'après ses termes formels,que

pour les sociétés de commerce.

(3) Il est admisqu'en général, les règles restrictivesconcernantla preuve

testimonialeet les présomptions de fait ne sont pas opposablesaux tiers

qui veulent faire la preuve d'un acte auquelils n'ont pas été parties.
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somme; aussi cette petite différence n'a-t-elle qu'une portée théorique.

Il n'est pas aisé de déterminer le sens exact de cette disposition.

Aucun auteur et aucune décision judiciaire n'en ont conclu que la

société en nom collectif est un acte solennel dans le sens absolu du

mot. Car, lorsqu'un acte a ce caractère, il est nul ou inexistant à

l'égard des tiers comme des contractants, si les formes requises par

la loi n'ont pas été observées. Or, il est reconnu sans difficulté que

l'exigence d'un écrit ne peut pas être invoquée contre les tiers, de

telle sorte que, malgré l'absence d'écrit, la société est valable et peut

être prouvée par eux à l'aide de tous les moyens (nos 169 et 173).

Pour fixer la portée de l'article 39, C. com., il faut distinguer les

rapportsdes associés entre eux et les rapports des associés avec les

tiers.

>
171. Dans les rapports des associés entre eux, l'écrit est sans

douteexigé; mais cela n'implique point que la société en nom col-

lectif soit un acte solennel. L'article 39, C. com. a tranché seule-

ment, comme l'article 1834, C. civ., une question de preuve. Les

termes de l'article 39 ne sont pas plus impératifs que ceux de l'ar-

ticle 1834, C civ. ou que ceux de l'article 1341, C. civ. On ne doi't

pas admettre lacilement des actes solennels, surtout en matière com-

merciale où il est déjà exceptionnel (art. 109, C. com.) que la liberté

des preuves soit restreinte par l'exigence d'un écrit.

>
Cette solution est, du reste, conforme à l'origine même de l'arti-

cle 39, C. com. Cette disposition a été reproduite de l'Ordonnance

de 1673 (n° 168.). Sous l'empire decette Ordonnance, on considé-

rait qu'il y avait seulement, pour les sociétés, une application des

règles restrictives de la preuve par témoins, consacrées par les

anciennes ordonnances et reproduites par l'Ordonnance sur la pro-

cédure civile de 1667. Bornier s'explique ainsi sur l'article 1 (titre IV)

de l'Ordonnance de 1673; « Néanmoins, l'Ordonnance exclut la

« preuve par témoins, conformément à l'article 57 de celle de Moiir

« lins, sur lequel Borderius Bossellus dit que cette ordonnance se

« doit entendre des obligations qui naissent du contrat et il allègue
« l'exemple dela société (1) ».
>

(1)Jousse donneaussi de l'article de l'Ordonnancede 1673une explica-
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Il résulte de là que, selon nous, à défaut d'écrit, la société en

nomcollectif, dont l'existence est contestée entre les prétendus associés, !

peut être prouvée: a, par l'aveu ou par le serment; b, même par

témoins ou par présomptions de fait, s'il y a un commencement de

preuve par écrit (art. 1347, C. civ.) (1).

Toutefois, quand l'existence de la société est prouvée seulement

par l'un de ces derniers moyens, la société peut être annulée pour

un motif étranger à l'absence d'écrit. Les formalités de publicité pres-

crites par la loi (art. 55, L. 24 juillet 1867) supposent un acte de

société authentique ou sous seing privé, puisqu'elles consistent

notamment dans le dépôt de l'acte de société au greffe du tribunal de

commerce etau greffe de la justice de paix du siège social. Parsuite,

quand il n'y a pas d'écrit, il y a nécessairement défaut de publicité,

ce qui est une cause de nullité. Mais la nullité pour défaut de publi-

cité n'équivaut pas à l'inexistence de la société, tandis qu'en réalité,

la société doit être considérée comme inexistante quand elle n'est

pas prouvée: Idem est non esse aut non probari. La société nulle

pour défautde publicité est considérée, dans les rapports entre les

associés, comme une société dissoute; elle doit, en conséquence se

liquider entre eux, conformément à l'acte de société. Il ne nous sem-

ble pas qu'on puisse adopter cette solution si équitable dans le cas

où l'existence de la société n'est pas prouvée, faute d'écrit (2).

V. n°172.

172. Des auteurs ont soutenu que l'écrit est exigé entre les par,

ties ad solemnitatem, non ad probationem, (3). Ils prétendent le:

tion qui paraît concordante. Il dit: « Si l'on s'en rapportait auxparoles des

« associésou des témoins, il n'y aurait le plus souventdans les contratsdoc

« société aucune certitude, et les jugements qui interviendraient à cet

« égard, seraient sujets à trop d'inconvénients. »

(1) Paris, 26 janvier 1883,D. 1886. 1. 303.

(2) La Cour de cassation consacre une doctrine contraire; elle admet

que l'exigence d'un écrit s'applique quand il s'agit de lier les parties pour
l'avenir, non quand il s'agit de prouver que la société a existé et d'arriver

à la liquidation des opérations faites en commun. La Cour suprême consi

dère la société comme une société de fait pour le passé. Cass., 28 février:

1899,S. et J. Pal., 1900.1. 22;D. 1899.1. 447; Pand. fr., 1899.1. 245.Y\

n° 172et note 1 de la page 165.

(3) P. Pont, op.cit., II, n°1110.
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léduire de ce que l'existence d'un écrit est une condition nécessaire

des formalités de publicité que prescrivait l'article 42, C. com. et

que prescrit aussi la loi du 24 juillet 1867 (art. 55 et suiv.). Il y a là

une confusion entre deux vices différents, l'absence d'écrit et l'inac-

complissement des formalités de publicité.

Au reste, les auteurs qui admettent, en principe, que l'écrit est

exigé ad solemnitatem dans les rapports entre les associés, ne peu-

vent s'empêcher d'adopter des distinctions qui atténuent sans doute

le caractère exorbitant de leur doctrine, mais qui paraissent en même

temps en prouver la fausseté. Ils reconnaissent bien que la société

ne peut être prouvée, à défaut d'écrit, par aucun moyen, en tant

qu'il s'agit d'en constater l'existence actuelle et d'établir la force

obligatoire du contrat pour le présent et pour l'avenir. Mais ils

admettent en même temps que la preuve peut être faite par tous les

moyens quand il s'agit de mettre un terme à la société et de répartir

entre les associés les bénéfices et les pertes qui doivent être distri-

bués conformément aux clauses de l'acte de société (1). Ils insistent

surtout sur ce qu'il y aurait d'inique à laisser tous les bénéfices à

celui qui se trouve les détenir entre ses mains, et sur ce que, l'omis-

sion de l'écrit étant également imputable à toutes les parties,

toutes doivent subir également les conséquences de la faute com-

mune.

Il est impossible d'expliquer en droit comment un acte à consi-

dérer comme inexistant parce qu'une condition essentielle de forme

n'a pas été observée, peut-être invoqué et prouvé par tous les

moyens à raison des conséquences iniques que produirait son inexis-

lence. En cette matière, il faut opter, considérer l'écrit comme

exigé, soit ad probationem, soit ad solemnitatem. Un système

intermédiaire, quelqu'équitable qu'il puisse paraître ne saurait se

comprendre à défaut de texte autorisant à l'admettre (2).

ili P. Pont, op. cit., II, n°1113. Cette solution a parfois été adoptée à

proposde sociétésde commerce formées entre personnes non mariées
vivant ensemble comme mari et femme. V. spécialement Lyon,8 mars
{9, le Droit, DOsdes 1-2avril 1889.

(2)L'article 4 de la loi belge du 18 mai 1873exige, pour les sociétés en
Jiom collectif ou en commandite simple, un écrit à peine denullité.
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173. Un litige sur l'existence d'une société non constatée pa

écrit peut s'élever entre les associés et des tiers. La preuve par
d'autres moyens est-elle alors possible? Il faut distinguer suivant

que ce sont les associés eux-mêmes ou les tiers qui se prévalent de

l'existence de la société.

Les associés, à défaut d'écrit, ne peuvent invoquer une autre

preuve contre les tiers. Par exemple, ils ne pourraient écarter le

créancier personnel de l'un d'entre eux qui saisirait un immeuble

de son débiteur, en offrant de prouver que cette immeuble a été

apportépar lui à la société (1).

Au contraire, les tiers qui ont intérêt à se prévaloir de l'existence

de la société, peuvent l'établir par tous les moyens; ils ne doivent

pas souffrir de la négligence des associés. Celte solution se déduit

logiquement de ce que, pour nous, l'article 39, C. com., pose une

règle de preuve analogue à -celle des articles 1834 et 1311, C. civ.

V. nO 171. Cependant, les auteurs qui regardent l'écrit comme

exigé adsolcmnilatcm adoptent la même solution (2). Elle est con-

sacrée parla jurisprudence (3).

M. Pimiez, dans son rapportà. la Chambre des Représentants, dit: a La

société commerciale est un contrat solennel qui est nul defectu formaeen
l'absence de l'acte écrit qui est de son essence». Il résulte bien de là qu'en
Belgique, on ne saurait admettre comme moyens de preuve d'une société

ni le serment ou l'aveu, ni la preuve testimonialeou les présomptionsde

l'homme fondées sur un commencement de preuve par écrit. Cependant,
l'article 4, 3ealin., dispose, « qu'entre les associés,la nullité n'opèrequ'à
ILdater de la demande tendantà la faire prononcer ».Celarevient à dire

que, si une société formée sans écrit a fait des opérations pendant un

certain temps, la preuve de son existence dans le passé peut être établie

par un associé à l'encontre des autres à l'aide de tous les moyens de

preuve. M. Namur (Code de commerce belge revisé, t. II, n°809) fait

observer avec beaucoup de raison que, par suite, il est rigoureusementj
inexact de dire que la société commercialeest un contrat solennel.Cpr..

note 2 de la page 164.

(1) Cass., 24 nov. 1905,D. 1906.1. 221; Pand. fr., 1906.1. 115.

(2) Pont,Il. no1117.

(3) Besançon,9 juin 1859,D. 1859. 2. 166: Cass ,23 fév. 1875,D. 1875.

1. 370; S. 1876.1. 473; J. P., 1876.1190(L'Administrationde l'enregistre-

ment, étant un tiers vis-à-vis de la société dont elle a à prouver l'exis-

tence pour la perception de certains droits, peut établir cette existence

autrement que par un acte constitutif), Ch. req., 21 mars 1878,C. 1878.1..
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Les tiers ont donc le choix ou d'accepter la. société telle qu'elle

s'est formée ou d'en rejeter l'existence.

174. Il résulte de ce qui vient d'être dit qu'il y a un grand

intérêt pratique à déterminer quelles personnes doivent être consi-

dérées comme des tiers. Ce sont toutes celles qui n'ont pas été par-

ties au contrat de société et qui n'ont pas non plus succédé, comme

ayants-causes à titre universel, aux parties.

Les créanciers sociaux sont donc des tiers. Ils ont intérêt à éta-

blir l'existence de la société, afin de se faire payer sur les biens

sociaux à l'exclusion des créanciers personnels de la société (n° 109).

Il faut aussi ranger parmi les tiers:

L'Administration de Fenregistrement. On a tiré de là deux consé-

quences en sens contraire:

a. L'administration de l'enregistrement peut prouver par tous les

moyens qu'une société a été formée, afin de percevoir les impôts

divers auxquels la constitution d'une société donne lieu (1).

b. On ne peut pas prouver, à défaut d'écrit l'existence d'une

-société à l'encontre de l'Administration de l'enregistrement qui se

trouve avoir intérêt à ce que les prétendus associés soient consi-

dérés comme de simples copropriétaires (2).

c. Enfin, le ministère public est également un tiers. Il peut donc

prouver par tous les moyens l'existence d'une société, afin d'arriver

à faire condamner un associé comme banqueroutier frauduleux (3).

456,(L'arrêt fait très nettement la distinction entre les deux cas et décide

que rarticle 1834,C.civ., ne concerne que les rapports des associés entre

eux.) Cass., 2.janv. 1906,D. 1906.1. 208; Pand. fr., 1906.1. 224;Revue

dessociétés,1906. p. 192; Journal des sociétés,,1906,p. 274. V, aussi
l'arrêt cité à la note.1 de la page 167.

Le Code de commerce des Pays-Bas (art. 22) dit expressément, après
avoir exigéun écrit: saris que le défaut d'un acte puisse être opposéaux

tiers: La loi belge de 1873(art. 4, 3.»alin.) consacre la mêmesolution. V.,
sur ce dernier point, la note 2 de la page 165.

(1)Cass., 9 avril 1875.,S. 1876.1. 473, J. Pal., 1876. 1190; D. 1876.
L473.

(2) Cass., 19janv. 1881,S. 1882.1. 275,J. P., 1882.651.V. note 2 dela

t âge1-39.

(3).Crim.rej., 11avril 1806,S. (Collection,nouvelle),àsa date. Mais,au

contraire,,la preuve d'une société ne peut être faite,par témoins ou par
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175. Tout ce qui a été dit relativement à la preuve de la société

elle-même, s'applique également à la preuve des clauses de l'acte

de société, quand, l'existence de celle-ci n'étant pas contestée ou,

ce qui revient au-même, étant établie, il y a discussion sur le point
de savoir si telle ou telle convention spéciale est intervenue entre

les associés.

175 bis. D'après l'article 41, C. com., aucune preuve par témoins

ne peut être admise contre et outre le contenu dans les actes de

société, sur ce qui serait allégué avoir été dit avant l'acte, lors de

l'acte ou depuis, encore qu'il s'agisse d'une somme au-dessous

de 150 francs. Il n'y a là qu'une reproduction de l'article 1341,

al. 2, C. civ. Cette reproduction peut encore être invoquée pour

prouver que l'article 39 n'exige un écrit que ad probationem.

176. La loi exige, non un écrit quelconque, mais un acte authen-

tique ou sous seing privé. Il est donc certain que l'existence d'une

société en nom collectif ne peut être prouvée par la correspon-

dance (1), à moins que les lettres échangées ne soient assez précises

pour qu'on y trouve un aveu extrajudiciaire.

L'acte constitutif peut, d'ailleurs, en principe, être indifférem-

ment un acte authentique ou un acte sous seing privé. En fait, pour

éviter les frais qu'entraînent avec eux les actes notariés, on dresse

le plus souvent des actes sous seing privé (2).

présomptions de fait à l'encontre du Ministèrepublic. Cpr.Cass.,24 nov.

1905,D. 1906.1. 221; Pand. fr., 1906.1. 115.

(1) On discute sans doute sur le point de savoir si les contratsmaritimes

peuvent être prouvés par la correspondance: mais les articles du Codede

commerceconcernantces contrats(art. 273et 332),à l'exception de l'arti-

cle311relatif au prêt à là grosse, disposent que ces contrats doivent être

rédigéspar écrit, sans viser expressément,commele fait l'article 39, l'acte

authentique et l'acte sous seing privé. V. Traité de Droit commercial,

V.n° 642et VI,n° 1178.
La loi belgede 1873(art. 4, 1eralin.) veut qu'il y ait un acte spécial,

c'est-à-direun acte ayant directement pour objet d'établir la société.« La

« loi, a dit le rapporteur de la Chambre des Représentants, écarte les

« inductions que l'on voudrait tirer des énonciations d'une correspon-

« dance».

(2) Jousseconstatait qu'il en était déjà ainsi sous l'Ordonnancede1673.

Il ajoutait: «Il serait quelquefois avantageux de les faire (les sociétés)

« par devantnotaires, pour acquérirde la part desassociésunehypothèque
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177. La forme authentique visée par l'article 39, C. com., est

évidemment la forme notariée. L'acte de société passé par devant

notaire doit être dressé en minute. Il n'y a pas là un de ces actes-

simples qui peuvent être reçus en brevet (Loi du 25 ventôse an XI,

art. 20). Au reste, les notaires n'ont pas à délivrer l'expédition des

brevets et l'article 55 de la loi du 24 juillet 1867 suppose bien qu'il

doit pouvoir être délivré des expéditions des actes de société, en

exigeant le dépôt d'une expédition de l'acte, s'il est notarié, aux

greffes de la justice de paix et du tribunal de commerce du lieu dans

lequel est établie la société. L'article 44, C. com., abrogé par la loi

de 1867, supposait la même chose, car il parlait de l'extrait de

l'acte de société signé par un notaire.

178. Quant à l'acte sous seing privé, l'article 39, C. com. exige, en

faisant une
application

de l'article 1325, C. civ., qu'il soit fait autant

d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct, c'est-à-dire

d'associés, et que le nombre des originaux dressés soit mentionné

sur chacun d'eux. Cette disposition s'est incontestablement trouvée

lllodifiée., au point de vue du nombre des originaux exigés, par la loi

du 24 juillet 1867 (art. 55), qui prescrit le dépôt de deux originaux

aux greffes du tribunal de commerce et de la justice de paix du

lieu dans lequel la société a son siège, tandis que le Code de com-

merce (art. 42) prescrivait le dépôt d'un simple extrait. Mais quelle

est exactement la modification apportée par là à l'article 39, C. com. ?«

Le plus simple est d'appliquer simultanément les deux disposi-

tions. Il faut autant d'originaux qu'il y a d'associés pour satisfaire à

, l'article 39, C. com., et il faut, en outre, deux originaux pour les

formalités de publicité. Cette dernière exigence est étrangère à

la preuve; celle-ci est complète par l'observation de l'article 39,

Code civil.

On a soutenu, au contraire, qu'aujourd'hui, trois originaux suffi-

sent, quel que soit le nombre des associés; deux serviraient aux

formalités de publicité et le troisième serait déposé au siège social.

« sur les biens les uns des autres ». Cettejutilité de l'acte notarié n'existe-

plus, ni pour la société, ni pour aucun autre contrat; car le Code civil

n'admet pas que la forme notariée entraîne par elle seule une hypothèque
sur les biens du débiteur.
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Ou argumente par analogie de la solution donnée par la loi du

24 juillet 1867 pour les sociétés anonymes et en commandite par

actions (art. 1er, dern. al., et art. 21). Le dépôt au siège social

tissure la conservation de l'acte, le met à la disposition des associés

-et rend par suite sans objet les exigences de l'article 39, C. com. (1).

Cette doctrine doit être repoussée. Elle confond d'abord la ques-

tion de preuve et la question de publicité: la première est réglée

par l'article 39, C. com., la seconde par les articles 55 et s. de la

loi de 1807. Si les dispositions de cette loi qu'on invoque écartent

la formalité des doubles, c'est uniquement pour les sociétés par

actions (anonymes ou en commandite): elles s'expliquent par des

motifs spéciaux et ne peuvent, par conséquent, être étendues aux

sociétés en nom collectif. Dans les sociétés par actions, le nombre

des associés est souvent si considérable qu'il serait très compliqué

-et gênant de dresser des originaux en nombre égal: il n'y a rien de

semblable dans les sociétés en nom collectif dont les membres sont

toujours peu nombreux. De plus, par l'article 1er, dern. al., de la loi

de 1867, le législateur voulait trancher une controverse qui s'était

élevée pour la commandite par actions; on se demandait si deux

originaux ne suffisaient, pas, l'un pour les commandités, l'autre pour

les commanditaires. Aucune question analogue n'avait été discutée

pour la société en nom collectif. Enfin, l'article 63 de la loi clu

24 juillet 1807 est formel et n'exige la conservation d'un exem-

plaire de l'acte de société au siège social que pour les sociétés

anonymes et en commandite par actions.

179. Le dépôt aux greffes peut, toutefois, rendre les intéressés

non recevables à se prévaloir de l'inobservation de la formalité des

doubles. Pour comprendre cette solution, il faut se référer à l'arti-

cle 1325, C. civ., dont l'article 39, C. com., fait une application aux

sociétés de commerce.

D'après l'article 1325,. al. 4, C. civ., le défaut de mention du

nombre des originaux ne peut plus être opposé par celui qui a

exécuté le contrat et on reconnaît sans difficulté que l'exécution

couvre aussi l'irrégularité résultant de ce que l'acte n'aurait pas été

(1) Pont,op,cit., II, noll22.
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fait en autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt dis-

tinct (1). On admet aussi que le dépôt d'un acte sous seing privé,

ntaché d'une de ces deux irrégularités, équivaut à l'exécution

pourla partie qui a effectué le dépôt (2). On peut donc reconnaître

que la remise aux greffes dans les termes de la loi de 1867 équivaut

à un acte d'exécution. Si cette remise a étéfaite par tous les asso-

ciés ou, conformément à ce qui a lieu le plus souvent, par quel-

-quati qui en avait été chargé par tous les associés, ceux-ci sont

non recevables à se prévaloir de l'irrégularité: cela est raisonnable,

parce qu'ils ont ainsi montré que, poureux, il y avait un contrat

définitif, non un simple projet.

180. L'intérêt pratique des questions qui viennentd'être discutées

est bien diminué, si l'on admet avec nous (n° 171) qu'une société

<le commerce peut être prouvée par témoins ou par présomptions

de fait, quand il ya un commencement de preuve par écrit. L'acte

sous seing privé, qui ne fait pas preuve complète à raison de l'inobser-

vation de l'article 1325, C. civ., vaut au moins, selon la jurispru-

dence (3) et la doctrine la plus générale (4), comme commencement

de preuve par écrit.

181. Si le Code de commerce exige un écrit pour la formation de

la société en nom collectif, il n'énumère pas du moins, comme il l'a

fait pour les contrats maritimes (art. 273, 311 et 332), les énon-

ciations que l'écrit doit contenir. Le principe général à poser, c'est

que l'acte de société doit renfermer toutes les dérogations que les

parties entendent apporter aux dispositions légales interprétatives

de leur volonté.

Quelques Codes étrangers ont, au contraire, énuméré les mentions

à insérer dansl'acte de société (5). Une énumération de cette sorte

(1)Demante et Colmet de Santerre, Cours analyt. de Code civil, V.
no 288bis,IX.

(2) Aubry et Rau, VIII (4°cdit.), §756et note 43; Demolombe,XXIX,
n°442.

(3) Cass., 28 nov. 1864,S. 1865.1. 5 ; J. Pal., 1865; Pand. fr. chr.

(4)Aubryet Rau, VIII (4°édit.), § 756, et note 38 ; ColmetdeSanterre,
V. Do288bis, X; Pont,.Revuecritiquede législation, 1864,p. 481etsuiv.

V. pourtant DemolombevXXIX, n° 426.
(5).Code de commerce italien, art. 88 ; Codede commerce roumaint
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n'est pas vraiment utile: d'abord, elle n'est pas limitative, puis, il

est hors de doute que l'omission d'une mention n'empêche pas la

société d'exister valablement.

182. Les parties ont, comme il a été dit plus haut (n° 196), le

choix entre la forme authentique et la forme privée pour l'acte de

société. Mais n'y a-t-il pas des cas où, à raison de la nature de

clauses spéciales, il est nécessaire, pour la validité de' ces clauses,

de recourir à un acte authentique? Cette question peut se poser

notamment: 1° quand les associés veulent donner au gérant le pou-

voir d'hypothéquer les immeubles sociaux; 2° quand un associé fait

apport d'un brevet d'invention.

183. 1° Larticle 2127, C. civ., exige que la constitution d'hypo-

thèque sur un immeuble soit faite par acte notarié. La jurispru-

dence, combinant cette disposition avec le principe incontesté, selon

lequel on doit observer, pour le mandat, les formes prescrites pour

l'acte que le mandat a pour objet, admet que le mandat de consti-

tuer une hypothèque immobilière doit lui être donné par acte

notarié (1). Elle en tirait, avant la loi du 1er août 1893, celle-con-

séquence que l'acte de société devait être passé par devant notai-

res quand le gérant y recevait le pouvoir d'hypothéquer les

immeubles sociaux (2). Cette solution, quelque peu contestée (3),

était conforme aux principes.

al't. 89 ; Code de commerce espagnol, art. 125 ; Codede commercepor-

tugais, art. 114.

(1) Cass., 15 nov. 1880)S. 1881. 1. 253; J. Pal., 1881. 613.

(2) Cass., 23 déc. 1885,S. 1886. 1. 145 ; J. Pal., 1886.1. 353 ; Pand.

fr. chr. Cet arrêt a été rendu à propos d'une société en commandite.

Mais il va de soi que la question était la même pour toutes les espèces de

sociétés et qu'en conséquence, les décisionsrendues à propos des sociétés

en commandite et anonymes pouvaient être indiquées à propos des socié-

tés en nom collectif.

(3) Rataud, Examen doctrinal de jurisprudence, Revue critique de

législation, 1882,p. 211.

On a, cependant, soutenu que, même dans ce cas, l'acte de société pou-

vait être sous seing privé. A l'appui de cette doctrine, deux arguments

d'ordre différentétaient invoqués. Le gérant, a-t-on dit, identifie sa personne

avec celle de la société; c'est comme si la société agissait elle-même

(Rataud, loc. cit.). Maison peut dire la même chose de tout mandataire

et la circonstance qu'ici, le mandataire est intéressé dans les opérations,
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Par dérogation au principe général qui vient d'être rappelé, la loi

du 1er août 1893 admet que, dans toutes les sociétés de commerce, le

pouvoir de constituer hypothèque sur les immeubles sociaux peut

être donné par acte sous seings privés. L'article 69, ajouté à la loi

du 24 juillet 1867, par la loi de 1893, est ainsi conçu: Il pourra

être constitué hypothèque au nom de toute société commerciale (1)

en vertu des pouvoirs résultant de son acte de formation même

sous seing privé, ou de délibérations ou autorisations constatées

dans les formes réglées par ledit acte. L'acte d hypothèque sera

passé en forme authentique, conformément à l'article 2127, 6.

civ. — Cette disposition a pour but d'économiser à la société les

frais qu'occasionne nécessairement un acte notarié.

184.2° La loi du 5 juillet 1844 (art. 20) exige que les cessions

de brevets d'invention soient faites par acte notarié. L'apport d'un

qu'il s'engage personnellement,ne changeait rien à la situation.L'argument
n'aurait eu devaleur que si le pouvoird'hypothéquer les immeublessociaux

appartenait au gérant en vertu de sa seule qualité; or, il n'en est pas
ainsi, ce pouvoir doit lui être conféré par une clause expresse. Un argu-
ment plus spécieux a été présenté: pour déterminer la forme d'un acte,il

faut s'attacher à son objet principal, abstraction faite des dispositions
accessoiresqu'il peut contenir. L'objet principal de l'acte social,est la
constitutionmêmede la société; le législateur n'exige pas la formeauthen-

tique pour l'acte social, cette forme ne devait pas être nécessaire, quand
même l'acte contiendrait telle ou telle clause accessoire qui, si elle se pré-
sentait seule, exigerait l'intervention d'un notaire (V, note de M. Labbé,
S. 1889. 1. 145 ; J. Pal., 1889. 1. 353). Il faudrait un texte pour fonder

la règle générale dont on veut faire une application; il ne suffit pas de

citer le cas particulier prévu par l'article 1973,C. civ. Onavait invoqué une

autre solution incontestée. Le contrat de mariage n'a pas été soumis par-
la loi du 21 juin 1843à la nécessité de la présence effectivedu second
notaire ou des deux témoins, imposée pour d'autres actes spécialement
pour les donations. La jurisprudence admet que le contrat de mariageest

affranchi de cette exigence spéciale, même quand il contient des dona-

tions, Lyon,1erjuin1883, S. 1884.2. 153; J. Pal., 1884.1. 864. La même

solution doitêtre admise sous l'empire de la loi du 12 août 1902modifiant
les lois du 25 ventôse an IX et du 25 juin 1843. Cette solution, que nous

approuvons, ne peut être généralisée, parce qu'elle dérive de la volonté

formellementexprimée par le législateur dans les travaux préparatoires
-dela loi de 1843.

(1) Cette disposition de faveur qui déroge aux principes généraux du
droit est donc sans application aux sociétés civiles (n°177).
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brevet constitue une cession (n° 21); faut-il par suite, admettre-

que, lorsqu'un associé apporle un brevet, l'acte de société doit être

notarié? La question doit être résolue dans le sens de l'affirmative,

si l'on admet avec nous que l'objet principal d'un acte ne peut pas
faire dispenser de l'authenticité, quand cet acte contient des con-

ventions accessoires de nature à la faire exiger (n° 183, et note 3

de la page 172). Mais la nécessité d'un acte notarié doit être

écartée, si l'on reconnaît avec la jurisprudence que l'apport d'un

brevet à une société ne constitue pas une cession dans le sens de

l'article 20 de la loi du5 juillet 1884 (n0321 et 134).

185. Au surplus, il va de soi que si, dans le cas qui vient d'être

prévu (n° 184), on s'était borné à dresser un acte sous seing

privé, il n'y aurait nullité que relativement à la convention ou

à la clause pour laquelle l'authenticité est requise. Par consé-

quent, la société et toutes les conventions qui s'y rattachent

étroitement, se trouveraient prouvées conformément à l'article 39r

C. com.

186. Il a été dit plus haut (n°80), qu'au cas où une société est

formée entre deux personnes, dont l'une est successible de f autre,,

il faut que la société soit constatée par acte authentique (art. 854,

C. civ.). Cette condition spéciale de forme n'est requise, ni pourla

validité ni pour la preuve de la société; elle l'est seulement pour

que l'héritier qui a été l'associé du défunt ne soit pas tenu de faire

le rapport des bénéfices tirés par lui de la société.

187. Il va de soi que la nécessité d'un écrit existe pour les modi-

fications apportées au contrat originaire de société comme pour ce

contrat lui-même. Le Code civil (art. 1866) applique cette règle à

la prorogation des sociétés civiles.

Du reste, il n'est pas exigé que l'acte modificatif soit fait exacte-

ment dans la même forme que le contrat originaire. Ainsi, l'acte

modificatif pourrait être sous seing privé, alors que, pour les statuts,

un acte notarié avait été dressé ou à l'inverse.

187 bis. Il ne faut pas confondre avec le contrat de société la

promesse de former une société contractée par une ou plusieurs.

personnes. Cette promesse n'est soumise, au point de vue de la

preuve, à aucune règle spéciale. En conséquence, quand elle a la
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caractère commercial, la preuve peut en être faite par tous les-

moyens (1).

188. 2° DE LAPUBLICITE.— Le Code de commerce ne se borne

pasà exiger un écrit pour la preuve de la société en nom collectif;

il prescrit en outre, pour cette société, comme, du reste, pour toutes

les sociétés de commerce autres que la société en participation (2)

l'accomplissement de formalités destinées à porter à la connaissance

des tiers l'existence de la société et les clauses principales de l'acte-

social. Les sociétés de commerce autres que la société en partici-

pation sont des personnes morales (nos10 et suiv.) et elles ont avec

le public des rapports continuels. Il est nécessaire que la création

d'une société soit en quelque sorte notifiée à tous ceux qui pourront

entrer en relations avec elle, qu'ils puissent être facilement rensei-

gnés sur l'organisation de la société, sur son mode de fonctionne-

ment, sur sa durée, et même, s'il est possible, sur sa situation

pecuniaire, Tel est le but général des formalités de publicité que-

doivent avoir "à remplir la constitution des sociétés (3). La loi y

attache avec raison une grande importance et les prescrit à peine de

nullité (4).

Il y a lieu de rechercher : a) quelle est l'origine des formalités

de publicité pour les sociétés de commerce; b) en quoi elles con-

(1)Bordeaux, 28 mars 1895,la Loi. nosdes 8-10 septembre 1.895; Trib.

comm. Seine,27 juillet 1904,la Loi, n08des 25-28 septembre 1904. Cpr.
- Lyon, 22février 1899,D. 1900.2. 369; Journal dessociétés, 1903,p. 266.

(2)Lessociétés de crédit agricole, constituées d'aprés a loi du5 ----

bre 4894,sont des sociétés de commerce spéciales (art. 4., L. 1894)4mais

pour elles, les formalités de publicité prescrites ordinairement pour les

sociétésde commercesont écartées et remplacées par des formalités par-
ticulières (art. 'S,L. 1894). Il en est de même pour les sociétés de crédit

maritimesoumises en général aux mêmes règles que les sociétésde (rédit,

agricole(L. 23 avril 1906).
(3)On examinera plusloin si ce but a été réellementatteint par le légis-

lateur.V. n°243.

(4) Les formalités de publicité ont, cela n'est pas douteux,plus d'impor-
tance pour les sociétéspar actions que pour les sociétéspar intérêts.La ces-

sibilité des actions donne, en effet intérêt à un très grand nombre da-

personnes à connaîtreles statuts de ces sociétés.
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.sistent ; c) quelle est la sanction des dispositions légales qui les

prescrivent.

189. Origine historiquede la publicité des sociétés de commerce.
— L'idée de la publicité des sociétés de commerce paraît venir des

statuts des villes italiennes du moyen âge. Les commerçants qui
formaient des sociétés devaient, en général, déclarer leurs noms à

des officiers publics, qui en tenaient registre (1).
En France, le plus ancien texte relatif àla publicité des sociétés est

l'article 357 de l'ordonnance rendue par Henri III, en 1579, à la suite

des États de Blois. Cet article ne prescrivait la publicité que pour les

sociétés formées entre étrangers. Il était ainsi conçu: « Et voulons

« que toutes compagnies jà faites ou qui se feront ci-après entre les

« dits étrangers étant en notre Royaume, seront inscrites ès-registres

x<des bailliages, sénéchaussées et hôtels communs des villes, où ils

« seront tenus nommer et déclarer leurs participes et associez, sous

« peine de faux: et que ceux qui auront les banques et societez ne

« pourront avoir nulle action l'une contre l'autre, s'ils n'ont fait leur

« enregistrement contenu ci-dessus. » Cette disposition ne fut pas

observée. L'article 414 de l'Ordonnance de 1629, connue sous le

nom de Code Michaud, l'étendit aux régnicoles. L'enregistrement

de cette ordonnance se heurta à de grandes difficultés dans les Par-

lements et la prescription ne fut pas davantage exécutée. Enfin,

l'Ordonnance de 1673 (titre IV, art. 2 à 6) édicta de nouvelles règles

de publicité. L'article 2 voulait qu'un extrait de l'acte de société fût

enregistré au greffe de la juridiction consulaire, s'il y en avait:

sinon, à l'hôtel commun de la ville ou, à défaut, au greffe du juge

royal ou du juge seigneurial. Cet extrait devait de plus être inséré

dans un tableau exposé en lieu public, le tout à peine de nullité des

actes et contrats passés tant avec les associés qu'avec les créanciers

et ayants cause. L'article 6, revenant sur la sanction de ces mesu-

res, disposait: « Les sociétés n'auront effet à l'égard des associés,

« leurs veuves et héritiers, créanciers et ayants cause, que du jour

« qu'elles auront été registrées et publiées au greffe. » Ces disposi-

(1)Peut-être est-cede là qu'est venu, dans beaucoupde pays étrangers,

.l'enregistrement des commerçants exerçant le commerce même à titre

individuel. V. Traité de Droitcommercial, 1, n°19ibis.
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lions prononçant la nullité étaient obscures et demeurèrent sans

exécution (1). On finit même par ne plus remplir les formalités de

publicité(2).

Il faut ajouter que ces règles n'étaient faites, d'après l'Ordon-

nance de 1673, que pour les sociétés générales, c'est-à-dire en nom

collectif (n° 146). Les actes de sociétés en commandite n'étaient pas

soumis à l'enregistrement, à moins que ces sociétés ne fûssent for-

mées entre commerçants(art. 2, titre IV, Ordonn. de 1673)(n° 451).

Quant aux compagnies de commerce auxquelles correspondent les

sociétés anonymes du droit actuel, l'édit d'autorisation royale qui

leur donnait la vie, déterminait les formalités de publicité à remplir

(n° 666).

190. Le Code de commerce avait organisé à nouveau, dans les

articles 42 à 46, les formalités de publicité; il les prescrit pour

toutes les sociétés de commerce autres que les sociétés en participa-

tion (art. 50, C. com.). Ces formalités, complétées en 1814 (n° 191),

ont été modifiées par la loi du 24 juillet 1867 (art. 55 et suiv.), qui,

d'ailleurs, n'a pas changé la sanction. Le but de la loi de 1867 a

été de simplifier la publicité, de la rendre plus efficace et moins

onéreuse, enfin, de la ramener à un système unique, applicable,

avec quelques légères différences de détail, à toutes les sociétés

commerciales; avant la loi du 24 juillet 1867, les sociétés anonymes

étaient soumises à une publicité spéciale en vertu de l'article 45,

(C. com.) (3).

Les formalités de publicité et les conséquences de leur inobser-

vation sont donc, en
principe, les mêmes pour les sociétés en nom

(1) Jousse (note 4surl'article 2) dit: « Cette nullité ne seprononce guère
dans les tribunaux».

(2)Bornier dit de l'article 6 de l'Ordonnance de 1673: « L'usage est con-

traire à la disposition de cet article, les actes de sociétés ne se publient,ni
ne s'enregistrent point». Jousse fait la même constatation dans sa note

sur l'article 2 en disant «L'usage contraire a prévalu et il est rare aujour-
d'hui que les sociétés de marchands s'enregistrent». V. Pothier, Traité du

contrat de société,n° 82.

(3)La spéeialité de ces formalités tenait surtout à ce que les sociétés
-

anonymes étaient, avant la loi de 1867,soumises à l'autorisation préalable
du gouvernement (anc. art. 37,C. com.).
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collectif et pour les autres sociétés commerciales (1). Pour les

sociétés anonymes et en commandite par actions, il y a, en outre,

quelques formalités additionnelles; cela vient de ce qu'elles intéres-

sent un plus grand nombre de personnes, par cela même que le per-

sonnel des associés y change fréquemment par suite des cessions

fréquentes dont les actions sont l'objet (n° 100). La sanction des.

formalités de publicité est identique pour toutes les sociétés (2).

191. b) Formalités depublicité.
— L'ancien article 42, C. com.,

prescrivait trois formalités de publicité: 1° le dépôt au greffe du tri-

bunal de commerce du siègle social d'un extrait de l'acte de société-

et la transcription de cet extrait sur un registre dont les intéressés

pouvaient prendre communication; 2° l'affichage de cet extrait pen-

dant 3 mois dans la salle d'audience du tribunal de commerce; 3° la

publication du même extrait dans les journaux recevant les annonces.

légales (3). L'insertion d'un extrait dans les journaux n'était poinl

exigée par le texte primitif du Code de commerce. Elle a été prescrite

par un décret rendu par Marie-Louise en qualité de régente le

12 février 1814. Ce décret fut déclaré inconstitutionnel par la Cour de.

cassatipn (4) comme excédant les pouvoirs de la régente, mais les

dispositions en ont été confirmées par une loi du 31 mars 1833. Le-

dépôt et l'insertion de l'extrait devaient être faits dans les quinze

jours de la date de l'acte de société.

La loi du 21 juillet 1867 a supprimé la formalité de l'affichage

dans la salle d'audience et, modifié, en plusieurs points, les deux

autres formalités de publicité.

192. I. Dépôt de l'acte de société. — Dans le mois de la constitu-

tion de la société, un double de l'acte de société, s'il est sous seings

privés (5), ou une expédition, s'il est authentique, doit être déposé

(1-2)Aussi, à proposde la publicité des sociétés en nom collectif,pour-
rons-nous citer des décisions rendues à l'occasion de sociétés anonymes

ou de sociétés en commandite.

(3) V. sur le mode de désignation de ces journaux, ci-après, n° 19i.

(4) Ch. réun., 13 mars 1832,S. 1832. 1. 293 ; J. Pal., 1832à sadate:

D. 1832.1. 113.

(5) Il s'agit d'un des originaux, non d'une simple copie. Rennes, 3 août

1894, Journal des sociétés, 1895,p. 793; Houpin, Traité des sociétés,II,.

n°996.
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au greffe du tribunal de commerce et à celui de la justice de paix du

siège de la société.

La loi de 1867 a substitué le dépôt de l'acte de société entier au

dépôt d'un simple extrait. Elle exige un double dépôt, au lieu du

dépôt unique au-greffe du tribunal de commerce prescrit antérieure-

ment par l'article 42, C. com. On a voulu, en prescrivant le dépôt

de l'acte de société au greffe de la justice de paix, mettre les actes

de société plus à la portée des intéressés (n° 193).

t Le délai d'un mois dans lequel doit être opéré le dépôt, court,

d'après l'article 55 de la loi de 1867, de la date de la constitution de

la société. L'article 42, C. com., parlait de la quinzaine à partir de

la date de l'actede société. On a prétendu conclure de ce change-

ment dans les expressions que le délai ne court que du jour où la

société doit commencer ses opérations (1). Mais il y a là une erreur:

la société en nom collectif, à quelque époque qu'elle doive com-

mencer ses opérations, est constituée du jour de la signature de

l'acte de société, à moins que le contrat ne désigne une autre époque

(art. 1843. C. civ.) (2). Le législateur de 1867 a entendu seulement

prolonger le délai, non en modifier le point de départ. Si les termes

de l'article 42, C. com., ont été changés, c'est que, d'après la loi de

1867, les sociétés par actions auxquelles s'applique l'article 55,

comme aux sociétés en nom collectif et en commandite simple, ne

peuvent être constituées légalement du jour de la passation de l'acte,

mais seulement après l'accomplissement de formalités et conditions

spéciales (L. 24 juillet 1867, art. 1,4 et 24). Le législateur, en par-

tant de la date de la constitution de la société, a voulu employer

une expression qui convînt également à toutes les espèces de

sociétés.

Si la. société est constituée sous condition suspensive, le point de

départ du délai d'un mois est plus difficile à fixer. Deux opinions

sont soutenues. Les uns font partir ce délai du jour de l'accomplis-

sement de la condition, à raison de ce qu'alors, la société ne com-

i
r

(1)G. Deloison,Traité des sociétés commercialesfrançaises et étran-

gères,I, n°46,p. 100.
(2)Cass., 1" février 1881,D. 1883.1. 415; Rennes, 3 août 1894,Journal

dessociétés,1895,p. 395. .1
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1

mence d'exister qu'à partir de ce jour (1). Les autres lui assignent

pour point de départ la date même de l'acte de société, en invo-

quant le principe de la rétroactivité de la condition accomplie (2).

192 bis. Le dépôt ainsi fait doit être reçu par le greffier sans exa-

men. Il pourrait sans doute donner à titre purement officieux un avis,

faire
remarquer, par exemple, que toutes les formalités et condi-

tions exigées pour la constitution de la société n'ont pas été remplies

ou qu'il y a, dans l'acte de société, des omissions graves ou que la

société a une raison sociale ou une enseigne qui pourra la faire con-

fondre avec une société déjà existante et qu'il importe, par suite, de

faire des modifications ou additions indispensables pour éviter
des

faits de concurrence déloyale ou illicite. Mais il ne peut contraindre

les intéressés à se conformer à son avis en refusant de recevoir j

l'acte déposé. Cette remarque a plus d'importance pour les sociétés

par actions que pour les sociétés en nom collectif: les conditions

spéciales exigées pour la constitution des sociétés par actions sont

nombreuses. Elle mérite d'autant plus d'être faite que le greffier n'a

pas ce rôle passif dans tous les pays (3). t

193. A la formalité du dépôt se rattache une difficulté. Quand il

s'agit d'une société en commandite par actions ou d'une société ano-

nyme, la loi du 24 juillet 1867 (art. 63) admet que toute personne

a le droit de prendre communication des pièces déposées aux greffes

de la justice de paix et du tribunal de commerce, ou même de s'en

faire délivrer, à ses frais, expédition ou extrait par le greffier ou par

le notaire détenteur de la minute.

Faut-il admettre le même droit au cas d'une société en nom col-

lectif? On l'a prétendu, en disant qu'autrement, le dépôt de l'acte

constitutif n'aurait aucune utilité. Loin d'augmenter la publicité,

comme il le désirait, le législateur de 1867 l'aurait restreinte, puis-

que, d'après l'article 42, C. com., l'extrait de l'acte social était

transcrit sur un registre dont toute personne pouvait prendre com--

(1) V. motifs d'un arrêt de la Cour de cassation, 4 août 1847,S. 1847.1..

649. Vavasseur, n°1023.

(2) Lyon,2 février 1882,Journal des sociétés, 1886,p. 67. Paul Pont,

op.cit., II, nos1174et suiv.
-

(3) Il n'a pas ce rôle purement passif ni en Grande Bretagne, ni en*

Allemagne.
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munication (n° 192). Si les termes de l'article 63 ne visent que les

sociétés en commandite par actions et les sociétés anonymes, c'est

uniquement parce que l'attention du législateur ne s'était portée tout

d'abord que sur les sociétés par actions; mais le but manifeste

qu'il se proposait doit faire étendre la disposition aux sociétés en

nom collectif.

Sans nier l'étourderie ou l'erreur commise par les rédacteurs de

la loi de 1867, nous ne croyons pas pouvoir appliquer aux sociétés

en nom collectif une disposition (art. 63) qui commence ainsi: lors-

qu'il s'agit d'unesociété en commandite par actions ou d'une société

anonyme, etc. La communication d'un acte de société en nom col-

lectif déposé aux greffesne peut donc pas y être exigée (1).Le texte

conduit forcément à cette conséquence singulière; il rend inutile,

pour cette sorte de société, la formalité du dépôt.

On peut constater que les partisans de la doctrine opposée se

mettent en contradiction avec eux-mêmes. L'article 63 ne se borne

pas à prescrire la communication de l'acte déposé au greffe. Cet

article dispose encore: 1° que toute personne peut également exiger

qu'il lui soit délivré, au siège de la société, une copie certifiée des

statuts, moyennant paiement d'une somme qui ne peut excéder

un franc; 2° que les pièces déposées seront affichées d'une manière

apparente dans les bureaux de la société. Ces deux dernières dispo-

sitions ne sont certainement pas applicables à la société en nom col-

lectif. Comment peut-onlui appliquer la disposition du premier alinéa

du même article (2)? N'est-ce pas là faire une distinction arbitraire?

194. 2. Insertion d'un extrait dans les journaux.
— Dans le

même délai d'un mois à partir de la date de la constitution de la

(1)Limoges, 2 juillet 1897,D. 1900.1. 372. Il s'agissait d'une société en

commandite simple Maisla question est la même pour cette société que
pour la société en nom collectif.

(2)Cpr. Houpin,op. cit., n° 1047. En fait, la pratique n'est pas la même
dans toute le France et elle ne concorde pas toujours dans les greffes des

tribunaux de commerce et dans les greffes de justice de paix. A Paris, au

gressedu tribunal de commercede la Seine, on communique à tout requé-
rant les actes de société en non collectif et en commandite simple. Des

expéditionsou des extraits ne sont délivrés que, soit aux parties intéressées,
soit aux tiers avec l'autorisation d'un associé.
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société, un extrait de l'acte de société doit être publié dans l'un des

journaux d'annonces légales (1) (L. de 1867, art. 56, 1er alin ). Il

est justifié de l'insertion par un exemplaire du journal certifié par

l'imprimeur, légalisé par le maire et enregistré dans les trois mois

de sa date (art. 56, al. 2) Cet enregistrement a pour but de donner

date certaine à l'insertion et d'éviter ainsi les antidates qui feraieat

croire que le délai d'un mois fixé par la loi a été observé, alors qu'au

contraire, il a été dépassé (2). Peu importe, du reste, que l'enregis-

trement soit requis par un associé ou par toute autre personne (3).

Les journaux devant recevoir les extraits d'actes de société, ont

été désignés successivement par les tribunaux de
commerce

(art. 42, C. com.), puis par les préfets (Décret du 17 février 1852,

art. 23). Aujourd'hui, c'est, dans le département de la Seine, Le

préfet qui les désigne encore chaque année; dans les autres dépar- j

tements, le choix en est laissé aux intéressés en vertu d'un décret

du 28 décembre 1870 (4). Ce décret avait un caractère provisoire

d'après ses termes mêmes, mais il n'a pas été modifié et est, par

suite, demeuré en vigueur (5).

195. Il suffit, en principe, de remplir dans une seule localité les

formalités du dépôt et de l'insertion dans un journal. Il en est autre- 1

ment au cas où la société a plusieurs maisons de commerce situées

dans divers arrondissements. Le dépôt et la publication doivent

alors avoir lieu dans chacun des arrondissements où existent des

l

(1) La publication dans un seul journal suffit. Cass., 30juillet 1868,j

J. Pal., 1868.2. 268. Maissi l'insertion ne figure pas dans tous les exem-

plaires du journal, les tribunaux ont à apprécier si la publicité est suffi-i

sante et régulière. Ciss., 10 décembre 1879,S, 1881.1. 412; Journal des

sociétés,1880,p. 743. j

(2) Cass., 30janvier 1837,Journal de Marseille. 1839.2. 51.

(3) Cass., 30juill. 1868,Journalde Marseille, 1869.2. 139. !

(4) Les décrets de 1852 et de 1870 s'appliquent à toutes les annonces

légales. j

(5) Cette coexistence de deux systèmes différents, l'un pour Paris,
l'autre pour les départements,est un fait très rare, surtout dans le domaine

du droit privé ; il s'explique par les circonstances dans lesquellesa été

rendu le décret du 28 décembre 1870. Il l'a été à Bordeaux, durant le

siège de Paris, par la Délégationdu gouvernement de la Défensenationale

qui, privée de communication avec la capitale, ne légiférait que pour la

province.
1
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maisons de commerce (1) (art. 59, 1eralin., L. 24 juillet 1867). Tou-

tefois, dans les villes divisées enplusieurs arrondissements, le dépôt

sera fait seulement au greffe de la justice de paix du principal éta-

blissement (art. 59, al. 2).

Pour qu'une société soit considérée comme ayant dans un lieu

une maison de commerce au sens de l'article 59, al. 1er,il ne suffit

pas qu'elle fasse parfois dans ce lieu d'une façon accidentelle des

opérations, il faut qu'elle y ait un établissement permanent, comme

une agence, une succursale (2j.

196. L'article 59 prévoit le cas où une société a des maisons de

commerce dans divers arrondissements. Mais il entend par là, dans

le premier alinéa, la circonscription d'un tribunal de commerce qui,

selon les cas, se confond ou ne se confond pas avec la circonscrip-

tion administrative de ce nom (3) ; dans le second, le ressort d'une

justice de paix, c'est-à-dire un canton. Aussi, quand la maison

principale et les succursales d'une société ressortissent à la fois de

plusieurs tribunaux de commerce et de plusieurs justices de paix, le

dépôt doit être fait au greffe de chacun des tribunaux de commerce

et de chacune des justices de paix. Quand une société a plusieurs mai-

sons de commerce qui, situées dans le ressort d'un seul tribunal de

commerce, se trouvent dans le ressort de plusieurs justices de paix,

il faut que le dépôt soit fait au greffe du tribunal de commerce et à

chaque greffe des justices de paix. Telle est la règle générale. Cette

règle souffre exception dans les villes divisées en arrondissements

cantonaux, comme Paris et Lyon. Il suffit, dans ces villes, que le dépôt

soit fait au greffe de la justice de paix du principal établissement.

Par cela même que dans l'article 59, 2e alin.,le mot arrondissement

(1) On a argumenté à tort de cette disposition pour soutenir qu'une
société peut avoir plusieurs domiciles ou sièges et peut être, par suite,

actionnée non seulement devant le tribunal de son principal établissement,
mais aussi devant les tribunaux des lieux où elle a des succursales. L'arti-

cle 59n'a pas cette portée; il a pour but unique de rendre la publicité
plus grande. V. Traité de Droit commercial, I, n° 401bis.

(2) Delangle, Sociétés, n° 529; Pont, op. cit., II, n, 1140. V. sur diffé-

rentes questions spéciales relatives à ce qui constitue une succursale.

Paris, 29décembre1885,Pand. fr. chr.; Journal des sociétés,1886, p. 544.

Paris, 19 mars 1893,Journal des sociétés,1895,p. 266.

(3)V. Traité de Droit commercial, I, n° 333.
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vise le canton dans les villes divisées en plusieurs cantons, il doit

suffire, lors même que la société a des maisons dans ces divers can-

tons, que le dépôt soit fait dans le canton où le principal établisse-

ment se trouve.

197. L'extrait de l'acte de société est signé, s'il est authentique,

par le notaire qui l'a reçu; s'il est sous seing privé, par les associés

en nom collectif (art. 60, L. 24 juillet 1867). Toutefois, l'extrait

pourrait être signé aussi par un notaire, si l'acte de société sous

seing privé avait été déposé chez lui. Il est reconnu, et la pratique

conforme est constante, que les notaires peuvent délivrer des expé-

ditions et des extraits non seulement des actes dressés par eux, mais

encore des actes déposés en leur étude.

Rien n'implique, du reste, que le notaire qui signe l'extrait, doive

aussi nécessairement en faire opérer l'insertion dans les journaux

et déposer des expéditions de l'acte de société aux greffes. A défaut

d'un mandat spécial accepté par le notaire, ce sont les associés en

nom collectif qui ont cette dernière mission (1). Quand la loi veut

charger le notaire d'une mission de ce genre, elle le dit formelle-

ment (art. 68, C. com.) (2). En fait, il y a souvent dans les actes de

société une clause qui charge un des associés, spécialement le gérant,

de remplir les formalités de publicité.

198. La loi du 24 juillet 1867, comme le Code de commerce

(ancien article 43) ne s'est pas bornée à prescrire la publication i

d'un extrait dans les journaux, elle indique encore les énonciations

que cet extrait doit contenir (art. 57 et 58) (3). Ces énonciations
i

diffèrent quelque peu, selon la nature de la société. j

D'après les articles 57 et 58, quand la société est en nom collec-
j

tif, l'extrait mentionne: ]

1. Les noms des associés. Tous doivent y être indiqués, car tous

sont tenus personnellement des dettes sociales et les créanciers

sociaux peuvent s'adresser à chacun d'eux pour être payés (art. 22,

C. com.). Il est bon, pour éviter toute incerlitude, que chaque
4

(1) P. Pont,op. cit., II, n°1151.
(2)V. Traité de Droit commercial, I, nos316 et 317.

(3) Le Code de commerce exigeait les mêmes mentions dans l'extrait

déposéau greffe du tribunal de commerceou publié dans lesjournaux. 1
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associé soit désigné par ses prénoms, sa profession et son domicile.

2. La raison de commerce ou raison sociale. C'est elle, en effet,

qui sert à désigner la société et qui constitue la signature sociale

(art. 22, C. corn.). Y. n° 280.

3. Le siège social. Cette indication permet aux tiers de connaître-

le tribunal devant lequel ils devront agir contre la société (1).

4. La désignation des associés autorisés à gérer, administrer et

signer pour la société. Cette mention est prescrite, que chacun des

associés soit autorisé à gérer ou que le pouvoir de gérer soit conféré

par l'acte de société à un ou à plusieurs d'entre eux. Mais elle

n'est vraiment utile pour les tiers que dans le second cas. Car alors,

les associés gérants seuls peuvent obliger par leurs actes la société

à l'exclusion des autres (n° 294).

L'article 57 parle des associés autorisés à gérer. C'est, en effet,

parmi les associés que le gérant est choisi le plus souvent. Mais, il

n'y a là rien d'obligatoire: le gérant peut être pris en dehors des

associés (n° 252). Il n'est pas douteux qu'alors aussi, le nom du

gérant doit être indiqué. Que le gérant soit associé ou non, les tiers

ont toujours le même intérêt à savoir qui a le pouvoir d'obliger

la société (2). Les associés non gérants n'obligent pas, en général,

la société et les autres associés par leurs actes (n° 294). Au surplus,

comme cela sera dit plus bas (n° 199), l'énumération des mentions à

insérer dans l'extrait ne doit pas être considérée comme limitative.

5. L'indication du montant du capitalsocial. On entend par là

la somme totale ou la valeur en argent formée par les apports, réunis

de tous les associés. Bien que les associés soient, dans une société

en nom collectif, tenus des dettes sociales sur tous leurs biens, cette

indication est utile. Elle fait connaître à ceux qui, entrant en rela-

tions avec la société, deviendront ses créanciers, la valeur des biens

sur lesquels ils auront un droit exclusif (n° 276). On a, pourtant,

contesté la nécessité de cette mention dans l'extrait, quand la société

est en nom collectif (3). On a allégué que l'indication du montant du

(1)V. Traitéde Droit commercial,I, n° 601.

(2) Paris, 15fév. 1851,D. 1851.2. 78.
(3) Trib. comm. Seine, 16 oct. 1873,le Droit, n° du 8 décembre 1873*
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-capital social n'est pas utile, lorsque les associés sont tenus Indéfini-

ment des dettes de la société.
Il y

a là (cela vient d'être montré)
une erreur. Du reste, le texte de l'article 57 paraît décisif; il exige,

à la différence de ce qu'admettait le Code de commerce, l'indication

du capital social sans faire aucune distinction entre les diverses

sortes de sociétés (1).

Le capital social peut comprendre, outre les sommes versées ou à

verser par les associés, des apports en nature. L'objet de ces apports

devrait être indiqué (terrain, immeubles, brevet d'invention, conces-

sion, etc.), mais aucune disposition légale n'en prescrit l'évalua-

tion en argent, à la différence de ce qui a lieu dans les sociétés par

actions en vertu des articles 4 et 24 dela loi de 1867 (nos702 et suiv.).

L'extrait doit-il se borner à indiquer le capital social, ou faut-il

qu'il indique aussi distinctement l'apport fait par chaque associé?

Assurément, cette indication serait utile; elle ferait connaître aux

créanciers personnels de chaque associé quelle est la portion du

patrimoine de leur débiteur soustraite à leur droit de gage, pour

être affectée exclusivement aux créanciers sociaux. L'utilité qu'au-

rait cette indication, ne peut suffire pour la faire exiger. Il résulte

du texte de l'article 57 que la mention de l'apport de chacun n'est

nécessaire que pour les associés qui ne sont pas tenus au-delà

de leurs apports, c'est-à-dire pour les commanditaires et les action-

naires (2), genres d'associés qui ne se trouvent pas dans les sociétés

en nom collectif (3). Cependant, on ne peut indiquer les apports en

Trib. comm. Havre, 19 janv. 1856, Rec. de jurispr. commerc. et mari-
lime du Havre, 1836.34; Cass., 26 juin 1865,S. 1866. 1. 15 ; J. Pal.,

1866.22 ; Bourguignat, note dans le Recueilde Sirey,1872. 1. 65; Journal

du Palais, 1872.139. V. Mathieuet Bourguignat, Commentaire de laloi

..de 1867, n° 311. —L'indication du capital n'était pas requise par le Code

de commerce(art. 43).

(1) Cass.,21 juill. 1870,S. 1872.1. 63 ; J. Pal., 1872.139; D.1871. 1

-339; Cpr. Toulouse,8 décembre1899,la Loi, n° du 7 février1900.—Vavas-

seur, Traité des sociétés,II, n° 1016; P. Pont,op. cit., n°1158 ; Bédarride,

Commentaire de la loi de 1867, II, n° 567.

(2) L'article 57 de la loi du 24juillet 1867dispose: l'extrait doit con-

tenir. le montant des valeurs fournies ou à fournir par les actionnai-
res ou commanditaires.

(3) Sansdoute, il sera admis plus bas (n°199)que la liste des mentions
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industrie, sans mentionner par quels associés ils sontfaits ; la

mention d'un- apport en industrie sans le nom de l'associé qui le fait

n'aurait aucune signification.

6. L'époque où la société commence (1) et celle où elle doit finir.

Cette double mention tire principalement son importance de ce

que les pouvoirs du gérant commencent avec la société et finissent

avec elle, de telle sorte qu'il ne peut obliger celle-ci ni avant qu'elle

commence ni après qu'elle a cessé.

En ce qui concerne la fin de la société, la loi prescrit bien de

remplir des formalités de publicité pour porter la dissolution à la

connaissance des tiers; mais cela n'est vrai que lorsque la dissolu-

tion se produit sans que la société soit arrivée au terme normal de

sa durée. V, nos353 et suiv.

7. La date du dépôt fait aux greffes de la justice de paix et du

tribunal de commerce. Cette date est précieuse à connaître, pour

savoir si le dépôt a été effectivement opéré et s'il l'a été dans le

délai légal. En outre, si l'on admet que l'article 63, 1er alin., s'ap-

plique à la société en nom collectif(n° 193), cette indication facilite

les recherches de ceux qui trouvant insuffisants les renseignements

fournis par l'extrait publié dans les journaux, veulent soit consulter

dans son entier l'acte de société déposé au greffe du tribunal de com-

merce ou de la justice de paix soit s'en faire délivrer une copie.

8. L'indication que la société est en nom collectif (art. 58,

L. 1867).

199. La liste des mentions qui doivent figurer dans l'extrait à

publier dans les journaux (n° 198), est-elle énonciative ou limita-

tive? On a soutenu qu'elle est limitative et telle est la doctrine qu'à

adoptée la Chambre des requêtes (2). En faveur de cette opinion,

qui doivent figurer dans l'extrait donnée par les articles 57et 58 de la loi

du 24juillet1867 est énonciative. Mais cela ne saurait permettre d'ajouter
à la loi lorsque, par ses expressions mêmes, elle est restrictive en ce qui
concerneune mention.

(1)La sociétécommenceà l'instant mêmedu contrat s'il ne désigne une

autre époque(art. 1843,C. civ.),
(2) Cass., 2 mars1885,S. 1885.1. 362; J. Pal., 1885.1. 891; D. 1885.

1. 441.
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on fait remarquer que le défaut d'unedes mentions exigées est une

cause de nullité (n°213), que les nullités étant des sortes de pénali-

tés, sont de droit étroit et ne peuvent pas être étendues par analogie.

La Cour suprême a déduit de cette idée générale notamment qu'il

n'est pas nécessaire d'insérer dans l'extrait que la société en nom

collectif continuera après le prédécès d'un associé, entre ses héri-

tiers et les associés survivants (1).

Nous croyons au contraire, que l'énumération de l'article 57 de la

loi du 24 juillet 1867 est énonciative (2). L'article 57 vise le cas où

la société en nom collectif est constituée conformément aux règles

qui la régissent d'ordinaire. Il peut y avoir dans les statuts quelques

clauses exceptionnelles: elles doivent figurer dans l'extrait, dès

l'instant où les tiers ont intérêt à en avoir connaissance. Cela se

déduit du but même de la publicité, qui est de faire connaître aux

tiers les clauses qui les intéressent. Il y a seulement un départ à

faire entre les clauses qui intéressent les tiers et celles qui ne les

intéressent pas, par cela même qu'elles sont destinées à régir seu-

lement les rapports des associés entre eux. Ces dernières, quel-

qu'exceptionnelles qu'elles soient, n'ont pas besoin d'être insérées

dans l'extrait.

De là, il y a lieu, selon nous, de tirer les conséquences sui-

vantes:

1° Doivent être insérées dans l'extrait déposé aux greffes:

a) La clause stipulant que la société ne sera tenue que des enga-

gements revêtus de la signature de tous les associés (3) :

b) La clause conférant la gestion à un tiers, seul investi du droit

d'user de la signature sociale (4). V. n° 198.

c) La clause qui, conformément à l'article 1868, C. civ., stipule

la prolongation de la société en nom collectif, aprèsla mort d'un

associé, entre ses héritiers et les associés survivants (5):

(1) V. l'arrêt cité à la note, page précédente.

(2) P. Pont, op. eit., II, n" 1160; Houpin, op. cit., nO1016.

(3) C'est ce qui a été admis avant la loidu 24juillet 1867; Douai,21nov.

1840,S. 1840.2. 497.

(4) Paris, 15fév. 1851,D. 1851.2. 78.

(5) V. en sens contraire, l'arrèt mentionnéà la note 2 de la page 187.
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d) La clause d'après laquelle le gérant ne pourrait faire, pour le

compte de la société, que des opérations au comptant, en admettant

que cette clause soit opposable aux tiers (n° 287 bis):

e) Toute clause ayant pour effet de restreindre ou de modifier le

capital social, si, bien entendu, l'on admet que le capital de la société

en nom collectif doit être indiqué dans l'extrait (1). V. n° 198, 5. Il

faut conclure de là que si la clause conférant aux associés le droit de

toucher l'intérêt de leurs mises à un certain taux même en l'absence

de bénéfices, est valable, elle doit, pour être opposable aux créan-

ciers sociaux, avoir été insérée dans l'extrait publié dans les jour-

naux (2). Lorsqu'il n'y a pas de bénéfices, les intérêts ne peuvent

être payés qu'à l'aide d'un prélèvement qui réduit le capital.

/) Il est évident que l'extrait doit indiquer l'objet de la société,

bien que la loi ne le dise point par suite d'un singulier oubli. Une

société n'est bien individualisée que par l'indication de son objet (3).

Cette solution incontestable montre bien qu'on ne saurait con-

sidérer comme limitative l'énumération des articles 57 et 58 de la

loi du 24 juillet 1867.

(1)Cass., 20 juill. 1870,S. 1872. 1. 65; J. Pal., 1872. 1395; D. 1871.
1. 334.

(2) V.en notre sens,Ch.Beudant, note, D. 1867.1. 195.Cettenote se réfère

à une société en commandite antérieure à la loi du 24juillet 1867. Mais,
selon nous, cette loi exige la mention du capital social pour la société en

nomcollectif, commele Code de commerce l'exigeait pour les autres socié-

tés. Aussi ce que dit l'auteur de cette note peut s'appliquer aujourd'hui
à toutes les sociétés en nom collectif. — Labbé, note dans le Recueil de

Sirey, 1878.1. 225et dans le Journal du Palais, 1878.966.
La Cour de cassation n'admet pas que la clause dont il s'agit doive être

publiée; elle y voit,du reste, une charge sociale, non un élémentde dimi-

nution éventuelle-du capital: Ch. civ. rej., 8 mai 1867, D.1867.1. 193;
S- 1867.1. 253; J. Pal., 1867. 642. V. dans le même sens, Paris, 6 août

1877,S. 1878.2: 225; J. Pal., 1878.966; D. 1879. 2. 193; Douai, 9 avril

1879, S. -1879.2. 320; J. Pal., 1879. 1261; Pand. fr. chr. La Cour

suprême cherche, du reste, a revenir sur la solution qu'elle a consacrée.

Cass., 7 novembre 1899, D. 1900. 1. 369; Pand. fr., 1901. 1. 321.

V. n" 333et suiv.

(3) Cpr. Cass., 11 juill. 1899,S. et J. Pal., 1900. 1. 5 et la noté de

Ch. Lyon-Caen. Pand. fr., 1900. 1. 337. V. Houpin, Traité des sociétés,

(3eéd.), II, n° 1016in fine, p. 288.
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2° Au contraire, n'ont pas besoin d'être insérées dans l'extrait de

l'acte de société:

a) La clause d'après laquelle un associé en nom collectif ne doit

être tenu, dans ses rapports avec ses coassociés, que jusqu'à con-

currence de son apport ou d'une certaine somme (n° 158).

b) La clause en vertu de laquelle le gérant ne pourra pas obliger

la société en usant de la raison sociale pour des opérations person-

nelles, si cette clause ne doit avoir d'effet qu'entre les associés

(n° 293).

c) La clause stipulant que le gérant n'obligera la société que par

des opérations faites au comptant, si l'on reconnaît que cette clause

produit des effets seulement entre les associés (n° 287 bis).

d) La clause attribuant à chaque associé l'intérêt de sa mise à un

certain taux à charge de l'imputer sur les bénéfices annuels, de telle

façon que les intérêts ne sont payables que sur les bénéfices nets de

l'exercice (1).

e) La clause disposant qu'il sera dressé plusieurs inventaires

annuels, au lieu de l'inventaire unique prescrit, chaque année, par

l'arlicle 9, C. com.

200. Publicité des modifications apportées aux statuts ou des

changements dans le personnel des associés. — Le but de la loi

serait évidemment manqué, si l'acte de société seul était soumis à

la publicité qu'elle a organisée, à l'exclusion des modifications qui

peuvent être apportées aux statuts et des changements qui peuvent

se produire parmi les associés. Aussi, d'après le Code de commerce

(art. 44), les formalités de publicité, applicables à l'acte de société,

l'étaient aussi à certaines-modifications apportées aux statuts ainsi

qu'aux changements survenus parmi les associés. La loi du 24 juillet

1867 (art. 61) a consacré la même règle.

201. Il importe de bien distinguer ici entre les deux formalités de

publicité prescrites par la loi, le dépôt aux greffes et l'insertion d'un

extrait dans les journaux.

Il semble aller de soi que, par cela même que, d'après la loi de

1867, l'acte de société entier doit être déposé aux greffes, il y a lieu

(1) V. Ch. Beudant, note précitée, D.1867. 1. 195.
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au dépôt des actes apportant aux statuts une modification quelcon-

que, fût-elle relative seulement aux rapports des associés entre eux.

Autrement, quand un acte de société aurait été modifié, cet acte n&

se trouverait plus, en réalité, complètement aux greffes comme le

veut la loi (art. 55). Seulement, cela n'a guère d'importance pour-

les sociétés en nom collectif, si l'on admet que les actes de ces-

sociétés déposés aux greffes ne sont point communiqués au public

(n° 193). L'inutilité pratique du dépôt est, dans ce système, du

reste, la même pour les actes modificatifs que pour l'acte originaire

de société.

202- Ce qui vient d'être dit n'est pas exact quant à la publication

par voie d'insertion dans les journaux. Tout acte modificatif des sta-

tuts ne doit pas être rendu public. Il a été dit (n° 199) que les

clauses de l'acte de société à insérer dans l'extrait publié par les

journaux sont celles qui intéressent les tiers, non les clauses con-

cernant exclusivement les rapports des associés entre eux. Il ya lieu

de faire la même distinction pour les actes modificatifs ; la publica-

tion dans les journaux par voie d'extrait n'en est nécessaire que

lorsque les modifications touchent à desclauses des statuts concer-

nant les rapports de la société envers les tiers (1). Il est vrai que

article 61 (L. 24 juillet 1867) parle de tous les actes et délibérations

ayant pour objet la modification des statuts. Mais il serait à la fois

irrationnel et inutile d'exiger plus largement la publicité par voie

d'insertion pour les actes modificatifs de l'acte de société que pour

l'acte de société lui-même.

Ainsi, ne sont pas soumis à la publicité par voie d'insertion dans

les journaux:

a) L'acte stipulant qu'au lieu de deux inventaires annuels pres-

crits par les statuts, il n'en sera plus dressé qu'un seul chaque

année (2) ;

b) La convention modificative d'après laquelle chaque associé

aura le droit de toucher l'intérêt à tant pour cent de sa mise comme

à-compte sur le dividende ;

(1) Cass., 15juill. 1878,S. 1880. 1. 1 5 ; J. Pal., 1880.238; D. 1879v

1. 361.

(2) Paris, 27 nov. 1839,J, Pal., 1800.46.
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c) L'acte modifiant le mode de répartition des bénéfices fixé par
les statuts, par exemple, pour en attribuer une part plus grande au

gérant (1):

d) L'acte par lequel, sans le consentement de ses coassociés, un

.associé en nom collectif cède sa part sociale à une autre personne.

Il sera, en effet, expliqué que celle cession ne produitd'effets qu'entre

le cédant et le cessionnaire (art. 1861, C. ciy.), qu'ainsi, elle n'inté-

resse pas les tiers dont les droits contre le cédant demeurent intacts:

e) L'acte en vertu duquel une nouvelle succursale de la société

est créée (2).

203. L'article 61 (L. 24 juillet 1867) indique un certain nombre

de clauses modificatives à insérer dans les journaux. Mais l'énumé-

ration n'est pas limitative (n° 192); des clauses modificatives non

mentionnées dans l'article 61 doivent être publiées, par cela même

qu'elles intéressent les tiers.

L'article61 signale comme soumis à la publicité:

a) Les actes et délibérations ayant pour objet la continuation de

la société au delà du terme fixé pour sa durée. Les tiers ont intérêt

à savoir si la durée de la société a été augmentée. Leurs droits varient,

en effet, selon qu'elle dure encore ou qu'elle a cessé d'exister. Ainsi,

le gérant a pu par un acte obliger la société et les associés, même

après le terme assigné primitivement à la durée de la société, si elle

a continué; il ne pourrait pas le faire dans le cas opposé.

b) Lesactes et délibérations ayant pour objet la dissolution avant

le terme fixé pour la durée de la société. Cette disposition a donné

lieu à de nombreuses controverses. Les causes de dissolution sont

nombreuses. Il est certain que la publicité n'est pas prescrite par la

loi dans tous les cas de dissolution. La difficulté consiste à détermi-
j

ner dans quels cas elle est exigée et dans quels cas, au contraire,

elle ne l'est point. Les questions relatives à ce sujet spécial seront

examinées à propos des causes de dissolution de la société en nom

collectif. V. nns 353 et suiv.

(1)V. l'arrêt de la Chambre des requêtes du 15juillet 1878mentionné

ci-dessus à la note1 de la.page 101.

(2) V. Trib. comm, Seine, 9 nov. 1898, Journal des sociétés, 1899,

p. 90,
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c) Les actes et délibérations ayant pour objet le mode de liquida-

tion. L'ancien article 46, C. civ., n'exigeait pas la publication de ces

actes et délibérations; elle est très utile. Il importe, en effet, que les

tiers connaissent la personne ou les personnes chargées d'opérer la

liquidation, que ce soient des associés ou des étrangers. Le liquida-

teur seul peut obliger la société dissoute en liquidation. Si le mode

de liquidation n'était pas rendu public, on pourrait croire que tous

les associés sont liquidateurs.

d) Les actes contenant un changement à la raison sociale. La

raison sociale sert à individualiser la société. C'est d'ordinaire en

l'employant que le gérant contracte des obligations pourcelle-ci

(art. 22, C. com,), Il importe donc, lorsqu'un changement est

apporté à la raison sociale, que le public en soit prévenu.

e) Enfin, les changements ou retraites d'associés. Il faut qne les

tiers soient avertis de ces changements ou de ces retraites; car,

dans la société en nom collectif, le crédit de la société dépend du

crédit des associés, par cela même qu'ils sont tenus des dettes

sociales sur tous leurs biens. Ce n'est pas à dire, pourtant, que tout

changement survenant dans le personnel des associés doive être

publié dans les journaux.

Il est probable que la loi a eu seulement en vue le cas où un

associé se retire volontairement de la société, sans qu'une autre

personne lui soit substituée et celui où il se substitue une autre

personne.

Il n'y a pas lieu à la publicité en cas de décès d'un associé rem

placé par ses héritiers d'après les statuts (1) ou dans le cas d'inter-

diction ou de faillite d'un associé (2). Les expressions mêmes de

l'article 61, changement ou retraite d'un associé, ne conviennent

point à ces hypothèses.

204. Y a-t-il lieu de remplir les formalités de publicité même

(1)V. plus haut, n° 199, la question relative à l'insertion dans l'extrait
<li;la clause d'après laquelle la société doit continuer après la mort d'un
associé.

(2)Noussupposons qu'il a été stipulé dans l'acte de société que l'inter-
diction ou la faillite d'un associé n'entraînerait point la dissolution.

V.n° 324ter.
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quand un nouvel associé est adjoint, aux autres, sans qu'aucun des

associés primitifs sorte de la société? On peut le soutenir (1). Les

précédents sont favorables à cette doctrine. L'article 4 du titre IVde

l'Ordonnance de 1673 parlait de tous actes portant changement.
d'associés et Jousse disait sur ces mots: soit qu'un des associés

quitte la société, ou qu'on y en admette un nouveau. L'ancien arti-

cle 40, C. com., qui parlait de retraite ou changement d'associé, &

été voté sans discussion: il en a été de même de l'article 61 de la

loi du 24 juillet 1867, qui reproduit sur ce point les termes mêmes

de l'ancienarticle 46, C. com. Mais on peut objecter que le législateur

s'est proposé surtout d'imposer la publicité pour les cas où les chan-

gements survenus dans le personnel des associés, diminuent la sûreté-

des créanciers sociaux, L'adjonction d'un associé, sans retraite

d'aucun autre, augmente cette sûreté; il n'est donc pas nécessaire

de la publier (2).

205 Par cela même que l'énumération de l'article 61 n'est pas

.limitative, il y a lieu de publier dans les journaux:

a) La désignation d'un nouveau gérant;

b) La révocation d'un gérant:

c) La limitation au montant de son apport de la responsabilité-

d'un associé jusqu'alors tenu des dettes sociales indéfiniment. Cet

associé devient, d'associé en nom collectif commanditaire; la société

elle-même est transformée en société en commandite;

d. La réduction du capital social (3).

206. La loi de 1867 (art. 55 et 56) indique expressément dans

quel délai l'acte de société doit être rendu public après la constitu-

tion de celle-ci (un mois) (n° 192). Aucun délai n'est, au contraire,

expressément fixé par la loi en ce qui concerne la publication des

actes modifiant les statuts. Mais le renvoi fait par l'article 61 aux.

(1) V. la note suivante.

^2)Courde cassationde Belgique(1rech.), 25janv. 1889.Revuepratique-

dessociétés, 1889,p. 128. Dans l'espèce, il s'agissait d'une sociétéfondée-

sous l'empire du Code de commercefrançais: la question se posait, par

suite, sur l'article 46 de ce Code.V. en sens contraire la note placée à la

suite de cet arrêt.

(3) Cpr. Cass., 1" août 1893,S. et J. Pal., 1894.1. 22.
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articles 55 et 56 paraît bien impliquer que le délai d'un mois est
-

toujours accordé pour les formalités de publicité, quel que soit

l'acte qu'elles aient pour objet. Toutefois, cela ne parait pas être

exact pour les actes de dissolution (n° 358).

207. Les formalités de publicité indiquées par loi de 1867, sont

les seules a remplir pour la constitution de la société. Ainsi, l'on ne

saurait y comprendre la transcription de ce qui concerne les apports

d'immeubles faits par des associés. Cette dernière formalité est

prescrite pour la publicité de la transmission de propriété (n° 24),

non pour celle de la société elle-même. Il faut conclure de là que le

défaut de transcription n'entraînerait pas la nullité de la société

dans laquelle un associé a fait un apport d'immeuble (1). Elle per-

mettrait seulement aux tiers déterminés par l'article 3 de la loi du

23 mars 1855, de faire considérer l'apport comme non avenuà leur

égard.

Les mêmes observalions sont vraies des autres formalités de publi-

cité à remplir quand l'apport d'un associé porte sur un objet autre

qu'un immeuble (bâtiment de mer, brevet d'invention).

208. Absence de toute publicité permanente. — Pour les sociétés

par actions, il y a des formalités qui donnent aux statuts et aux

modifications qui y sont apportées une publicité permanente (V, no-

tamment, art. 63, L. 24 juillet 1867). Il n'y a rien de semblable

pour les sociétés en nom collectif.

- 209. SANCTIONDESFORMALITÉSDEPUBLICITÉ.- Il peut se faire

que les formalités de publicité prescrites par la loi ne soient pas du

tout remplies, ne le soient qu'incomplètement ou le soient tardive-

ment. Il y a alors, en principe, nullité, soit de la société, soit de

l'acte modificatif des statuts. Selon l'article 56, dern. alin., dela loi

du 24 juillet 1867, les formalités prescrites par les articles 55 et 56

(par l'article précédentet par le présent article) seront observées à'

peine de nullité à l'égard des intéressés, maisle défaut d'aucune

(1) Cass.ch. civ.,26 avril 1880,D. 1880.1. 267; S. 1881.1. 5 ; J. Pal.,
4881.5.
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d'elles ne pourra être opposé aux tiers par les associés. Cette dis-

position ne fait, du reste, que reproduire la sanction prononcée par
l'ancien article 42, C. com.

Il ne suffit pas de constater cette sanction des formalités de

publicité: il faut déterminer les causes et la nature de la nullité, les

personnes qui peuvent l'invoquer et à qui elle peut être opposée,

enfin, fixer les effets de nullité prononcée.

Il va de soi que l'omission des formalités ne peut avoir la

même conséquence, suivant qu'il s'agit de l'acte originaire de société

ou d'un acte modificatif. Dans le premier cas, la nullité atteint la

société même; dans le second, elle n'atteint que la modification, de

telle sorte que l'acte originaire continue à s'appliquer.

210. La nullité est admise incontestablement, quand l'une des

formalités prescrites par les articles 55 et 56 n'a pas été observée.

Ainsi, il y a nullité lorsque l'acte de société ou l'acte modificatif

des statuts n'a été déposé, ni au greffe du tribunal de commerce, ni

au greffe de la justice de paix, quand il n'a été déposé qu'à l'un de

ces deux greffes, quand un extrait de l'acte de société n'a pas été

inséré dans les journaux.

Faut-il également admettre la nullité de la société: 1° quand

l'insertion d'un extrait n'est pas justifiée par un exemplaire du

journal certifié par l'imprimeur, légalisé par le maire et enre-

gistré dans les trois mois de sa date; 2° quand la publicité a eu

lieu au siège social et non dans un arrondissement où la société

a une succursale; 3° quand l'extrait publié ne contient pas toutes

les mentions prescrites par les articles 57 et 58 de la loi du

24 juillet 1867 ? Il y a là trois questions distinctes à examiner sépa-

rément.

211. L'article 56 de la loi de 1867 exige, comme le faisait

l'article 42, C. com., modifié par la loi du 21 mars 1833, qu'un

exemplaire du journal contenant l'extrait soit certifié par l'impri-

meur, légalisé par le maire et enregistré dans les trois mois de sa

date (n° 194). Ces formalités ont pour but de faire preuve de l'inser-

tion et d'en certifier la date; là loi les considère comme des com-

pléments de l'insertion elle-même. Elle prononce la nullité pour

inobservation des formalités prescrites par l'article 56 : celles qui

:
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viennent d'être rappeléesy sont comprises (1). La question avait été

tranchée en ce sens sous l'empire de l'article 42, C. com. (2). Il n'y

a pas de raison pour donner une autre solution sous la loi du 24 juil-

let 1867.

- 212. La nullité doit-elle être admise par inaccomplissement des

formalités de la publicité légale aussi bien dans un arrondissement

où la société a une succursale que dans le lieu où se trouve son

siège social? (3). Le doute provient de ce que l'article 59 de la loi

du 24 juillet 1867, qui prescrit la publicité dans les arrondissements

des succursales, ne prononce pas expressément la nullité.

On n'en a pas moins soutenu que la nullité doit être admise (4).

On dit, en faveur de cette solution, que la publicité légale destinée

à protéger les intérêts des tiers, doit être considérée comme étant de

l'essence des sociétés, qu'il s'agisse des dépôts et publications pres-

crits au lieu du siège social ou dans les endroits où sont établies

des succursales; qu'au surplus, les dispositions de l'article 59 de

la loi de 1867 n'ont fait que rappeler les formalités prescrites dans

le même but et dans le même esprit par l'article 42, C. com.

Nous croyons, au contraire, que l'article 59 n'est pas sanctionné

par la nullité (5). D'abord, cet article ne la prononce point. On ne

(1) Grenoble, 30 octobre 1901,la Loi, n° du 17 décembre 1901; Lyon,
12décembre1902,le Droit, n° du 5 février 1903; Revue des sociétés, 1903.

p. 482; Journaldessociétés, 190.3,p. 302.
(2)Cass., 30 janv. 1839,S. 1839. 1. 393; J. Pal., 1839.1. 354 ; Agen,

10mars 1858,J. Pal., 1859. 82.
- (3)Noussupposons qu'une succursale existe lors de la constitutionde la

société. Quand une société crée pendant sa durée une succursale, le

défaut de publicité quant à cette création ne peut donner lieu à la nullité

de la société.Des faits postérieurs à la constitution de la société ne peu-
vent entraîner la nullité de celle-ci.Trib. comm. Seine, 9 novembre 1898,
le Droit, n° du 1erjanvier 1899; Revuedes sociétés,1899,p. 255.V., pour-
tant, Courd'appel de Tananarive(Madagascar),28novembre 1906,le Droit,
nosdes8-9avril 1907.

(4)Paris, 29 déc. 1885,S. 1886.2.411; J. Pal., 1886.1. 312; Pand. fr.
('hl',; Pont, op. cit., n° 1223; Rousseau, Sociétés commerciales, I, n° 238.

(5)Trib. comm. Marseille, 13 août 1903, Journal des sociétés, 1904,

p. 164; Ch. Beudant, De la publicité des actes de sociétéd'après la loi du
24 juillet 1867, nos41 et 44 (Revuepratique, XXV,p. 338et 340); Ch.

Lyon-Caen,note sous l'arrêt du 29décembre 1885cité à la note précédente.
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pourrait suppléer au silence de la loi à cet égard que si la nullité pou-

vait être déduite d'un principe général ou s'il y avait dans la loi

même une disposition dont on pût argumenter par a fortiori ou par

analogie. Or, il n'en est pas ainsi. Il n'y a pas de principe général à

invoquer; la matière de la nullité pour défaut de publicité a un

caractère arbitraire. On ne peut, lorsqu'il s'agit d'une question s'y

rattachant, attribuera la loi des principes généraux dont rien ne fait

supposer l'admission. On ne saurait dire qu'il doit y avoir nullité

pour absence de publicité dans le lieu d'une succursale, par cela

même que-le défaut de publicité au siège social a cette conséquence.

Ce dernier vice esl bien plus grave que le premier. C'est dans le lieu

de son siège qu'une société a le centre de ses affaires. C'est là sur-

tout que les personnes qui sont sur le point de contracter avec elle,

doivent avoir l'idée de se renseigner sur tout ce qui la concerne. Il

n'est donc pas étonnant que la nullité, admise dans un cas, ne le soit

point dans l'autre (1). Il est vrai que l'ancien article 41, C. com.,

consacrait une autre solution. Mais rien ne prouve que le législateur

ait voulu en 1867 reproduire sans aucun changementtoutes les dispo-

sitions antérieures concernant la sanction des formalités de publicité.

Il résulte de là que la seule sanction de l'article 59 consiste,

d'après le droit commun (art. 1382 et 1383, C. civ.), dans le droit,

pour les personnes lésées, de réclamer des dommages-intérêts.

213. La nullité serait-elle encourue si l'extrait inséré dans les

journaux ne contenait pas toutes les indications prescrites parla loi?

Le doute naît de ce que la nullité n'est pas non plus expressément

prononcée par la loi pour inobservation des articles 57 et 58 (Loi de

1867) qui énumèrent ces mentions, comme elle l'est, au contraire,

pour omission du dépôt aux greffes ou pour absence complète de

publication d'un extrait (art. 55 et 56).
j

D'après une opinion très rigoureuse, toute omission d une de ces

indications entraîne la nullité de la société(2). Il ne suffitpas, dit-on,

(1) En Allemagne, la société n'a pas d'existence légale tant que Lesfor-

malités de publicité n'ont pas été remplies au lieu du siège social (C de

comm. allemand. art. 195et 200). Maisle défaut de ces formalités dans un

lieu ou la société a une succursale, ne peut entraîner que l'application
d'une amende (C.de comm. allemand, art. 201et 319).

(2) Pont,op.cit., II, nos1225à 1227.Le savant auteur argumente par
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que les actes de société aient été publiés; il faut encore que la

publication soit complète et régulière. On ne saurait considérer

comme telle la publication d'un extrait ne contenant pas toutes les

mentions requises par la loi. Une omission de cette nature peut

induire les tiers en erreur sur l'état ou sur la nature de la société.

Peu importe que la sanction de la nullité ne soit expressément indi-

quée que dans l'article 56. Les articles 57 et 58 se relient aux précé-

dents d'une manière si étroite dans la pensée du législateur, qu'il

n'est pas possible de les séparer.

Cette doctrine ne saurait être admise. L'article 56, dern. alin.

(Loi de 1867), ne prononce la nullité que pour l'absence des forma-

lités prescrites par l'article 55 et par l'article 56, c'est-à-dire pour

défaut de dépôt de l'acte de société aux greffes ou d'insertion d'un

extrait dans les journaux. On ne trouve, pas plus dans la loi de 1867

qae dans les textes abrogés du Code de commerce, de dispositions

expresses indiquant les conséquences de l'omission de l'une des

mentions à faire dans l'extrait. On dépasserait le but de la loi en

décidant que, dans des cas de ce genre, la société est nulle. La sanc-

tion doit être proportionnée à l'irrégularité. La publicité existe bien,

mais elle est insuffisante. Les tiers ont seulement le droit de récla-

mer le bénéfice de l'état de choses sur lequel les énonciations de

l'extrait les autorisent à compter. En d'autres termes, ils ont le droit

de réclamer la nullité non de la société, mais de la clause non men-

tionnée dans l'extrait (1).

On peut déduire de cette doctrine les conséquences suivantes:

„ a) Si l'acte de société stipule que la signature sociale n'appartien-

dra qu'à un associé et si cette clause n'a pas été insérée dans l'ex-

trait, les opérations faites par un associé quelconque obligeront la

société.
-

b) Si l'on n'a pas inséré dans l'extrait la clause stipulant que la

société ne sera obligée que par tous les associés agissant ensemble,

analogie de ce que la nullité non édictée par l'article 59 de la loi du
24 juillet 1867,est admise comme sanction de cette disposition. Nous
avons émis sur ce dernier point une opinion contraire. V. ci-dessus,
.nO212.

(1)Ch.Beudant, Revuepratique de Droit français, XXV,p. 341.
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la signature sociale donnée par l'un d'eux suffira pour engager la

société.

c) Si l'on n'a pas mentionné dans l'extrait la clause autorisant les

associés à percevoir des intérêts de leurs mises même en absence

de bénéfices, la restitution des intérêts ainsi touchés peut être récla-

mée aux associés qui les ont perçus (1).

Au reste, la solution que nous venons d'admettre, n'est absolument

vraie que lorsque la nullité de la clause non publiée est réclamée

par des tiers contre les associés. Si un associé se prévaut de cette

nullité contre ses coassociés, ceux-ci ont le droit de répondre qu'ils

n'auraient pas consenti à entrer dans la société sans la clause dont

il s'agit et, en conséquence, le droit de faire annuler la société elle-

même. Dans les rapports des associés, les clauses de l'acte de société

sont indivisibles.

214. Les formalités de publicité peuvent avoir été remplies, mais

seulement après le délai légal d'un mois. Cette publicité tardive ne

peut certainement enlever le droit de demander la nullité aux per-

sonnes qui ont contracté antérieurement avec la société. Mais on ne

voit pas pourquoi la nullité pourrait être demandée par ceux qui

ont contracté postérieurement et qui, par suite, ont été mis à même

de connaître l'existence de la société et les statuts dûment publiés,

tout comme si la publication avait été faite dans le délai légal.

Quant aux associés, une distinction rationnelle doit être faite. Ils

ont le droit de demander la nullité en cas de publicité tardive, lors-

qu'il y a des créanciers antérieurs; on conçoit que des associés ne

veuillent pas rester dans une société dont l'annulation est toujours

menaçante. Au contraire, s'il n'y a pas de créanciers antérieurs à

l'accomplissement des formalités de publicité, on ne voit pas pour-

quoi les associés pourraient demander la nullité; ils ne sauraient se

plaindre de l'instabilité de leur situation, par cela même qu'en fait,

il n'y a personne qui ait le droit de faire annuler la société.

Du reste, la publicité tardive ne peut être utilement accomplie

(1) Nous supposons admis, contrairement à la jurisprudence (n° 557),

que la clause relative aux intérêts doit être publiée dans l'extrait inséré

dansles journaux.
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quand déjà une demande en nullité a été formée (1). Le demandeur

a, d'après les principes généraux, une sorte de droit acquis à obtenir

un jugement rendu conformément à l'état de choses existant au

moment de l'introduction de sa demande.

215. La nullité peut indifféremment être invoquée par voie d'action

ou par voie d'exception.

Il ne s'agit pas là d'une exception de procédure. Aussi là nullité

est-elle opposable en tout état de cause, même en appel: c'est

un moyen de défense à l'action principale (2). Mais elle ne sau-

rait être opposée pour la première fois devant la Cour de cassa-

tion; quand le moyen de nullité n'a pas été soumis aux juges

du fond, la Cour suprême ne peut pas déclarer ce moyen admis-

sible (3).

216. La loi donne d'une manière générale aux intéressés le droit N

de se prévaloir du défaut de publicité, sauf une restriction qui sera

indiquée plus loin (n°221). Il s'agit donc d'une nullité absolue (4).

Cette nullité est établie non dans un pur intérêt privé, mais dans

un intérêt général touchant à l'ordre du public, celui du crédit. Aussi

n'est-elle couverte, ni par l'exécution donnée par les associés au

contrat de société, ni par une délibération des associés, ni par une

publication tardive en tant qu'il s'agit de ceux qui avaient antérieu-

rement le droit d'invoquer la nullité (n° 214).

Au reste, il ne faut pas confondre avec la ratification de l'acte de

société qui n'est pas possible, la renonciation à l'action en nullité

de la part d'un intéressé (5). Cette renonciation peut être valable-

ment faite. Il est particulièrement utile de l'admettre lorsque les for-

(1) Paris, 26janv. 1855,D. 1855.2. 195, S. 1855.2. 66;J, Pal., 1855.1.

I-: Lyon, 2 fév. 1882, Revue des sociétés, 1883.315; Grenoble, 30 oct.

l'iUl, Revue des sociétés,1902,p. 343; Journal des sociétés, 1902. 159;.

L'on, 12déc. 1902,Revue des sociétés,1903,p. 482; Journat des sociétés,

1903,p. 302.Cpr. Trib. comm. Marseille, 28 décembre 1900,Journal de

jurisprudence commercialeet maritime de Marseille, 1901. 1. 93.

(2)Revue des sociétés,1886.144.

(3)Cass.,24 janv. 1872,D. 1872.1. 300; J. Pal., 1872.1006.

(4)Précisément à cause de la restriction à laquelle il vient d'être fait

allusion, ce n'est pas une nullité absolue au sens strict de l'expression.
(5)Cass.,1ermars 1882,D. 1883.1.131.
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malités de publicité ont été tardivement remplies et qu'un nombre

restreint de personnes (peut-être une seule) ont contracté avec la

société avant leur accomplissement. Le droit de ces personnes de

demander la nullité disparaissant par leur renonciation, les associés

eux-mêmes ne peuvent plus taire annuler la société (n° 214).

217. La nullité pour défaut de publicité n'opère pas de plein

droit. Elle doit être demandée et prononcée en justice. Un tribunal

ne peut la prononcer d'office; il faut qu'un intéressé l'invoque.

Dès que la nullité est demandée, elle doit être prononcée, si le

tribunal constate que les formalités de publicité n'ont pas été rem-

plies. Il n'est pas besoin que le demandeur justifie d'un préjudice

éprouvé par suite de celte irrégularité.

218. L'action en nullité pour défaut de publicité peut-elle se pres-

crire? La loi du 24 juillet 1867 ne tranche pas plus cetle question

que ne le faisait le Code de commerce. Trois opinions différentes

ont été soutenues.

D'après certains auteurs, l'action en nullité se prescrit par dix

ans (1): on argumente de l'article 1304, C. civ., qui établit la

prescription décennale pour toutes actions en nullité qui ne sont pas

soumises à une prescription plus courte. D'autres se bornent à

appliquer la prescription trentenaire admise, en principe, pour toutes

les actions non soumises à une prescription plus courte (art. 2262,

C. civ.) (2). Enfin, selon une troisième opinion à laquelle nons nous

rallions, l'action en nullité pour défaut de publicité ne peut être

atteinte par aucune prescrition (3). Il s'agit là d'une véritable nullité

d'ordre public. Il n'est pas admissible qu'une société constituée

contrairement à la loi, puisse devenir légale et valable par cela seul

qu'elle a continué à fonctionner pendant un laps de temps, quelque

long qu'il puisse être (4). La prolongation de la durée de la société

ne fait pas disparaître les inconvénients du défaut de publicité.

Ce n'est à pas dire, du reste, que ce système soit satisfaisant au

(1) Yavasseur,op. cit., t. II, n° 710ter; Beslayet Lauras, n° 643.

(2) Bédarride,n° 159.

(3) P. Pont, II, n° 1279; Alauzet,n° 472.

(4)C'est ainsi qu'on admet généralementl'imprescriptibilité des actions

<ennullité de mariage en dehors des cas de nullité relative.
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point de vue législatif. N'est-il pas bizarre et fâcheux qu'on puisse

annuler une société trente ou quarante ans après sa constitution

sous le prétexte que les statuts n'ont pas été publiés? L'existence

de la société a dû se manifester suffisamment par les faits. Le légis-

lateur aurait dû fixer une courte prescription (1).

219. Si une société nulle pour défaut de publicité ne peut pas

être transformée en société valable par la prescription, il va de soi,

tout au moins, qu'une personne peut perdre par voie de conséquence

la faculté d'invoquer la nullité. C'est là ce qui arrive quand une

personne se trouve dépouillée par la prescription de la qualité en

vertu de laquelle elle pouvait, comme intéressée, agir en nullité.

Ainsi, un créancier de la société peut comme tel demander la nullité

de la société; il perd ce droit quand sa créance elle-même est pres-

crite ou éteinte pour une cause quelconque (2).

220. La dissolution même d'une société et sa mise en liquidation,

qui en est la suite, ne mettent pas en principe obstacle à l'exercice

de l'action en nullité pour défaut de publicité. Les effets de la nullité

ne se confondent pas, en effet, complètement avec ceux de la disso-

lution, par cela même qu'au moins, en principe, la nullité fait con-

sidérer la société annulée comme n'ayant jamais existé même dans

le passé, tandis qu'une société dissoute a, en droit, et en fait, duré

jusqu'au jour de sa dissolution. Ainsi, la dissolution laisse intact le

droit exclusif appartenant sur les biens de la société aux créanciers

sociaux à l'encontre des créanciers personnels des associés. Il n'en

est pas de même de la nullité, par cela même qu'au moins, en prin-

(1) C'estce qui a été fait par la loi du 1eraoût 1893pour les actions en

nullité fondées surle défaut d'accomplissement des conditions ou for-

malités prescrites pour les sociétés anonymes et pour les sociétésen com-

mandite par actions. Ces actions en nullité, qui étaient imprescriptibles,
ont été soumises à une prescription de dix ans (L. 24juillet 1867,art. 8 et

42 modifiéspar la loi du 1" août 1893).Mais cette prescription introduite

dans un but d'utilité pratique, contrairement aux principes généraux, ne

peut être étendue à des actions en nullité non visées expressément par la

loi. Elle ne s'applique donc pas aux actions en nullité pour défaut de

publicité, qu'il s'agisse,du reste, d'une sociétéen nom collectif ou d'une

sociétésoit anonyme soit en commandite par actions. V. en ce sens,

Houpin, op. cit.,.11, n°1021.
(2) P. Pont,II, n°1269in fine,
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cipe, elle fait considérer la société comme n'ayant pas existé même

dans le passé. En outre, si la nullité est imputable à un gérant qui,

par négligence, n'a pas rempli les formalités de publicité, il est utile

de la faire prononcer, même après la dissolution de la société, afin

de pouvoir agir contre lui en responsabilité (1).

Toutefois, ce qui vient d'être dit n'est pas exact pour les associés.

Par cela même que, selon la doctrine générale, la nullité pour

défaut de publicité produit, dans les rapports entre les associés, les

effets d'une dissolution et n'agit que pour l'avenir (no236), les asso-

ciés n'onl pas, en cas de dissolution de la société, intérêt à en faire

prononcer la nullité (2).

La déclaration de faillite d'une société n'est pas non plus un obs-

tacle à l'exercice d'actions tendant à faire prononcer la nullité.

221. Par qui et contre qui la nullité du défaut de publicité peut-

elle être invoquée? L'article 56, dern. alin., de la loi du 24 juillet

1867 contient à cet égard une disposition reproduite de l'article 42,

dern. alin., du Code de commerce: ces formalités seront observées

à peine de nullité à Féyard des intéressés; mais le défaut d'aucune

d'elles ne pourra être opposé à des tiers par les associés.

Cette disposition renferme une règle générale et une exception.

D'après la règle générale, tout intéressé peut se prévaloir de la

nullité contre toute personne qui invoque l'existence de la société.

D'après l'exception, la nullité ne peut être opposée par les associés

aux tiers; c'est à raison de cette restriction qu'on peut dire que la

nullité n'est pas absolue dans le sens strict de l'expression (3).

Malgré les termes généraux dans lesquels est conçue la règle,

quelques difficultés s'élèvent sur le point de savoir si certaines per-

sonnes ont le droit d'invoquer la nullité. Aussi est-il indispensable

(1) Cpr. analogie, Lyon, 9fév. 1883,D. 1883.2. 115; Paris, 23 avril

1884,D. 1884.2.206.

(2) Cass.,24janx. 1872,D. 1872. 1. 300. V. aussi, Cass., 7juill. 1873,
D. 1873'1. 327.

(3)V. note4 de la page 201.Peut être est-ceà cause de celaque la Cham-

bre des requêtes a qualifié de nullité relative la nullité pour défaut de

publicité. Cass., 5juillet 1900,S. etJ. Pal., 1904.1. 190; D. 1902.1. 84 ;

Pand. fr., 1901.1. 434 ; Revue dessociétés, 1900.495.
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d'insister sur les applications, soit de l'exception, soit de la règle

générale -

222. Les associés ne peuvent opposer la nullité aux tiers. Les

associés pourraient, cependant, avoir intérêt à le faire: mais, chargés

de remplir les formalités de publicité, ils sont coupables de négli-

gence en ne les accomplissant pas, et ils ne doivent pas pouvoir se

prévaloir de leur faute contre les tiers qui y sont demeurés absolu-

ment étrangers. C'est en vertu d'une idée semblable que les associés

ne peuvent pas se prévaloir contre les tiers de ce que la société n'a

pas été constatée par écrit; les tiers peuvent faire la preuve de la

société et des conventions sociales par tous les moyens possibles

(n° 173).

Il n'est pas douteux que cela s'appliquerait même au cas très fré-

quent où les associés auraient donné mandat, soit à l'un d'eux, soit

à un tiers, par exemple, au notaire qui a reçu l'acte de société, de

remplir les formalités de publicités. Le mandant est responsable des

fautes commises par son mandataire dans l'exécution de son

mandat.

Ce qui est dit des associés doit s'entendre à la fois des associés

pris individuellement et de la société elle-même considérée comme

personne civile. Le motif qui fait refuser aux associés le droit d'in-

voquer la nullité contre les tiers, doit le faire refuser aussi à la

société représentée par le gérant, ou, en cas de faillite, par le syn-

dic. Autrement, par voie de conséquence indirecte, les associés pro-

fiteraient d'une négligence qui leur est imputable.
- 223. Les tiers auxquels les associés ne peuvent opposer la nullité

de la société, sont toutes les personnes autres que les associés et

leurs ayants-cause à titre universel.

Parmi ces tiers se trouvent les créanciers sociaux agissant indivi-

duellement ou représentés, en cas de faillite, par le syndic (1). Un

associé ne saurait donc prétendre que, la société n'ayant pas été

publiée, il n'est pas obligé par les actes du gérant. La nullité ne

pourrait non plus être invoquée pour soustraire la société et les asso-

ciés à une déclaration de faillite.

(1)Paris, 8 déc. 1885,Revuedes sociétés, 1885,p.
199.
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L'Administration de l'enregistrement doit être également consi-

dérée comme un tiers. Aussi peut-elle, malgré la nullité, réclamer

les différents droits à percevoir en cas de constitution d'une société.

Y. n" 174.

224. En principe, selon la règle posée par l'article 56, dern. alin.,

de la loi du 24 juillet 1867, tous les intéressés peuvent invoquer la

nullité. Il s'agit évidemment de personnes ayant un intérêt pécu-
niaire à la validité ou à la nullité de la société: mais tout intérêt

pécuniaire ne donne pas le droit d'agir. Il faut, comme on l'a exac-

tement dit (1), quece soit un intérêt juridique, c'est-à-dire se ratta-

chant à un acte fait avec la société ou avec un des associés par celui

qui se prévaut de la nullité. Ainsi, [il est certain qu'un concurrent

de la société ne pourrait pas en demander la nullité, pour se débar-

rasser d'une concurrence qui lui est préjudiciable.

225. Dès l'instant où une personne aun intérêt juridique à la nul-

lité d'une société, elle peut la faire prononcer. Des conséquences

nombreuses doivent être tirées de cette règle générale.

Les associés qui ne peuvent pas opposer la nullité aux tiers, ont,

du moins, le droit de l'invoquer contreles autres associés ou contre

la société.Ce droit leur a été, pourtant, dénié anciennement (2). Pour

le leur refuser, on a dit que la publicité n'est pas faite pour les asso-

ciés, mais pour les tiers, puisque les associés connaissent nécessai-

rement ou doivent connaître toutes les clauses del'acte de société

auquel ils ont été parties. On a ajouté que, du reste, c'est par suite

d'une faute commune à tous les associés que les formalités de

publicité n'ont point été remplies et qu'il serait injuste que cette

faute commune profitât aux uns au détriment des autres.

L'opinion contraire qu'admet la jurisprudence (3), doit être pré-

férée. L'article 56 donne à tous les intéressés le droit de demander

(1)Beslayet Lauras, op. cit., I, nos580et 581.

(2)Delvincourt,Institutes de Droit commercial,t. II, p. 45et 46.

(3) Cass., 22 nov. 1869,S. 1870.1. 55; J. Pal., 18.0. 123; D. 1870.1.

23; Agen, 17mars 1880,Journaldessociétés, 1881.459: Ch. civ. cass-

5 janv.1886, D. 1886.1. 122; S. 1886.1. 241;J. Pal., 1886.1. 593;

Pand. fr., 1887.1. 298. —V. Bravard et Demangeat,I, p.193 et 194; -

P. Pont,II, n°1247.
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la nullité. L'intérêt des associés à la faire prononcern'est pas niable.

Leur situation est très précaire: ils sont exposés à chaque instant

à ce que d'autres intéressés fassent annuler la société. Il y a, du.

reste, avantage à ce que le plus grand nombre possible de personnes

puissent faire cesser un état de choses condamné par la loi comme

contraire aux intérêts généraux du crédit. Les effets restreints de

l'annulation de la société dans les rapports entre les associés

(n°236) empêchent, d'ailleurs, que cette annulation ne fasse réaliser

un bénéfice illégitime à certains d'entre eux.

226. Les créanciers sociaux sont assurément au nombre des per-

sonnes qui peuvent demander la nullité (1). Ordinairement, en fait,

ils n'ont pas intérêt a la faire prononcer: car l'existence de la société

leur assure sur le fonds socialle droit de se faire payerà l'exclusion

des créanciers personnels des associés. Mais il peut leur être avan-

tageux, du moins, de faire prononcer la nullité d'une clause des sta-

tuts ou d'une modification de l'acte de société., lorsque cette clause

ou cette modification n'a pas reçu la publicité légale (n°213). Ainsi,

supposons que les statuts donnent le droit de gérer à un seul associé

et que cette clause n'ait pas été insérée dans l'extrait publié dans

les journaux. Le tiers qui a contracté avec un associé autre que le

gérant, croyant que les statuts étaient silencieux et que, par consé-

quent, le droit de gérer appartenait à tous les associés (n° 252),.

pourra faire prononcer à son égard la nullité de la clause dont il

s'agit, afin de faire déclarer qu'il a la société pour débitrice, et, par

suite, aussi, tous les associés pour obligés personnels et solidaires

no 276).

227. Les débiteurs sociaux ont le droit de demander la nullité de

la société leur créancière; ils y ont intérêt dans certains cas. Ainsi,

un débiteur social qui alui-même pour débiteur un associé, a intérêt

à faire annuler la société afin d'être considéré comme débiteur per-

sonneldes associés et d'opposer, par suite, la compensation à l'associé

qui est obligé envers lui. De même, celui qui a conclu avec une

société un contrat synallagmatique destiné à produire des effets suc-

cessifs dans l'avenir, peut demander la nullité, afin de se dégager (2)

(1) I'. Pont, op. cit., II, nO1249.
(2) Cass., 10 fév. 1879,D.1879. 1. 266.
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Des auteurs refusent, cependant, aux débiteurs d'une société le

droit de faire prononcer la nullité pour défaut de publicité (1). Ils

disent que ces débiteurs n'ont pas d'intérêt à la nullité, puisqu'ils

sont toujours obligés envers les associés, s'ils ne le sont pas envers

la société elle-même. La vérité est que le plus souvent les débiteurs

ne peuvent pas demander la nullité faute d'intérêt. Mais il n'y à la

qu'un pur fait, qui n'empêche pas qu'ils aient le droit de la faire

prononcer dans les cas exceptionnels où leur intérêt existe.

227 bis, Demême, les débiteurs d'un associé peuvent se prévaloir

de la nullité. Ils ont intérêt à le faire, notamment quand ils ont une

créance contre la société. Si la société subsiste, ils ne peuvent

opposer à l'associé leur créancier, la créance qu'ils ont contre elle;

les deux créances n'existent pas entre deux mêmes personnes. Quand

la société est annulée, ils sont considérés comme débiteurs de cha-

que associé pour sa part et peuvent, dès lors, opposer la compensa-

tion légale à celui dont ils sont créanciers.

228. En ce qui concerne les créanciers personnels des associés,

la question de savoir s'ils peuvent demander la nullité de la société

est très délicate.

Il est hors de doute que les créanciers personnels d'un associé

ont le droit de se prévaloir de la nullité contre les coassociés de

leur débiteur. Ils auraient intérêt à le faire, notamment dans le cas

où ils voudraient saisir un bien considéré comme appartenant à leur

débiteur et où une demande en distraction serait formée par les

autres associés dans le but de faire déclarer que le bien en question

fait partie du fonds social et, dès lors, ne forme pas le gage des

créanciers personnels des associés.

Mais les créanciers personnels d'un associé peuvent-ils
aussi

opposer la nullité de la société aux créanciers sociaux? L'intérêt

qu'ils ont à le faire est évident. En effet, par suite de l'annulation de

la société, il n'y aurait plus de fonds social: dès lors, les créanciers

personnels des associés ne seraient plus exclus par les créanciers

sociaux sur les biens qui le constituaient. Malgré cet intérêt, on a

.soutenu que les créanciers personnels ne peuvent pas invoquerla
S

(1) P. Pont, II, n°1248.
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nullité contre les créanciers sociaux (1). Ils ne doivent pas, a-t-on

dit, d'après les principes généraux mêmes, avoir plus de droit que

leurs débiteurs (art. 1166, C. civ.). On ajoute que la publicité n'est

pas prescrite dans l'intérêt des créanciers personnels des associés;

autrement, l'article 56 (L. 1867), comme l'ancien article 43, C. com.,

aurait exigé que l'extrait publié de l'acte social fit connaître le mon-

tant des apports de chaque associé, afin d'avertir les créanciers per-

sonnels de la valeur des biens de chaque associé soustraits à leur

droit de gage. Cette opinion n'a pas triomphé.

La jurisprudence reconnaît avec raison aux créanciers personnels

des associés le droit d'opposer la nullité même aux créanciers

sociaux (2). Les termes de l'article 56 sont d'une grande généralité,

et il y a des exceptions à la règle générale selon laquelle les créan-

ciers n'ont que les droits de leur débiteur. On en trouve la preuve

notamment dans l'article 1167, C. civ., et dans les articles 446 à

449, C. com

(1)Bravardet Demangeat,I, p. 193et 194; Beslayet Lauras, I, nos606et

suiv. Quelques décisions judiciaires ont admis cette opinion: Guade-

loupe, 25 avril 1845; Aix, 9 avril 1867.Ces deux arrêts ont été cassés par
les arrêts du 18 mars 1851et du 11mai 1870cités à la note suivante.

(2) Cass., 18 mars 1851.S. 1851. 1. 273; J. Pal.. 1851. 1. 516; D. 1851.

1. 51; Cass., 13fév. 1855,S. 1855.1. 721; J. Pal.,1856. 1. 157;D.1855.
1. 308; Rennes,6 mars 1869,S. 1869.2. 274; J. Pal., 1869.1009; D-1870.
2. 224; Cass., 11 mai 1870,S. 1870.1. 428; J. Pal., 1870.1123;D.1870.

1.495; Grenoble, 11 juill. 1873, D. 1874.2. 167; Paris, 12 fév. 1885,
D. 1886.2. 191; Cass., 7 juin 1904,S. ety. Pal., 1905.1.8; D. 1904.
1. 455; Pand, fr., 1905. 1. 43 ; Journal des sociétés,1905,p 450; Revue

des sociétés,1905,p. 7. Consult. Cass., 5juillet 1900,D. 1902.1. 89(note
de M.Thaller) ; Pand. fr., 1901.1. 434. Telleest l'opinion de la plupart
dcs auteurs: Molinier,n° 279; Ch. Beudant,Revuepratique deDroit fran-

çais, XXV.p. 335; P. Pont, n° 1249; Houpin, Traité des sociétés, II,
n°1023; Thaller, Traité élémentairede Droit commercial,n° 371.

Il résulte de l'opinion admise au texte et consacré par la jurispru-
dence que l'inobservationdes formalitésdepublicité permet auxcréanciers

personnels d'un associé, en invoquant la nullité, contre les créanciers

sociaux,d'écarter le droit exclusif de ces derniers sur les biens de la

société,Aussipeut-il paraitre singulier que, d'après la jurisprudence qui
admet la personnalité des sociétés civiles,les créanciers d'une société

- civilejouissent d'un droit exclusif sur les biens sociaux, encore que ces

sociétésne soient soumises à aucune formalité de publicité.Cpr. Thaller,
op.cit., n°372.
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229. Du reste, il va de soi que les créanciers personnels d'un

associé peuvent toujours, au lieu de se prévaloir de la nullité en

leur nom personnel, l'invoquer du chef de leur débiteur, en vertu

de la règle générale de l'article 1166, C. civ., contre toutes

personnes autres que les tiers. Il est possible qu'ils aient intérêt

à agir de cette dernière façon, comme cela sera expliqué à pro-

pos des effets de la nullité dans les rapports entre les associés.

(n° 236).

230. Parfois, un intéressé a eu connaissance de l'acte de société,

bien que non publié. A-t-il, néanmoins, le droit d'invoquer la
nul-

lité? Un pourrait être tenté de le nier. Il semble qu'alors, le but de

la publicité est atteint, sans que les formalités légales aient,été rem-

plies. Mais, en organisant ces formalités, le législateur a voulu

éviter toutes les contestations sur la connaissance qu'ont eu ou non

les tiers de l'acte à rendre public. On ouvrirait la porte à des dis-

cussions de cette nature, en assimilant la connaissance acquise

d'une manière quelconque à celle qui est réputée résulter
de

l'accomplissement des formalités légales. Le défaut de publicité

légale établit la présomption absolue que les intéressés n'ont pas

connu l'acte de société (1). V. analogie, art. 1071, C. civ.
j

A l'inverse, un intéressé ne serait pas admis à soutenir qu'il a

ignoré l'acte de société, bien que les formalités de publicité aient été

remplies. L'accomplissement de ces formalités engendre la présomp-

tion légale absolue que l'acte a été connu (2).

231. La nullité de la société non publiée peut être demandée;

comme cela vient d'être expliqué, par des personnes et contre des

personnes fort diverses. Toutes ne sont pas nécessairement parties

dans l'instance en nullité. Aussi importe-t-il de déterminer l'auto-

rité des jugements rendus en cette matière,qu'ils admettent ou.

rejettent la demande en nullité. 1
On n'a jamais contesté que, conformément au principe général de

l'article 1351, C. civ., le jugement qui repousse une demande en.

nullité, n'a d'autorité qu'entre les personnes qui ont figuré dans

»

(1-2)Voir, sur cesdeux présomptionslégales Cass.,19avril1893, S. et J:

Pal. 1894.1. 289.
j
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l'instance. Ainsi, quand une demande en nullité formée par un

créancier social est repoussée, il est incontestable qu'un associé ou un

créancier personnel d'un associé ou même un autre créancier de la

société peut intenter une action en nullité fondée sur la même cause

et y triompher.

Faut-il dire aussi que, lorsque la nullité a été prononcée sur la

demande d'un intéressé, la question reste, en droit, entière à l'égard

des autres? Il est évident qu'il y a les plus graves inconvénients

pratiques à ne pas admettre que le jugement de nullité profite ou

nuit à toas les intéressés, n'eussent-ils pas été parties dans l'ins-

tance. Outre qu'on laisse de cette façon les procès se multiplier, on

peut se trouver en présence de décisions contradictoires dont

l'exécution simultanée est impossible ou fort difficile. On est tenté de

dire également que, d'après sa nature, un tel jugement doit produire

ses effets erga ot/ines : on ne conçoit pas qu'une société, nulle pour
-
certaines personnes, soit valable pour d'autres. Ces considérations

ont fait admettre cette solution par quelques décisions judiciaires (1)

1
des auteurs (2) l'ont adoptée, sans même paraître supposer

qu'une contradiction soit possible sur ce point. Ces décisions ont

été rendues à propos de nullités encourues à raison de violation des

règles spéciales de la loi du 24 juillet 1867 relatives aux sociétés

anonymes ou en commandite par actions. Mais, quelle que soit

la cause de la nullité ou la nature de la société, la question est Ja

même (3).

Nous croyons, pourtant, que le jugement qui prononce la nullité

d'une société, n'a d'effet qu'à l'égard des personnes qui ont été

parties dans l'instance, Aucune dispositionlégale ne déroge en cette

matière au caractère relatifde l'autorité de la chosejugée (art. 1351,

1:. civ.). Les inconvénients signaléssont assurément réels, maisils

| (1) Cass., 2juill. 1873,D. 1874.1. 49 ; S. 1873.1. *0f>; J. Pal., 1873.
'6;) ; Trib. comm. Seine, 2- mars 1886,licvue des sociétés, 1886.1. 272;

Dur d'appel de Gand,23 juill. 1887,D. 1880.2. 89.

(2) P. l'ont, op, cit., H,n° 1242.
(3) Au reste il est généralement admis que les nullités des sociétés par

actions encourues en vertu de la loi du 24 juillet 1867,sont régies par les

mêmes règles que la nullité des sociétés de commerce pour défaut de

publicité. V. n05780et suiv.
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sont une conséquence naturelle de ce caractère relatif et ils se pré-

sentent généralement dans toutes les matières pour lesquelles il

n'est pas dérogé au principe de la relativité des effets de l'autorité

de la chose jugée. La validité ou la nullité d'une société n'est pas,

de sa nature, plus indivisible que la qualité d'héritier ou que celle

de mère ou de fils. Pourtant, les jugements rendus sur les contes-

tations relatives àces qualités n'ont qu'une autorité relative. Si l'on

admettait l'opinion contraire, il faudrait reconnaître à tous les inté-

ressés, même à ceux qui n'ont pas été parties dans l'instance, le

droit d'attaquer le jugementde nullité par les voies de recours ordi-

naires. Comment cela pourrait-il être admis, alors que le législa-

teur n'a pas pris le soin de le dire, ainsi qu'il l'a fait pour les

voies de recours ouvertes contre le jugement déclaratif de faillite

qui produit ses effets erga omnes (art. 580 et 581, C. com.) (1). (

Pour restreindre les inconvénients qu'offre cette doctrine, il

est très utile que les intéressés interviennent dans le procès en

nullité de société ou que leur mise en cause soit ordonnée par le

tribunal. t

Du reste, ces inconvénients sont quelque peu atténués par cela

seul que souvent la nullité est invoquée en cas de faillite de la société

par le syndic qui représente tous les créanciers sociaux. 1

Des tribunaux ont été parfois, dans cet ordre d'idées, jusqu'à

déclarer non recevable une demande en nullité qui n'était pas for--

mée contre tous les représentants de la société (2). 1

232. Les effets de la nullité varient selon les personnes qui s'en

prévalent ou auxquelles elle est opposée. 8

D'après les principes généraux du droit, la société annulée devrait

ne produire aucun effet, même dans le passé: quod nullum est

nullum producit effectum. Mais la disposition même de l'article 56

dern. alin., de la loi du 24 juillet 1867 et des considérations d'équité

font apporter à cette règle des dérogations assez notables. Ce quiIl

donne à ces dérogations une grande importance, c'est qu'elles
Jt

(1) V. Traité de Droit commercial,VII, nos126et suiv.

(2) Agen, 19 mars 1886,Revue des sociétés, 1886. 1. 600. Cpr. Paris

1eraoût1868,D.1869.2. 65.
1
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s'appliquent après que la société a fonclionné pendant un certain

temps et a fait, par suite, des opérations plus ou moins nombreu-

ses desquelles sont résultés des bénéfices ou des pertes; or, la

nullité n'est, sauf dans des cas très rares, prononcée que lorsqu'il

en est ainsi.

233. Les créanciers sociaux peuvent, à leur gré, invoquer ou

ne pas invoquer la nullité de la société contre les associés. Cela

résulte bien de ce que ceux-ci n'ont pas le droit de l'opposer aux

tiers.

Siles créanciers sociaux invoquent la nullité, les contrats inter-

venus entre eux et la société sont annulés; ils avaient été conclus

avec une personne n'ayant qu'une existence apparente. Mais, s'il

résultait de là un préjudice pour les créanciers, ils pourraient

réclamer des dommages-intérêts aux associés négligents. Si, au

contraire, les créanciers sociaux n'invoquent pas la nullité, ils

peuvent exercer, contre la société et contre les associés, tous les

droits qui appartiennent aux créanciers d'une société valable. Au

reste, les créanciers sociaux qui désirent traiter la société comme

valable, peuvent s'en voir opposer la nullité par d'autres personnes

que les associés, spécialement par les créanciers personnels des

associés. V. n° 228.

t D'ailleurs, il va de soi que les associés peuvent au moins invo-

quer pour l'avenir la nullité de la société à l'égard des créanciers

sociaux. Celasignifie que, dans les rapports avec ces créanciers, la

société est considérée tout au moins comme dissoute et doit être

liquidée conformément aux statuts.

1
234. Si les créanciers sociaux ont, selon leur intérêt, le droit

d'invoquer la nullité contre les associés ou de ne pas s'en prévaloir,

leur option une fois faite entre ces deux

partis

est définitive. Cela

implique que des créanciers qui auraient, à propos d'un acte,

opposé la nullité aux associés, ne pourraient pas en faire abstrac-

tion à propos d'un autre acte. Il en est ainsi lorsque les créanciers

sociaux sont en présence des mêmes personnes à propos de plusieurs

opérations différentes. Cela restreint la portée pratique de l'observa-

tion. Elle en aurait une beaucoup plus grande si l'on reconnaissait

les effets absolus du jugement de nullité. V. n° 231.
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235. Dans les rapports entre les créanciers personnels et les

associés, la nullité invoquée par les premiers fait rentrer dans

le patrimoine de leur débiteur, pour qu'ils redeviennent leur

gage, les biens transmis par celui-ci à la société à titre d'apport (1).

Si, aprèsla reprise des apports, il reste encore des valeurs acquises

par la société pendant son fonctionnement, le partage doit être fait

comme s'il s'agissait de simples copropriétaires. Car, dans les rap-

ports entre les associés et les créanciers personnels de ceux-ci,

il y a lieu de traiter les choses, comme s'il n'y avait jamais eu de

société.

Il se peut que des créanciers personnelsd'un associé aient intérêt,

au contraire, à ce que la répartition des bénéfices soit faite confor-

mément aux statuts. C'est ce qui a lieu lorsque leur débiteur ai

stipulé à son profit des avantages importants. Les créanciers

personnelsont un moyen fort simple de profiler de cette stipula-

tion avantageuse: au lieu de se prévaloir de la nullité en leur

nom, ils peuvent l'invoquer au nom de l'associé, leur débiteur,

contre les coassociés de celui-ci, en vertu de l'article 1166, C. civ.

Alors, la nullité produit dans les rapports entre les créanciers

personnels et les associés les mêmes effets restreints qu'entre les

associés eux-mêmes. V, n° 236.

236. Dans les rapports entre les associés, les effets de la nullité

varient selon qu'au moment où elle est prononcée, la société n'avait

pas encore fonctionné ou avait, au contraire, déjà fait des opérations

plus ou moins nombreuses. 1

Il va de soi que, dans le premier cas qui est très rare, la nullité

produit ses pleins et entiers effets et que, par suite, la société est

réputée n'avoir jamais existé même dans le passé (2). En conséquence,

tout associé est dispensé de réaliser son apport ou peut en réclamer

la restitution, s'il l'a déjà effectué. 1

Màis cela ne doit pas être admis quand, lors du jugement de nul-

li., la société a déjà fonctionné. La société a eu alors une existence
i

(1).Cass., 20novembre 1901,S. etJ. Pal., 1904.1. 22 ; Pand.fr., 1903.

1.241; Journaldes sociétés, 1903, p. 391 ; Revue des sociétés, 1902,

p. 108. Il

(2) Cpr. Grenoble,24 janv. 1870,S. 1870.2. 217; J. Pal., 1870.900.
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de fait plus ou moins prolongé; et il est, par suite, nécessaire de

liquider les opérations et de fixer les droits des associés quant aux

résultats qu'elles ont produits. Pourquoi les associés peuvent-ils

demander la nullité les uns contre les aulres? Ce n'est pas qu'ils

ignorent l'existence de la société; c'est qu'il serait d'une excessive

rigueur de les contraindre à demeurer dans une société dont les

tiers ont le droit de faire prononcer à chaque instant la nullité. Il

est donc juste que les associés puissent faire cesser la société, pour

sortir d'une situation aussi précaire. A celadoit se borner leur

droit. Aussi tout ce qui a été fait doit être maintenu et les résultats

doivent être réglés d'après les statuts. C'est cequi a pu faire dire

fort exactement que, dansles rapports entre les associés, en cas

d'annulation de la société pour défaut de publicité, il y a plutôt dis-

solution qu'annulation.

t On peut tirer de là de nombreuses conséquences, les principales

sont les suivantes:

a) Les bénéfices et les pertes doivent être répartis entre les asso-

ciés, non pas, d'après l'article 1853, C. civ., en proportion de la

valeur des apports de chacun, mais conformément aux clauses de

l'acte de société qui a pu déroger à cette répartition proportionnelle

{nss43et suiv.) ^1).

b)Les associés nepeuvent, ni se dispenser d'effectuerleurs apports,

réclamer la restitution de ceux qui ont été réalisés (2). Cette

solution peut conduire à des conséquences peu conformes à l'équité

età l'intention probable des parties, lorsque la sociétén'a fonctionné

luePOO-da:l:}tpeu de temps-ltl moment où elle est annulée.Eneffet, en

pareil cas, l'associé qui a fait un apport successif tel qu'un apport

m industrie, en obtenant la nullité de la société, parviendrait,

alors qu'il n'a réalisé son apport que pour une très faible partie, à

rendre sa part dans les biens apportés par ses coassociés. Aussi

(1)Cass., 7 juill. 1873,S. 1873. 1. 388 ; J. Pal., 1873.957; D. 1872.1.

327; Cass., 5janv. 1886,D.1886. 1.122; Pand.fr., 1887.1. 298; Cass"
7 juill. 1879,D. 1880.1. 123,V. aussi Grenoble,11juill. 1873,S. 1873.2.

203 ; J. Pal., 1873.859; Cass.,28 mars 1898,D. 1899. 1. 588, Pand. fr.,
1898.1. 422,

(2) Cass.,19mars 1862,S. 1862.1. 825 ; J. Pal., 1862:1086 ; D. 1862.1.

i

07. P. Pont, op. cit., II, n- lM7.407. P. i
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doit-on reconnaître aux juges la faculté, en tenant compte des cir-

constances spéciales, de décider que chaque associé pourra repren-
dre son apport (1).Il va de soi aussi qu'en pareil cas, il y a lieu à une

réduction proportionnelle de la part de l'associé dans les bénéfices

et dans les pertes. Il faut traiter les choses comme on les traite pour
un associé qui a fait un apport successif à une société dissoute

avant le terme assigné à sa durée, Y. n° 51.

c) Malgré la nullité de la société, le tribunal du siège social est

compétent pour statuer sur une demande en dissolution conformé-

ment à l'article 59 § 5, C. com. proc. civ. (2).

237. Il reste à parler des effets de la nullité dans les rapports

entre les créanciers personnels des associés et les créanciers

sociaux. Les créanciers personnels peuvent, selon la doctrine qui

prévaut (n° 228), opposer de leur chef la nullité aux créanciers de

la société. Quant ils l'invoquent, les biens de la société doivent être

considérés comme appartenant individuellement aux associés. Aussi

les créanciers sociaux perdenl-ils le droit de se faire payer sur ces

biens à l'exclusion des créanciers personnels des associés (3). Cela

s'applique et aux biens que les créanciers avaient apportés et aux

biens acquis pendant la durée de la société.

238. Les créanciers sociaux qui perdent leur droit exclusif sur

- l'actif de la société à l'encontre des créanciers personnels, sont-ils

aussi privés à l'égard de ces créanciers du droit d'agir solidairement

contre les associés? On a soutenu d'une façon absolue que la

nullité de la société fait disparaître l'action solidaire. En faveur

de cette solution, on a dit que, la société étant annulée, les associés

doivent être traités comme de simples communistes et que les

créanciers sociaux ne peuvent pas avoir le droit de poursuivre soli- i

dairement un associé au préjudice des créanciers personnels de cet

associé qui opposent la nullité (4).

(1) P. Pont,op.cit., II, n° 1267.

(2) Cass., 16juill. 1901, S. et J. Pal., 1903. 1. 236: D.19021. 484;

Revuedes sociétés,1901,p. 487; Journal dessociétés, 1902,p. 205.

(3) Cass., 13fév. 1855,S. 1855.1. 721; J. Pal., 1856,p. 157; D. 1855.
1. 308; Rennes, 6 mars 1869,S. 1869.2. 254 , J. Pal., 1869.1009;D. 1870.

2. 224.—P. Pont, II,n° 1272.

(4)Voy. l'arrêt de la Courde Rennes cité à la note précédente.
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Cette solution ne doit pas être admise. Selon nous, sauf une res-

triction, la solidarité des associés subsiste malgré l'annulation de la

société (1). Il faut placer les créanciers sociaux en présence, soit

des associés seuls, soit de créanciers personnels des associés.

k Quand les créanciers sociaux ne sont en présence que des associés,.

ils conservent leur action solidaire contre chacun de ceux-ci. Il y a

eu, au moins entre les associés, une société de fait dont la nature ne

peut pas être modifiée. Le crédit commercial pourrait recevoir une

fâcheuse atteinte si la garantie de la solidarité attachée à la société

en nom collectif pouvait disparaître. Au reste la question n'offre

d'intérêt que pour les opérations civiles faites par la société, du

moins si l'on reconnaît que, sauf convention contraire la solidarité

doit, en vertu d'un ancien usage, être admise entre les personnes,

même non associées, tenues d'une obligation commerciale (2).

-. La solidarité ne doit pas être admise sans un certain tempéra-

ment lorsque les créanciers sociaux sont en présence de créanciers

personnels d'un associé qui ont invoqué la nullité de la société. Les.

créanciers sociaux ne peuvent exercer leur action solidaire contre

cet associé au préjudice des créanciers personnels. Mais on ne voit

pas pourquoi ils ne la conserveraient pas contre les autres associés.

Ainsi, supposons qu'une société comptant deux associés, ait 50 mille

francs d'actif et qu'elle soit tenue d'une dette de 40.000 francs.

envers Paul, que, de plus, l'associé Louis ait une dette personnelle

de 25.000 francs. Chaque associé ayant pris la moitié dans l'actif

(soit 25.000 fr.), sur cette somme revenant à Louis, le créancier

personnel de celui-ci n'aura pas à subir le concours de Paul pour

40.000 francs mais pour la moitié de cette somme. Au contraire,.

Paul pourrait agir pour l'intégralité de sa créance contre l'associé de

Louis sur les biens duquel il n'est pas en conflit avec des créanciers

personnels.

239. Par cela même que la nullité ne peut pas être opposée par

les associés aux tiers, des créanciers sociaux peuvent malgré le-

défaut de publicité, faire déclarer la faillite de la société, quand ils

- (1)P. Pont,op.cit., 11,n°1274.
(2)V. Traité de Droit commercial, III, n°38. -.
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sont en présence des associés seuls (1). Il n'en est plus de même,

quand ils ont en face d'eux les créanciers personnels des associés

qui invoquent la nullité (2) (3).

240. Il peut y avoir, au sujet de la nullité pour défaut de publi-

cité, un conflit entre les créanciers sociaux. Il est possible, en effet,

que quelques-uns aient intérêt à la nullité. Il n'est pas douteux que

ceux-ci doivent l'emporter. Les associés sont les seules personnes

dont le droit d'opposer la nullité soit restreint. La solution qui vient

d'être admise s'applique tout naturellement au cas où des créanciers

chirographaires de la société invoquant la nullité contre des créan-

ciers hypothécaires dont ils ont intérêt à faire tomber les hypothè-

ques, afin de nepas être primés par eux (4).

240 bis. A raison des effets attribués à la nullité, celle-ci peut-

être demandée même après la dissolution de la société. A l'égard

des tiers, les effets de la nullité et ceux de la dissolution sont diffé-

rents. Mais, comme cela n'est pas vrai au point de vue des rapports

-entre les associés, la dissolution d'une société met obstacle à ce que

la nullité pour défaut de publicité en soit demandée par un des

associés contre les autres.

Il n'y a aucune raison pour que la nullité ne puisse pas être

demandée après la déclaration de faillite ou de liquidation judiciaire

-d'une société. En fait, il en est très souvent ainsi.

241. La nullité est la seule sanction admise expressément par la

loi en matière de formalités de publicité. Aucune peine ne frappeles

associés qui ont négligé de les accomplir. Mais les personnes lésées

par l'annulation de la société, ont-elles, du moins, le droit de récla-

mer des dommages-intérêts aux associés chargés de remplir ces

.formalités? Les principes généraux du droit (art. 1382 et 1383,

(1) Bordeaux, 8 déc. 1870,D. 1872. 2.22; Pand. fr. chr., Paris,5 fév.

1872, S. 1873.2.75; J. Pal., 1873.330 ; D. 1874.2. 235 ; Cass., 15 mars

1876,D. 1876.1. 312.V. en sens contraire, Paris, 3 mars 1870,D. 1870.

2. 103; Pand. fr. chr.

(2) Lyon, 8janv. 1873,D.1873.2. 38.

(3) Cpr.Cass., 5 juillet 1900,S. etJ. Pal.,1904. 1. 190;D. 1932.1. 89;
Pand. fr., 1901. 1. 434: Bordeaux, 13juillet1897, S. et J. Pal., 1902.1.

-19; Pand. fr., 1901. 1. 66. V. Traité de Droit commercial, VIII, n°1141.

(4)P. Pont,op.cit., II, n°1277.
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C. civ.) conduisent à résoudre cette question affirmativement.

Par cela même que l'obligation de remplir les formalités de

publicité est imposée par laloi à tous les associés, l'action en dom-

mages-intérêts peut être exercée contre tous, alors même qu'un seul

d'entre eux à reçu mandat des autres de les remplir. Seulement, il

va de soi que, dans ce cas, les associés qui ont donné ce mandat

oui un recours contre le mandataire négligent, celui-ci doit suppor-

ter définitivement les dommages-intérêts. Les mêmes solutions sont.

à donner pour le cas oùla mission dontil s'agit a été confiée au

notaire qui a reçu l'acte de société.

242. Un associé ne peut être tenu de dommages-intérêts pour

allOITdemandé la nullité (1). En la demandant, il ne fait qu'exercer

un droit. Il en serait ainsi même si l'acte de société interdisait aux

associés d'invoquer la nullité. Le crédit général est intéressé à*ce

que le droit de demanderla nullité ne soit enlevé à aucune des caté-

gories-de personnes auxquelles ce droit appartient. La clause pénale

sanctionnant cette interdiction serait nulle aussi, par suite de la

nullité de l'obligation principale de ne pas attaquer la société

(art. 1227, C. civ.).

243. CRITIQUEDU SYSTÈMEDEPUBLICITÉDELALOIFRANÇAISE.

—Le système de publicité des sociétés en nom collectif organisé

parla loi française; qui du reste, est aussi, sauf des diiférences; de

détail (2), le système de publicité admis pour les autres sociétés de

commerce, est loin d'être parfait. Il importe d'en constater les prin-

cipaux vices et de faire connaître le système de publicité admis

dans les principaux États étrangers.

Selon nous, le système de publicité de laloi française peut être

critiqué principalement aux points de vue suivants:

a) La publicité par voie d insertion d'un extrait dans les journaux

lie-peut pas. être considérée comme sérieuse. Dans le département

de la Seine, l'extrait peut être publié dans un des nombreux j(}Ul't"

(Il Cass., 1" fév. 1881j S. 1883.1. 415; J. Pal., 1883. 1048. D. 1882.
1. 5.

(2) Ges différences sont surtout relatives aux mentions à faire dans
l'extrait publié dans les journaux.
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naux (1) désignés par le préfet de la Seine pour recevoir les an-

nonces légales ou judiciaires. Dans les départements autres que

celui de la Seine, les intéressés ont le choix entre tous les journaux

du départemenl (n° 194). Il est bien difficile de retrouver après

un certain temps le journal dans lequel l'insertion a eu lieu.

b) Les recherches sont d'autant plus difficiles que souvent les tiers

ne connaissent pas la date de la constitution de la société et que les-

journaux n'ont pas tous une table analytique annuelle.

c) La loi ne prescrit même pas de publier les actes portant modi-

fication des statuts ou les changements d'associés dans le même

journal que l'acte de société. Cela rend très difficiles les recherches

des actes modificalifs. Celui qui connaît le journal où a été publié

l'extrait de l'acte de société, ne connaît pas, par cela même, le jour-

nal où les actes modificalifs ont été rendus publics.

d) Le dépôt de l'acte de société et des actes le modifiant aux

greffes de la justice de paix et du tribunal de commerce n'a aucune

utilité si, comme on peut le soutenir, les greffiers n'ont pas l'obliga-

tion d'en donner communication au public (n° 193).

e) Le droit d'invoquer la nullité pour défaut de publicité ne se

prescrit pas (11"2t 8).

Il serait facile de faire disparaître ces vices de la loi. Il suffirait

de s'inspirer, sur les deux premiers points, des dispositions de plu-

sieurs lois étrangères, spécialement de la loi belge du 18 mai 1873.

V, n° 244.

On a parfois adressé à noire loi une autre critique: on lui a

reproché d'attacher au défaut de publicité une présomption absolue

d'ignorance pour les tiers et on a demandé qu'on fut admis à prou-

ver la connaissance qu'ont eue, en fait, les tiers de l'existence de la

société ou des clauses des statuts non publiées (2). Cette critique

ne paraît pas fondée. Il importe au plus haut point de restreindre le

nombre des contestations relatives à la publicité des sociétés. On

ouvrirait, au contraire, la porte à ces contestations si l'on substituait

(1) Le nombrede ces journaux varie. Trop souvent des influences poli-

tiques en ont fait choisir dont la publicité est restreinte.

(2) Vavasseur, Traité des sociétésciviles et commerciales,3eédit., II,.

n° 1050,p.317.
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en cette matière une présomption légale relative à une présomption

légale absolue (1).

244. SYSTÈMEDEPUBLICITÉADMISPAlI DESLOISÉTRANGÈRES.

- En Belgique, la loi du 18 mai 1873 a perfectionné le système de

la loi française Elle prescrit (art. 6) la publication par extrait, aux

frais des intéressés, des actes de société en nom collectif. L'exlrait

contient la raison de commerce de la société, la désignation des

associés ayant la gestion et la signature sociale; l'époque où la

société doit commencer et celleoù elle doit finir (art.7). L'extrait

doit être déposé entre les mains du greffier du tribunal de commerce

dans les quinze jours de la date de l'acte de la société. La publica-

tion en doit être faite par les soins du greffier dans les dix jours du

dépôt (art. 10 et arrêté royal du 21 mai 1873): elle a lieu par la

voie du Moniteur belge sous forme d'annexes qui sont adressées

aux greffes des cours et tribunaux où chacun peut en prendre

connaissance. Ces annexes sont réunies et forment un recueil

spécial.

Il résulte de ces dispositions que la loi belge, comme la loi fran-

çaise, exige deux formalités: le dépôt et l'insertion dans un journal.

La première formalité doit être remplie par les associés. Si le dépôt

est fait après le délai légal, la publication est soumise à un droit

(1) Dans le projet de loi destiné à remplacer la loi du 24 juillet 1867et

adopté par le Sénat le 29 novembre 1884,il n'avait été fait droit que
pour partie aux critiques qui viennent d'être formulées. Ceprojet (art. 73,
1eralin.) admettait dans toutes les sociétés le droit pour toute personne
de prendre communicationdes statuts déposésaux greffes ou de s'en faire

délivrer expédition.Maisle projet de loi ne prescrivait la publicationdes

actes de sociétédans un recueil spécialque pour les sociétéspar actions.

C'est, en effet, surtout pour les sociétéspar actions qu'une large publicité
est utile. Deplus, le projet laissait subsister la sanctionde la nullité,sans

limiter aucunement la durée de l'actionaccordée aux intéressés.
La loi du 1eraoût1893, qui a modifiésur plusieurs points importants la

lui du 24 juillet 1867,n'a pas touchéaux dispositions relatives à la publi-
cité des sociétés.

Le projet de loi modifiant la loi du 24juillet 1867déposé à la Chambre
des députés une premièrefois le 3 avril 1903et une secondefois le 18juin
1906,ne modifieles formalitésde publicitéque pourles sociétéspar actions.
Il se borne, pour les autres sociétés, à prescrire la communicationàtoute

personnede l'acte de sociétédéposéaux greffes.
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spécial d'enregislremenl de un pour mille du capital social, sans

qu'il puisse être moindre de 50 francs ni supérieur à 1.000 francs.

(art. 11). En outre, toute action intentée par une société dont l'acte

constitutif n'a pas élé publié, est non recevable. Les associés ne

peuvent se prévaloir de l'acte de société à l'égard des tiers qui ont

traité avant la publication, mais le défaut de publication ne peut

être opposé aux tiers-par les associés. La publication n'a pas d'effet

immédiat; elle n'en produit que cinq jours après l'insertion-ati

Moniteur (1). Le .greffier, chagéde la publication dans le Mouiiew\

est responsable envers les associés du dommage que peut leur causer

l'omission de la publication ou le retard.

Kn Allemagne, par cela même que la société en nom collectif n'a

pas besoin d'être constatée par écrit (n° 168), il n'y a pas de dépôt

de l'acte de société. Cette formaliLé est remplacée par une déclara-

tion faite par les associés au greffe du tribunal compétent du siège

de la société et de ses succursales. Ce tribunal est le tribunal de

bailliage (Amtsgericht), qui correspond à la justice de paix (loi alle-

mande sur la juridiction volontaire du 20 mai 1898, art. 12a). La

déclaration, qui doit ou être signée par tous les associés devant le-

tribunal compétent ou être passée en forme authentique, est insérée

in extenso dans le Registre du commerce (2). Elle doit contenir :

1° les nom, prénoms, état et domicile de chaque-associé; 2° la raison

sociale et le siège de la société: 3° l'époque où elle a commencé..

En outre, les associés chargés de représenter la société doivent

écrire eux-mêmes devant le tribunal la signature sociale et leur

signature personnelle ou produire ces signatures certifiées dans la

forme authentique (art. 106 et 108, C. de commerce allemand).

Toutes les insertions faites au registre du commerce doivent être

publiées dans le Reichsanzeiger et dansles journaux locaux déter-

minés chaque,année par le Tribunal (art. 10 et 11). La loi ne fixe

pas le délai dans lequel ces formalités doivent être remplies: pr.r

cela même qu'un écrit n'est pas exigé pour la société en nom collec-

tif, on n'aurait su comment fixer le,point de départ de ce délai. Il

(1) V».N&ruur,£ e Codede comtnercebelge révisé, II, p. 33à 46.

(2) V. Traité de Droit commercial,I, .ii°lfti'éiî.
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faut,que ces formalités soient remplies sans retard aussitôt-après la

constitution de la société; c'est la seule règle à poser. Les tribunaux

peuvent prononcer des amendes contre les associés pour défaut de

publicité (art. 814, C. de com. allemand); ce défaut n'entraîne

pas la nullité de la société dont la validité n'est subordonnée

à aucune formalité. Il en est, du moins, ainsi dans les rapports

entre les associés. Car en principe la société n'a d'existence légale

comme société en nom collectif que du jour de l'insertion au registre

de commerce (art. 123) (1). Mais, quant aux modifications apportées

aux statuts, elles ne sont, en principe, opposables aux tiers qu'autant

qu'elles ont été dûment publiées. Toutefois, il peut être prouvé,à

l'encontre des tiers, qu'ils ont eu connaissance des modifications

non publiées ou, au contraire, par les tiers qu'ils ne les ont pas con-

nues, .sans qu'il y ait une négligence à leur reprocher, malgré le

non-accomplissement ou l'accomplissement des formalités légales

de publicité (art. 14, C. de commerce allemand).

En Italie, un extrait de l'acte constitutif de société doit être déposé

au greffe dans la quinzaine de cet acte, pour être transcrit dans le

registre des sociétés et être affiché dans la salle d'audience du tri-

bunal, dans celle de la mairie et dans les locaux de la Bourse la plus

voisine. En outre, l'extrait de l'acte de société-doit être publié, par

les soins des gérants, dans le journal d'annonces judiciaires. A

défaut d'accomplissement de ces formalités, la société n'est pas con-

stituée légalement ; les gérants sont tenus solidairement à raison de

toutes les opérations faites au nom de la société. Chaque associé

peut demander la dissolution de la société. Le défaut d'accomplisse-

ment des formalités de publicité ne peut être opposé aux tiers par

les associés (Code de commerce italien, art. 90, 93, 98 et 99).
-

V. aussi, Code de commerce roumain, art. 91, 95, 98 à 100.

III. - Du FONCTIONNEMENTDE LA SOCIETEENNOM COLLECTIF.

245. Date de la constitution de la société. —Les associés sont-

libres de fixer comme bon leur semble la date à laquelle la société

(1) Cpr.Cosack,LehrbuchdesHandelsrechts(4e-édit.), p..729et 731.
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commencera à exister et à fonctionner. Le Code de commerce ne

subordonne à aucune condition spéciale la constitution de la société

en nom collectif. Cela mérite d'être remarqué, parce que, la loi du

24 juillet 1867 exige la réunion de conditions multiples pour la

constitution des sociétés par actions. V. nos685 et suiv.

Si l'acte de société ne fixe pas la date à laquelle la société sera

constituée et pourra commencer ses opérations, cette date est celle

même de cet acte (art. 1843, C. civ.) (1). Mais les associés peuvent

reporter la constitution de la société à une date ultérieure.

Dans quelques pays, la même liberté n'est pas laissée aux asso-

ciés quant à la fixation du commencement de la société. Ainsi, en

Allemagne, la société en nom collectif commence, à l'égard des tiers,

-soit au moment où la société est inscrite dans le Registre du com-

merce, soit au moment antérieur où elle a commencé ses opérations.

La clause par laquelle la société ne doit commencer à exister qu'à

une époque postérieure à son inscription dans le Registre du com-

merce, est sans effet légal a l'égard des tiers. V, Codes de commerce

allemand(arL. 123), et hongrois (art. 87).

246. Comme cela a été dit plus haut (11,148), quand la société

est constituée, des rapports spéciaux naissent entre les associés.

Par suite des opérations sociales, des rapports naissent aussi entre

les associés et les tiers avec lesquels la société fait ces opérations.

Il sera parlé distinctement de ces deux espèces de rapports.

A. — Des rapports des associés les uns avec les autres.

247. Le Code de commerce ne contientsur les rapports des asso-

ciés entre eux aucune disposition spéciale; par suite, ces rapports

sont régis par les usages et par les dispositions du Code civil (2).

Ainsi, la répartition des bénéfices et des pertes est soumise aux

articles 1853 à 1855, C. civ. V. nos38 et suiv.

J

(1)C'est pour cette raison qu'en principe, le délai d'un mois accordé

depuis la constitutionde la sociétépour accomplir les formalités de publi-
cité (L.24 juillet 1867,art. 55 et suiv.), court de la date même de l'acte de

société.V. n° 192. j
(2) V. TraitédeDroit commercial, I, nos74bis et suiv.
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248. On trouve sur ce point dans quelques Codes étrangers des

dispositions toutes particulières. Le Code de commerce hongrois

(art. 84, al. 1) et le Code suisse des obligations(art. 556 et 557)

admettent, par une sorte d'interprétation de la volonté des associés,

qu'ils ont entendu s'assurer un intérêt de 4p. 0/0 du montant de

leur apport. Aussi, d'après ces codes, à la fin de chaque exercice

annuel, on crédite chaque associé des intérêts à 4 p. 0/0 sur son

apport augmenté des bénéfices réalisés ou diminué des pertes

subies; on débite, au contraire, chaque associé des intérêts au

même taux sur les fonds que, pendant l'exercice, il a prélevé sur sa

part. Les intérêts bonifiés à l'associé accroissent sa part de l'actif

social. Chaque associé peut prélever sur sa part dans l'actif social les

intérêts de cette part pour la dernière année écoulée, pourvu qu'il

nepréjudicie pas à la société. Il peut aussi prélever des fonds jus-

qu'à concurrence de sa part dans les bénéfices. Le bénéfice et la

perte se répartissent par tête entre les associés (1). Ces dispositions

ne s'appliquent qu'autant que l'acte de société ne contient pas une

clause y dérogeant.

Il faudrait, au contraire, en France, une clause formelle pour que
les associés eussent droit à un intérêt fixe du montant de leurs

apports.
-
Cette clause serait valable si elle signifiait que l'intérêt

payé à chaque associé sera imputé sur sa part dans les bénéfices. Le

serait-elle aussi dans le cas où l'intérêt serait stipulé même en pré-
vision de l'absence de bénéfices ? Cette question sera discutée à pro-

pos du droit des actionnaires dans les sociétés par actions (n° 553).
-C'est surtout dans les statuts de ces sociétés que se trouve la clause

dont il s'agit.
- 249. Un associé en nom collectif peut, en principe, à moins de

convention contraire, faire pour lui-même des opérations semblables

à celles de la société dont il est membre ou entrer dans une société

(1) L'article 121 du Code de commerceallemand de 1897a suppriméle
droit invariable de chaque associé à un intérêt de 4 p. 0/0 que consacrait
le Codede commerce allemand de 1861(art. 106à 109).Cet intérêt n'est
du que si les bénéficesle permettent; il est donc imputable sur les béné-
fices et n'est pas dû quand il n'yen a pas. V. Staub, Kommentarzum

Hondelsgesetzbuch,1 (6eédit.), p. 377et suiv. ; Cosack,op. cit., p. 552.
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.,

ayant le même objet. Le Code de commerce ne contient à cet égard
aucune disposition restrictive. Laliberté des seuls associés dontl'ap-

port consiste en industrie, est restreinte en vertu. de l'article 1847,

C. civ. D'après cette dernière disposition, les associés qui se sont
soumis à apporter leur industrie à la société, lui doivent compte de

tous les gains qu'ils ont faits par l'espèce d'industrie qui est l'objet
de cette société. Dans les sociétés en nom collectif, l'article 1847,

C. civ. est d'une application fréquente par cela même que les apports;

en industrie y sont nombreux. 4

.250. C'est sans doute en considérant ce dernier fait que quelques.
Codes étrangers contiennent des dispositions restrictives spéciales.

D'après les articles 112 et 113 du Code de commerce allemand, les

règles suivantes sont applicables. Un associé ne peut point, sans y

être autorisé par les autres associés, faire des affaires pour son

compte ou pour le compte d'un tiers dans la branche de commerce

où opère la société, ni prendre part, comme associé en nom collec-

tif,.à une autre société de commerce ayant un objet analogue, sans

le consentement des autres associés (1). En cas de contravention à

la disposition précédente, la société ale droit de considérer comme

faites pourle compte social les affaires qu'il a faites pour son compte

séparé: la société peut, au lieu d'agir ainsi, réclamer la réparation

du dommage causé, le tout sans préjudice du droit de demander, s'il

y a lieu, la résiliation du contrat de société. Mais le droit de la.

société de s'approprier ainsi une opération d'un associé ou de récla-

mer des dommages-intérêts se prescrit au bout de trois mois comp-

tés à partir du jour où la société a eu connaissance de l'opération. Le-

Code de commerce italien (art. 112 et 113) contient des disposition

analogues. Le Code suisse des obligations va un peu plus loin dan^

le sens de la prohibition; il défend (art. 118) à un associé de s'inté-

resser, mêmecommecommanditaire, dans une entreprise similaire..,

(1) Ce consentement est réputé accordé quand les autres, associés?

savaient, au moment où le contrat de société a été conclu, que l'associé

était déjà associé en nom collectif dans une autre société et que, pour-

tant, il n'a pas été convenu expressément qu'il renoncerait à cette qualité

(article 112,C. allemand). V., sur les articles 112et 113du Codede com-

merce allemand, Staub, on. cit., I, p. 361et suiv.
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-' 251. DESGÉRANTS,
— Aucune disposition légale ne détermine

elles organes dont une société en nom collectif doit être pourvue.

IMais la nature des choses fait qu'une société en nom collectif doit

savoir un ou. plusieurs représentants ou mandataires qui font des

oopérations en son nom et la représentent, s'il y a lieu, en justice.

JLes sociétés ne peuvent agir par elles-mêmes. Il leur faut des

administrateurs ou mandataires chargés de faire les opérations

sociales et de les représenter en justice. Ces mandataires sont, dans

jJI£ssociétés en nom collectif comme, du reste, aussi dans les sociétés

en commandite simple (c' est-à-dire dans les sociétés de personnes),

désignés sous le nom de gérants.

*; A l'occasion des gérants des sociétés en nom collectif, comme

des administrateurs de toutesles sociétés,il y a lieu de déterminer:

110il quel mOllitnt etpalïni quelles personnes ils peuvent être choi-

sis; 20 s'ils sont révocables ou irrévocables; 3° quels sont leurs

(pouvoirs.

1 252. 1° Nomination des gérants. — Le choix des gérants appar-

tient naturellement aux associés. Ils peuvent, selon les clauses des

statuts, en choisir un ou plusieurs, les désigner dans l'acte'de

Société ou dans unacte postérieur. Dans le premier cas, on les

appelle gérants statutaires, à raison même de ce queles statuts les

désignent.
Quand il n'y a pas de désignation spéciale d'un gérant,

sous les associés

sont censés s'être donnés réciproquement le pou-

voir d'administrer (art. 1859-1°, C. civ.) (1).

|
L'accord de tous les associés est évidemmentnécessaire pour le

choix d'un gérant dans l'acte de société. L'est-il aussi pour le choix

1 un gérant, même dans un acte postérieur? Une distinction doit

tre faite,
en vertu des principes généraux du droit. Si l'acte "de

société avait laissé la gestion à tous les associés, leur accord una-

aime est nécessaire pour modifier sur ce point le contrat en choisis-

iftiit un gérant. Il y a là, en effet, une modification apportée au
contrat de société (art. 1134, C. civ.). Mais le choix peut se faire à

(1)V. une dispositionsemblable dans les articles 125,1eralin., du Code
le commerce allemand; 80, 1eralin., du Code de commerce hongrois;
33, du Codesuisse des obligations.
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la majorité quand l'acte de société a déclaré qu'un gérant sera

désigné. Le choix de celui-ci ne modifie pas l'acte de société, il e

constitue l'exécution.

Il en est de même toutes les fois qu'il y a lieu de remplacer

gérant, spécialement en cas de mort, de démission du géran
d'arrivée du gérant au terme assigné à la durée de ses fonctions.

253. Lorsque tous les associés ne sont pas gérants, les associé

non gérants n'ont sans doute pas le pouvoir de faire des opération

pour la société. Mais il peut exceptionnellement arriver, en fait, qt

ces associés fassent des opérations pour la société. Il y a alors lie

de déterminer les effets de ces opérations à l'égard de la société

des autres associés.

Les associés non gérants ont le droit d'exiger que le gérant lei

rende ses comptes conformément aux règles du mandat (art. 199

C. civ.). En outre, il est évident que les associés non gérants ont

droit de surveiller la gestion. Dans ce but, ils peuvent se renseign

sur la marche des affaires de la société et prendre connaissance (

ses livres de commerce à toute époque et même en l'absence <

toute contestation (art. 14, C. com.) (1) (2). 1

La loi ne réglemente pas dans les sociétés en nom collectif le dro

de surveillance, comme elle le réglemente dans les sociétés anonym

et en commandite par actions (L. 24juillet 1867, art. 5 et 32). Aus

les associés peuvent-ils, dans les statuts, régler l'exercice de ce dro

comme bon leur semble. Une renonciation à ce droit, quelqu'ins

lite qu'elle soit, serait même valable. Elle n'aurait rien de contrai

à l'ordre public; car il va de soi qu'elle ne mettrait pas obstacle à

qu'un associé non gérant se plaignît des fautes commises dans

gestion. 1

254. 2° Irrévocabilité ou révocabilité des gérants.
— Il y a

grand intérêt pratique à distinguer les gérants statutaires des géran

nommés pendant la durée de la société. Les seconds sont de sir

ples mandataires; aussi par application des règles générales (

III

(1)V. Traité de Droit commercial, I, n° 291, 1

(2) DROITÉTRANGER.—Plusieurs Codes étrangers consacrent expre

sèment ce droit de surveillance.V., Codes de commerce allema

(art. 118); hongrois (art. 88); espagnol (art. 133).

1
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tandat, peuvent-ils être révoqués ad nulum par les autres asso-

és ou renoncera leurs fonctions (art. 2003, C. civ.) (1). Au con-

saire, les premiers ne peuvent être révoqués par leurs coassociés ;

ur révocation peut être seulement prononcée par les tribunaux

our cause légitime (art. 1856, C. civ.). De même, ils ne peuvent

enoncer à leur gré au mandat accepté par eux. Les pouvoirs qui

uront été conférés, ont le même caractère d'irrévocabilité que le

ontrat de société dont les clauses qui désignent ces gérants forment

ne partie (art. 1134, al. 2, C. civ.). Un gérant statutaire peut dire

'il n'aurait pas consenti à entrer dans la société, s'il n'avait pas

é désigné comme gérant (2).

Mais cela n'a pas d'application au cas où le gérant statutaire n'est

as associé (n° 256) ; le pouvoir de celui-ci est toujours essentielle-

ent révocable. Seulement, la révocation du gérant statutaire, alors

sème que c'est un tiers, suppose l'accord de tous les associés pour

ni retirer ses pouvoirs. Pour eux, le choix du gérant a été une con-

tion dn contrat de société.

lAu contraire, la révocation du gérant pour cause légitime peut

re demandée en justice sans distinction entre le gérant statutaire

le

gérant non statutaire.

Cette révocation peut être réclamée, soit par la majorité des

sociés

agissant au nom de la société, soit par un ou plusieurs

sociés, si la demande est fondée sur une violation des statuts ou

ii, l'inexécution des engagements du gérant. Elle nepeutl'être que

I la majorité des associés quand la demande est fondée sur une

rie commise dans la gestion (3). Il y a là une action sociale, non

Réaction
individuelle. Ce qui le prouve, c'est que la majorité des

sociés a le droit d'approuver les comptes du gérant et qu'elle

nd ainsi non recevable toute action contre le gérant tendant à sa

vocation.

F-e

(1) Cpr. Cass., 29 décembre 1903,D. 1906.1. 325.

(2) DROITÉTRANGER.— V. disposition semblable, Code de commerce

ongrois, art. 79; Code suisse
desobligations,

art. 539et 555; Codesde

mmerceespanol, art. 113,2; àîuwart. 155 et 156.V, aussi l'arti-
e, 712dp.Codecivil allemand s
)f(3)Cpr. Cass. 12août 1889,Pana,fr., 1889.1. 518; Le Droit, n° du 29

ptembre1889.
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1
255. La loi ne limite pas la durée des fonctions des gérants; comme

elle limite la durée des fonctions des administrateurstles sociétés

anonymes (L.24 juillet 1867,art. 25, 2e eL3ealin.). Leplus souvent

le gérant est nommé pour toute la durée de la société. Mais il

pourrait, en être autrement: ainsi, il serait possible qu'en vertu de

l'acte de société, chaque associé fut chargé de la gestion pendant un

certain délai ou que, sans prévoir l'avenir, on eût limité à un certain

temps les pouvoirs conférés à l'associé ou au tiers désigné

commegérant. 11
Dans ce dernier cas, les associés auraient à choisir un nouveau

gérant après l'expiration des fonctions du gérantprimitif. S'ils ne

s'entendaient pas alors, tous pourraient gérer,
t

256. Le gérant peut être ou un associé, ce qui est le cas de

beaucoup le plus fréquent, ou une personne étrangère à la société

La loi ne restreint pas à cet égard la liberté du choix, comme

elle le fait dans les sociétés anonymes (1), où elle veut queles ;

administrateurs soient choisis parmi les associés (L. 24 juil. 1867,

art. 22) (2). I

257. Un gérant peut évidemment choisir un mandataire spécial

chargé de faire à sa place une ou plusieurs opérations-déterminées;

Mais, à moins qu'il n'y ait une clause formelle dans les statuts, un

gérant ne peut se substituer une autre personne à laquelle il trans-

met sa qualité; le mandat donné au géranta, par sa nature même,,

un caractère essentiellement personnel (3). En conséquence,

si un gérant non autorisé à cet effet donnait mandat à un substitué

d'agir pour la société, celle-ci ne serait pas obligée envers les tiers

qui m'auraient d'action que contre le gérant et son substitué (4). —

Ily a donc ici une dérogationà l'article. 1994, C. civ., selon lequel

le mandataire a le pouvoirde se substituer une autre personne, sau

à répondre de ses actes envers le mandant.

(!) Sous l'empire du Codede commerce,avantla loi du 21 juillet 186iii

les administrateurs pourraient aussi dans les sociétés anonymes être prin

endehors des associés (ancienart. 31, C..com-oj-.

(2) V., sur lecas oti,le gérant n'est pasun associé,n°286.

(3) Trib. comm. Marseille, 17 janv. 1879,Recueil de jurisprudence com
merciale et maritime de Marseille, 1879.1. 79..

(4)V. Codesde commerce italien et roumain, art. 105,2e a!in..
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288. Le mandat est gratuit, tout au moins de-sa nature (art. 1986,

ilrcÎLV.).Cette règle s'applique au mandat donné au gérant. En fait,

esque toujours l'acte de société attribue au gérant, soit un traite-

entfixe, soit une commission, soit, s'il est associé, une part plus

randedans les bénéfices, pour le rémunérer des soins qu'il donne

ux affaires communes (1). Une rémunération du gérant est telle-

nent naturelle et légitime qu'elle est due, non seulement quand elle

a été stipulée d'une façon expresse, mais encore quand il paraît

résulter des circonstances que les associés ont entendu que le man-

dat du gérant ne serait pas gratuit. C'est aux tribunaux à apprécier

si les circonstances sont telles et, en cas d'affirmative, à fixer le

montant de la rémunération.

La, distinction entre le gérant gratuit et le gérant salarié offreune

certaine importance pratique; la responsabilité relative aux fautes

est appliquée moins rigoureusement à celui qui a reçu un mandat

gratuit (art. 1992, C.civ.).

259 3° Pouvoirs des gérants. - Aucune disposition légale ne

détermine les pouvoirs des gérants. Ils ont, en principe, des pou-

voirs fort larges. On ne saurait, sous peinede rendretrès difficile

la marche des sociétés et d'en compromettre la réussite, admettre

-que les gérants peuvent seulement faire des actes d'administration

et que, par suite, pour tous les autres actes, le consentement des

-autres associés est nécessaire. Les gérantsont, en règle générale,

le pouvoir de faire tous les actes se rattachant au but même de

la société. Ainsi, ils peuvent notamment acheter et revendre des

marchandises, engager des employés, émettre et endosser des

billets à ordre, des lettres de change et des chèques, accepter des

lettres de change tirées sur la société, emprunter pour elle (2),

agir pour elle en justice, qu'elle soit demanderesse ou défende-

resse (3),etc. L'usage leur reconnaît même le pouvoir de tran-

(1)V. Aix, 2 mai 1869,S. 1870.2. 150; J. Pal., 1870. 599.V, pour le
cas où le gérant adroit à une- part dans les bénéfices;Bordeaux, 30juil-

let1901,Journalde»'sooiétés, 1902,p. 259.
- (2) V. Cpr. Cass. 23octobre 1905,Pand. fr. 1906. 1. 37; Revue des

sociétés,1906,p. 97.
(3) En matière correctionnelle, notamment, le gérant 'peut interjeter
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siger ou de compromettre sur les contestations sociales (1).
260. Par cela même que les seuls actes qu'un gérant peut faire

sont ceux qui se rattachent au but de la société, les aliénations

d'immeubles et les constitutions d'hypothèques n'entrentpas d'ordi-

naire dans ses pouvoirs (2). Un mandat spécial est nécessaire pour

qu'il puisse faire ces actes.

Le mandat de constituer hypothèque, qu'il soit contenu dans l'acte

même de société ou dans un acte postérieur, peut être donné dans

un acte sous seing privé (art. 69, nouveau, L. 24, juillet 1867). V.

110183.

261 Le mandat spécial donné au gérant pour des actesqu'il n'a

pas, en principe, le pouvoir de faire en vertu de sa qualité même,

peut intervenir, comme il vient d'être dit, soit dans l'acte constitutif

de la société, soit pendant la durée de celle-ci. Il va de soi que,

dans le premier cas, l'accord de tous les associés est nécessaire, il

s'agit d'une clause d'un contrat. Dans le second cas, il suffit du

consentement de la majorité, pourvu que l'acte qu'il s'agit d'auto-

riser le gérant à faire, ne soit pas étranger au but de la société. -

V., du reste, n° 268 et sur la manière de calculer s'il y a majorité,

n°367.

262. L'étendue même des pouvoirs du gérant présente des dan-

gers, si ce n'est pas un homme habile et délicat. Aussi les actes de

société restreignent-ils souvent les pouvoirs que le gérant devrait

régulièrement tenir de sa qualité. Ainsi, il est parfois stipulé que le

gérant ne pourra faire certains actes spécialement graves que du

appel sans être muni d'un pouvoir spécial, Cass. 27 février 1904,Revue

des sociétés,1904,p. 224.

(1) Les pouvoirs de l'administrateur d'une société civile sont moins

étendus.

(2) Il vade soique le gérant d'une sociétéayant pour objet l'achat et la

revente d'immeubles,a le pouvoir de vendre les immeublesde la société; !
ces opérations sont impliquéespar le but même de la société.Mais,selon,

l'opinion adoptée précédemment (n° 92), cette société est civile,eût-elle 1

revêtu la forme de la société en nom collectif.L'article 68, ajouté à

la loi du 24 juillet 1867par la loi du 1eraoût 1893,ne concerneque les

sociétés anonymes et les sociétés en commandite par actions ayant un.

objet civil. V. n'

1086.
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consentement, soit de tous les associés, soit de la majorité, soit d'un

certain nombre d'entre eux.

Ces clauses restrictives ont toujours pour effet d'entraîner la res-

ponsabilité du gérant qui y contrevient envers les associés. Elles ne

sont certainement opposables aux tiers que lorsqu'elles ont été ren-

dues publiques dans les formes prescrites par la loi du 24 juillet 1867

(art. 55 et suiv. V. n° 199), de telle façon qu'à défaut de publication

elles sont nulles et que les actes faits par le gérant même, contrai-

rement à ces clauses, obligent la société et les associés.

Est-ce à dire que toutes les clauses restrictives des pouvoirs du

gérant, quel qu'en soit l'objet, sont opposables aux tiers par cela

même qu'elles ont été dûment publiées? Cette question sera exami-

née plus loin à propos des rapports des associés avec les tiers.

V. nos287 et suiv.

262 bis. Des lois étrangères ont adopté un tout autre système.

Elles prennent soin de déterminer les pouvoirs du gérant et décla-

rent que toutes restrictions apportées à ces pouvoirs sont sans effet

à l'égard des tiers. V. notamment art. 126, C. de commerce

allemand.

263. Un associé peut contracter avec la société comme le ferait

un tiers. Il en est ainsi même du gérant, qu'il soit associé ou non.

Mais, sous peine d'engager gravement sa responsabilité, le gérant

doit alors, ou traiter avec un autre gérant ou, s'il est seul chargé de.

la gestion, traiter avec tous ses coassociés ou avec l'un d'eux dési-

gné à cet effet. Pour reconnaître au gérant le pouvoir de faire des

actes dans lesquels il a un intérêt personnel, on peut invoquer, par

analogie, la loi du 24 juillet 1867 (art. 40) ; cette loi admet que, dans

les sociétés anonymes, les administrateurs peuvent faire des mar-

chés avec la société qu'ils représentent. Il n'y a sous ce rapport

aucun motif pour distinguer entre ces sociétés et les sociétés en

nom collectif. Seulement, la loi de 1867 prend, pour éviter, en pareil

cas, les abus dans les sociétés anonymes, des précautions qui, à

raison de leur caractère spécial, ne peuvent être étendues à la

société en nom collectif ni à une autre espèce de société par voie

d'analogie (1).

(1)V., sur l'article 40 de la loi du 24juillet 1867,nos821 et 822.
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264. Il peut y avoir, soit un gérant, soit plusieurs. Le dernier cas

doit être considéré séparément. Il y a, quand il se présente, à

déterminer si les gérants peuvent agir chacun isolément ou s'ils ne

peuvent faire d'opérations qu'en agissant ensemble.

A cet égard, trois hypothèses différentes sont à distinguer. Ofr

conçoit d'abord que les diverses branches de la gestion soient

divisées entre eux; chacun doit alors se renfermer dans le cercle de

ses attributions. En l'absence d'une division de cette nature, chaque

gérant a, en principe, le pouvoir d'agir seul (art. 1857, C.civ.), à

moins qu'il n'ait été stipulé qu'ils ne pourraient agir que collective-

ment. Dans la dernière hypothèse, l'un des gérants, ne peut faire

aucun acte ou, tout au moins, les actes désignés, sans le concours

des autres (art. 1858, C. civ.)

265. Il peut arriver que des gérants ayant des pouvoirs égaux,

soient en désaccord sur l'opportunité d'une opération. Comment ce

désaccord peut-il être tranché? Le recours aux tribunaux n'est pas

possible. Il n'y a pas là un litige, mais un dissentiment entre per-

sonnes ayant des droits égaux. La question doit être résolue par la

majorité des gérants ou, si les gérants sont partagés, par la majorité

des associés. Il est naturel de supposer que les associés ont entendu

qu'on ferait les opérations considérées comme utiles par la majorité.

Il ne faut pas confondre avec le cas précédent celui où il y a

désaccord, non sur l'opportunité d'une opération, mais sur le point

de savoir si une opération rentre ou non dans l'objet de la société Il

y a, dans le dernier cas, une véritable contestation de nature à être

soumise aux tribunaux; elle porte sur une question d'interprétation

d'un contrat. La majorité des associés ne peut pas violer les statuts,

€n autorisant le gérantà faire des actes qui ne sont pas conformes à

l'objet de la société. Il y aurait là une modification des statuts, et

l'unanimité des associés est nécessaire pour les modifiér, notamment

€n ce qui concerne l'objet de la société.

266 Lès associés non gérants ont un droit clé surveillance sur la

gestion (n° 253). Ont-ils, en outre, le droit d'empêcher le gérant,

par leur opposition, de faire une opération à raison de son inutilité

ou des dangers qu'elle paraît présenter? La solution à donnerà cette
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question diffère selon que le gérant est statutaire ou a été nommé

pendant la durée de la société.

L'opposition aux actes du gérant statutaire n'est pas admise. Elle

constituerait une sorte de révocation partielle, celle-ci n'est pas

plus admissible pour les gérants statutaires qu'une révocation com-

plète (n° 256). Au contraire, il peut être formé librement par un ou

plusieurs associés opposition aux actes du gérant non-statutaire. En

cas de désaccord, la majorité décide. Le gérant nommé pendant la

durée de la société, est un simple mandataire; aussi peut-il être

révoqué ad nutum. A fortiori, ses pouvoirs sont-ils susceptibles

d'être modifiés parla volonté de la majorité, (art. 1856, C. civ.) (1).

Il va de soi que cette distinction n'a plus d'application quand l'op-

position est fondée sur ce que l'opération projetée par le gérant est

contraire aux statuts ou est frauduleuse. Une telle opposition peut

être déclarée valable par la justice, alors même que le gérant est

statutaire. -V. analog., pour la révocation, ci-dessus n° 251.

267. Il résulte de ce qui a été dit précédemment (n° 265) qu'en

certains cas, dans les sociétés en nom collectif, l'opinion de la

majorité doit prévaloir. Doit-on alors compter les voix par tête ou

s'attache-t-on à l'importance de l'intérêt de chaque associé? Les

statuts peuvent résoudre librement la question. Dans le silence des

statuts, le calcul par tête est seul admissible. C'est la règle consa-

crée implicitement par la loi du 24 juillet 1867, même dans les

sociétés anonymes où, pourtant, il n'y a pas d'élément personnel

comme dans la société en nom collectif (argument tiré de l'article 27

de la loi du 24 juillet 1867). Cette règle doit être d'autant plus

favorablement adoptée qu'elle est conforme au principe d'égalité (2).

Dans les cas où la majorité doit décider, il se peut qu'il y ait

(1)DROITÉTRANGER.—Une dispositionsemblable se trouve notam-

ment dans l'article 77 du Codede commercehongrois.

(2)DROITÉTRANGER.— Des lois étrangèresont adopté un autre sys-

tème, en décidantque, dans les sociétésen nom collectif,ontient compte,

quand il s'agit d'une décisionà prendre à la majorité, de l'importance de

l'intérêt de chaque associé. Ainsi, le Codede commerceitalien (art. 107,

al. 1) disposequ'en cas d'oppositionaux actesd'un gérant nonstatutaire,
la majorité déterminée parles parts d'intérêt, statue. V. aussi Coderou-

main, art. 107,al. 1.
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partage. Cela se présente surtout lorsqu'il y a seulement deux asso-

ciés, ce qui est une hypothèse très fréquente dans la société en nom

collectif. On est alors obligé de s'abstenir de l'acte dont il s'agit.

268. La majorité des associés n'est pas, du reste, omnipotente.

Elle ne peut lier la minorité qu'en tant qu'elle respecte les statuts,

ceux-ci font la loi des parties (art. 1134, 1er et 2e alin., C. civ.).

Ainsi, la majorité ne peut modifier les statuts (1); elle ne peut donc,

ni décider qu'un acte étranger à l'objet de la société pourra être fait,

ni révoquer un gérant statuaire, ni s'opposer à une opération que

celui-ci veut-faire. De telles décisions ne sont obligatoires qu'autant

qu'elles sont prises d'accord pour tous les associés. Il va de soi que

les statuts peuvent déroger à ces règles en conférant expressément

à la majorité des associés des pouvoirs qu'elle n'a pas d'ordinaire.

Ces dérogations sont très rares; les associés en nom collectif ne sont

pas, en général, nombreux. Aussi n'est-il pas difficile d'obtenir

l'unanimité (2)

269. Les gérants doivent conformément aux principes du droit

commun, donner aux affaires sociales les soins. d'un bon père de

famille (art. 1137, C. civ.) et ils sont responsables de leurs fautes

envers les associés. La responsabilité relative aux fautes leur est

appliquée moins rigoureusement quand leur mandat est gratuit que

lorsqu'ils reçoivent un salaire (art. 1992, 2e alin., C. civ.). Cf.

n° 258.

Le Code de commerce hongrois (art. 72, 1eralin.) et le Code

civil allemand (art. 707), reproduisant une règle admise par le Droit

romain (Dig., L. 73, XVII, 2, Prosocio) (3), décident que chaque

(1) Rouen, 16juill. 1880,Recueil de jurisprudence du Havre, 1880. 2.

239.D'après cet arrêt, la majorité ne peut décider valablement que la

société est dissoute avant le terme fixé. Cpr. Trib. com. Marseille,22mai

1863,Journal deMarseille, 1863.1. 153.

(2)Des Codes étrangers indiquent expressément les décisions qui ne

peuvent être prises que par l'unanimité des associés. V. Codesde com-

merceallemand, art. 114,al. 1 et 2; hongrois, art. 81; italien, art 108;

roumain, art. 108; Codesuisse des obligations, art. 535et 555; Codede

commerceportugais, art. 151,§ 2.

(3)Accarias, Précis de Droit romain (3e édit.), t. II, nos627-5°et

663-4°



DE LASOCIÉTÉENNOMCOLLECTIF. 237

-associé est tenu d'apporter aux affaires de la société le zèle et le

soin qu'il a l'habitude de donner à ses propres affaires. C'est ce

que les romanistes appellent la faute levis in concreto.

Les gérants ne peuvent prétendre compenser avec l'indemnité

qu'ils doivent les profits que, par leur industrie, ils ont procurés à

la société. Ces profits ne rendent pas la société débitrice des

gérants; en les lui procurant, ils n'ont fait que remplir leurs obliga-

tions envers elle et envers les associés, (art. 1850, C. civ.) (1).

270. DE LACESSIONDESPARTSD'ASSOCIÉSENNOMCOLLECTIF.

—La société en nom collectif est une société reposant sur la consi-

dération des personnes (intuitus personæ). De ce caractère résulte

notamment qu'un associé en nom collectif ne peut pas, par voie de

cession, se substituer, en tout ou en partie, une autre personne dans

la société. L'article 1861, C. civ., s'applique à la société en nom

collectif (2).

Cela n'est pas moins vrai du gérant que des autres associés

(art. 1861, C. civ.). Il ne s'agit pas là d'un acte ayant un rapport

quelconque avec le but et le fonctionnement de la société. D'ail-

leurs, c'est surtout pour l'associé gérant que la considération de la

personne est prédominante. Il a été dit précédemment (n° 257)

que le gérant ne peut pas non plus se substituer une autre personne

comme tel, tout en conservant la qualité d'associé.

Pour qu'un associé en nom collectif put se substituer une autre

personne dans la société, il faudrait, en principe, que tous les asso-

ciés consentissent à cette substitution. Mais il est évident que cette

substitution ne libérerait pas l'associé cédant envers les tiers des

obligations antérieures à la cession. Elle ne serait même opposable

aux créanciers postérieurs qu'autant qu'elle aurait été rendue publi-

que dans les formes prescrites par la loi du 24 juillet 1867 (art. 61,

2e alin.).

(1)V. Codede commercehongrois, art. 52, 28alin.

(2)L'article 1861.C. civ. est ainsi conçu: Chaqueassociépeut, sans le
consentementdeses associés,s'associerune tierce personne relativement à
la part qu'il a dans la société; il ne peut sans ce consentementl'associer
à la société,lors mêmequ'il en aurait l'administration.
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Le'consentement des associés peut, du reste, être donné.par-

avance dans l'acte de société, c'est-à-dire qu'-il peut y être stipulé

que chaque associé en nom coilectif aura le droit, en cédantsa part,

demettre complètement à sa place le cessionnaire. Celui-ci succède

à tous les droits et à toutes les obligations'de l'associé, cédant..

Il faut seulement, bien entendu, que cette-clause dérogatoire au.

droit commun ait été insérée dans l'extrait de l'acte de société,

publié dans les journaux (1). On se trouve alors, en réalité, en,

présence d'une société par actions dont les actionnaires sont tenus,

au delà de leurs mises (2). Ce cas est très rare en France (3). Au

contraire, en Grande-Bretagne, il y a et il y a eu surtout dans le

passé beaucoup de sociétés de cette nature, on les appelle com-

panies unlimited by shares (compagnies-à responsabilité illimitée-

par actions) (4).

A l'occasion des sociétés de ce genre, on peut se poser une ques-

tion difficile: sont-elles régies parla loi du 24 juillet 1867? Celle-

-loi régit les sociétés anonymes, c'est-à-dire les sociétés dans les-

quelles les associés ne sont tenus que jusqu'à concurrence de leurs-

apports et peuvent céder leurs parts à volonté. Le seul fait quela

responsabilité des associés est illimitée, malgré le caractère d'ac-

tions qu'ont les parts sociales, rend-elle la loi de 1867 non applica-

cable? Cette question sera résolue à propos des sociétés anonymes.

V. n° 679 ter.

271. D'ailleurs, si un associé ne peut pas, sans le consentement

de tous ses coassociés, se substituer un tiers dans la société, du

moins a-t-il le droit de faire de sa part une cession dont les effets-

(1) Pardessus, III, n° 1001. -

(2)Nous supposons admis, conformémentà notre opinion, conformeà

la jurisprudence,que l'action est une partd'associé cessible à volonté.

V.n°520.

(3)On le rencontre assez souvent dans les sociétésde mines et dans les

sociétés civiles régies par le Code civil. V. Paris, 28 janv. 1868.S. 1869.

2. 105; J. Pal., 1869. 498.

(4) La ruine de la Banque,de Glasgowa contribué à rendre ces sociétés

beaucoupplus rares. V.dans l'Annuaire-de-législation étrangère 1880

p. 40 et suiv., Loidu.13 août 1879(42et43, Victoria, chap. 76), modifiant
la loi relative eula responsabilité des membresd'une banque et des mii-ee

sociétéspar actions
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sont restreints entre lui et le cessionnaire (art. 1861,C. civ.). Le

cessionnaire est alors parfois désigné sous le nom de croupier ; le-

cédantle prend pour ainsi dire en croupe.

L'opération dont il s'agit peut s'appliquer à toute la part dam*

associé ou seulement à une portion de cette part. Elle est permise,

parce qu'elle ne nuit en rien, ni aux coassociés du cédant, nLallx

créanciers de la société à l'égard desquels elle est non avenue ('1:es'

inter alios. acta), soit pour le passé, soit même pour l'avenir. Ainsir

le croupier peut bien réclamer à son cédant sa part dans les bénéfices

sociaux, mais il ne peut ni administrer, ni prendre part aux délibé-

rations des associés, ni faire insérer son nom dans la raison sociale,

ni même demander communication des livres de la société. Contre

les coassociés du cédant, le croupier a seulement l'action obliqueide-

l'article 1166, C. civ. C'est aussi la seule action qui appartienne,,

soit aux créanciers sociaux, soit à la société, contre le croupier.

Mais il est des droits qui ne peuvent pas être ainsi exercés, parce

qu'ils sont attachés à la personne (1). Cf. nos272 et 273.

Quand un associé traite avec un croupier seulement pour une

portion de sapart, il y a entre le cédant et le cessionnaire une sorte

de sous-association (2); mais le cessionnaire ne devient nullement

l'associé des coassociés de son cédant. Ulpien exprimait cette idée,

dans des termes souvent cités, en indiquant fort bien les motifs qui la

justifient: Qui admittitur socius ei tantum socius est, qui admisit ;

et rectè, cum enim s-oe-ietas,conseitsit contrahatur, socius mihi esse-

non potest, quem ego.socium esse nolui. Quid ergo si socius meus

, eum admisit? eisoli socius est. Nam socii mei socius meus,s-(}cius.'

non est. L.. 19 et 20, Dig., Pro socio, XVII, 2 (3).

(1) Molinier,op. cit., n° 363.
(2)Subpartnership, disent les Anglais. Ils appellent le, croupier sub-

partner.

(3) Ces règles sont consacrées par les lois étrangères. L'article 98 du

Codede commerce allemand de 1861disposait: «Un associé ne peut pas,
« sans l'autorisation des autres associés, admettre un tiers dansla société.
« Si un associé, sans cette autorisation, admet un tiers à participer à sa.
« propre part ou cède sa part à un tiers, ce tiers n'acquiert aucun droit
« direct contre la société; spécialement, il n'a pas le droit de prendre-
« connaissance des livres de commerce et papiers de la société. » Cette-
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271 bis.. On sait que c'est par suite d'une sorte de cession tacite,

que, sous les régimes de communauté, l'un des époux devient copro-

priétaire des biens divers qui tombent dans l'actif de la communauté

du chef de l'autre époux. Cette cession tacite ne peut évidemment

avoir plus d'effets qu'une cession expresse. Aussi, quand un associé

en nom collectif se marie sous le régime de la communauté, sa qua-

lité n'est pas transmise pour partie à son conjoint et, si celui-ci

vient à mourir, la société en nom collectif n'est pas dissoute; ses

héritiers, comme leur auteur, doivent être traités comme des aou-

piers (1).

272. La considération des personnes dont le rôle est prépondé-

rant dans la société en nom collectif, doit même faire restreindre la

faculté, pour les associés, d'exercer leurs droits par des mandataires.

Il est naturel de supposer, sauf convention contraire, que les asso-

ciés n'ont pas voulu qu'un tiers s'immisçât dans les affaires sociales.

Ainsi, il a été déjà dit plus haut (n° 257), qu'un gérant ne peut con-

férer à un tiers le mandat qu'il a reçu des associés. De même, un

associé ne peut pas donner à un tiers mandat de prendre part aux

délibérations de ses associés sur les affaires sociales (2), ni d'exercer

sur les opérations sociales le droit de surveillance qui appartient aux

associés non gérants (n° 253) (3).

273. DROITSDESCRÉANCIERSPERSONNELSDESASSOCIÉS.— Le

caractère personnel de la société en nom collectif exerce également

une grande influence sur les droits des créanciers personnels des

associés.

Ces créanciers peuvent exercer les droits de leur débiteur déri-

vant du contrat de société, mais en tant seulement que ces droits ne

i

-dispositionn'a pas été reproduite par le Code de 1897,parce que la règle

qu'elle consacre résulte suffisammentde l'article 717du Code civil alle-

mand de 1896. V. aussi Code hongrois, art. 86; Code italien, art. 76;

Code roumain, art. 80.

(1)Trib. comm. Charleroi, 16 fév. 1871,Jurisprudence d'Anvers, 1873.

2. 135.

(2)Paris, 30 oct. 1888,Le Droit, n° du 30novembre 1888.

(3)V., en sens contraire, Paris, 29juin 1903,D. 1906.2. 332; Journal

des sociétés,1904,p. 210,Houpin, op. cil. I, n° 190.
1
]
j
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sont pas allachés à la personne de leur débiteur (art. 1166, C. civ.).

Ainsi, les créanciers personnels d'un associé peuvent, pendant la

durée même de la société, former une saisie-arrêt sur les sommes

dues par celle-ci à leur débiteur à titre de dividendes. Ils peuvent,

après la dissolution de la société, demander le partage, intervenir

aux opérations de la liquidation et du partage pour sauvegarder

leurs intérêts (art. 882 et 1872, C. civ.).

Mais les créanciers personnels d'un associé ne peuvent, ni exercer

les droits qui appartiennent à leur débiteur comme gérant, ni

demander communication des livres de la société (1), ni prendre

part aux délibérations des associés.

t
Les créanciers personnels d'un associé ne peuvent pas non plus

saisir et faire vendre la part sociale de leur débiteur pendant la

durée de la société (2). La saisie d'une part d'associé en nom collec-

tif, suivie d'une vente forcée, produirait des complications très

grandes; car il va de soi que, par là, l'associé exproprié ne pourrait

être déchargé de ses obligations, alors qu'il perdrait ses droits. En

outre, la vente forcée ne serait point opposable aux autres associés.
k

Il est vrai que cela se produit au cas de cession volontaire, mais

cette cession est autorisée par la loi (art. 1861, C. civ.). V. no 270.

Nulle part, au contraire, nos lois ne font allusion à la saisie et à la

vente forcée d'une part d'associé. D'ailleurs, on serait fort embar-

rassé pour déterminer la forme de la saisie.
l

Il n'y a point à parler, pour les créanciers personnels d'un associé,

de la saisie des biens sociaux. Ces biens appartiennent, non à leur

débiteur, mais à la société considérée comme personne civile. C'est

là une des conséquences pratiques les plus importantes de la per-

sonnalité des sociétés de commerce (n° 109).

274. DROITÉTRANGER.—Ces principes sont consacrés expressé-

ment parles Codes de commerce italien (art: 85)et roumain (art. 86).

Des lois étrangères, tout en les consacrant aussi, confèrent aux

créanciers personnels des associés un droit spécial très important,
en leur permettant de demander la dissolution de la société, quand

U) Trib. comm.Marseille, 25 sept. 1872, Journal de Marseille, 1872.
1. 262. - V.Trib. comm. Seine,28 fév. 1887,La Loi, n°du10 mars 1887.

i (2) Molinier,op. cit., p. 326.
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ils ne sont pas payés sur les biens personnels de leurs débiteurs:

Codes de commerce allemand (art. 135) et hongrois (art. 101);

Code suisse des obligations (art. 574). V. n° 336. Les dispositions

de cps textes dérogent à la règle générale selon laquelle les ayants-

cause d'une personne ne peuvent avoir plus de droits que leur

auteur. Ce droit de dissolution peut être très préjudiable aux autres

associés.

B. — Des rapports des associés et de la société avec les tiers.

275. Les engagements contractés pour le compte de la société-

ont pour effet d'obliger à la fois la société et les associés envers les

tiers. L'article 22, C. com., dispose: Les associés en nom collectif

indiqués dans l'acte de société sont solidaires pour tous les engage-

ments de la société, encore qu'un seul des associés ait signé, pourvu

que ce soit sous la raison sociale.

Il importe de bien déterminer: A. Quels sontles effets des enga-

gements sociaux; B. Dans quels cas un engagement peut être con-

sidéré comme ayant ce caractère.

276. A. Quels sont les effets des engagements sociaux - Les

créanciers sociaux ont avant tout pour obligée la société elle-même.

Ils peuvent, par suite, l'actionner enjustice, en agissant contre le

gérant qui la représente, saisir les biens sociaux et les faire vendre

provoquer la déclaration de faillite de la société. Sur les biens

sociaux, les créanciers de la société se font payer à l'exclusion des

créanciers personnels des associés. Ce droit exclusif leur appartient

par suite de la personnalité des sociétés de commerce (n° 109).

Les créanciers sociaux ont aussi pour obligés les associés qui,

dans l'article 22, C. com., sont tenus solidairement des dettes

sociales. j

L'obligation des associés envers les tiers dérive de ce qu'ils sont

réputés avoir donné au gérant le mandat de les obliger personnelle-

ment. Ils ont tous la qualité de commerçants et peuvent, par suite,

être personnellement déclarés en faillite ou mis en liquidation judi-

ciaire. Il est même généralement admis que la déclaration de faillite

1
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d'une société en nom collectif entraîne de plein droit celle des asso-

ciés (1).

L'obligation personnelle et solidaire pèse sur tous les associés,

que leurs noms figurent ou ne figurent pas dans la raison sociale

(art. 22, C. com.). Cela mérite d'être remarqué: il n'en a pas tou-

jours été ainsi iiio 161).

277. Lesassociés nouveaux qui entrent dans une société en nom

collectif pendant sa durée, sont tenus des engagements contractés

par la société même avant qu'ils y soient entrés. Le Code de com-

merce ne fait, en effet, aucune distinction quand il décide que les

associés sont solidaires pour tous les engagements de la société.

Mais, comme il ne prohibe pas les conventions qui peuvent être

laites à cet égard, il serait valablement convenu qu'un nouvel asso-

cié ne sera pas tenu des dettes antérieures (2).

278. Il peut se faire, dans des cas exceptionnels dont les princi-

paux seront exposés plus loin fnos à 331), qu'un associé sorle

de la société, ou parce qu'il en est exclu, ou parce qu'il s'en retire.

Dans ces cas, il va de soi que cet associé reste tenu envers les tiers

de dettes antérieures à sa retraite ou à son exclusion. Un débiteur

ne peut, par un acte de sa seule volonté, se libérer de sa dette.

Ouanl aux dettes postérieures, l'associé dont il s'agit n'en est pas

tenu, pourvuque sa retraite ou son exclusionait été porlée à la con-

naissance des tiers par l'accomplissement des formalités légales

depublicité (L. 24 juillel t867, art. (Ir). La retraite ou l'exclu-

sion n'existe, pour les tiers, que du jour où ces formalités ont été

remplies.

279. La solidarité est, comme le caractère illimité des obli-

'.Nilionsdes associés, de l'essence de la société en nom collectif

(n0 i:'»u).

Il est incontestable que, pour les associés en nom collectif, la

(1) V. Traité de Droitcommercial,VIII, nos1144et suiv.

I-) Droit étranger. — Le Codede commerceallemand (art. 130),

admetbien(art. 113)qu'unetelle conventionest valableenlro les associés;

maisil la déclaresansell'et légal à l'égarddestiers. Ontrouve la même

dispositiondansles articles 89du Codede commercehongrois, 78du Code

italien et T'J duGoderoumain.
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solidarité légale est parfaite (1); car ces associés se connaissent et

l'on peut supposer qu'ils se sont chargés de se représenter récipro-

quement dans leurs rapports avec les créanciers (2). En consé-

quence, il y a lieu d'appliquer aux associés en nom collectif les

articles 1206, 1207 et 2249, C. civ., c'est-à-dire que la prescription

interrompue contre l'un d'eux, l'est aussi contre les autres, que la

sommation faite à l'un des associés fait courir également les intérêts

contre les autres (3).

280. C'est à la société avant tout que les créanciers sociaux font

crédit. Les associés ne sont que des sortes de garants ou de cau-

tions solidaires (4). L'article 22, C. com., parait bien admettre ce

caractère de l'obligation des associés quand il dispose qu'ils sont

solidaires pour tous les engagements de la société.

Il va de soi que celui des associés qui est actionné par un créan-

cier, ne peut pas opposer le bénéfice de division; la solidarité est

exclusive de ce bénéfice (art. 1203, C. civ.).

281. La caution a, en principe, le bénéfice de discussion (art. 2021

à 2022, C. civ.). Les associés en nom collectif jouissent-ils de ce

bénéfice ou peuvent-ils exiger, tout au moins, dans une mesure

quelconque, que les créanciers sociaux agissent d'abord contre la

société?

Cette question que la loi ne résout pas, a donné lieu à des systè-

mes divers entre lesquels la jurisprudence n'a point encore définiti-

vement opté.

On a soutenu que les créanciers peuvent poursuivre directement

les associés sans aucune condition préalable (5). On a fait valoir en

(1-2)Il est très contestable que la solidarité légale soit, tantôt parfaite,
tantôt imparfaite. Mais, en admettant la distinction, pour la raison que
nous indiquons, la solidarité est certainement parfaite entre les associes

en nom collectif.Cpr., sur la distinction entre les deux espècesde solida- ,

rite légale, Aubry et Rau, IV (5°édit.), 55, 298ter, p. 30 et suiv.

(3)On peut aussi déduire de l'existencede la solidarité parfaite entre les

associés en nom collectif,que l'appel interjeté par l'un des associésprofite
aux autres: Limoges,12 mai 1880,Journal des sociétés,1880,p. 289. I

(4) Pardessus, III, n° 1026. 1

(5) Paris (6*ch.), 4 fév. 1886,La Loi, n"du t7 février 1886.— Bravard-

Veyrièrcs. J, p. 210.
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faveur de cette solution que l'article 22, C. com., admet la solidarité

-sans restriction, ce qui implique un renvoi aux principes du droit

-commun selon lesquels les débiteurs solidaires n'ont pas le bénéfice

de discussion.

Ce système n'est pas admissible. Il semble naturel que les créan-

ciers sociaux s'adressent d'abord à la société; elle est leur principal

obligé.

Mais, si l'obligation des associés n'est que subsidiaire par rapport

à celle de la société, dans quel sens en est-il ainsi? On a soutenu

que les associés ont, comme, en général, la caution, le bénéfice de

discussion dans les termes des articles 2021 à 2024, C. civ. (1),

qu'en conséquence, tant que l'insolvabilité de la société n'a pas été

constatée par la vente des biens sociaux, l'action des créanciers

contre les associés peut être déclarée non recevable sur l'exception

opposée par ceux-ci. On peut objecter contre ce système que les

associés ne sont pas de véritables cautions, qu'en tous les cas, ce

sont des cautions solidaires, cautions auxquelles le bénéfice de dis-

cussion est refusé (art. 2021, C. civ.), et que, d'ailleurs, les opéra-

tions commerciales ne comportent point les lenteurs inhérentes au

bénéfice de discussion (2).

Sans aller jusqu'à admettre le bénéfice de discussion au profit

des associés, on a soutenu que, du moins, ils ne peuvent être action-

-néspar les créanciers sociaux tant qu'un jugement de condamnation

.n'a pas été rendu au profit de ces créanciers contre la société (3).

- (1)Trib. eomin. Havre, 7 déc. 1881,Recueil de jurisprudence du Havre,
1881.1. 21.

(2) V., pour le refus du bénéficede discussion aux associés, les arrêts -
cités à la note suivante et Trib. civ. Seine, 14 juin 1907,le Droit, n, du

22 septembre 1907.

(3) Cass. 14 août 1858,S. 1859. 1. 332: J. Pal.; 1859.166: D. 1859. 1.
179.(Cetarrêt admet cotte doctrine à propos d'une société en commandite.
Si l'onpeut le citer ici, c'est que la question est identique pour les sociétés

en nom collectifet pour les sociétés en commandite). —Ca<:s.10avril1877,
D. 1877.1. 347. (Cet arrêt admet, tout au moins dans ses motif?, que le

créancier ne peut poursuivre les associés personnellement qu'après avoir

obtenu une condamnation contre l'être collectif avec lequel il a traité;
mais il ajoute (ce quiva de soi) qu'il n'en peutêtre ainsi lorsque la société
a cessé d'exister et n'a plus de représentant légal. C'est ce qui a lieu
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Les partisans de ce système font valoir quel'existence d'unedette à la

charge de la société ne peut être rendue certaine que par un juge-

ment prononcé contre elle et que la certitude de la dette est inlis-

pensable pour que les associés puissent être actionnés.

En donnant cette dernière solution, on déplace la question. Il

est évident que, lorsque la dette est contestée, un procès s'élèvent

qu'un jugementintervient pour en reconnaître, s'il y a lieu, l'exis-

tence. Mais, pour résoudre noire question, il faut supposer une

dette dont l'existence n'est pas contestée. Or, quand il en est

ainsi, aucun principe de droit n'astreint les créanciers à obtenir un

jugement contre la société avant de poursuivre les associés.

Un seul tempérament d'équité paraît s'imposer: le paiment ne

peut pas être demandé aux associés avant d'avoir été réclamé à

la société elle-même. Cette réclamation préalable peut être cons-

tatée par un protêt, par un commandement, par une sommation, par

une demande en justice. En d'autres termes, la mise en demeure

préalable de la société doit suffire (1).

281 bis. DROITétiiangeh. — La question qui vient d'être exa-

minée, est tranchée par quelques Codes étrangers. Les solutions

qu'ils consacrent sont très variées.

Le Code de commerce portugais de 1888 (art. lo3), accorde aux

associés en nom collectif le bénéfice de discussion. Les Codes de

commerce italienet roumain (art. 106, 2e alin.), se bornent à ex:-

lier l'exercice préalable de l'action du créancier contre la société.

Li loi belge de 1873 (art. 122) dispose « qu'aucun jugement à
rai-

« son d'engagements de la société, portant condamnation person- :
« nelle des associés en nom collectif ou en commandite simple et

« de gérants de commandite par actions, ne peut être rendu avant

« qu'il y ait condamnation contre la société». Le Code fédéral Í

suisse des obligations (art. 564, 3e alin.) subordonne le droit pour
j
Î

qirrtnd la société est liquidée. Cette circonstance se présentait dans

l'espèce). — Delamarreet Lepoitvin, III, n°26; Alauzel,I, n° 130; P.Pont,

II, n°1406.

(1) Rouen, 18 nov. 1881,Recueil de jurisprudence du Havre, 1881.2-

256; Cass. 2-1mars 1898.S.et J. Pal, 1898.1. 185; D. 1899.1. 49.note

de M. Thaller). ]
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un créancier social de rechercher personnellement un associé à

deux, conditions : il faut : 1°que la société soit dissoute: 2° qu'elle

ait été l'objet de poursuites infructueuses. Au contraire, d'après le

Code de commerce allemand, les associés peuvent être poursuivis

par les créanciers sociaux sans aucune condition préalable à remplir

par eux(1).

281 1er. A part ce qui est admis quant à la nécessité de la mise

Bn demeure préalable de la société, on suit, à l'égard des associés,

les règles ordinaires du cautionnement solidaire. De là résultent

notammentles conséquences suivantes:

(i. En cas de faillitede la société, les créanciers peuvent se pré-

senter dans les faillites des associés que la faillite sociale entraîne (2)

pour le montant intégral de leurs créances et non pour l'excédent

de celles-ci sur ce qu'ils ont pu toucher dans la faillite de la société,

par application des articles 542 et suiv., C. com. (3).

b La prescription interrompue contre la société, l'est à l'égard de

tous les associés et la prescription interrompue contre un des asso-

ciés l'est à l'égard de tous les autres.

c. L'associé qui paie une dette sociale est subrogé légalement au

créancier. Il l'est pour le tout contre la société et contre chaque

associé pour la part de celui-ci (art. 1251, 30 et 1214, C. civ.).

d. Les associés sont libérés envers les créanciers qui, par leur

fait, ont rendu la subrogation impossible (art. 2037, C. civ.) (4).

282. La loi ne restreint pas à des cas déterminés le droit pourles

créanciers sociaux d'agir contre les associés. Mais, en fait, il est cer-

tain que les créanciers s'en prennent aux associés, surtout dans le

cas oÙ la société a été déclarée en faillite ou mise en liquidation

judiciaire.

288. A propos du double droit qu'a tout créancier social de pour-

suivre la société et les associés individuellement, il importe de se

demander quels sontles effets du jugement reconnaissant une dette

sociale et rendu contre la société.

Le jugement rendu contre la société représentée par son gérant

(1)Belirend.Lehrbuchdes Handelsrechts, I, p. 518et 519.

23) V. Traité de Droit commercial,VIII, nos1144et suiv., n° 1219.

<4)V. Thaller, op. cit. (3eédit.), nO415.
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a-l-il autorité de chose jugée à l'égard des associés qui n'y ont

pas été parties? On pourrait être tenté de faire dépendre la solu-

tion à donnerà cette question du parti qu'on prend sur la question

générale de savoir si le jugement rendu à la suite d'une instance

dans laquelle un débiteur solidaire a été partie, a autorité de

chose] jugée à l'égard des autres (1). Mais le lien. ainsi établi

entre les deux questions, reposerait sur une véritable erreur. S'il

y a solidarité entre les associés, nulle part la loi ne déclare que les

associés sont codébiteurs solidaires de la société.

La solution de la question doit être cherchée ailleurs. En choisis-

sant le gérant, les associés lui ont donné mandat d'obliger non seu-

lement la société, mais encore eux-mêmes envers les tiers. Le gérant

est ainsi le mandataire des associés comme celui de la société. Les

jugements rendus contre le gérant ont donc autorité de chose jugée

contre les associés, par cela même que le jugement rendu contre le

mandataire doit être considéré comme rendu contre le mandant lui-

même (2).

Il résulte de là qu'un jugemeut rendu contre un gérant est

de plein droit exécutoire contre les associés, de même qu'il

l'est contre la société (3), qu'il emporte hypothèque judiciaire sur

les immeubles personnels des associés comme sur les immeubles

sociaux.

Les associés, étant représentés par le gérant au point de vue

même de leurs intérêts individuels, dans les procès intentés contre

la société, n'auraient pas le droit de former tierce opposition aux

jugements (art. 474, C. proc. civ.). Mais, par cela même, on ne

peut refuser aux associés le droit d'intervenir dans les procès diri-

géscontre le gérant.

A l'inverse, le jugement rendu contre un associé ou à son prolil.

(1)V. surla question:Aubry et Rau, VIII (4eédit.§ 759,notes51et 52;

Colmetde Santcrre, V,n° 328bis, XXIVet suiv.

(2)Cass. 12juil. 1888, S. 1889.1. 308;J. Pal., 1889. 755; Pand.fr.,

1889.1. 96. — P. Pont, II, na1407. Par identité de raisons, il est admis

que le jugement rendu contre une société en commandite représentée

par son gérant, est opposable aux commanditaires. Angers,28juin 1904,

Revuedessociétés, 1905,p. 29.

(3)V.la note précédente
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n'a pas autorité de chose jugée à l'égard de la société et des autres

associés: un associé, quand il n'est pas gérant, ne représente pas la

société et ses coassociés.

284. B. Dans quels cas y a-t-il un engagement social? - A

raison même des effets spéciaux produits par les. engagements.

sociaux, il importe au plus haut point de déterminer à quelles con-

dilions un engagement doit être considéré comme tel. L'article 22,.

C. com., a pour but de trancher cette question; mais il ne la résout

que d'une façon incomplète et quelque peu obscure.

Pour qu'un engagement soit considéré comme social, il faut:

1°que celui qui l'a contracté ait eu le pouvoir d'obliger la société par

l'acte qu'il a fait 2° qu'il l'ait contracté pour le compte de la

société, non pour son propre compte.

285. 1° Il a été dit plus haut (no 252) que le pouvoir d'agir pour

la société et, par suite, de l'obliger envers les tiers, appartient, en

principe, à tous les associés. Il faut seulement tenir compte du

droit d'opposition qui, en vertu de l'article 1859,C. civ., appartient

aux autres associés avant que l'opération ne soit conclue (n° 266).

Mais il va de soi que, nonobstant cette opposition, les actes faits par

1111associé obligent la société, si l'opposition n'a pas été portée a la

connaissance des tiers qui ont contracté avec lui.

286. Le plus souvent la qualité de gérant étant conférée par les

statuts ou par un acte postérieur à un associé ou à un tiers, les-

associés non désignés n'ont pas le pouvoir d'obliger la société. Il en

est, du moins, ainsi lorsque la clause de l'acte de société ou l'acte-

..dont il s'agit a reçu la publicité prescrite par la loi.

Est-ce à dire que les tiers pourraient invoquer contre la société

l'obligation contractée par un associé non gérant par cela seul que-

les publications légales n'auraient pas eu lieu, alors même qu'en.

t'ait, ils auraient connu la stipulation conférant la gestion à un associé

à l'exclusion des autres ? On a soutenu que le défaut de publicité

née seulement, pour les tiers, une sorte de présomption d'ignorance

susceptible d'être détruite par la preuve contraire (t), qu'en consé-

quence, la connaissance personnelle qu'a un tiers des clauses relati-

t (1) Pardessus,III, n° 1023; P. Pont, II, n°1390.
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ves à la gestion l'empêche de se prévaloir du défaut de publicité de

la clause enlevant la geslion à l'associé avec lequel il a con-

tracté. Un tel système ouvre la porte aux contestations que le

législateur a voulu éviter par l'organisation d'une publicité légale.

V.n° 230.

A l'inverse, la publication de la clause ou de l'acte concernant la

gestion réservée à une seule personne rend non opposables à la

société les actes faits par un associé non gérant. Les tiers ne sont

pas admis à prétexter leur ignorance quand toutes îles formalités

légales prescrites pour les instruire ont été remplies (nO230). Tou-

tefois, sd, en fait, les associés, de bonne ou de mauvaise foi, se con-

(Luisent comme si tous avaient le pouvoir d'administrerles affaires

sociales, les tiers doivent être admis à prouver que les associés les

tent induits en erreur par leurs propres actes.

286 bis. Dans le cas où le gérant est un tiers (no 256), confor-

mément aux règles générales du mandat, il oblige la société et les

associés, sans s'obliger lui-même. Il n'est pas nécessaire, pour qu'il

en soit ainsi, qu'il ait accompagné la signature sociale de la mention

par procuration ou de toute autre mention analogue (si). Il va.de soi

.q¡ue cette solution suppose que l'acte de société a reçu la publicité

prescrite par la loi. A défaut de cette publicité, les tiers peuventlégi-

timement croire que le gérant est un associé, et le traiter, dès lors,

-comme tel au point de vue de l'obligation personnelle et solidaire{2).

287. Il a été dit précédemment (no 262) que souvent, les clauses

--del'acte de société restreignent le-spouvoirs du gérant, en disposant

qu'il ne pourra faire certains actes. Ces clauses restrictives sont cer-

tainement toujours valables entre les associés. Sont-elles aussi oppo-

.-sables aux tiers? Elles ne sauraient évidemment leur être oppesées

qu'autant qu'elles ont été publiées dans les formes légales. Mais

peuvent-elles même jeur être opposées quand cette condition de

publicité est remplie? j

Dans plusieurs pays étrangers, les clauses restreignant les pou-

voirs que le gérant doit avoir d'après l'objet de la société, sont noflft

i

(1) P. Pont, II, nos1351à 1352.

(2) Paris, 3 mars 1831,S. 1831.2. 93;J. Pal., à sa date ; D. 1831.2.99.
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opposables aux tiers. L'article 126, alin. 2, du Code de commerce

.l/e'fll{fJf};ddispose sur ce point :« N'a point d'effet à l'égard des tiers

« la stipulation qui restreint le pouvoir d'un des associés de repré-

« senter la société; spécialement est sans valeur la restriction

<(d'après laquelle le droit de représenter la société ne s'étend qu'à

•«certaines affaires ou catégories d'affaires, ou ne peut s'exercer que

« danscertaines circonstances, pour un certain temps ou en certains

•<(lieux».

Une disposition semblable se trouve dans le Code fédéral suisse

des obligations (art. &61, 28 alin.), et dans le Codede commerce

hongrois (art. 92). EnAngleterre, où il n'y a pas de publicité légale,

pour les partnerships qui correspondent à nos sociétés en nom col-

lectif, on se borne à admettre que les clauses restrictives des pou-

voirs du gérant, non connues des tiers, ne peuvent pas leur être

opposées.

Les règles des Codes allemand, suisse et hongrois s'expliquent

aisément. Grâce à elles, les opérations sociales peuvent se faire plus

rapidement, les tiers contractent avec la société en pleine sécurité.

Mais il y a là une dérogation à un principe fondamental du mandat ;

le mandataire ne peut obliger le mandant que dans la limite des pou-

voirs qui lui ont été donnés. Aussi ne saurait-on en France, à défaut

de disposition légale, admettre la règle consacrée parles Codes dont

nous menons de rappeler les dispositions (1).

287 bis. A cette question générale se rattache une question spé-

,ci, le. -Porii-r-ait-oti stipuler valablement à l'égard des tiers que le

ge'r-»t n'aura le pouvoir de faire des opérations à crédit, qu'il

devra toujours traiter au comptant? Si l'affirmative est admise, on

doit en conclure que la société pourra refuser d'exécuter les enga-

gements à terme contractés par le gérant. Si l'on adopte l'opinion

opposée, la société est bien obligée même par les engagements à

terme du gérant; seulement, elle a un recours contre le gérant qui

a dépassé ses pouvoirs. 7

('f)Cass.5 novembre 1900,D. 1902.1 5; Revue des sociétés, 1902,p. 264
- (note de M. Thaller). Dans l'espèce, il s'agissait d'une clause en vertu de

laquelle tous les.billets souscrits par le gérant devaient indiquer la cause
de la souscription.
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On a soutenu la nullité de cette clause à l'égard des tiers (1), en

alléguant surtout qu'elle est contraire 'à l'essence de la société en

nom collectif qui implique nécessairement, dit-on, une spéculation

sur le crédit des associés.

Cette opinion n'est pas fondée. Sans doute, des associés en nom

collectif ne peuvent pas valablement stipuler qu'ils ne seront pas

tenus des obligations contractées par le gérant. Telle n'est pas la

portée de la clause dont il s'agit. Elle signifie seulement que, pour

que la société soit tenue des obligations à crédit, le concours de

tous les associés sera nécessaire. S'il y a spéculation sur le crédit

des associés, c'est qu'ils sont tenus personnellement des dettes

sociales. Cette spéculation n'est pas supprimée par des opérations

sociales faites exclusivement au comptant (2).

La même question s'est présentée à propos de la clause d'un acte

de société stipulant que le gérant ne pourrait pas engager la société

en souscrivant des billets à ordre ou en acceptant des lettres de

change. Elle doit être tranchée dans le sens de la validité de la

clause (3).

288. Ces solutions qui viennent d'être données, ne sont évidem-

ment exactes qu'autant que les clauses restrictives des pouvoirs du

gérant sont conçues en termes impliquant manifestement que les

associés n'ont pas voulu seulement rendre le gérant responsable

envers la société etles associés pour le cas où il ferait l'un desactes-

prohibés, mais ont entendu empêcher, le gérant d'obliger par ces

actes la société et les associés envers les tiers. Toutefois, le fait

qu'une clause est insérée dans l'extrait publié dans les journaux,doit

faire au moins présumer qu'on a entendu la rendre opposable aux

(1) Cpr. Paris, 12août 1848,S. 1848,2. 608; D. 1351.2. 42(cetarrêtne-

donne aucun argument). Il a été cassé par un arrêt du 3 décembre1850,

S. 1850.1. 777; J. Pal., 1851.2. 638; D. 18511. 42. Bravard-Veyrières,

I, p. 200et 201. j

(2)V. Dalloz,1851. 1. 42(note); Orléans,11janv. 1853,D. 1853.2. 160;

Douai, 19déc. 1877; J. Pal., 1877.1147: [Jana. fr, chr. (Cedernierarrêt

statue sur la question à propos d'une société en commandite); Cass.

22 déc. 1874,Journalde Marseille. 1875.2. 288. 1

(3) Cass.22 déc. 1874,S. 1875.1. 104; J. Pal., 1875.253; D. 1875.1.

275; Pand. fr. chr.
1
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iers, puisque les clause qui leur sont opposables, doivent seules y

igurer (n° 199).

289. Il ne suffit pas qu'un acte rentre dans les pouvoirs de celui

qui l'a fait, pour engager la société et les associés; il faut, en outre,

,qu'il ait été fait pour le compte de la société. Quand peut-on dire

qu'un acte a été fait par le gérant pour le compte de la société?

Il résulte de l'article 22, C. com., qu'il en est ainsi lorsque le

gérant a signé sous la raison sociale.

Cette disposition a fait naître deux questions opposées d'une

grande importance pratique: 1

a) La société en nom collectif peut-elle être obligéepar un acte du

gérant, encore quecelui-ci n'ait pas fait usage de la raison sociale?

b) La société est-elle obligée par le seul fait que le gérant a

employé la raison sociale, quand même celui-ci aurait, en réalité,

fait sa propre affaire ?

290. a) L'Ordonnance de 1673 semblait faire de l'emploi de la

raison sociale une condition essentielle de l'engagement de la

société. L'article 7 du titre IV de cette Ordonnance disposait: tous

les associés seront obligés solidairement aux dettes de la société,

encore qu'il n'y en ait qu'un qui ait signé (1), AUCASQU'ILAIT

SIGNÉPOURLA COMPAGNIEET NONAUTREMENT.La Cour de cassa-

lion a, cependant, toujours admis que cette disposition n'avait pas

un sens restrictif et qu'il pouvait être prouvé qu'un acte avait été

fait par la société, bien que le gérant n'eût pas employé la raison

sociale (2).

En Italie, Casaregis ne voyait rien de sacramentel dans l'emploi
de la raison sociale. Il disait : socius socium non obligat, nisi in con- -

trahendo expressum fuerit nomen sociale, vel forte ex facti cir-

cumstanciis aut subjectâ materiâ, illud argui potuerit. Dans ce

(1) L'article de l'Ordonnancesupposait que la gestion n'avait pas été
confiée à un seul des associés à l'exclusion des autres. V., du reste,
Jousse, note 3 sur cet article.

(2)Cass.3 frim. an XIII; Req. 30juil. 1810; Cass. 21 août 1811,S. (col-
lectionnouvelle)2. 1. 39; 3. 1. 221 et 396; Cass.12 mars 1850,S. 1850. 1.
257; J. Pal., 1852.1. 166; D. 1850. 1. 86.
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1
système, l'emploi de la raison sociale constitue le moyen le plus

simple et le plus ordinaire de prouver que le gérant a agi pour la

société, mais n'exclut pas d'autres moyens de preuve. i

C'est cette doctrine large que paraît bien avoir COlisacree le

Code de commerce: l'article 22 ne reproduit pas les mots et non

autrement de l'Ordonnance de 1673. Du reste, c'est la doctrine

rationnelle. Pourquoi la société ne serait-elle pas obligée, quand le

gérant aagi pour la société et qu'il est démontrépar des faits décisifs

qu'il en est ainsi, bien que le gérant n'ait pas usé de la raison

sociale? D'ailleurs, l'esprit général du Droit français et spécialement

du Droit commercial résiste à l'admission d'un système qui. s'attache

en quelque sorte à l'emploi d'une forme sacramentelle. La jurispru-

dence est fixée en ce sens (1).

En l'absence d'emploi de la raison sociale, comment peut-il être-

prouvé que l'acte a été fait par le gérant pour la société? La preuve

peut résulter indifféremment de circonstances intrinsèques ou

extrinsèques. Ainsi, elle résulte d'abord de ce qu'il a été dit dans

l'acte même que le gérant agissait comme chef de la société ou dans

l'intérêt de celle-ci. Elle peut résulter ensuite du seul fait que l'opé-

ration est du nombre de celles en vue desquelles la société a été spé-

cialement constituée.

Il y a un cas où il ne peut même être question de considérer la

société comme obligée seulement par suite de l'emploi de la raison

sociale, c'est celui où la société n'a pas deraison sociale (2).Il a été-

dit plus haut (n° 164) que la raison sociale n'est pas de l'essence de-

la société en nom collectif.

291. DROITÉTRANGER.— Le système consistant à exiger l'em-

ploi de la raison sociale pour qu'un engagement oblige la société et

les associés est, du reste, condamné par des lois étrangères. V. Cod81

de commerce hongrois, art. 90, 3e alin. C'est le système admis aussi

en Allemagne(3).

(1)Bordeaux,20mai 1854,S. 1854.2. 469; Riom,20 mars 1879,S. ISTO.

2. 195; D. 1880.2. 4; Douai,24 avril1890, D. 1S91.2.244. V.Thaller(op.

cit. (3eédit.), n°407.

(2) V.Pont,II, nos1339et suiv.

(3) L'article 114,2ealin. in fine du Codede commerceallemand de 18M
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292. b) A l'inverse, faut-il dire que la société est engagée par

celaseul que le gérant a contracté sous la raison sociale? Les asso-

ciés ne doivent-ils pas, au contraire, être admis à prouver, pour exo-

nérer la société de tout engagement, que l'acte ainsi fait par le gérant

n'intéressait, en réalité, que lui seul (1)?

En principe, il est incontestable que, par le fait de l'emploi par

le gérant de la raison sociale, la société doit être considérée comme

obligée. Autrement,les sociétés en nom collectif perdraient tout leur

crédit, puisqu'en général, les tiers ne peuvent pas savoir qui l'acte

concerne réellement. S'il y a eu abus, il est juste que la conséquence

un retombe non sur les tiers, mais sur les associés qui ont eu le tort

de mal choisir leur mandataire.
-

La difficulté est plus grande quand les tiers ont su ou dû savoir

que le gérant n'agissait pas dans l'intérêt social, par exemple, lors-

qu'il a fait une opération qui, par sa nature même, leur montrait

qu'elle était étrangère aux affaires de la société. Ainsi, le gérant a

contracté une dette personnelle, et il souscrit, en le revêtant de la

signature sociale, un billet par lequel il promet de l'acquitter. Ce

billet oblige-t-illa société? On a soutenu la négative, en disant que

les tiers, sachant bien que le gérant n'a pas le droit d'user de la

signature sociale dans son intérêt personnel, ne peuvent se plaindre

d'avoir compté sur l'engagement de la société qui leur échappe (2).

disposait: « Peu importe, d'ailleurs, que l'acte ait été expressément fait
« au nom de la société, ou qu'il résulte des circonstances que, d'aprèsla
« volonté des contractants, il a été fait pour la société. i, Cette disposition

a disparu du Code de commerce allemandde 1897. On l'a cetranchée,

parce que la solution qu'elle consacrait est une conséquence de l'arti-
fie 164du Code civil allemand de 1897. L'alinéa 1er de cet article est
ainsi conçu: q Unedéclaration de volonté faite par une personne, dans les
« limites de son pouvoir de représentation, au nom des représentés, pro-
« duit des effets directs pour et contre le représenté. Il n'y a pas à distin-
« guer selonque la déclaration de volonté a lieu expressément au nom du
« représentéou qu'il résulte des circonstancesqu'elle aeulieu en sonnom ».

(1)ConsulterPercerou, Des abus de la raison sociale (Annales de Droit

commercial,1898,p. 118et suiv.). V. aussi Emile Leeouturier, Des abus

de la raison sociale dans les sociétéscommerciales(La Loi, n05des 26-27-
du 29 mars 1905).

(2)En ce sens: Pothier, Du contrat de société, n* 101; Massé,n° 1957;.

Bédarride,Dessociétés, nos159-164.
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On ne peut nier que la mauvaise foi des tiers doive mettre obsta-

cle à ce que la société soit obligée; mais il s'agit de savoir en quoi
cette mauvaise foi peut consister. Elle ne résulte pas suffisamment

de la nature personnelle de la dette du gérant; carles tiers peuvent
croire que, par suite d'arrangements entre les associés, cette dette

-était devenue une dette sociale ou que le gérant avait été autorisé à

se servir pour ses affaires personnelles de la signature de la société,

comme cela peut arriver à raison de l'intérêt qu'a la société au

maintien du crédit personnel de son gérant (1).

292 bis. Du reste, si la société et les associés sont obligés par les

actes du gérant même faits dans son intérêt personnel, ce n'est pas

à dire que les créanciers dont la créance est née de ces actes puis-

sent faire valoir leurs créances à l'égard des autres créanciers

sociaux et des créanciers personnels des associés, en cas de faillite

ou de liquidation judiciaire de la société. Le gérant d'une société,

en vertu des statuts dûment publiés, ne peut créer au préjudice des

tiers, même du consentement des associés, un passif n'ayant avec

l'objet de la société aucun lien (2).

293. Afin d'éviter les abus de la part du gérant, on insère parfois

dans les statuts une clause indiquant expressément que le gérant ne

pourra engager la société que pour les affaires la concernant. Cette

clausen'a aucun effet à l'égard des tiers de bonne foi (3). Autrement,

elle deviendraitde style, et les tiers ne pourraient pas contracter

(1)Cass. 24janv. 1853,D. 1853.1. 12; 21 fév. 1860,S.1860. 1. 215; D.
1860.1. 121; J. Pal. 1860.1005; ce dernier arrêt pose en règle que le

tiers est de bonne foi par cela seul queles circonstancesl'autorisent à

croire que le gérant n'use de la signature sociale,pour l'acquit d'une dette

à lui personnelle,que du consentementde ses associés et dans l'intérêt de
la société. Consult. Cass. 26 avril 1906,Revue des sociétés, 1906,p. 381.
— L'appréciationde la bonne ou de la mauvaisefoi des créanciers relève

des juges du fait. Cass.20 juillet 1905,D. 1906.1. 100. j

(2) Cass.11 juillet 1899,S. et J. Pal. 1900.1. 5 (notede Ch. Lyon-Caen);
D. 1905.1. 167.Thaller, op. cit., nO413. *

(3) Paris, 10août1880, S. 1883.1.158; J. Pal. 1883.375.Dans l'espèce,
la Coura interprété la clause litigieuse sans poser de règle généralesur le

sens à y attribuer. V. Thaller, op. cit. (3eédit.), n° 412.Lyon, 30juillet
1905et 6 décembre 1905,Journal des sociétés, 1905,p. 372; Revue des

sociétés,1905,p. 362.
1
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DROITCOMMERCIAL,4eédit. II-I-17

en pleine sécurité avec le gérant d'une société en nom collectif. La

mauvaise foi des créanciers permet seule de ne pas considérer la

société comme obligée (1), aussi bien que dans le cas où les statuts

ne contiennent aucune clause de ce genre.

Du reste, même en admettant qu'une telle clause pût être oppo-

sable aux tiers, encore faudrait-il qu'elle fût conçue en termes tels

qu'on n'a pas pu croire qu'elle concernait les rapports des associés

entre eux (nOS287 et 287 bis) et n'avait pour but que de donner à

la société et aux associés un recours contre le gérant ayant usé de

la signature sociale pour sa propre affaire. Les juges du lait peuvent

décider souverainement que la clause a cette portée restreinte (2).

294. Il n'a été question jusqu'ici que des engagements contractés

par un gérant. Il peut arriver, mais c'est un cas fort rare qu'il en

soit contracté par un associé non gérant; la société est-elle obligée ?

Pour résoudre cette question, il y a lieu de distinguer selon que

l'associé non gérant a agi en son nom personnel ou au nom de la

société.

Quand l'associé non gérant a agit au nom de la société, comme il

l'a fait sans pouvoir, celle-ci n'est pas engagée. Il n'en est autrement

qu'autant que la société a ratifié l'acte ou qu'elle en a profité

(art. 1864, C. civ.).

Quand, au contrarie, l'associé non gérant a agi en son propre

nom, les tiers avec lesquels il a contracté, ont-ils le droit d'agir

contre la société, lorsqu'elle a réalisé un profit? Les tiers peuvent

agircontre l'associé non gérant avec lequel ils ont contracté et celui-ci

a un recours contre la société. Ce recours peut être exercé par les

tiers contre la société en vertu de l'article 1166, C. civ. Cette action

oblique présente un double inconvénient: celui qui l'exerce, doit

subir le concours des autres créanciers du débiteur (l'associé qui a

fait l'acte) et en même temps elle peut être repoussée par les excep-.

tions qui seraient opposables au débiteur lui-même; par exemple,

il pourrait se faire, dans l'espèce, que l'associé non gérant, créan-

(1)Amiens,16février 1901,Revue des sociétés,1902,p. 61; Douai,7 mars

1899,S. et J. Pal. 1901.2. 7; Cass., 7 novembre1900,S. et J. Pal. 1901.--
1. 127.

(2)Cass.22juin 1881,S. 1883.1. 158; J. Pal. 1883.375.
1
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cier pour cet acte de gestion, fût débiteur de la société à un autre

titre. On comprend ainsi l'intérêt de la question de savoir si les tiers

n'ont pas contre la société une action directe qui n'aurait pas les

inconvénients de l'action oblique. Pour l'affirmative, des auteurs (1)

ont dit que cette action directe était conforme à l'équité qui ne veut

pas qu'on s'enrichisse aux dépens d'autrui; ce serait une application

de l'actionde in rem verso, qu'aurait déjà faite le Droit romain,sui-

vant quelques-uns (2).

Nous n'accordons aux tiers que l'action de l'article 1166, C. civ.

Un créancier n'a d'action directe que contre la personne qui s'est

obligée envers lui ; un prêteur agit contre l'emprunteur et non;

contre ceux qui ont pu profiter de la somme prêtée. L'équité n'est

pas violée : la société est tenue enversl'associé dans les limites de

1l'enrichissement qu'elle a réalisé et les tiers ne peuvent dire qu'ils

comptaient sur l'action qu'on leur refuse, puisqu'ils ignoraient que

l'acte intéressât la société (3).

295. Il y a non seulement des dettes sociales, mais aussi des

créances sociales. Des auteurs disent que la solidarité existe
pour

les créances sociales comme pour les dettes sociales (4). Il y a là, au

moins en la forme, une erreur. Il n'y a pas pluralité de créanciers.

Les créances sociales, comme tous les éléments dont se compose

i

(1)Duranton, XVII,449; Duvergier, De la société,no404.

(2) Merlin (Quest. du Droit, v° Société, §2) invoquele texte suivant de

Papinien: «Jure societatis per socium rcrc alieno socius non obligatur,
« nisi in communem arcam pecuniœ versæ sunt », Dig , L, Pro, socio

(XVII,2). V. pour la réfutation de l'argument tiré de ce texte, la note sui-

vante.
(3)Aubry et Rau, IV (4eédît.), § 383,note 2 ; P. Pont, I, ni"651et 652.

&slI.nç@l'I,.6fév. 1365,B. 1865.2. 52:..L'article1375,C. civ. qui règle les

effetsdes actes du gérant d'affaires à l'égard du maître, confirmela dis-

tinction que nous avons faite entre le cas où l'associé non gérant a con-

tracté au nom de la société et celui où ila contracté en son nom person-
nel. Quant au texte de Papinien, invoqué dansl'opinion contraire (voir la

note précédente),il n'est pas probant il ne se réfèrequ'à l'action de l'em-

prunteur contre son coassocié, comme l'indique sa place dans le titre Pro-

socio,où il et question seulementdes associés entre eux, puisque l'action

pro socioest l'action que les associéscréent les uns contre les autres à rai- -

son de leurs obligationsréciproques.
(4)P. Pont, 11,no 1414.
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l'actif, appartiennent à la société; les associés ne sont pas plus

cocréanciers qu'ils ne sont copropriétaires. Le gérant seul a le droit

de poursuivre le paiement des créances sociales au nom de la société.

Quand la gestion appartient à tous les associés, parce qu'elle n'a

été donnée exclusivement à aucun (n° 252), chacun d'eux a, comme

gérant, le droit de réclamer le paiement total de chaque créance

sociale. Il y a là une situation présentant, en fait, de l'analogie avec

la solidarité entre créanciers: mais on ne saurait dire que cette

solidarité existe. C'est comme représentantla société, seule créan-

cière, que chaque associé étant gérant, a le droit de réclamer le

paiement intégral de chaque créance sociale.

296. Il n'a été parlé jusqu'ici que des dettes du gérant résultant

de contrats conclus par lui pour la société qu'il représente. Mais le

gérant peut commettre des actes illicites (délits ou quasi-délits). Les

actes illicites du gérant n'obligent que lui, en principe. Onne saurait

rendre la société et les associés responsables en vertu de l'arti-

cle 1384, C. civ. Le gérant est un mandataire, non un préposé (1).

Toutefois, la société et les associés seraient obligés par les actes

illicites du gérant si les associés avaient autorisé ces actes ou Les

avaient approuvés après coup en les tolérant. Cela peut s'appliquer

notamment à des faits de concurrence déloyale, à la contrefaçon ou

à l'imitation frauduleuse d'une marque de fabrique ou de commerce,

d'une invention brevetée, à la fausse déclaration relative à des mar-

chandises transportées parchemin de fer, etc.

En outre, la société et les associés sont tenus envers les parties

contractantes des fautes commises par le gérant dans les opérations

sociales (2).

Le fait illicite du gérant constitue parfois un délit pénal (contre-

façon, etc.). Il n'est pas douteux qu'en principe, les peines ne peu-

vent être prononcées que contre lui, à l'exclusion de la société et

des associés qui n'ont pas participé au fait délictueux, qu'il s'agisse

d'emprisonnement
ou d'amende. En règle générale, les personnes

(1)V., en sens contraire Thaller, Traité élémentaire de Droit commer-

cial (3eédit.).

, (2)Cpr. Ch.civ. Cass. 15 janv. 1872,S. 1872.1. 9; J. Pal. 1872.11;

Grenoble,4 fév. 1874,S. 1874.2. 168; J. Pal. 1874.729.
i
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civiles ne peuvent pas encourir de peines (I) et les peines sont per-

sonnelles. Cependant, il est des cas où l'amende a le caractère de

dommages-intérêts ; dans ce cas, elle peut être prononcée contre la

société et contre les associés. Il y a, du reste, des textes légaux qui

prononcent des peines, non contre l'auteur d'une infraction, mais

contre celui pour le compte de qui il a agi (2).

297. Le gérant qui détourne à son profit une partie de l'actif

social, commet un abus de confiance (3). On l'a parfois nié (4), en

disant que le gérant personnifie la société et est plutôt un proprié-

taire qu'un mandataire. Cette opinion a surtout été défendue pour le

cas où il s'agit d'un gérant statutaire, qui, comme tel, est irrévoca-

ble (n° 254). Elle constitue une erreur. Qu'il soit statutaire ou

non (5), le gérant tient ses pouvoirs du mandat qui lui a été conféré.

En détournant des objets qui lui ont été confiés en cette qualité, il

commet un abus de confiance et tombe sous le coup de l'article 408,

C. pén.)

297. bis. Mais, si le gérant d'une société en nom collectif peut

encourir les peines de l'abus de confiance, du moins, comme il

n'est pas un employé de la société dans le véritable sens du mot

(n° 296). on ne saurait admettre que sa qualité même constitue une

circonstance aggravante rendant applicable l'article 408, 2e alin.,

C. pénal(6).

(1) V. Alger, 11 février 1899,Revue des sociétés, 1899,p, 395.

(2)Consult. AchilleMestre,Les personnes morales et le problème de leur

responsabilité pénale, spécialement appendice, C p. 295 à 305.V. aussi

Gaston Bonnefoy, La responsabilité pénale des personnes morales et spé-
cialement des sociétés et de leurs représentants. (Extrait du Journal du

Ministère public).

(3) Chambéry, 8 mars 1867,D. 1867.2. 446.— Molinier,op. cit., n° 533.

(4) Bruxelles, 23 mai 1864, Rép. Dalloz, visAbus de confiance,n° 165;

Société, n° 1323.

(5) La question s'est particulièrement présentée pour le gérant d'une

société en commandite. La Cour de cassation a commencé par écarter

l'abus de confiance: Ch. crim. lo janv. 1842,S. 1842. 1.362; D. 1842. 1.
127. Mais elle est revenue sur cette fâcheuse jurisprudence: Ch. crim.

8 août 1845, S. 1846. 1. 59 ; D. 1845. 1. 363; Pand. fr. chr.; Ch. crim.

10déc. 1858,Journaldu Droit criminel, 1859,p. 130; D. 1865. 5. 5; Ch.

crim. 14 mars 1682,D. 1865. 1. 364 ; Pand. fr. chr.

(6) Cour d'appel dela Réunion, 7 fév. 1889,Le Droit, n° du 29mars 1889
:j
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IV. —DE LADISSOLUTION.DELALIQUIDATION.Du PARTAGE.DE LA

PRESCRIPTIONDESACTIONSCONTRELESASSOCIÉS.

298. Après avoir étudié les règles concernant la formation et le

fonctionnement de la société en nom collectif, il faut traiter des

règles relatives à la dissolution, c'est-à-dire à la fin de cette société.

Il y a lieu de déterminer les causes et les effets de la dissolution.

Quand une société est dissoute, un état d'indivision se substitue

entre les associés à l'état de société: il faut arriver au partage des

biens indivis qui formaient l'actif social. Mais, pour que ce partage

puisse être fait, on doit préalablement déterminer l'actif net a

partager, en achevant les affaires commencées, en payant les dettes

non acquittées, en faisant rentrer les sommes dues à la société. Les

opérations diverses qui ont ce but, constituentla liquidation. Enfin,

après la dissolution de la société, les actions des créanciers sociaux

contre les associés sont, en vertu de l'article 64, C. com., soumises

à une presciption abrégée, qui ne s'applique pas pendant sa durée.

Par suite, il devra être traité successivement: A. Des causes et

dès effets de la dissolution de la société en nom collectif. — B. De

la liquidation. — C. Dupartage. — D. Dela prescription des

actions contre les associés.

Il

A. — Des causes etdes effets de la dissolution de la société en nom

collectif.

f 299. Lescauses de dissolution des sociétés sont énumérées par

le Code civil (art. 1865 et suiv.). Le Code de commerce ne dit rien

à ce sujet; il doit être complété par le Code civil, conformément aux

Trib.comm. Seine,25 janvier 1906,Le Droit, n° du 27 janvier 1901.Dans

l'espècede cejugement, il s'agissait du gérant d'une société en comman-
dite par actions. Maisla questionest la mêmepour le gérant d'une société
en commanditeque pour le gérant d'une sociétéen nom collectif.

Il y a contradictionà admettre à la fois que la société est responsable
des faits illicites du gérant en vertu de l'article 1384,C. civ, parce qu'il

est
un préposé et à écarter la circonstance aggravante résultant de sa

qualité en cas de poursuite pour abus de confiance.
-
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principes généraux (1) et à la règle spéciale de l'article 18, C. com.

Les articles 1865 et suiv., C. civ., subissent d'assez notables déro-

gations pour les sociétés commerciales autres que les sociétés en

nom collectif; à cette société ils s'appliquent presque sans modifi-

cation. Les causes de dissolution sont plus nombreuses pour la

société en nom collectif et pour la société en commandite simple que

pour les autres sociétés commerciales. Cela tient à ce que plusieurs

causes de dissolution, se rattachant à ce que la considération des

personnes (intuitus personæ) a joué un rôle prédominant dans la

formation de la société, sont sans application aux sociétés de capi-

taux. V. nosy03 et 1026.

300. Les causes de dissolution peuvent être divisées de plusieurs

façons, selon le point, de vue sous lequel on les considère.

La dissolution peut être amenée par des événements indépendants

de -la volonté des associés; elle peut aussi avoir lien par la volonté,

soit de tous les associés, soit parfois même d'un seul. Les causes de

dissolution de'la première espèce sont la mort, l'interdiction légale

ou judiciaire, la déconfiture, la faillite, la mise en liquidation judi-

ciaire d'un associé, l'extinction de la chose, une décision judiciaire.

Les causes de dissolution dela seconde espèce sont l'expiration du

temps pour lequel la société a été contractée, la consommation de

la négociation, l'accord de tous les associés pour mettre fin à la

société avant le terme assigné à sa durée par le contrat de société,

la volonté -qu'iiiiaou plusieurs associés exprimentde n'être plus en

société.

D'autres classsifications des causes de dissolution peuvent être

faites. Il en est qui opèrent de plein droit, en ce sens que la société,

quand l'une d'elles se produit, est dissoute sans intervention des

tribunaux; il en est d'autres, au contraire, qui supposent une déci-

sion judiciaire prononçant la dissolution. Cette division des causes de

dissolution a une certaine importance. En effet, quand il s'agit d'une

eau.se de dissolution mettantfin deplein droità la société, le lien social

est rompu du jour même où elle s'est produite. S'il y a, au sujet

d'une cause de dissolution de cette sorte une contestation, le tribunal

(1) V. Traité de Droitcommercial,I, nn,74 et 75.
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n'intervient, sur la demande des intéressés, que pour constater

qu'il y a eu dissolution, de telle façon que ce n'est pas le jugement

qui l'opère, il la constate et la société est considérée comme ayant

pris fin à compter jour où la cause de dissolution reconnue par justice

s'est produite. Au contraire, au cas d'une dissolution non opérée de

plein droit, la société cesse d'exister en vertu de la convention ou

-en vertu du jugement, à partir de la date de cette convention ou de

la date de la demande. Il faut seulement tenir compte, pourfixer le

moment à partir duquel la dissolution produit ses effets, de ce que

la loi commerciale, au moins en certains cas, exige que la disso-

lution soit rendue publique comme la constitution de la société

(nos 353et suiv.) (1).

Les différentes causes de dissolution seront examinées ci-après

dans l'ordre même où le Code civil les énumère (art. 1865 à 1871,

C. civ.).

301. 1° Expiration du temps pour lequel la société a été con-

tractée (art. 1865-1°, C. civ.).
— La durée de la société est fixée

librement par les parties dans l'acte de société. Mais les associés

peuvent, pendant le cours de la société, en prolonger ou en abréger

la durée. Il y a là une convention modificative des statuts qui, selon

la règle posée plus haut (n° 268), exige le consentement unanime

des associés, à moins qu'une clause contraire de l'acte de société

ne stipule que sur ce point la majorité pourra faire la loi à la

minorité.

Les tiers du moins n'ont rien à voir dans la prorogation de la

société. Il n'en est, toutefois, pas ainsi d'après le Code de commerce

portugais, qui donne (art. 129) aux créanciers personnels le droit

de s'opposer à la prorogation. C'est là un droit exorbitant qui enlève

aux associés une partie de la liberté dont il est juste et utile qu'ils

puissent jouir. V. n° 30 bis.

203. D'après l'article 1866,C. civ., la prorogation d'une société

ne peut être prouvée que par écrit revêtu des mêmes formes que

(1)En Droit romain, les textes présentent des divisionsvariées des causes
de dissolutiondes sociétésV.Ulp.,L.63, § 40 (Dig. XVII, 2), Pro socio.
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le contrat de société. Cela veut dire simplement qu'il faut un écrit

pour la dissolution, comme pour la formation de la société, non que
l'acte de prorogation doit être authentique si l'acte de société est

authentique lui-même. V. nos 168 et suiv.

Par suite de l'assimilation même faite par la loi, pour l'acte de

prorogation, comme pour l'acte desociété, l'écrit n'estexigé qu'entre

les parties. Les tiers pourraient donc, s'ils y avaient intérêt, prouver

par tous les moyens que la société a été prorogée (n° 173).

303. Par cela même qu'une délibération portant prorogation de

la société intéresse les tiers, il y a lieu de la rendre publique dans

les mêmes formes que l'acte de société (L. 24 juillet 1867, art. 61).

V. nO203. A défaut de cette publication, la nullité de cette délibéra-

tion peut être opposée par tous les intéressés, sauf par les associés

aux tiers. En conséquence, les intéressés ont la facnlté de faire

considérer comme dissoute une société qui a été prorogée, mais

dont l'acte de prorogation n'a pas été rendu public dans les formes

légales.

303 bis. DROITÉTRANGER.— On trouve dans le Code de com-

merce portugais des dispositions qui posent sur la prorogation des

règles toutà fait spéciales sous plusieurs rapports (art. 128 et 129).

Ce Code n'exige pas l'unanimité des associés pour qu'il y ait proro-

gation ; il admet que la société peut être prorogée si les associés

qui se retirent ne représentent pas plus d'un tiers du capital social

et si leur part est liquidée par les associés restants dans les condi-

tions voulues par la loi (art. 128). Mais, d'un autre côté, comme

cela a été indiqué plus haut (n° 301), ce Code ne reconnaît pas aux

associés un droit absolu de proroger la durée de la société; les.

créanciers personnels d'un associé peuvent s'opposer à la proroga-

tion. L'opposition doit être formée dans les dix jours qui suivent la

publication de la délibération autorisant la prorogation. V. art. 129,

C. com. portugais.

304. Ne peut-il pas y avoir une prorogation tacite résultant de ce

que la société entreprend des opérations nouvelles après le terme

assigné à sa durée? Le Code civil ne tranche pas la question expres-

sément; elle semble facile à résoudre. Lorsqu'une société continue

à fonctionner après l'expiration de sa durée, il n'y a aucune raison
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pour ne pas la considérer comme prorogée, pourvu que le consen-

Lement de tous les associés résulte de la continuation du fonction-

nement (1). Mais cette prorogation est irrégulière par cela même

qu'un écrit n'a pas constaté la décision des associés. Il faut, par suite,,

traiter la société prorogée comme une société non constatée par

écrit. La preuve de la prorogation peut être faite par les tiers contre

les associés, elle ne peut l'être par ceux-ci ni entre eux ni à l'en-

contre des tiers (n° 173).

305. DROITÉTRANGER.- On trouve dans plusieurs Codesétran-

gers des dispositions formelles sur la prorogation tacite en matière

de société. Les uns excluent la prorogation tacite, tels sont les Codes

italien (art. 190), roumain (art. 192) et espagnol (art. 223). Les

autres admettent, au contraire, cette prorogation, tel est le Code

fédéral suisse des obligations (art. 545, 5°). D'après ce Code, la

société prorogée est considérée comme formée pour une durée indé-

terminée (2). La société tacitement prorogée peut, par suite, être

dissoute par la volonté d'un seul associé (n° 327). Peut-être doit-on

rattacher l'admission formelle par ce Code de la prorogation tacite

à la disposition par laquelle il exclue toute condition de forme pour

la constitution de la société en nom collectif (n° 166).

306. 2° Consommation de la négociation (art. 1865-2°, C. civ.).
— Cette cause de dissolution suppose une société formée pour une

ou pour plusieurs opérations déterminées. Il en est rarement ainsi

delà société en nom collectif (3); elle a, en général, pour objet

une branche de commerce. Aussi cette cause de dissolution ne se

produit pas souvent pour elle.

Il peutse faire qu'une société ait été contractée pour une négo-

ciation déterminée et qu'en même temps sa durée ait été fixée. Dans

le cas où cette durée expire avant la fin de la négociation, il y a lieu

(1) Cass., 14 mars 1843,J. Pal., 1848.2. 6. Il yalà quelquechosed'ana-

logueà la tacite reconduction. V. art. 1759,C. civ.

(2)Il paraîtrait raisonnable d'admettre cette solution en France dans le

silencede nos lois sur la question.
(3)Cela se présente, au contraire, souvent dans la société en participa-

tion.V.n° 1054bis.
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de se demander si la société est dissoute. Une solution absolue ne

peut être donnée. Il faut rechercher si les parties, en fixant un

terme, ont entendu déterminer la durée la plus longue de la société

ou indiquer seulement la durée probable de l'opération en vue de

laquelle elles se sont associées (1) : dans le premier cas, il y a dis-

solution; dans le second cas, au contraire, la société dure même

après le terme fixé.

307.3° Extinction de la chose (art. 1865-2°, C. civ.). — Par ces

expressions le Code vise deux cas bien différents: a) la perte de

l'objet de la société; b) la perte de l'apport d'un associé.

308. a) Perte de l'objetde la société.- Il s'agit de la perte totale

-de la chose dont la société a pour objet l'exploitalion. Ainsi, il y a

dissolution lorsque le navire acheté par des armateurs, lorsque

l'usine exploitée en commun péril; lorsque le brevet qu'une société

a pour but d'exploiter, tombe en vertu d'un jugement prononçant

la déchéance du breveté (L. 5 juillet 1844, art. 32); à la perte

totale il faut évidemment assimiler, par a fortiori, l'inexistence de

la chose (2).

Mais souvent, grâce à l'assurance, la perte de la chose n'entraîne

pas la dissolution de la société. C'est là ce qui a lieu quand l'usine

qu'exploite la société et qui vient à être incendiée, était assurée

contre l'incendie. L'indemnité d'assurance sert à en construire une

autre, et, ainsi, la société peut continuer.

La perte partielle peut aussi entraîner la dissolution de la société.

Il faut seulement qu'elle ait une importance assez grande pour

empêcher la société de fonctionner: il y là une question d'apprécia-

tion (3). Parfois, les associés prennent soin de déterminer dans les

(1) P. Pontop. cit., I,n° 684. 1

Une question d'interprétation analogue se pose en matière d'assurance

maritime quand une assurancea été faite à la fois au voyageet à tempset

que le voyagedure alors que le tempsassignéà sa durée, est déjà expiré.
V. Traité de Droit commercial,VI,n° 1266. 4

(2) Celase présente en cas de nullité d'unbrevetd'invention dont un

associé a fait l'apport. V. Trib. civ. Seine (2°ch.), 23juin 1897,le Droit,

nosdes 6-7septembre 1897.

(3)Il ya là à résoudre une -questionanalogue àcelle qui ïe présente

parfois pour l'application de l'article 1636,C. civ.

j
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statuts l'importance que devra avoir la perte partielle pour entraîner

la dissolution (1).

309. b) Pertede l'apport d'un associé.
— Pour déterminer si

cette perte entraîne la dissolution de la société, il y a une distinction

essentielle à faire. Il n'y a dissolution qu'autant que l'apport périt

avant que la société ait reçu effectivement ce que l'associé lui avait

promis. Dans le cas contraire, la société ayant obtenu ce qu'elle

devait recevoir, la perte est pour elle (res périt domino), c'est-à-dire

qu'elle subsiste (à moins que la chose apportée, comme un brevet,

comme un navire, etc., ne forme l'objet même de la société), et que

l'associé dont l'apport a péri conserve, néanmoins, ses droits dans

la société.

Il est nécessaire de parcourir différentes hypothèses pour appli-

quer cette distinction. L'apport d'un associé peut avoir pour objet:

1° une chose déterminée in genere, comme, par exemple, une

somme d'argent : 2° la propriété ou l'usufruit d'un corps certain:

3° la jouissanced'une chose ou l'industrie de cet associé.

Les principes généraux du droit conduisent à décider que, dans le

premier cas, l'associé ne cesse d'être propriétaire de son apport que

du jour où la chose promise à la société a été individualisée, notam-

ment par la livraison qui a été opérée (2), que, dans le second, au

contraire, la société devenant propriétaire du corps certain à comp-

ter du jour où le contrat de société est intervenu, toute perte fortuite

de cet objet, survenue postérieurement à ce contrat, n'est pas une

cause de dissolution. Mais, sur ce dernier point, l'article 1867,

C. civ., renferme des dispositions qui peuvent paraître contraires à

cette solution. Il dit bien, dans son dernier alinéa, que la société

aest pas rompue par la perte de la chose dont la propriété a déjà

été apportée à la société. Seulement, ce même article (al. 1) paraît

impliquerque la promesse d'effectuer la mise ne suffit pas pour

que la propriété soit transmises à la société et que ce n'est que du

moment où l'associé, auteur de la promesse, a accompli un acte

destiné à effectuer la mise, que celle-ciest acquise àla société, et se

(1) P. Pont,op.cit., I, n° 964.
(2)V. Traité de Droit commercial,ni, n° 96.
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trouve à ses risques: Lorsqu'un associé a promis de mettre en

commun la propriété d'une chose, la perte survenue AVANTQUELA

MISEEN SOIT EFFECTUÉE,opère la dissolution de la société par

rapport à tous les associés. Est-ce donc qu'en matière de société, la

loi a dérogé su principe de l'article 1138 du Code civil, suivant

lequel la simple convention transfère par elle-même la propriété des

corps certains, et qu'en cette matière, par un retour unique au

principe général du Droit romain et de l'ancien Droit français, la

tradition est exigée? Cela n'est pas croyable; il n'y a aucune raison

d'admettre celte dérogation. Il serait d'autant plus singulier que le

législateur l'eût consacrée qu'en Droit romain, où, en principe la

seule convention ne transférait pas la propriété, une exception à ce

principe avait été faite pour les sociétés totorum bonorum (Dig.

L. I, | 1, Pro socio, XVII, 2). Il faut supposer que le législateur,,

en parlant de la perte d'un corps certain survenue avant que l'ap-

port ait été effectué, a voulu viser les cas où, selon les principes

généraux du droit, la translation immédiate de propriété ne résulte

pas de la convention. C'est ce qui se présente quand un associé pro-

met d'apporter une chose appartenant à un tiers ou fait une pro-

messe conditionnelle d'apport. Dans le cas de promesse portant sur

un corps certain et faite sous condition suspensive, la propriété est

sans doute transférée, mais elle ne l'est que sous condition, et, par

suite, d'après les principes généraux (art. 1182, C. civ.), les risques,

en cas de perte totale, restent pendente conditione pour le débiteur,

c'est-à-dire ici pour l'associé. Il est évident que, lorsque la perte

survient avant que l'associé ait acquis la propriété ou avant l'accom-

plissement de la condition, l'apport n'a pas été réalisé, et, partant,

que la société est dissoute.

Les mêmes solutions doivent être données dans le cas où l'apport

consiste dans un droit d'usufruit portant sur une chose individuelle-

ment déterminée. Mais il ne faut pas confondre avec cette hypothèse

le cas bien différent prévu par l'article 1867, al. 2., C. civ., où l'ap-

port consiste dans la jouissance d'une chose qui doit être procurée

par un associé à la société. Dans ce cas, l'associé n'a pas promis de

faire acquérir à la société un droit réel; il s'est engagé à la faire jouir

d'un bien de même qu'un bailleur doit faire jouir son locataire.
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Comme le bailleur (art. 1722, C. civ.), l'associé conserve la chose à

ses risques; si donc elle périt avant la fin de la société, sa perte

entraîne la dissolution. L'apport n'est effectué complètement que

quand l'associé a procuré à la société toute la jouissance promise. Il

peut y avoir lieu d'appliquer la même décision au cas où un associé,

ayant promis son industrie, se trouve dans l'impossibilité de travail-

ler (nos31 et 51), V. n° 310bis.

310. Le Code civil a prévu le cas de perte totale, non celui de

perte pm'lieUe d'un apport. Il est évident que la perte partielle ne

saurait avoir aucun effet lorsque l'apport est de telle nature que la

perte totale elle-même n'en aurait pas. Mais que décider lorsque

l'apport est d'une nature telle que la perte totale entraînerait la

dissolution de la société? Il doit y avoir dissolution, lorsque la

perte partielle est tellement importante qu'on peut dire que les par-

ties ne se fussent pas associées si elles l'avaient prévue. Dans le cas

contraire, les autres associés ont au moins le droit de demander

que la part dans les bénéfices dont l'apport a péri en partie, soit

réduite en proportion de la perte éprouvée.

310.bis. Quand un associé a fait un apport consistant seulement
-

en industrie, il se peut qu'il se trouve hors d'état de fournir son

industrie, y a-t-il dissolution? Il y a lieu de faire une distinction

très rationnelle admise par Pothier(1). Si l'habileté personnelle de

Fassocié dont il s'agit a été prise en considération, la société est

dissoute. Si, au contraire, on a eu seulement en vue la confection

de certains travaux, il n'y a pas de dissolution il peut être pourvu

ji l'empêchement de l'associé en recourant à d'autres personnes.

311.4° Mortde quelqu'undes associés (art. 1865-3°, C. civ.). —

La société ne continue pas entre les survivants et les héritiers du

prédécédé. Il y alà une exception à la règle selon laquelle une per-

sonne est réputée stipuler non seulement pour elle-même, mais

encore pour ses héritiers (art. 1122, C. civ.). Cela tient à ce que les

associés se choisissent à raison de leurs qualités et de leur situation

personnelle: on ne peut donc supposer qu'ils ont consenti à s'asso-

(1) Traitéducontratdesociété, n°142.
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cier avec les personnes, nécessairement inconnues par avance, qui

succéderont à l'un deux. Cette dérogation à la règle générale tient à

ce que selon les expressions de l'article 11.23, C. civ., le contraire-

résulte de la nature de la convention.

311 bis. Le Code civil mettait la mort civile d'un associé sur le

même rang que la mort naturelle comme cause de dissolution. La

mort civile a été supprimée par la loi du 31 mai 1854; mais aux-

condamnations qui l'entraînaient sont attachées par cette loi même

l'interdiction légale (L. 31 mai 1854, art. 2), entraînant aussi la dis-

solution de la société en nom collectif dont le condamné fait partie

320).

an ter. On ne doit pas assimiler au décès l'absence déclarée-

d'un associé. Il est vrai qu'au point de vue des biens qui lui. apparte-

naient lors de sa disparition, l'absent déclaré est, au moins provi-

soirement, traité en droit comme s'il était mort. Mais ici il s'agit du

sort d'un contrat conclu par l'absent avec des tiers avant sa dispari-

tion. Or, à l'égard des tiers, l'absent déclaré n'est réputé ni vivant

ni mort. Les coassociés de l'absent ne pourraient faire considérer la.

société comme dissoute qu'en prouvant sa mort, cette preuve est

précisément impossible en fait, et le décès de l'absent a pour effet

de mettre fin à l'absence (1).

Au surplus, si l'absence déclarée d'un associé n'est pas une cause

de dissolution comme la mort, elle peut, dumoins, permettre aux

coassociés de celui-ci d'obtenir la dissolution en justice, en vertu. d&

l'article 1871, C. civ. (n° 332). Ceux-ci peuvent aussi, lorsque la

société est à durée illimitée, user du droit de renonciation qui,.

dans de telles sociétés, appartient à tout associé, en vertu de l'arti- 1

cle 1869, C. civ. (n° 327).. J

312. La loi n'a admis la dissolution par la mort d'un associé que

pour se conformer à la volonté présumée des parties. Celles-ci pea*-

veiai convenir qu'après la mort d'un associé, la société continutera,

soit entre les associés survivants seulement,. soit entre les

survivants,
et les héritiers dusprédécédé (a®L. 1-868,C, civ.).

En Dnoit romain (2).

(1) P. Pont, I, n° 707; Demolombe, II, n°141.

(2) L. 59, Dig., Pro socio(XVII-2).
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la première stipulation était admise, non la seconde, sauf, toutefois,

dans les sociétés de publicains (societates vectigalium). Pothier, ait

contraire, admettait déjà la validité des deux stipulations (1).

- La convention relative à la continuation de la société entre les

survivants peut, d'après les principes généraux de la législation,

être tacite, c'est-à-dire résulter du but et de l'objet de la société

qui excluent la dissolution par la mort d'un associé (2).

312 bis. Quand il a été dérogé à la règle de la dissolution par la

mort d'un associé, la société subsiste malgré la mort d'un associé

quelconque, fût-il chargé de la gérance, à moins, bien entendu,

qu'une distinction n'ait été faite. Il y a seulement lieu, au cas de

mort de l'associé gérant, de procéder à la nomination d'un gérant

nouveau.

313. Lorsque le gérant n'est pas un associé, sa mort entraine-

t-elle la dissolution de la société? Il va de soi qu'à cet égard, les

associés peuvent dans l'acte de société régler la question comme

bon leur semble. Elle ne se pose que dans le cas où l'acte de société-

est muet à cet égard. Si le gérant décédé était un gérant statutaire,

la société est dissoute, à moins que tous les associés ne choisissent

d'accord un nouveau gérant. Le choix du gérant a été une des con-

ditions du contrat. A défaut d'accord des associés sur le choix d'un

nouveau gérant, il n'y a pas entente sur la gestion à organiser. On

ne saurait admettre qu'alors, tous les associés doivent être considé-

rés comme gérants; dès l'origine, ils ont manifesté la volonté d'ex-

clure ce système qui suppose l'absence de désignation d'un gérant.

Au contraire, si le gérant décédé avait été nommé par un acte pos-

térieur, la dissolution n'a pas lieu quand même les associés survi-

vants ne s'entendent par sur le choix d'un gérant. Seulement, à

défaut de ce choix, tous les associés sont considérés comme gérants

en vertu de l'article 1859, C. civ. C'est là le régime auquel les asso-

(1) Pothier, Traité ducontrat de société, n° 146.

(2) Cass., 23 octobre 1906.Pand. fr., 1906.1. 343; le Droit, n° du
20décembre 1906.Dans l'espèce, il s'agissait d'une société en participa-
tion. Maisles règles à appliquer sont certainement les mêmes quelle que
soit l'espèce de société dont il s'agit dès l'instant où elle se dissout, erk

principe, par la mort d'un associé, Guillouard, Traité des sociétés,n° 295.
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ciés avaient consenti à se soumettre, en ne réglant pas dans les

1statuts le mode d'administration (1). j

313 bis. La clause prévue par l'article 1868, C.civ., ne peut être J
étendue au delà de ses termes. Par suite, si l'associé prédécédé est

le gérant, la qualité d'associé est bien transmise à ses héritiers, non I

cellede gérant, à moins d'une convention formelle sur ce point.

Cette convention ne se comprend, du reste guère; le choix du>

gérant a nécessairement un caractère personnel, et l'on ne peut savoir

par avance quelle personne sera appelé à la succession d'un associé

venantà prédécéder. j

314. Parfois, au lieu de stipuler simplement que la société en

nom collectif ne sera pas dissoute par la mort d'un des associés,

on convient qu'elle continuera en changeant de caractère. Ainsi, il

n'est pas rare qu'on stipule que la société continuera, mais sera en

commandite, à l'égard des héritiers de l'associé prédécédé. Cela se

comprend surtout lorsque le survivant est le gérant auquel ou

désire donner une action prépondérante dans le fonctionnement de

la société. j

315. Il ne faut pas confondre, avec la clause qui stipule la conti-
1

nuation de la société même après le décès d'un associé, avec ou

sans transformation, celle en vertu de laquelle l'apport du prédécédé

restera dans la société, à la charge par elle de faire participer les

héritiers de celui-ci aux bénéfices. La société se transforme alors en j

prêt à l'égard de ceux-ci (n° 65).

316. Lorsqu'il a été convenu qu'après le décès d'un associé, la

-société continueraentre les survivants seuls, les héritiers du précé-

cédé deviennent étrangers pour l'avenir aux opérations sociales, à j

moins qu'elles ne soient une suite nécessaire de ce qui s'est fait

durant la vie de l'associé auquel ils succèdent (art. 1868, C. civ.).

Ils ne peuvent assurément réclamer le partage de la société afin]

d'obtenir la part proportionnelle du défunt dans les divers éléments
j

cle l'actif social, bien que l'article 1868, C. civ., parle departage ;

cela serait contraire au but même de la stipulation relative à la con-

tinuation de la société. Les héritiers de l'associé prédécédé ont seule-

(1) P. Pont,II, n° 1900et 1, n° 502.
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ment droit à une somme déterminée pour la part de cet associé.

Pour fixer cette somme, il faut, en principe, procéder à une liqui-

dation établissant la situation lors du décès. Afin d'éviter les com-

plications et les frais d'une liquidation, l'acte de société stipule le

plus souvent que la valeur de la part de l'associé prédécédé sera

déterminée d'après les résultats du dernier inventaire dressé de

son vivant (1), ou qu'il sera dresséun inventaire amiable.

316 bis. Ces dernières clauses relatives à l'inventaire doivent-

elles recevoir leur application, même quand parmi les héritiers se

trouve un mineur ou un interdit? On a soutenu que, dans ce cas,

elles doivent être écartées. En faveur de cette doctrine, on s'est pré-

valu de l'article 451, C. civ., qui, en cas d'ouverture d'une succes-

sion au profit d'un mineur ou d'un interdit, exige la confection d'un

inventaire notarié (art. 941 et suiv., C. pr. civ.), et l'on a fait

remarquer qu'il y a là une règle de forme protectrice des incapables

qu'une convention ne saurait valablement exclure (2). Selon nous,

au contraire, les clauses dont il s'agit doivent recevoir leur applica-

tion malgré la minorité ou l'interdiction d'un héritier de l'associé

prédécédé (3). La part sociale de cet associé fait partie de sa succes-

sion; elle doit être comprise dans l'inventaire de cette succession

et cet inventaire doit être assurément dressé par devant notaire.

Mais cela ne met pas obstacle à ce que le montant de cette part soit

déterminé conformément aux clauses de l'acte de société.

317. A l'occasion de la clause relative à la continuation de la

société après la mort d'un associé, deux questions concernant les

formalités de publicité ont été posées:

1° Cette clause doit-elle être insérée dans l'extrait de l'acte de

société à publier dans les journaux, en vertu de l'article 56 de la loi

du 24 juillet 1867?

2° Faut-il, lorsque le décès d'un associé a lieu, que les noms des

héritiers de l'associé prédécédé reçoivent la publicité légale?

.(I) V. P. Pont, I, n° 920.

(2) V. l'arrêt de la Cour de Montpelliercité à la note suivante.

(3) Cass., 30 nov. 1892,S. et J. Pal., 1893.1. 73 ; D.1894. 1. 83. Cet

arrêtcasse unarrêt de la Cour de Montpellier du 11février 1891.
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318. La Cour de cassation a résolu ces deux questions négative-
ment (1).

1° Elle n'exige pas la mention de la clanse dans l'extrait publié-
En faveur de cette opinion,on fait valoir que l'article 56 (loi du.

24 juillet 1867) a énuméré limitativement les mentions que doit

contenir l'extrait de l'acte de société. Il a déjà été dit plus haut

(n° 190) que cette idée générale est fausse: toute clause dérogatoire-

au droit commun, quelles tiers ont intérêt à connaître, doit être

mentionnée dans l'extrait. Or, il est évident que les tiers ont intérêt

à être fixés sur la durée de la société, et la clause dont il s'agit a sur

cette durée une influence notable.

2° Mais il n'y a pas lieu d'exiger que les noms des héritiers de

l'associé prédécédé soient rendus publics après la mort celui-ci (2)..

L'article 61 de la loi du 24 juillet 1867 énumère les faits postérieurs,.

imprévus, qui, au cours de la société, viennent modifier les prévi-

sions du pacte social, et qui, dès lors, doivent être portés à la con-

naissance des tiers par une publication nouvelle; on ne doit pas y

faire rentrer l'événement, prévu au pacte social, d'une continuation

après décès, qui n'amène ni la constitution d'une société nouvelle,

ni un changement Arbitraire dans le personnel social (n° 203 e). Si

ce système est conforme à la loi, ce n'est pas à dire qu'il soit bon au

point de vue législatif. Il fait abstraction de l'intérêt qu'ont les créan-

ciers d'une société en nom cellectif à connaître, à tout moment, les

noms de tous les associés, par cela même que ceux-ci sont tenus

personnellement des dettes sociales.

319. Une question plus grave touche aux cas dans lesquels hi

clause de continuation de la société entre les survivants et les héri-

tiers de l'associé prédécédé produit ces effets: cette clause reçoit-

elle son application même quand l'héritier de l'associé prédécédé est

mineur?

Selon l'opinion la plus générale qui a triomphé dans la jurispru-

(1) Cass., 2 mars 1885,S. 1885. 1.363: P/al., 1885.1. 291; D. 1885.

1,441. ;

(2)V., en sens opposé,Vavasseur, Traité dessociétésCivileset commer-

ciales,II, n°1039.

1
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dence(1), cette clause est applicable même à ce cas, que le mineur

héritier de l'associé ait ou n'ait pas atteint l'âge (18 ans) où il peut

être habilité à faire le commerce. En faveur de cette opinion, on

fait principalement remarquer que l'article 1868, C. civ., en auto-

risant, en vertu d'une clause spéciale de l'acte de société, la conti-

nuation de la société avec les héritiers de l'associé prédécédé, ne

fait point de distinction entre le cas où ils sont majeurs et celui où

ils sont mineurs. On en conclut que toute distinction fondée sur

l'âge deces héritiers, serait, par suite, arbitraire.

Nous croyons, au contraire, que, malgré la disposition de l'ar-

ticle 1868, C. civ., la continuation de la société ne peut avoir lieu

de plein droit avec l'héritier d'un associé prédécédé, si cet héritier

est mineur (2). De deux choses l'une, ou le mineur a atteint l'âge de

dix-huit ans, ou il n'est pas encore parvenu à cet âge (3). Dans le

premier cas, le mineur, apte à être habilité à faire le commerce,

peut sans doute bénéficier de la clause dont il s'agit; il faut seule-

ment qu'il soit émancipé et autorisé à faire le commerce dans les

termes de l'article 2, C. com. (4). Dans le second cas, selon nous,

la clause de l'acte de société est, contrairement à la solution de la

jurisprudence, sans application possible.

Sans doute l'article 1868, C. civ., ne fait pas de distinction se

référant à l'âge de l'héritier de l'associé prédécédé. Mais les prin-

(1) Bordeaux, 29 juill. 1862, S. 1863.2. 31; J. Pal., 1863, 863; Aix,

16 déc, 1868,S. 1870.2. 240; J. Pal., 1870.918; Cass., 2 mars1883,S.
1885. 1. 362; J. Pal., 1885 1. 891; Paris, 7 avril 1887,S. 1888.2. 145;
J. Pal., 1888.1. 829(note en sens contraire de Ch. Lyon-Caen); Cass.,
23 oct. 1906,Pand. fr., 1906.1. 343; le Droit, n" du 20 déc. 1906; Tro-

plong, II, n° 954; P. Pont, I, n° 716.
(J Duvergier, Sociétés, n° 241; Delangle, Sociétés commerciales, II,

nos650à 652. Ch. Lyon-Caen,dissertation, dans le Recueilde Sirey, et
dansle Journal du Palais, citée à la note précédente ; Testoud, Revue

critique de législation, 1889,p. 167et 168.M.Thaller (Traité élémentaire
de Droit commercial(3eéd., n- 438),se borne à exposer lesdeux doctrines

opposées,à constater la jurisprudence de la Courde cassation et à con-
stater que celle-ciobéit visiblementà des considémtions d'intérêt commer-

cial. V.aussi Thaller, dans les Annales de Droit commercial,1-81)4.2. 241.

(âj V. Traité de Droit commercial,I, n° 131

(4)Y. Traité deDroit commercial, 1, nos220 et suiv.
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cipes généraux de notre législation sur l'incapacité du mineur de

faire le commerce conduisent à tenir compte de la minorité de

l'héritier. Dans une société en nom collectif, chaque associé est com-

merçant et doit, par suite, avoir la capacité de faire le commerce

(n° 76). Avant l'âge de dix-huitans, le mineur non émancipé n'a pas

cette capacité, et elle ne peut lui être conférée par aucune autorisa-

tion, alors même qu'il est émancipé. De plus, le tuteur du mineur

non émancipé n'a pas le pouvoir de faire le commerce pour son

pupille (1). Une fois qu'il est parvenu à dix-huit ans, le mineurpeut

devenir commerçant; mais il faut, pour cela, qu'il soit autorisé con-

formément à l'article 2, C. com. Ces règles s'appliquent assurément

au cas où il s'agit, pour un mineur, de devenir associé en nom

collectif dans une société de formation nouvelle. Comment pourrait-il

y être dérogé par une clause del'acte de société quand il s'agit, pour

un mineur, de devenir associé dans une société ancienne subsistant

malgré de décès d'un des associés auquel le mineur a succédé?

Pour qu'il en fût ainsi, une disposition légale expresse serait néces-

saire.

On a cru pouvoir répondre à ces graves objections en rappelant

que le mineur ne peut être qu'héritier bénéficiaire (art. 461 et 48i.

C. civ.). Grâce à l'acceptation bénéficiaire, il ne serait tenu des

dettes sociales que sur les biens de la succession de l'associé pré-

décédé. S'il en était ainsi, la continuation de la société ne serait pas

contraire aux règles relativesà l'incapacité du mineur et elle n'aurait

point les inconvénients et les dangers qu'offre l'exercice du com-

merce.En effet, le mineur ne deviendrait pas commerçant; cette,

qualité n'appartient jamais a une personne qui n'est pas tenue des

dettes sociales personnellement (2). Mais les règles relatives, soit à

l'acceptation bénéficiaire, soit à la société en nom collectif, doivent

empêcher d'admettre cette solution. Si l'héritier bénéficiaire n'est

tenu que sur les biens de la succession c'est seulement pour les

dettes héréditaires, c'est-à-dire pour les dettes qui, existant déjà a

(1) V. Traité de Droit commercial, I, n°221.

(2) C'estpourquoi les commanditaires et les actionnairestenus des dettes

sociales seulementjusqu'à concurrence de leurs apports, ne sont pas com-

merçants. V.nos472 et 559.
1
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la charge du défunt, ont passé à ses héritiers. L'obligation de l'héri-

tier bénéficiaire n'est point restreinte pour les dettes nées après

l'ouverture de la succession. Le bénéfice d'inventaire s'applique

ainsi aux dettes de la société antérieures au décès de l'associé, mais

il ne saurait avoir d'effet quant aux dettes sociales contractées

postérieurement. Si donc un mineur pouvait de plein droit, sans

être émancipé ni autorisé, devenir membre d'une société en nom

collectif, en vertu de l'article 1868, C. civ., il serait tenu sans

aucune limite des dettes sociales postérieures au décsè de son

auteur. Il courrait ainsi de grands risques et serait considéré

comme commerçant, en violation de l'article 2, C. com.

Ce n'est pas tout. En admettant que le mineur ne fût tenu des

dettes sociales postérieures au décès que sur les biens de la succes-

sion de l'associé prédécédé, on transformerait la nature de la

société. Ce ne serait plus une véritable société en nom collectif;

elle n'aurait pas ce caractère à l'égard de l'héritier de l'associé pré-

décédé, puisque cet héritier devenu associé ne serait pas tenu per-

sonnellement et solidairement des dettes sociales. Sans doute, il est

assez fréquent qu'en stipulant la continuation d'une société en nom

collectif avec les héritiers de l'associé prédécédé, on convienne

que cette société deviendra en commandite à l'égard de ces héritiers

(n° 314). Mais la transformation d'une société après la mort d'un

associé doit être stipulée expressément ou résulter avec évidence de

l'intention des associés. Il n'en est pas ainsi quand l'acte de société

contient simplement une clause d'après laquelle la société conti-

nuera, en cas de prédécès d'un associé, avec ses héritiers.

Cette doctrine a assurément des inconvénients pratiques graves.

Avec elle on ne peut assurer d'une façon certaine qu'une société en

nom collectif continuera malgré la mort d'un associé. Mais c'est là

une conséquence naturelle d'une lacune souvent signalée dans nos

lois. Le législateur français ne s'est pas préoccupé de faciliter au

profit du mineur la continuation du commerce de la personne à

laquelle il succède. Des Codes étrangers ont été plus prévoyants:

V. loi belge du 15 décembre 1872 (art. 8); Codes de commerce

italien (art. 12); roumain (art. 13); bulgare, de 1897 (art. 7) (1).

(1) V. Traité de Droit commercial,I, n° 221.
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Il ne faut pas, du reste, croire que, même avec notre doctrine,

la clause dont il s'agit est inutile quand l'héritier de l'associé est

mineur, ni en exagérer les inconvénients. D'abord, la clause prévue

par l'article 1868, C. civ., n'est pas sans utilité quand l'héritier de

l'associé prédécédé est mineur. Sans cette clause, la société serait

dissoute de plein droit par la mort de cet associé. Grâce à elle, la

société continue sans qu'il soit besoin du consentement des associés

survivants, pourvu que le mineur soit dûment autorisé. Il est vrai

qu'il ne peut pas l'être lorsqu'il n'a pas encore atteint l'âge de

18 ans. Mais, pour échapper à la nullité de la clause, un moyen

facile se présente: les associés n'ont qu'à convenir dans l'acte de

société que la société continuera avec les héritiers de l'associé pré-

décédé, mais qu'elle sera en commandite à l'égard, soit des héritiers

mineurs, soit des héritiers, quelque soit leur âge (1). Pour le cas de

minorité d'un héritier, on pourrait même aller jusqu'à stipuler que

la société sera en commandite à son égard jusqu'à sa majorité et

qu'alors, elle redeviendra en nom collectif même en ce qui le con-

cerne.

320. il Interdiction d'un associé (art. 1865-40,C. civ.). —On

doit traiter de même l'interdiction légale (2) et l'interdiction judi-

ciaire: le Code ne distingue pas, et la raison de décider est la même

pour les deux interdictions. L'interdit ne peut agir par lui-même;

si la société continuait, les associés de l'interdit seraient mis en

l'apport avec son tuteur qu'ils ne connaissent pas; cela serait,

d'ailleurs, contraire au principe selon lequel un mandataire légal ne

peut faire le commerce (3).

321. La loi ne mentionne pas le cas où un des associés est pourvu

d'un conseil judiciaire; aussi a-t-on soutenu que cette mesure aie

doit pas entraîner la dissolution de la société (4). Il y a, du reste,

(1) Il y alieu de soumettre cette transformation aux formalités légales

de publicité. Lyon, 2 février 1882,Revuedessociétés, 1883,p. 315.

f2) Trib. civ. Seine, 28juin1901, Revue des sociétés, 1902,p. 228.

(3) V. Traitéde Droitcommercial, I, n08219et 221.

(4) Aubryet Rau, IV, (4eédit.), p. 579,note 9 ; Alauzet,n° 250; P. Pont,

I, n°723; Thaller, Traité élémentaire de Droit commercial (3eédit.),
n°433.
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dit-on, une grande différence entre l'interdit et l'individu pourvu

d'un conseil judiciaire: le second n'est pas, comme le premier,

représenté par un tuteur, il est seulement assisté de son conseil et

peut ainsi concourir à l'administration de la société. Du reste, si la

mesure prise à l'égard d'un associé est une cause d'embarras et

l'empêche d'exécuter ses engagements, ses coassociés peuvent

demander la dissolution en justice, conformément à l'article 1871,

C. civ. Il va de soi qu'il en serait spécialement ainsi dans le cas où

l'associé pourvu d'un conseil judiciaire est le gérant.

Nous croyons plus exact d'assimiler la dation d'un conseil judi-

ciaire à l'interdiction et d'y voir, par suite, une' cause opérant de

plein droit la dissolution (1). La première de ces mesures est sans

doute moins grave que l'autre. Mais elle altère profondément la

capacité de celui auquel elle s'applique; il devient incapable notam-

ment d'être commerçant (2). Comment pourrait-il continuer à être

associé en nom collectif, alors qu'un associé de cette sorte est com-

merçant ?

Il en serait de même de l'internement d'un associé dans une mai-

son d'aliénés sans interdiction ni nomination d'un conseil judi-

ciaire (3).

321 bis. Le Code civil ne parle pas de l'état de folie considéré

isolément. La folie d'un associé n'est doncpas une cause de disso-

lution, s'il n'est ni interdit, ni pourvu d'un conseil judiciaire, ni

interné dans une maison d'aliénés. Il y a là seulement un fait dont

les tribunaux peuvent tenir compte pour prononcer la dissolution

sur la demande d'un associé, en vertu de l'article 1871, C. civ. V.

no 332.

321 ter. Il est incontestable, d'ailleurs, qu'il peut être convenu

que l'interdiction d'un associé, la dation d'un conseil judiciaire,

(1) Duvergier, nos443et 444.JI va de soi que des troubles mentaux de

l'un des associéspermet dedemanderla dissolution de la société en jus-
tice par applicationde l'article 1871,C. civ. Lyon, 14nov. 1901,D. 1902.

2. 243,Revuedessociétés, 1903,p. 59.

(2) V. Traité de Droit commercial,1 (4eédit.), p.213. Cass., Belgique,
17 oct. 1889,Jurisprudence de Belqique, 1889,p. Hô-et suiv.

(3) Thaller, op. cit., n° 433.
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l'internement dans une maison d'aliénés, l'état de folie d'un associé

laisseront subsister la société entre les autres associés. Analogie,

art. 1868, C.civ.

322. 6° Déconfiture d'un associé (art. 1863-4°, C. civ.). —

Quand un associé devient insolvable, il ne présente plus, pour ses

coassociés, les garanties sur lesquelles ceux-ci ont dû compter en

s'associant avec lui. Comme il n'y a pas de mode légal de constata-

tion de la déconfiture, il faut toujours, en fait, qu'une demande en

justice soit formée pour faire déclarer que la société est dissoute

pour cette cause (1).

323. 7° Faillite d'un associé. — Le Code civil, qui mentionne

expressément la déconfiture parmi les causes de dissolution, est,

au contraire, muet sur la faillite d'un associé. Il n'est pas douteux,

cependant, que celle-ci soit une cause de dissolution. Non seulement

la faillite suppose presque toujours l'insolvabilité du failli, mais elle

entraîne encore pour lui une sorte d'incapacité légale résultant du

dessaisissement qui l'empêche de faire des actes de disposition

valables à l'égard de ses créanciers (2).

324. 8°Mise en liquidation judiciaire d'un associé. —La liqui-

dation judiciaire introduite par la loi du 4 mars 1889 doit avoir à ce

point de vue le même effet que la faillite (3). L'une, comme l'autre,

suppose la cessation des paiements et implique, par suite, que l'as-

socié est hors d'état d'exécuter ses obligations envers ses coasso-

ciés. Sans doute, le commerçant mis en liquidation judiciaire,

n'étant pas dessaisi, conserve l'administration de ses biens, mais il

n'en conserve pas la libre disposition; il ne peut faire d'actes vala-

bles à l'égard de ses créanciers qu'avec l'assistance du liquidateur,

ce qui fait même dire dans l'usage que le jugement de liquidation

judiciaire entraine un demi-dessaisissement (4). Ces considérations

sont décisives pour faire admettre que le jugement de liquidation

(1)V. V. Traité de Droit commercial. VII, n° 37b.

(2)V. Traité deDroit commercial, VII,nos204 et suiv.

(3) Poitiers, 26décembre1892,S. et J. Pal., 1891.2. 297.

(4) V. Traitéde Droitcommercial, VIII, nos1048et suiv.
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judiciaire d'un associé entraine la dissolution de la société, comme

le jugement déclaratif de faillite. Mais on ne saurait se fonder, ainsi

qu'on pourrait être tenté de le faire, sur l'article 24 de la loi du

4 mars 1889. Cet article déclare applicable, en cas de liquidation

judiciaire, non pas toutes les dispositions légales relatives à la

faillite et non modifiées par la loi nouvelle, mais les dispositions du

Code de commerce. Or, ce n'est pas dans le Code de commerce,

c'est dans le Code civil que se trouvent les dispositions déterminant

les causes de dissolution des sociétés.

324 bis. Il n'est pas douteux que la déconfiture, la faillite, la

liquidation judiciaire peut être invoquée par les coassociés de celui,

qui est dans un de ces états. Mais celui-ci peut-il lui-même s'en

prévaloir? On l'a nié (1), en prétendant que ce droit reconnu à

l'associé dont il s'agit serait contraire à l'article 1184, C. civ., qui,

en cas d'inexécution d'un contrat synallagmatique, ne permet pas à

celui qui n'a pas exécuté son obligation de demander la résolution.

Cette doctrine est inexacte. Il s'agit ici d'une dissolution de plein

droit qui, comme telle, peut-être invoquée par toute personne y

ayant intérêt: par le failli, représenté parle syndic: par le débiteur,

assisté de son liquidateur judiciaire; par le débiteur en déconfiture,

même par des tiers (2). Cette doctrine est conforme à une longue

tradition. Le Droit romain admettait la dissolution de plein droit en

cas d'insolvabilité d'un associé (3). Il en fut de même de l'ancien

Droit français, sauf quelques divergences (4).

Le Code civil semble confirmer cette doctrine; il fait mention de

la déconfiture, à côté de la mort et de l'interdiction d'un associé,

parmi les causes par suite desquelles la société fnit (art. 1865 4°,

C. civ.). C'est dans une disposition spéciale, dans l'article 1871, que

le Code civil applique au contrat de société le principe général de

l'article 1184, C. civ.

324 ter. Au reste, si la dissolution de plein droit par suite de la

(1) Pardessus, II,nos 1095et 1096.

(2) Paris, 5 janv. 1853,S. 1854.2. 341.— Aubry et Rau, IV (4eédit.),
§ 384; Pont, op. cit., I, n° 698 ; Guillouard, op. cit., nos317et 319.

(3) L. 4, | 1 ; L. 65, § 1, Dig. (XVII,2j, Pro socio.

(4) V. Domat, Lois civiles, I, titre 8, sect. 5, § 12.
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faillite, de la liquidation judiciaire ou de la déconfiture d'un associé,

paraît présenter des inconvénients, rien n'empêche de convenir

que, pour le cas où elle se produirait pour un associé, la société con-

tinuera entre les autres (1). La règle de l'article 1865,3° et 4° n'est

pas plus d'ordre public en cas de déconfiture, de faillite ou de liqui-

dation judiciaire, qu'en cas de mort d'un associé. V: n° 321 ter.

Mais la convention relative à la continuation de la société doit

avoir eu lieu avant la déclaration de faillite ou de liquidation judi-

ciaire. Si elle intervient après cette déclaration, la société étant déjà

dissoute, il peut y avoir seulement constitution d'une société nou-

velle (2).

325. Une société en nom collectifpeut être déclarée en faillite ou

-en liquidation judiciaire en sa qualité de personne civile (n° 112),

Est-ce là une cause de dissolution comme la faillite ou la liquidation

judiciaire personnelle d'un associé ? Nos lois sont muettes sur ce

point. Leur silence doit faire admettre la négative (3). On ne saurait

argumenter en sens contraire, comme on le fait parfois, de ce que la

dissolution a lieu en cas d'extinction de la chose ou de faillite d'un

associé (4). Une faillite peut provenir d'embarras momentanés; elle

n'implique pas nécessairement que le passif dépasse l'actif. On

comprend que la faillite d'un associé entraine la dissolution; il est

alors présumé ne plus pouvoir exécuter ses obligations envers ses

coassociés. En cas de faillite de la société, il y a une situation com-

mune que tous ont dû prévoir.

Cette solution s'impose d'autant plus que la faillite peut aboutirà

concordat simple grâce auquel la société est remise à la tête de ses

(1) Cass.. 10 mars1885.S. 1886.1. 410;J. Pal. 1886.1. 1008;D. 1885.1.

441 ; Grenoble,1" mai 1894,S. et J. Pal., 1894. 5. 277. V. P. Pont, op.

cit., I, n° 759.

(2) Cass., Poitiers, 24 déc.1892, S. et J. Pal., 1894.1. 297.

(3) Req.,9 mai 1854,S. 1854.1. 673; J. Pal.,.1855 1. 437 ; D. 1854.1.

203 ; Lyon, 3 juill. 1862,S. 1863.2. 139; D. 1863.2. 139; D. 1863.2.95.

V. aussi Paris, 12juill. 1869,S. 1871.2. 233 J. Pal., 1871.971 (notede

..ch. Lyon-Caen); P. Pont, II, n° 1409; Thaller, op. cit. (3eédit.), n° 434.

V. Traité deDroit commercial,VIII, n°1168.

(4) Amiens,30janv. 1867,D. 1869.1. 98.— Pardessus, III, n° 1060.
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affaires. Mais la faillile aboutit à l'union ou au concordat par aban-

dont d'actif, les biens sociaux sont vendus, el, alors, ou peut dire

qu'il ya dissolution par extinction de la chose (1).

325 bis. DROITÉTRANGER.—Plusieurs Codes étrangers admet-

tent, au contraire, expressément la faillite de la société comme

cause de dissolution. V. Codes de commerce allemand, art. 131-3° ;

hiongrois, art. 98-11; italien, art. 189-4°: roumain, art. 191-4°;

espagnol, art. 221-3°; portugais, art. 120-4°; bulgare de 1897,

art. 101-5°.

326. Le mariage de deux personnes associées ne doit-il pas être

rangé aussi parmi les causes de dissolution de société? La jurispru-

dence, qui admet que deux époux sont incapables de former entre

eux une société, consacre l'affirmative (n° 78) (2). Cette solution

est logique: l'incapacité d'un associé, qui, lors de la constitution de

la société, est une cause de nullité de celle-ci, est une cause de

dissolution quand elle survient pendant sa durée. On a même été

jusqu'à reconnaître que la dissolution est, en pareil cas, opposable

aux tiers qui ont contracté avec l'un des associés après le mariage

sans que ces tiers soient admis à alléguer leur erreur, qui constitue

une erreur de droit (3).

Nous ne saurions admettre d'une façon absolue que le mariage

de deux associés est une cause de dissolution de leur société. Nous

n'avons pas reconnu, en effet, l'incapacité pour deux époux de

former une société. V. n° 78.

327. 90 La volonté qu'un seul ou plusieurs associés expriment

de n'être plus en société (art. 1865-5-°, C. civ.). — Cette cause de

dissolution n'est admise que dans les sociétés à durée illimitée. Ces

sociétés peuvent présenter certains des inconvénients attachés aux

engagements perpétuels ou communautés d'intérêt qui durent indé

Animent; aussi chaque associé reçoit-il de la loi la faculté d£ les

faire dissoudre.

(1)V. Thaller, op. cit. (3eedit.)) n° 434.

(2) Dijon,27juill. 4870,S 1871.2. 198; J. Pal., 1871.850.

(3)Paris, 5 janv. 1853,S. 1854. 2 341; J. Pal., 1853.1. 685; D. 1854.

5. 708.
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328. Une clause formelle des statuts d'une société à durée illi-

mitée pourrait-elle exclure pour les associés la faculté de dissoudre

la société à volonté? La plupart des auteurs admettent la négative,

en regardant cette faculté comme étant d'ordre public (1). Mais on

ne voit pas ce qui peut empêcher de considérer comme valable une

clause reconnue licite par le Droit romain et par l'ancien Droit fran-

çais, qui faisaient dériver de la volonté présumée des parties la

faculté de dissolution accordée à chaque associé (2).

329. Pour que la volonté exprimée par un associé de dissoudre

la société ait ses effets, il faut, d'après les articles 1869 et 1870,

C. civ. : 1° que l'associé notifie sa renonciation à tous les autres

associés (3); 2° que la renonciation soit laite de bonne foi; elle n'est

pas de bonne foi quand l'associé veut réaliser seul un bénéfice que

les associés se proposaient de faire en commun: 3° qu'elle n'ait pas

lieu à contre-temps: elle est faite à contre-temps quand les choses

ne sont plus entières et qu'il importe à la société que la dissolution

soit différée.

330. Cette cause spéciale de dissolution donne un intérêt pratique

à la distinction entre les sociétés à durée limitée et les sociétés à

durée illimitée. La volonté d'un seul associé ne suffit point pour dis-

soudre une société dont la durée est limitée.

La distinction entre les sociétés à durée limitée et les sociétés à

durée illimité est, en général, très simple à faire. Il faut seulement

observer qu'on doit considérer comme société à durée illimitée la

société formée à vie, c'est-à-dire pour toute la durée de la vie des
]

associés; celte société a tous les inconvénients d'une société à 1

durée illimitée. Celle solution est expressément admise par le Code
de commerce allemand (art. 134), parle Code de commercehon-

I

(1) V. à l'arrêt-de la Chambre des requêtes du 1erjuin 1859mentionné

à la note 1 de la page 285.Aubry et Rau, III (4eédit.), § 384; Tfoplong,
Dessociétés, II, n° 973; P. Pont,I, n° 742.

(2) Dig., L. 65, Pro socio (XVII,2). — Pothier, Du contrat de société,

n°151,in fine.

(3) Aucuneforme spéciale n'est prescrite pour cette renonciation. Trib.

com. Seine, 24 février 1906,Pand. fr., 1906.2. 180; Journaldessociétés,

1906,p. 277,
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grois (art. 98, dern. alin.), par le Code suisse des obligations

(art. 545-6°).

Il faudrait assimiler à la société à vie la société dont l'objet est

tel qu'elle doit se prolonger au delà de la vie des associés (1) ou

qui, contractée pour un certain délai, doit se prolonger de plein droit

après l'expiration de ce délai (2).

331. Il va de soi, du reste, que le droit pour un associé d'amener

la dissolution de la société par sa volonté, peut être stipulé dans une

société à durée limitée. V. C. suisse des obligations, art. 545-6°.

331 bis. La dissolution de la société par la volonté d'un associé

ne contraint certainement pas les autres associés à renoncer à être

en société. Ils peuvent former une nouvelle société entre eux. Alors,

cette société nouvelle se porte acquéreur de l'établissement exploité

par la société dissoute. Le changement de raison sociale révèle

porfois à l'extérieur le changement survenu. L'associé qui a pro-

voqué la dissolution prend une portion du prix correspondant à sa

part sociale; pour le restant du prix, il y a confusion.

Mais cela ne peut pas se faire sansfrais: il y a, notamment, à

payer des. droits de mutation pour la constitution de la nouvelle

société. Aussi peut-on convenir qu'en cas de volonté manifestée

par un associé, la société cessera quant à lui, mais continuera de

plein droit entre les autres associés. L'associé devenu étranger à la

société reçoit alors une somme représentant la valeur de sa part

sociale. Cpr.346 et suiv. (3).

332. 10) Dissolution judiciaire motivée. — La dissolution de

toute société peut être demandée par l'un des associés quand il a de

justes motifs, comme lorsqu'un autre associé manque à ses engage-

ments, ou qu'une infirmité habituelle le rend inhabile aux affaires de

la société, ou dans d'autres cas semblables dont la légitimité et la

gravité sont laissées à l'arbitrage des juges (art. 1871, C. civ.). Dans

le premiercas, il n'y a qu'une application du principe général de

(1)Cass.,1er juin 1859.S. 1861.1.113; J. Pal., 1861. 305;D. 1859.1.
243; Pand. fr. chr.

(2)V., en cesens, art. 134,G. com. allemand, de 1897.

l3) Thaller, op. cit., n° 431.
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l'article 1184, C. civ. Il existe celle différence entre les deux cas

cités à litre d'exemples par la loi, que, si un associé manque à ses

obligations, ses coassociés seuls peuvent demander la dissolution (1)

tandis que, s'il est empêché sans sa faute de donner ses soins aux

affaires sociales, il a lui-même, contre ses coassociés, le droit de

faire dissoudre la société. On comprendrait la dissolution demandée

pour d'autres motifs, par exemple a raison de la perte d'une partie-

du fonds social (n° 334). Cpr. L. 24 juillet 1867, art. 37.

Par cela même qu'en cas d'inexécution par un associé de ses obli-

gations, c'est par application de l'article 1184, C. civ., que les autres

ont le droit de demander la dissolution, les juges ont le. pouvoir

d'accorder un délai de grâce à l'associé pour exécuter Ses engage-

ments. Y. art. 1184, dern. alin., C. com.

Les associés ne peuvent pas renoncer valablement au droit de

demander la dissolution en justice pour un juste motif (2). Une

renonciation de ce genre ne serait pas faite en connaissance de

cause, les associés ne sachant point par avance les motifs qui pour-

ront survenir et rendre difficile ou même impossible la continuation

de la société. La même raison n'existe pas pour mettre obstacle à

une renonciation de ce genre quand elle s'applique à une cause

déterminée qui s'est déjà produite au moment où l'en renonce à s'en

prévaloir (anal., art. 2220, C. civ.}.

333. La faculté pour les associés de demander la dissolution pour

de justes motifs, est spécialement importante dans les sociétés à

durée limitée. En effet, dans les sociétés à durée Illimitée, chaque

associéayant le droit de dissoudre la société par sa seule volonté, il

est inutile d'invoquer un motif quelconque pour faire prononcer une

dissolution judiciaire. Cependant, même dans ces dernières sociétés,.

l'associé qui peut invoquer un juste motif de dissolution, a l'avan-

(1) Cour d'appel du Sénégal,6juill. 1894(la Loi,n° du 5décembre1894).

Cet arrêt admet qu'en cas de mésintelligence,celui des associés qui, par

sa faute, y a donné lieu, ne peut pas demander la dissolution. Autrement,

il y aurait là, dansune sociétéà durée limitée, un moyen pour un associe

de dissoudre la sociétépar sa volonté.

(2) Cass., 9 mars 1903,Pand. fr., 1904.1. 183; le Droit, nodu 22juillet

1903.
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lage d'échapper aux objections qui pourraient être tirées des arti-

stes 1869 et 18, C. civ., s'il entendait que la société fiit dissoute-

par sa seule volonté (n° 329).

334. Les juges ont un large pouvoir d'appréciation quand ils sont

saisis d'une demande de dissolution fondée sur l'article 1871,.

IC. civ. (1); ils peuvent prendre en considération tout événement

qui entrave le fonctionnement de la société: l'absence (n° 311 ter),

la folie(n° 322) d'un associé, l'incompatibilité d'humeur des associés,

tout au moins si la prospérité de la société en est compromise (2).

335. Il ne suffit pas de déterminer les causes de dissolution, il

iaut encore indiquer par qui elles peuvent être invoquées quand

elles se produisent. Le principe général est qu'elles peuvent l'être

par tous les intéressés, spécialement par les associés et par leurs

créanciers en vertu de l'article 1166, C. civ., (n° 336). Il n'en est

autrement que pour la dissolution motivé par l'inexécution des

engagements d'un associé: il va de soi que, par application même

de l'article 1184, G. civ., cette cause de dissolution ne peut être

invoquée que par ceux envers lesquels un associé n'a pas exécuté

ses engagements (n° 332, al. 1). Il n'y a pas d'exception à faire même

pour les causes de dissolution tenant à l'incapacité d'un associé ou

à sa faillite (n° 324 bis). L'associé devenu incapable (ou son repré-

sentant), l'associé déclaré en faillite (ou le syndic) peut se prévaloir

de la dissolution aussi bien que les autres associés (3); l'interdiction,

la faillite, etc., comme la mort, opèrent la dissolution de plein droit.

Les tribunaux saisis, en cas de contestation, constatent la dissolu-

tion, ils ne la prononcent pas (4).

Le droit de demander la dissolution pour une cause légitime est

(1)Cass., 25 janvier 1904,D. 1904. 1. 501; Revue des sociétés,1904,.
p. 159.

(2)V.Cass., 24 janv.1899,D. 1899.1. 260; Pand. fr., 1900.1.42;

Paris, 5 juill. 1900,Revuedes sociétés,1900, p. 512.

(3)P. Pont, I, nos724et 730.

(4, Le Codede commerceallemand (art. 1315°)range la faillite parmi
les causes entraînant dte plein droit la dissolution; mais il ne mentionne-

pas les incapacitésqui atteignent un associé,parce qu'on a jugé suffisant.
de laisser aux associésde l'iacapable le droit de demander la.dissolution..



288 TRAITÉDE DROITCOMMERCIAL.

un droit individuel. Chaque associé peut ainsi l'exercer, sans être'

paralysé dans l'exercice de son droit par l'avis des autres asso-

ciés (1). Ceux-ci ont seulement le droit de former une tierce-oppo-

sition au jugement prononçant la dissolution sans qu'ils aient été

mis en cause (2).

335 bis. L'acte de société peut, du reste, restreindre le droit des

associés,soit en stipulant que la dissolution ne pourra être réclamée

en justice que pour certaines causes prévues à l'avance (3), soil en

réservant le droit de demander la dissolution à un certain nombre

d'associés.

336. Les créanciers d'un associé n'ont pas de droit propre quant

à la dissolution de la société (4). Ils peuvent seulement,en exerçant

les droits de leur débiteur, invoquer une cause de dissolution de la

société qui s'est produite. Mais, n'ayant point l'exercice des droits

attachés à la personne de leur débiteur (art. 1166, C. civ.), ils n'ont

pas le droit de dissoudre la société à duréeillimitée dont leur débi-;

leur est membre, en se prévalant des articles 1865-5° et 1869 el

suiv., C. pr. civ. De même, le droit de demander en justice la!
dissolution paraît devoir être considéré comme un droit attaché à la j

personne dans le sens de l'article 1166, C. civ. (5). j

337. DE LAFUSIONDES SOCIÉTÉS.— A propos de la

dissolution,

il importe de parler d'un événement que
nos

lois,, à la différence de

(1) Cordeaux,14 août 1889,la Loi, n°du 13octobre 1889.

(2) Cpr. Trib. comm. Seine, 4 mars 1886,la Loi, n° du 17 mars 188G.

(3) Trib. com. Seine, 23 mars 1889,la Loi, n° du 24 mars 1889. 1
(4) DROITÉTRANGER.—Ontrouve dans les Codesdecommerceallemand

(art.126 et 132),hongrois (art.101 et 107),suisse des obligations(art. 174),une

solution toute différente à laquelle il a été fait allusion plus haut (n°274).

D'après les dispositions de ces Codes, le créancier personnel de l'un des

associés, qui, après avoir inutilement poursuivi celuici sur ses biens per-

sonnels, a fait procéder à une saisie sur la part à revenir à son débiteur

dans la liquidation, peut, après un avertissement donné six moisau moins

à l'avance, exiger la dissolution de la société, que celle-ci soit à durée

illimitéeou même à durée limitée.Mais les autres associéspeuventmettre

obstacle à la dissolution en payant la valeur de la part de l'associé débi-

teur; celui-ci se trouve naturellement exclu de la société qui continue

entre ses coassociés. 11

(5) Trib. comm. Seine, 8 octobre 1893,le Droit, n°du 30 octobre 1895.
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plusieurs Codes étrangers, n'ont pas prévu (1), mais qui se présente

assez souvent: la fusion de deux ou de plusieurs sociétés (2). On

entend par là la réunion de deux ou de plusieurs sociétés jusqu'alors

distinctes, de façon à ce qu'elles ne forment plus qu'une seule

société. Cette combinaison est assez fréquente dans la pratique (3),

elle peut intervenir dans des buts très divers: il y a là un moyen de

diminuer les frais généraux d'exploitation, de lutter contre la con-

currence, de sauver l'une des sociétés ou parfois toutes les sociétés

fusionnées dont l'isolement compromettrait le succès, etc.

338. La fusion implique une convention mettant fin à une société

avant le terme assigné à sa durée (n° 340). Il résulte de cet effet

même produit par la fusion qu'elle exige le concours des volontés

de tous les associés de chacune d'elles; ils doivent délibérer séparé-

ment avant qu'une entente définitive ne soit conclue entre les deux

sociétés. C'est la règle posée par les Codes italien (art. 194),

roumain (art 195) et portugais (art. 124). Pour qu'il en fut autre-

ment, une clause de l'acte de société se bornant à exiger une cer-

taine majorité, serait nécessaire.

Mais, dès l'instant où les sociétés sont d'accord, la fusion est

opérée, sans que les tiers puissent y former opposition.
— Il n'en

est pas ainsi dans plusieurs États étrangers. V. n° 342.

339. La fusion n'a pas toujours les mêmes effets. Selon la volonté

(1) L'article 3de la loi du 24juillet 1867,modifiépar la loidu 16novem-
bre 1903,contient seulementune dispositionrésolvant une questionspé-

-ale à propos de la fusionentre sociétéspar action.

(2)On trouvedesdispositionsspécialesconsacréesàla fusiondessociétés
dans les Codesde commerceitalien (art. 193à 196),roumainart. 195à

198),portugais art. 124à 127).CesCodesmentionnent la fusion parmi les
causesde dissolutiondes sociétés.V.Codedecommerceitalien, art. 189,7°;
roumain. art. 191.7P; portugais, art. 120,7°.

(3)La fusion est.plus fréquente pour les sociétés anonymes et en COLTI-,
nianditepar actions que pour les sociétés en nom collectif.Aussidevrons-
nous en parler de nouveauà proposde ces sociétés.V. nos912et suiv.

Onsait qu'au début du second Empire, il y a eu un grand nombre de
fusionsentre les compagniesde chemins de fer, qui sont toutes des socié-
tés anonymes.De ces fusions est résultée la constitutiondes six grandes
compagnies entre lesquellesest répartie la presque totalité du réseau

françaisd'intérêt général.
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des parties, les deux sociétés qui fusionnent étant considérées.

comme dissoutes, une société nouvelle est créée ouune des sociétés

prenant fin est absorbée dans l'autre qui subsiste, mais qui est

seulement modifiée, spécialement par l'augmentation de son capital

et du nombre des associés (1). Il importe de savoir si l'on se trouve-

en présence de la première ou de la seconde de ces hypothèses. Enr

effet, quand une société nouvelle est créée, il y a nécessairement

lieu de remplir toutes les conditions et formalités prescrites pour la

constitution d'une société. Aussi, en supposant que, depuis la

fondation des deux sociétés fusionnées, une loi nouvelle soit

intervenue, il faut se conformer aux dispositions de cette loi sur

la constitution des sociétés. Il va de soi que cela n'est point néces-

saire lorsque l'une des sociétés déjà existantes absorbe l'autre,

de telle sorte qu'une société nouvelle n'est point créée (2). Mais il

faut, du moins, remplir pour la société absorbée les formalités de-

publicité prescrites en cas de dissolution volontaire et, pour las

société absorbante, les formalités exigées en cas d'augmentation du.

capital social.

340. Les sociétés,qui fusionnent peuventavoir des créanciers qui,-

lors de la fusion, ne sont pas désintéressés. La fusion produit-elle-

des effets à leur égard? Il faut distinguer entre le cas où les deux

sociétés s'absordent dans une société nouvelle et celui où une société-

vient s'unir à une autre qui subsiste seule. Dans le premier cas, la

fusion ne peut avoir d'effet à l'égard des créanciers. Un créancier

ne peut pas être contraint de changer de débiteur ou de renoncer,

en tout ou en partie, aux garanties attachées à sa créance. En con-

séquence, les créanciers de chaque société fusionnée ne peuvent pas.

(1) La loi du 16novembre 1903modifiantl'article 3 de la loi du 24juillet

1867(déjà modifié par la loi du 9 juillet 1902),distingue expressément,à

propos des sociétés par actions, le cas de fusion de sociétés par voie

d'absorption et le cas decréation d'une sociéténouvelle englobant une ou

plusieurs sociétéspréexistantes.

(2) La distinction a été faite spécialement à propos des sociétés anony-

mes ou en commanditepar actions qui ont été régies successivementpar

des lois très différentes selon les époques (Codede 1807,lois du 17juillet

1856,du 24 juillet 1867).V. Paris, 24 mars 1859,S. 1859.2.437; J. Pal.,

4859. 365; D. 1859. 2. 146; Paris, 21 août 1860,J. Pal., 1862.346.
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être considérés comme ayant dorénavant pour débitrice la société

résultant de la fusion. Ils conservent intact le droit de se faire payer

sur les biens de la société obligée envers eux, sans avoir à subir te

concours des créanciers dont l'autre société est débitrice. Il y a là

une cause de complication qui peut mettre obstacle aux fusions de

sociétés ou, tout au moins, les rendre difficiles. Les sociétés qui

opèrent entre elles une fusion, ne peuvent y échapper qu'en désinté-

ressant tous leurs créanciers ou en obtenant leur consentement.

341. Quand, au contraire, une société vient s'absorber dans une

autre, les créanciers de la première ne sont pas tenus d'accepter la

seconde comme débitrice. Mais les créanciers de la société qui

subsiste dorénavantseule, ne peuvent, sauf le cas de fraude, se

plaindre des dettes nouvelles résultant de la fusion à la charge de

celle société. Ils n'ont pas une sorte de séparation des patrimoines

leur perme-llant de se faire payer sur les biens de cette société dans

leurétal antérieur à la fusion, à l'exclusion des créanciers de la

société absorbée.

([ ,s (le la

342. Diiorr Etranger. - Les Codes étrangers, qui se sont

occupés de la fusion, ont bien consacré le principe d'après lequel
les créanciers d'une société ne peuvent être contraints d'accepter

une autre société pour débitrice. Mais ils ont cherché, tout en admet-

tant ce principe,a tenir compte de l'utilité qu'il peut y avoir, pour

Faciliter les hisions de sociétés, à donner aux créanciers des sociétés

lusionnées pour débitrice unique la société qui résulte de la fusion.

voici, à cet égard, le système admis par le Code de commerce

italien reproduit par les Codes roumain et portugais:
La fusion ne peut avoir d'effet que trois mois après qu'elle a été

rendue publique dans les formes légales. Il en est autrement lors-

qu'il est constaté que toutes les dettes sociales ont été payées ou

que la somme nécessaire à l'acquittement de ces dettes a été déposée

à la t-aissedes dépôts et emprunts ou que tous les créanciers ont

donné leur consentement. Durant le délai de trois mois, les créan-

ciersdes sociétés qui fusionnent, peuvent former opposition. L'op-

position suspend l'exécution de la fusion, tant qu'elle n'est pas

relraclée ou repoussée par un jugement passé en force de chose

jugée. Après l'expiration du délai de trois mois sans opposition., la;
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fusion peut être exéculée et la société qui continue d'exister ou qui

résulte de la fusion, succède à tous les droits et obligations des

sociétés dissoute. V. Code de commerce italien, art. 195 et 196.

— V. aussi Codes de commerce roumain, art. 197 et 198; portu-

gais, art. 125 à 127.

343. Lorsqu'une fusion a lieu, les délibérations des sociétés

fusionnées prises, soit séparément, soit ensemble, doivent être

publiées dans les formes légales. En effet, la fusion implique tou-

jours dissolution d'une société au moins et modification des statuts

de celle des sociétés qui n'est point dissoute. V. C. italien, art. 96;

Code roumain, art. 96.

344. Il ne faut pas confondre avec la fusion l'acte par lequel une

société devient membre d'une autre société. Il n'y a aucune disposi-

tion légale prohibant celte combinaison (1). Quand elle se produit,

il n'y a de dissolution pour aucune société: on se trouve en présence

de plusieurs sociétés qui coexistent. La société qui devient membre

d'une société nouvelle en nom collectif, est solidairement tenue des

dettes de celle-ci, en vertu de l'article 22, C. com., comme l'est un

individu, membre d'une société de cette nature (2).

345. EXCLUSION,RETRAITED'UNASSOCIÉ.— La dissolution d'une

société rompt le lien social entre tous les associés. Il se peut aussi

que le lien social ne soit rompu qu'à l'égard d'un associé, c'est ce

qui a lieu en cas d'exclusion ou de retraite de celui-ci. Une seule:

disposition de nos lois fait, en dehors des sociétés à capital variable

,(L.24 juillet 1867, art. 52), une allusion à la seconde de ces hypo- ]

thèses: l'article 61 de la loi du 24 juillet 1867 mentionne

la

retraite

j

(1) Cass., 10 déc. 1878, D. 1879.1. 5 (Dans l'espèce à l'occasion de

laquelle cet arrêt a été rendu, une société en nomcollectif avait contribué

à la formation d'une autre société de la même espèce).— Montpellier,

24juill. 1882,le Droit, n° du 7 octobre 1883.

(2) V. L'arrêt de la Chambredes requêtes cité à la note qui précède. —

Consulter dans la Zeitschriftfur das gesammleHandelsrecht, XLV(1896),

p. 40 et suiv.,un article de Paul Eltzbacher intitulé OfferteHandelsge-

sellsehaft und Aktiengesellschaftals Theilnehrner in einer, offenenHan-

delsgesellschaft(société en nom collectif et sociétéanonyme commemem-

bres d'une sociétéen nom collectif).
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d'un associé pour la soumettre aux formalités de publicité. Il y a,

pourtant, à résoudre, à propos de la retraite ou de l'exclusion d'un

associé, diverses questions que plusieurs lois étrangères, plus com-

plètes que les nôtres, ont tranchées. Il faut déterminer: 1° dans

quels cas il peut y avoir soit retraite, soit exclusion d'un associé;

2° quels effets la retraite ou l'exclusion d'un associé produit à

l'égard, soit de ses coassociés, soit des tiers, spécialement des

créanciers de la société.

346. De la retraite d'un associé. — Un associé ne peut se retirer

de la société que du consentement de tous les associés; un contrac-

tant ne peut pas se soustraire au lien du contrat par sa seule volonté

(art. 1134, C. civ.). On conçoit spécialement que, dans une société

à durée illimitée, quand un associé manifeste le désir de mettre fin

par sa volonté à la société (n° 327), ses coassociés s'entendent avec

lui pour qu'il se borne à se retirer, tout en laissant la société con-

tinuer. Cela offre un grand avantage: sans doute, les anciens associés

qui le veulent bien peuvent toujours constituer une société nouvelle

à la place de la société dissoute; mais, outre que cela occasionne

des frais, des pertes peuvent résulter de la nécessité de liquider et

de partager l'actif social à un moment peu opportun.

Quand les associés s'entendent pour qu'il y ait une simple

retraite de l'un d'eux, celui qui se retire n'a droit qu'à une somme

calculée sur sa part sociale d'après la situation de la société au

moment de sa retraite. La liquidation et le partage de l'actif social

impliqueraient contradiction avec la continuation de la société.

„ 347. L'associé qui se retire, demeure tenu envers les tiers des

dettes antérieures à sa retraite. Un débiteur ne peut, en effet, se

soustraire à ces obligations, par un acte émanant de sa seule

volonté. Il n'est, au contraire, pas tenu des dettes postérieures

(n° 348)

348. La retraite d'un associé doit être rendue publique à l'aide

des formalités prescrites par la loi (art. 61, L. 24 juillet 1867) (1).

A défaut de ces formalités, la nullité de la retraite d'un associé

(t) Uneexception est faite à la nécessité de la publicité dans le cas de
retraite d'un associé, quand la société est à capital variable (art. 62,L. 24

juillet1867).
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peut être invoquée par les tiers, qui continuent alors à traiter

l'associé qui s'est retiré de la société, comme s'il en était toujours
membre. De là résultent notamment les conséquences suivantes :

a) A défaut de publicité, l'associé qui s'est retiré peut être pour-

suivi à raison des dettes même postérieures à sa retraite.

b) A défaut de publicité, la déclaration de faillite de la société

entraîne la faillite de l'associé qui s'est retiré comme celle des

autres associés (1).

349. La retraite d'un associé équivaut, en ce qui le concerne, à

une dissolution. Aussi reconnaît-on généralementque la prescrip-

tion abrégée de l'article 64, C. com., qui a lieu en cas de dissolution

(n° 430), s'applique aux actions des tiers contre l'associé qui s'est

retiré. On peut argumenter en ce sens de l'article 52, 2e alin.,

L. 24 juillet 1867. Mais celte prescription ne commence qu'a partir

du jour où la retraite a été dûment publiée, si l'on admet qu'au cas

où la société est dissoute, cette prescription ne court au profit des

associés que du jour où la dissolution a reçu la publicité légale

(n° 442).

350. La convention, d'après laquelle la société doit, après le

décès d'un associé, continuer entreles associés survivants (no}.,

équivaut, au point de vue des effets qu'elle produit, à la retraite de

l'associé décédé.

351. De lexclusion d'un associé.— Aucune disposition de nos

lois ne parle de l'exclusion d'un associé dans une société en nom(

collectif, sauf quand il s'agit d'une société à capital variable

(L. 24 juillet 1867, art. 52, 2e alin.). Il faut en conclure qu'en prin-

cipe, cette exclusion n'est pas possible. Ainsi, quand
un associé

manque à ses engagements ou est hors d'état de les exécuter., quaiwl

un associé est imterdit, eshen déconfiture, déclaré enfaillite ou en

liquidation judiciaire, son exclusion ne peut être prononcée ni par

les autres associés, iii par les tribunaux, il y a lieu à dissolutio

(1)Aux,28 fev..1872,Journal de jurisprudence de Marseillle,Hnl. 1.

181. Cet arrêt infirmeun jugement du tribunal de commercede Marseille

chuâi septembre l&7il(mêmerecueil, éé74_4.220),qui avait décidéque le

«daiÊautrie puhlici-kéme créeà l'égard des tieis qu'une présomption d' igno-
rance.

- j
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(art. 1865 et 1871, C.civ.). L'associé que ses coassociés voudraient

exclure, pourrait exiger la liquidation et le partage ; en refusant

ainsi de se contenter d'une somme d'argent représentant sa part

dans la société, il mettrait obstacle à la continuation de celle-ci. On

peut regretter que le législateur n'ait pas permis, en pareil cas, aux

associés, s'ils sont d'accord, de se borner à l'exclusion au lieu

d'aller jusqu'à la dissolution. La loi doit être favorable à la conti-

nuationdes sociétés; sans doute, après une dissolution, les asso-

ciés d'accord peuvent toujours former une société nouvelle. Il y a

là une source de frais et une cause de perte de temps qu'il est avan-

tageux d'éviter le plus possible. — Des lois étrangères dont il va

être parlé (n° 351 bis), ont été, à cet égard, plus prévoyantes que

Ja loi française.

Mais une clause des statuts peut stipuler la faculté d'exclusion d'un

des associés en vertu d'une décision prise par tous les autres ou par

la majorité d'entr'eux (1). Le caractère humiliant de cette exclusion

ne saurait être un motif de prohiber une convention qui n'est con-

.traire à aucun principe de droit. On ne saurait conclure de la dispo-

sition légale qui autorise cette convention dans les sociétés à capital

variable (L. 24 juillet 1867, art. 52, alin. 2), qu'elle est prohibée

dans toute autre société (2).

351 bis. DROITÉTRANGER.—
Quelques Codes étrangers renfer-

ment sur l'exclusion et sur la retraite d'un associé des dispositions

assez complètes dont l'adoption se recommande au législateur fran-

çais. Il en est ainsi spécialement des Codes de commerce allemand,

italien et roumain, ainsi que du Code suisse des obligations.

D'après le Code allemand (art. 140,1er alin.), quand la dissolu-

tion peut être demandée (art. 133) pour des motifs dépendant de !a

personne de l'un des associés, le juge a le pouvoir de prononcer,

an lieu de la dissolution, l'exclusion de cet associé, si tous les asso-

ciés en font la demande. V. une disposition analogue dans le Code

suisse des obligations (art. 576), les Codes de commerce italien

(1) Cass.,10avril 1854,S.1855.1. 672; J. Pal., 1855.2. 263, D. 1851.
1. 183. V., cependant,Thaller, op. cit. {3*édit.), no434.

(2)Les deux arguments indiquésau texte, soirt ceux ffu'invoqueM. Thal-
ler en faveurde l'opinion contraire à la nôtre. V. la note précédente.
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(art. 186) et roumain (art. 188). Il faut remarquer que ces trois

derniers Codes vont même jusqu'à admettre qu'en cas de faillite,

d'interdiction ou d'incapacité légale d'un associé, les autres associés

peuvent se borner à l'exclure, au lieu de laisser la dissolution avoir

lieu et produire ses effets (Codes de commerce italien, art. 186-3° c ;

roumain, art. 188-3° c; Code suisse des obligations, art. 577).

Le Code allemand (art. 163, alin. 2) prescrit la publicité de la

retraite ou de l'exclusion d'un associé. Celle-ci n'est opposable aux

tiers qu'autant qu'elle a été publiée, en ce sens du moins que le

défaut de publicité fait présumer que la retraite ou l'exclusion a été

ignorée des tiers et que la publicité crée la présomption contraire (1).

Les autres Codes prescrivent aussi la publication de la retraite ou de

l'exclusion d'un associé: Code suisse des obligations (art. 579);

Codes de commerce italien (art. 188), roumain (art. 190).

Le Code de commerce allemand (art. 140) détermine en détail les

effets de l'exclusion ou de la retraite d'un associé dans ses rapports

avec ses coassociés. En cas de retraite ou d'exclusion d'un associé,

la société règle avec lui ses droits sur la base de la situation où elle

se trouve au moment de la retraite ou de la demande d'exclusion.

L'associé exclu ne participe
-
aux affaires, droits ou engagements

ultérieurs, qu'autant qu'ils sont une suite immédiate de ce qui

s'était déjà passé avant sa retraite ou son exclusion. — L'associé

doit consentir à ce que les affaires courantes soient terminées de la

manière qui est jugée la plus avantageuse par les associés restants.

Toutefois il a le droit de demander, à la fin de chaque exercice

annuel, le compte des affaires terminées dans l'intervalle et le paie-

ment des sommes qui lui reviennent en vertu de ces comptes; il

peut de même, à la fin de chaque exercice annuel, demander à être

informé de la situation des affaires encore en cours; le tout lorsqu'il

n'a pas été possible de procéder à un règlement complet et définitif.

L'associé sorti ou exclu doit accepter la délivrance de sa part sociale
-

i

(1)C'est une application des principes généraux du Code allemand sur

les effets,soit de la publicité, soit du défaut de publicité. V. n°244.

Le Code allemand de 1861(art. 129, dern. alin. le décidait expressé-

ment. Le Codede 1897se borne à poser le principe général dans l'article 15,

sans l'appliquer spécialementau cas de retraite ou d'exclusiond'un associé-
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sous la forme d'une somme d'argent représentant la valeur de cette

part, il n'a pas le droit d'exiger sa part proportionnelle en nature-

des créances, marchandises ou autres éléments de l'actif social.

Grâce à ce système, on évite les inconvénients de la dissolution. On

trouve une disposition analogue dans le Code suisse des obligations

(art. 577), dans les Codes de commerce italien (art. 187) et rou-

main (art. 189). Cpr. n° 351.

Quand il n'y a que deux associés le Code de commerce allemand

(art. 143) et le Code suisse des obligations (art. 577, alin. 2) admet-

tent que, si un cas vient à se produire qui donnerait lieu à l'exclu-

sion d'un associé, s'ils étaient plus de deux, celui-ci peut être auto-

risé par le tribunal à prendre l'affaire pour son compte, actif et passif

compris, sans qu'il y ait liquidation (1).

Aux cas dans lesquels l'exclusion d'un associé est possible, il

faut joindre un cas tout spécial dont il a été question plus haut

(no336) à propos des clauses de dissolution. Il a été dit que, d'après

les Codes de commerce allemand et hongrois ainsi que d'après le

Code suisse des obligations, les créanciers personnels d'un associé

en nom collectif qui ne parviennent pas à se faire payer sur les

biens de leur débiteur, ont le droit d'exiger la dissolution de la

société, qu'elle soit à durée limitée ou illimitée. Les autres associés

peuvent, à leur choix, éviter la dissolution, ou payer les créanciers,

on décider que l'associé dont il s'agit devra se retirer et lui rem-

bourser en espèces sa part dans l'actif social (C. allemand

art. 141; Code hongrois, art. 107: Code suisse des obligations,

oiU'l.577, 2e alin.).

352. EFFETSDE LA DISSOLUTION.— La dissolution a des effets

importants, soit entre les associés, soit dans les rapports entre les

associés et les tiers. Mais ces effets ne se produisent que pour

l'avenir; la dissolution, à la différence de l'annulation, ne fait pas

considérer la société dissoute comme n'ayant jamais existé dans le

passé (2).

(1)Laquestionspécialeainsi résolue était discutéesous l'empiredu Code
de commerceallemand de 1861.V. Behrend, LehrbuchdesHandelsrechts,

§ 807,P.556et note7.
(2)L'effetrétroactifde l'annulation n'est, du reste, pas toujours admise.
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1. Des opérations nouvelles ne peuvent plus être faites; il y a lieu

seulement de terminer celles qui ont été entamées.

2. Si, contrairement à cette règle, le gérant faisait de nouvelles

opérations, elles ne lieraient ni la société ni les associés, parce

qu'elles avaient conclues à une époque à laquelle les pouvoirs du
1

gérant ont pris fin.

3. La personne civile que formail la société, cesse d'exister, l'état

de communauté remplace la société, et les biens composant l'actif

social deviennent indivis entre les associés. Mais la société ne cesse

jtas d'une façon absolue d'exister dès le jour de la dissolution. Elle

continue encore, comme cela sera expliqué (n° 360), de subsister

pour le besoin de la liquidation, même avec sa personnalité civile.

Cette survivance pailielle de la société avec sa personnalité civile à

sa dissolution est admise pour des motifs d'utilité pratique que font

apercevoir les effets très importants qui s'y rattachent.

4. La raison sociale cesse d'exister. Elle pourrait seulement être

reprise par une nouvelle société comprenant les mêmes personnes.

Cela résulte des règles générales sur la raison sociale. V. nos152 et

suiv. (1).

Toutefois, ces effets de la dissolution ne se produisent pas tou-

jours immédiatement. Dans le cas très fréquent où la dissolution est

suivie d'une liquidation qui précède le partage (n° 363), la société

est considérée comme subsistant encore même avec sa personnalité,

en tant qu'il y a utilité à l'admettre pour les besoins de liquidation.

De cette idée se déduisent de très importantes conséquences prati-

ques V.no 336.

5. Les actions des créanciers sociaux contre les associés, qui,

Quand la nullité est prononcée pour certaines causes, les choses se passent

parfois, au moins à l'égard de quelques personnes, commes'il y avait eu

-dissolution,c'est-à-direquel'annulation n'opère quepour l'avenir.V.nos236

-et 756.

(1) Le Codede commerce hollandais (art. 30),comme le Codeallemand,

admet, au contraire, que la raisonsocialepeut être reprise par unesociété

nouvelle ne comprenant pas tous les anciens associés, pourvu que l'ex-

associé dont le nom figure dans la raison sociale, y consenteou qu'il n'y

ait pas d'opposition de la part des héritiers de l'associé du nom duquelil

",'as!!. V. notre Traité de Droit commercial,I, n' 194bis.

j
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rendant la durée de la société, étaient soumises aux prescriptions

ordinaires, se prescrivent par cinq ans, en vertu de l'article 64,

C.com.

353. DE LAPUBLICITÉDELADISSOLUTIONDELASOCIÉTÉ.La dis-

solution de la société en nom collectif est soumise à la même publi-

cité légale que sa formation. Toutefois, la publicité n'est pas exigée

dans tous les cas de dissolution (argum. art. 64, C. Com ). La diffi-

culté est de déterminer exactement dans quels cas elle est prescrite.

L'article 61 (loi du 24 juillet 1867), qui ne fait, du reste, que repro-

duire-sur ce point l'ancien article 46 du Code de commerce, déclare

soumettre aux formalités et aux pénalités prescrites par les arti-

cles 55 et 56(de cette même loi) (1), tons actes et délibérations

ayant pour objet la dissolution de la société avant le terme fixé

poursa durée.

354. Il est certain que, quand la société se dissout à l'époque

même fixée par les statuts, aucune publicité n'est requise. Il en est,

tout au moins, ainsi lorsque l'acte de société a été régulièrement

publi ce qui implique l'indication de l'époque de la dissolution

dans l'extrait publié dans les journaux(n° 198). L'article 61 (loi du

24 juillet 1867) ne prescrit la publication que pour la dissolution

avant le terme fixé. V. aussi, ait 64, C. com. Mais il y aurait

lieu de remplir les formalités de publicité pour annoncer la disso-

lution même à la date fixée par les statuts si cette date n'avait pas

été dès l'origine régulièrement publiée.

, Les mêmes solutions doivent être admises quand, au lieu de fixer

un termecertain pour la dissolution, l'acte de société stipule qu'elle

prendra fin lors de l'accomplissement d'un événement incertain (2)..

La publicité serait, toutefois, requise s'il s'agissait d'une condition

résolutoire purement potestative. Il y aurait alors, en effet, disso-

lution par la renonciation d'un associé (n° 355).

Il n'y aurait pas lieu, au contraire, à publicité au cas de dissolu-

(1)V. spécialement, pour l'enregistrement dansles trois moisde sa dato

du journal contenant la publication de la dissolution, Grenoble,30 octo-

bre 1901,D.1905.2. 6.
-

(2)P. Pont, U,no 1195.— W. ensens contraire, Pardessus, III, n°1088.
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rtionpar la consommation de l'affaire en vue de laquelle la société a

été constituée. Une société constituée pour une affaire unique, con-

tient implicitement un terme, la fin de l'opération (1).

355. Il est certain que, lorsque, par une délibération des associés,

l'époque fixée primitivement pour la dissolution est avancée, la déli-

bération doit être publiée. Le texte de l'article 61 de la loi du

24 juillet 1807 est formel à cet égard.

Il y aurait lieu à publication spéciale de la dissolution même si,

la société ayant été constituée sans terme fixe, une délibération des

associés prononçait sa dissolution. Il est vrai que l'article 61 parle

de dissolution avant le terme fixé; mais ces expressions ne parais-

sent avoir rien de limitatif. La nécessité de la publication de la déli-

bération dissolvant la société se justifie de la même manière, qu'un

terme ait été ou non assigné par avance à la durée de la société.

Ou doit aussi donner la même décision pour la dissolution pure-

ment volontaire qui, dans les sociétés à durée illimitée, s'opère par

la renonciation de l'une des parties (art. 1869, C. civ.).

356. Mais que décider en dehors des cas de dissolution qui vien-

nent d'être successivement indiqués, par exemple, quand il y a mort,

faillite, interdiclion d'un associé, dissolution prononcée par justice

en vertu de l'article 1871, C. civ. ? Y a-t-il lieu, dans ces divers cas,

de remplir les formalités de publicité?

Les systèmes les plus divers ont été soutenus sur cette question.

Selon les uns, il y a lieu de distinguer entre les causes de disso-

lution mentionnées d'avance dans l'extrait de l'acte de société

publié et les causes de dissolution qui ne peuvent être ainsi annon-

cées: la publicité est exigée pour les secondes (2) (mort, faillite,

interdiction, dissolution judiciaire).
— D'autres ont distingué entre

la dissolution qui est produite par un acte de volonté des parties et

la dissolution provenantde toute autre cause (3): il y aurait lieu à

publication seulement dans le premier cas. 4

La jurisprudence est incertaine (4). j

(1) Pardessus, III, n° 1088; P. Pont, II, n° 1197. j

(2) Bravantet Demangeat,I, p. 410et suiv.
(3) P. Pont,II, nos1194et suiv. 'i
(4) LesCours de Dijon (14déc. 1839, S. 1843.1. 881; J. Pal., 1844.1.

i
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¡. Selon nous, la publicité doit être prescrite dans tous les cas où la

dissolution a été, soit opérée par une convention intervenue entre

es associés ou par un acte de volonté de l'un d'eux, soit prononcée

par un jugement (1). Cette doctrine est conforme au texte de l'ar-

ticle 61. Cet article parle des actes et délibérations ayant pour objet

la dissolution de la société, il n'y a point d'acte de cette nature dans

les cas de mort, de faillite, d'interdiction d'un associé. Sans doute,

le jugement déclaratif de faillite (art. 442, C. com.) ou le jugement

d'interdiction (art. 501, C. civ., complété par la loi du 16 mars

1893) doit être publié. Mais il ne s'agit point là de la publicité-

spéciale prescrite à l'occasion de la dissolution des sociétés; les

formalités ne sont pas les mêmes et la sanction en est aussi bien

différente.

356 bis. Du reste, par cela même que toutes les dissolutions de

sociétés, quelle qu'en soit la cause, ne sont pas soumises aux

formalités de publicité légales, on ne peut connaître exactement le

nombre des sociétés dissoutes chaque année en France (2).

356 ter. Le principe que nous venons d'adopter, semble rendre

facile la solution d'une question qui a été posée. Y a-t-il lieu à publi-

84)et de Grenoble(27juill. 1841,S. 1844.1. 763)ont admis que, faute de

publication, la dissolution provenant du décès d'un associé n'est pas

opposableaux tiers. La Courde cassation a rejeté le pourvoi contre le pre-
mier arrêt (26juill. 1843,S. 1843.1. 881)et casséle second (10juill. 1844,
S. 1844.1. 763; J. Pal., 1844.2.113). Un arrêt de Lyon a jugé qu'il n'y
avaitpas lieu à publicationdans ce cas, 5janv. 1849,D. 1849.2. 99 ; Aix,
23 juin 1902,Revuedes sociétés,1903,p. 271. — La Cour de Bordeauxa

déclaré les publicationsinutilesau cas de dissolutionjudiciaire (Bordeaux,
S. 1857.2. 128).La Chambredes requêtes a, dans un arrêt du 15 décem-

bre 1880(S. 1882.1. 5 ; J. Pal., 1882.1. 5), admis que la publicité n'est

requise que lorsque la dissolutionprovient du fait volontairedes associés
et qu'elle n'est,pas, par suite, exigée au cas de décès de l'un d'eux. La

Chambredes requêtes adopte ainsi l'opinion déjà consacréeen 1844par
la Chambrecivile. V. aussi Poitiers, 18juill. 1894,S. etJ. Pal, 1896.2.

171(Cet arrêt exclut la nécessité de la publicationen cas de dissolutionpar
la mort d'un associé, en déclarant qu'elle n'est requise que lorsque la

dissolutionprovient du fait volontairedes associés).

(1)Sic Thaller,op.cil., (3eédit.), n°439.

(2) D'après le compte rendu de l'administration de la justice civile et

commerciale en France, le nombre des dissolutions publiées, pour les

sociétésde commercede., différentes sortes, a été en 1904de 2833.
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cité dans le cas où la dissolution a pour cause la perte du fonds

social? Des auteurs qui n'admettent la publicité obligatoire que pour
la dissolution volontaire, l'exigent en ce cas (1). Ils prétendent le

conclure de ce que les associés, ayant la faculté de continuer la

société en reconstituant le fonds social, y metteut, en réalité, fin en

ne prenant pas ce parti. Selon nous, la publicité n'est pas alors

requise (2). La perte du fonds social entraîne la dissolution. Ce n'est

pas pour celle-ci, mais, au contraire, pour la continuation de la

société, qu'une décision des associés est nécessaire.

357. En soumettant à la publicité la dissolution de la société, la

loi suppose que l'acte de société a été publié, ce qui est le cas le

plus ordinaire. Mais, si l'acte de société n'avait pas été publié, l'a

dissolution n'en devrait pas moins être rendue publique. L'intérêt

ds associés à publier la dissolution existe même dans ce dernier

cis. En effet, comme cela a été dit plus haut (no 222), les associés

ne peuvent pas opposer aux tiers le défaut d'accomplissement des-

formalités de publicité à remplir lors de la constitution de la société.

Dès lors, les tiers peuvent considérer, si bon leur semble, comme

régulière la société non publiée et la traiter comme existant tou-

jours tant que la dissolution n'a pas été rendue publique (3).

358. Pour la publication de l'acte de société, un délai d'un mois

est accordé par la loi à partir de la constitution de la société (n° 142),

de telle sorte que les formalités de publicité remplies dans le mois

de la date de cet acte ont un effet rétroactif. Faut-il admettre le

même délai pour les formalités de publicité relatives à la dissolu-

tion? On l'a soutenu (4). Il est naturel, a-t-on dit en ce sens, d'ac-

corder le même délai pour les formalités de publicité en matière de

société à quelque acte qu'elles se réfèrent. Au reste, l'article 61 de-

la loi du 24 juillet 1867 renvoie, à propos de la dissolution, aux-

articles 55 et 56 qui consacrent le délai d'un mois.

Selon nous, au contraire, le délai d'un mois ne peut pas être-

(1) Pardessus,III, n° 1088.

(2)P. Pont, II, n° 1190.

(3) Cass., 9juill. 1833,S. 1833. 1. 538; Gass.,5fev. 1.902,S. et J. Pal.,

1903.1. 348; D. 1904.1. 125; Pand. fr., 1904.1. 163.

(4) P.Pont, H, n° 1204.
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appliqué pour la publicité de la dissolution. Il est exorbitant d'ad-

mettre l'effet rétroactif de formalités de publicité: la rétroactivité

est même quelque peu contradictoire avec le but de la publicité. À

défaut d'un texte formel, celle rétroactivité ne saurait donc être

admise. Non seulement il n'y a pas de texte consacrant l'opinion-

que nous combattons, mais encore elle paraît condamnée par une

disposition du Code de commerce. L'article 64, C. com., fait courir

la prescription de cinq ans applicable aux actions des créanciers.

sociaux contre les associés, du jour où l'acte de dissolution a été

dûment publié, non de la date de la dissolution même. La substitu-

tion de la prescription quinquennale aux prescriptions ordinaires est

un des effets de la dissolution (n° 440). S'il ne se produit qu'à

partir du jour oùles formalités de publicité sont remplies, comment

pourrait-on admettre que les autres effets de la dissolution se

produisent à partir du jour où celle-ci a eu lieu, pourvu que ces

formalités soient remplies dans le mois ?

359. Quelles sont les conséquences de la non-publicité de l'acte-

de dissolution? L'article 61 de la loi du 24 juillet 1867 renvoie

expressément, pour la solution de cette question, à la disposition de

l'article 56, dern. alin., qui sanctionne la publicité prescrite pour la

constitution de la société. Il faut donc ici, reproduisantla disposition

de l'article 56, dern. alin., dire que les formalités de publicité

doivent être observées, à peine de nullité de la dissolution à l'égard

des intéressés, mais sans que le défaut d'aucune d'elles puisse être

opposé aux tiers par les associés.

- De là résultent plusieurs conséquences :

lft Les associés, bien qu'ayant consenti la dissolution, peuvent

s'en opposer les uns aux autres la nullité, c'est-à-dire la faire consi-

dérer comme non avenue dans leurs rapports entre eux, si elle n'a

pas été publiée dans les formes légales. V. analog., n° 225.

2° Les tiers peuvent, à leur gré, tenir la dissolution comme non

avenue ou comme régulière, S'ils font prononcer la nullité de la

dissolution, ils ont l'avantage de pouvoir agir contre la société et

contre les associés à raison d'actes faits par le gérant même après-

la dissolution, d'éviter la prescription quinquennale de l'article 64,..
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1
C. com., pour leurs créances antérieures à cette dissolution (1). Les

tiers qui se prévalent de la nullité de la dissolution non publiée, ne

peuvent pas être écartés a raison de ce qu'en fait, ils ont su que la

société était dissoute. Une présomption légale absolue est attachée

à l'accomplissement des formalités de publicité (2). V. n° 230.

Les créanciers personnels d'un associé peuvent, au contraire,

avoir intérêt à admettre la dissolution, bien qu'elle n'ait pas été

régulièrement publiée, afin de se faire payer sur la part revenant à

leur débiteur. V. n° 273. !

360. Quand la dissolution de la société a lieu pour lune des

causes qui n'exigent pas de publicité légale, la dissolution produit de

plein droit ses effets, soit entre les associés, soit à l'égard des tiers,

à partir du jour où cette cause s'est réalisée. Mais il y à, d'après les

principes généraux du mandat (art. 2008 et 2009, C. civ.), à tenir

compte de la bonne foi des tiers. Si des personnes contractent avec

le gérant d'une société en nom collectif dans l'ignorance de la disso-

lution, les tiers créanciers ont les mêmes droits que s'ils avaient

contracté avec le gérant pendant la durée de la société. De même,

dans ce cas, le gérant de bonne foi peut recourir, s'il y a lieu, contre

la société ou contre les coassociés comme s'il n'y avait pas eu disso-

lution au moment où l'opération a été faite.

Il faut donc, dans chaque cas particulier, rechercher si les per-

sonnes, auxquelles la dissolution de la société est opposée, en ont ou

n'en ont pas eu connaissance. Cette question de fait peu donner

naissance à de grandes difficultés. La publicité légale, dans les cas

où elle est. prescrite, offre le précieux avantage de les éviter.

361 Il est possible qu'en fait, on ait rempli les formalités de

publicité prescrites par la loi dans un des cas où elles ne sont pas

xigées. Ces formalités prouvent le plus souvent la mauvaise foi

des tiers. Mais, par cela même qu'on se trouve en dehors des cas

où les formalités sont prescrites par la loi, les juges ont un pouvoir

illimité d'appréciation à cet égard: ils peuvent décider que les tiers

n'ont point eu connaissance de la dissolution et que, par suite, elle

(1) V. Paris, 1ermars 1901,Revuedes sociétés,1901,p. 285.

(2) P. Pont, II, n° 1207.Cf. Cass., 19 avril 1893,S. et J. Pal., 1894.

1.289.
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ne leur est point opposable, bien qu'elle ait été entourée de forma-

lités de publicité. On conçoit, pourtant, que les juges doivent user

rarement de ce pouvoir dont l'exercice peut conduire à des résultats

choquants (1).

362. Ce qui vient d'être dit montre la grande utilité des forma-

lités de publicité pour la dissolution de la société. Quand elles sont

prescrites, aucune difficulté n'est possible. En effet, de deux choses

l'une, ou elles ont été remplies ou elles ne l'ont pas été. Si elles ont

été remplies, tous les intéressés sont présumés avoir eu connais-

sance de la dissolution. Si elles ne l'ont pas été, tous les intéressés

sont présumés avoir ignoré la dissolution. Les deux présomptions

légales excluent également toute preuve contraire (2). Aussi peut-on

regretter que le législateur français, n'ait prescrit la publicité que

dans certains cas de dissolution.

Quelques Codes étrangers exigent, au contraire, que toute disso-

lution de société, quelle qu'en soit la cause, soit rendue publique. Il

en estnotaminent ainsi des Codes de commerce allemand(art. 143),

hongrois (art. 104), du Code suisse des obligations (art. 579). Ce

dernier Code (art. 579, 2e alin.) indique spécialement que la publi-

cité est exigée, mêmedans le cas où la société a pris fin par l'expi-

ai ration
du temps pour lequel elle avait été constituée.

B. — DE LA LIQUIDATION(3)

363. Butde la liquidation.
— Quand une société est dissoute,

'les associés partagent entre eux l'actif social. Mais, pour arriver à

déterminer l'actif à répartir, il faut le plus souvent faire des opéra-

tions multiples et variés dont l'ensemble est désigné sous le nom

collectif de liquidation. Ces opérations consistent à achever les

affaires commencées et en cours lors de la dissolution de la société,

(1) V.analog., Traité deDroitcommercial,1, nO 226.

(2) V. Cass., 19 avril 1893,S.'et J. Pal., 1894. 1. 289.

(3) BIBLIOGRAPHIE.— P. Montiju,Essai sur la liquidation des sociétés

su droit français; Oscar Francken, Die Liquidation der offenenHandels-

gesellschaft in geschichtliber Entioickelung (Stuttgart, 1890); A. Sraffa,
La liquidazione delle Sociela cornmerciali.
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à payer les dettes sociales, à recouvrer les sommes dues à la société,

à vendre les marchandises outousles autres biens de la société pour

se procurer les sommes nécessaires au paiement des dettes sociales

(n° 378). Parfois, on désigne aussi sous le nom de liquidation l'état

dans lequel se trouve une société entre le jour où elle est dissoute

et celui où, l'actif social net étantbien déterminé, le partage peut en

être fait entre les associés. Dans ce sens on dit que telle société

est en liquidation.

Laliquidation n'est pas un préalable nécessaire du partage. Les

associés peuvent, s'ils sont d'accord, ne pas y procéder. C'est là ce

qui a lieu notamment lorsqu'ils conviennent que le partage de l'actif

sera opéré, sans que les dettes soient préalablement payées- ou que

l'actif sera attribué en entier à l'un des associés, à charge par lui de

payer les dettes sociales et de remettre une certaine somme à ses-

co-associés (1).

La liquidation qui suit d'ordinaire la dissolution, sans en être une:

suite nécessaire, peut être déterminée par un autre événement que-

la dissolution: il y a lieu à liquidation après l'annulation d'une-

société, dès l'instant où la société n'étant pas réputée ne pas avoir

existé même dans le passé, les bénéficeset les-pertes sont à répartir

entre les associés soit d'après les clauses de l'acte de société, soit

d'après les règles ordinaires applicables en cas de silence de cet

acte.

Du reste, en dehors du cas de société, il y a des liquidations: elles

suivent l'ouverture d'une succession ou la dissolution d'une commu-

nauté entre époux. Mais les liquidations de succession et de
commu-

nauté ont seulement pour but la détermination des droits des

héritiers ou des époux. Elle ne comprennent ni la vente des biens

qui sont des opérations du partage, ni le paiement des dettes qui,.
i

selon les convenances, précède ou suit celui-ci (2).
)

(1) Cass., 24 novembre 1885,S. 1888.1. 66. V., sur cepointl'article 145

du Code de commerce allemand qui indique bien que la liquidation ni

pas-lieu nécessairement après la dissolution d'une société en nom col-

lectif.

(2)V. Thaller, Traité élémentaire de Droit commercial, (3e édit.).

n°445.
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364.. Absence de dispositions légales.
— Le Code de commerce

(art. 64) suppose bien une société en liquidation, quand il parle des

associés non liquidateurs. L'article 61 de la loi du 24 juillet 1867

mentionne aussi formellement la liquidation quand il soumet aux

formalités légales de publicité le mode de liquidation. Mais aucune

loi française n'a définila liquidation des sociétés ni posé les règles

qui la régissent; la jurisprudence a dû combler cette lacune, en-

s'inspirant des principes généraux du droit et des nécessités de la

pratique. C'est en connaissance de cause que les rédacteurs du Code

de commerce de 1807' ne se sont pas occupés de ce sujet Le

Tribunal elle Conseil de commerce de Lyon,consullés sur le projet

de Code de commerce, proposaient d'y ajouter un titre spécial sur

les liquidations (1). La commission de revision du projet rejeta cette

proposition comme inutile (2).

365. DROITÉTRANGER.— Au contraire, on trouve dans la plu-

part des Codes étrangers- des dispositions assez détaillées sur la

liquidation des sociétés, spécialement des sociétés en nom collectif.

Ce sont principalement les suivantes:

Codes de commerce hollandais, art. 33 à 35; allemand, art. 145.

à 158; loi belge du 18 mai 1873, art. 111 à 121 ; Code de commerce

hongrois, art. 108 à 120; Code fédéral suisse des obligations,

art. 580 à 584; Codes de commerce italien, art. 197 à 218 ; espa-

gnol, art. 218 et suivants; roumain, art. 199.à 220; portugais,

art. 130 à 144; bulgare, art. 109 à 122. En Grande-Bretagne, la

loi de 1.862 sur les sociétés (art'. 74 à 204) contient de nombreuses

dispositions relatives à la liquidation (winding-up); mais cette loi

ne concerne que les sociétés formant des personnes civiles, la

liquidation des autres sociétés ou partnerships, qui correspondent.

aux sociétés en nom collectif du continent, est réglée par les

usages (3J.

(1)Observationsdes tribunaux, II, p. 535.537.Le tribunal de commerce
de Lyon avait rédigé un projet sur la liquidation.

(2)Analyse rationnée du projet de Codede commerce,par les citoyens
Gorneau, Legras et Vital Roux, membres de la commission du Code de

commerce.

(3)La loi de 1890sur les partnerships (53 et 54Victoria, ch. 39) eon-
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366. PERSONNALITÉDES SOCIÉTÉSE11LIQUIDATION.— Quand
une société est dissoute, à parler rigoureusement, il n'y a plus entre

les ex-associés qu'une communauté d'intérêts, ce sont des copro-

priétaires par indivis des anciens biens de la société qui a pris fin

(n° 332). Partant, on pourrait dire qu'il n'y a plus de personne

morale, plus de patrimoine social distinct des biens personnels des

associés. Mais, avec une telle idée, appliquée sans aucune restric-

tion, on risquerait de porter atteinte à des droits acquis, au grand

détriment du crédit de la société, ou d'entraver les opérations de la

liquidation. En effet, il en résulterait notamment que les créanciers

sociaux n'auraient plus, du jour de la dissolution, le droit de se

faire payer sur les biens de la société à l'exclusion des créanciers

personnels des associés, mais subiraient sur ces biens le concours

de ces derniers. En vertu de cette idée, alors même qu'il y aurait

un liquidateur chargé de concentrer les opérations de la liquidation

entre ses mains, les associés pourraient, chacun de son côté, exiger

des débiteurs de la société sa part dans les créances sociales; réci-

proquement, les créanciers devraient actionner chacun des associés

pour sa part.

Afin d'éviter ces résultats déplorables pour le crédit des sociétés

et au point de vue des complications en résultant, la jurisprudence a

admis que, malgré la dissolution, la société dissoute est réputée

exister encore et subsister comme être moral pour sa liquidation,

en tant que cela peut être utile pour sauvegarder les droits acquis et

pour ne pas gêner les opérations de la liquidation(1). Des conséquen-

ces nombreuses ont été tirées de ce principe: voici les principales:

a) Les créanciers sociaux peuvent, pendant la liquidation comme

pendant la durée de la société, se faire payer sur le fonds social il

tient quelques dispositions sur le paiement des dettes et la répartition de

l'actif social entre les associésaprèsla dissolution. Ces règles sont appli-
cables aux limitedparlnerships ou sociétés en commandite simple (limi-
ted parlnerships act, 1907).

(1)Cass., 27 juill. 1863, 29 mai 1865,S. 1863. 1.457; 1865.1. 325;

Cass. 7 nov. -1898,S. et J. Pal., 1899. 1. 269: Pand. fr., 1899.1. 45 :

Cass., 28juill. 1896,S. etJ. Pal., 1900.1. 391; Pand. fr., 1897:1. 294;

Cass., 3 janv. 1900,S. et J. Pal., 1900.1. 391; Pand. fr., 1900.1.

349.
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-l'exclusion des créanciers personnels des associés. Autrement, les

sociétés auraient peu de crédit: la dissolution pouvant se produire

à chaque instant, surtout dans les sociétés de personnes, les créan-

ciers sociaux seraient exposés à perdre, au moment le plus

imprévu, leur droit de gage exclusif sur le fonds social (1).

b) Les actions intentées contre la société dissoute sont, comme

pendant sa durée, de la compétence du tribunal dans le ressort

duquella société a son siège et non de celle d'un des tribunaux dans

le ressort duquel un associé est domicilié (2).

c) Les sociétés dissoutes en liquidation continuent à avoir un

domicile auquel elles doivent être assignées en cas de procès, con-

formément à l'article 69-60, C. pr. civ.. sans qu'il y ait à tenir

compte des domiciles personnels des associés (3).

d) Ceux qui intentent une action contre une société en liquida-

tion ne sont pas tenus de mettre en cause tous les associés; ils

doivent actionner seulement le liquidateur (4). Il suffit que le nom

de celui-ci figure dans les actes de la procédure et que ces actes

lui soient signifiés.

e) C'est au liquidateur qu'il appartient de toucher le montant des

créances sociales; un associé ne pourrait pas en réclamer le paie-

ment pour sa part (5).

f) L'actif social doit être considéré comme appartenant toujours ci

la société et non pas aux associés par indivis (6). Aussi l'acquéreur

d'un immeuble social n'est-il pas obligé de purger sur chacun des

(t) Cette solution favorable aux créanciers sociaux reut être aussiratta-

ché à ce que la dissolution n'a pas d'effetrétroactif. V. Cass., 2 déc.1885,
S. 1888.1. 331; D. 1886.1. 357.

i2) Cass., 18août1S40,S. 1840.1. 836.

(3) Cass., 3 janv. et 26 fév. 1872,D. 1872.1. 10 et 11; Cass., 16 août

1880,D. 1882.1. 80; Paris, 15 nov. 1889, la Loi, noSdes 29-30novembre

1886.

(4) Lyon, 28fév. 1894,la Loi, n° du 19 janvier 1895.

(5) Cass.,27 juill. 18G3,S. 1863.1.457; J. Pal., 1863. 171; D. 1863.1.

460. Mais cela cesse d'être vrai quand la liquidation étant terminée, des

créances'sont par le partage mises dans le lot de certains associés. Cass.,
"22mars 1898,D. 1903.1. 392; Pand. fr., 1899.7. 34.

.6) Cass., 29 mai 1865, S. 1865.1. 325; J. Pal.,1865. 785 ; D. 1865.

1. 380.
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associés, il n'a qu'à effectuer la purge sur la société; car les asso-

ciés ne peuvent pas plus hypothéquer les immeubles sociaux durant

la liquidation et des hypothèques légales ou judiciaires (1) ne peuvent

,pas plus naître de leur chef pendant la durée de la liquidation que

pendant la durée de la société, leurs droits jusqu'au partage demeu-

rant purement mobiliers. Il est vrai que l'article 529, C. civ-, dit que
les actions et intérêts sont considérés comme meubles tant que dure
la société, et la société est dissoute. Mais il faut tenir compte, pour

corriger cette formule, de ce que la société dissoute est réputée

durer jusqu'à la fin de la liquidation.

g) Après la mort d'un associé, l'apposition des scellés sur les

.valeurs sociales et leur inventaire ne peut être requise par ses

représentants. V. n° 420.

h) Si parmi les associés se trouvent des mineurs ou des interdits,

il peut être procédé à la vente des biens de la société, sans l'obser-

vation des formalités prescrites pour la vente des biens démineurs.

i) La mort, la faillite, l'interdiction d'un associé, survenant après

la dissolution, ne font pas cesser le mandat du liquidateur. Celui-ci

a pour mandant l'être moral qui survit à la dissolution et non les

associés considérés individuellement.

j) Les obligations contractées pour les besoins de la liquidation,

obligent la société et les associés, comme si elles avaient été con-

tractées pendant la durée de la société (2).

) Une société dissoute et en liquidation peut être déclarée en

faillite ou mise en liquidation judiciaire (3).

Il faut, du reste, bien remarquer que la fiction en vertu de

laquelle la société est réputée durer encore pendant la liquidation,

n'étant établie que pour les besoins de la liquidation, n'empêche pas

que la société dissoute cesse d'exister pour l'avenir. C'est en ce

(1) Cass., 14mars 1854,S. 1854. 1. 378 ; J. Pal., 1855.1. 235; D. 4854!

1. 130.

(2) Trib. comm. -Seine,-23déc. 1880,Journal des sociétés,1-881,p. 133.

>13)V. Traité de Droit commercial,VIII, n° 1140.
Mais à quelle époque faut il que remonte la cessation des paiements

pour que la déclaration de faillite d'une société dissoute soit possible'?

V.'Paris, 13 janvier 1900.Pand. fr., 1902.2. 117; Revue des sociétés,

1900,p. 215.

|
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sens qu'on dit souvent qu'une société dissoute ne subsiste plus que

pour les besoins de sa liquidation 1).

Par suite, aucune opération nouvelle ne peut, en principe, être

faite. Les opérations nouvelles postérieures à la dissolution oblige-

raient seulement ceux qui les auraient faites, mais non la société (2).

On peut notamment conclure de là que des opérations nouvelles ne

peuvent être portées au compte-courant qu'un banquier avait ouvert

ii la société avant sa dissolution (3).

En outre, cette fiction prend fin avec la liquidation elle-même.

Aussi faut-il déterminer à quel moment précis la liquidation est

considérée comme terminée (n° 403).

366bis. Mais, par cela même qu'il s'agit d'une fiction ayant un

but spécial et qui, par suite, doit être écartée quand elle n'est pas

nécessaire pour atteindre ce but, des difficultés s'élèvent sur le

point de savoir si, à certains égards, il y a lieu de tenir compte de

la fiction ou de l'exclure.

Une difficulté de ce genre est relative aux droits de mutation à

percevoir sur les cessions de parts sociales qui sont faites pendant la

durée de la liquidation. Ces cessions sont-elles soumises au droit de

mutation ordinaire établis sur les cessions de biens mobiliers ou

immobiliers ou seulement au droit de 0,50 0/0 applicable aux

cessions de parts sociales dans les sociétés dans lesquelles le droit

des associés est mobilier, quelle que soit la nature des biens

sociaux? Des décisions judiciaires ont admis qu'il y a lieu à ce

dernier droit en se fondant sur la permanence de la personnalité de

- la société pendant la liquidation (4). Mais il y a là une erreur. Cette

(1) Cass., 27juill. 1864,S. 1865.1. 457; Frémery, Études de Droitcom-

mercial,p. G'.), note5 ; Thaller,op.cit., n° 447.
(2) Cass, 25 août 1879,D.1879.1 465: Journal des sociétés,1882,p. 66.

V. en sens contraire: Paris, 4 fév. 1880,Journal des socéités, 1882,

p. 582.

(3) Paris, 8 août1870,D.1871.2. 7.
(4) C'esten ce sens que s'est prononcé un jugement du tribunal civilde

la Seinedu 6 avril 1895(la Loi, nosdes 17-18novembre1895).Voicile motif

principal de ce jugement:
« Attenduqu'il est aujourd'hui incontestéen droit que l'être moral qui

« constitue une société commerciale continue d'exister pendant toute la
< durée de la liquidation; qu'il s'ensuit que la cession des droits d'un
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personnalité ne peut être invoquée ici, parce qu'elle le serait dans un

but étranger aux besoins de la liquidation (1). i

On peut déduire aussi du caractère restreint de la fiction que,

lorsque l'un des époux se mariant sous le régime de la communauté

est associé dans une société en liquidation, les droits de cet époux
doivent être traités comme mobiliers ou immobiliers, selon la nature

des biens composant l'actif social (2).

366 ter. DROIT ÉTRANGER.— La fiction en vertu de laquelle la

société est réputée durer avec sa qualité de personne civile pendant

la liquidation, pour les besoins de celle-ci, a été consacrée expressé-

ment par les dispositions de plusieurs lois étrangères. La loi belge

(art. 111) dispose: Les sociétés commerciales sont, après leur

dissolution, réputées exister pour leur liquidation (3). Des lois qui

ne formulent pas ce principe, contiennent des dispositions qui eu

sont déduites et qui, par suite, le présupposent.

En Allemagne, la personnalité des sociétés en nom collectif

n'est pas admise: mais l'article 156 du Code de commerce allemand

pose la règle suivante: « Jusqu'à la fin de la liquidation, il y a lieu

d'appliquer, au point de vue des rapports des anciens associés entre

eux comme des rapports de la société avec les tiers, les dispositions

des articles 109 à 130; qui règlent ces rapports pendant la durée

de la société, en tant que le contraire ne résulte pas des disposi-

tions sur la liquidation ou du but de celle-ci ».

367. La personne chargée de procéder aux opérations de la liqui-

dation est appelée liquidateur.

Le liquidateur d'une société est nommé dans l'acte de société ou,

postérieurement à la dissolution, soit par les associés, soit par la

justice.

« associé dans une société en liquidation ne peut être considéréecomme

« la vente d'une fraction de la co-prjpriété indivise du fonds social,mais

« comme transmission d'un meuble incorporel consistant dans la part

« d'intérêt du cédant, opération soumise au droit de cinquante eentimûs}).

V. la note suivante.

(1) Cass., 3 janv. 1900,D. 1900.1. 586; Pand. fr., 1900.1. 349.

(2i Thaller, op. cit., n° 447b. Cpr. Besançon,25 avril 1904,Revue des

sociétés,19(4,p. 510. -

(3) Du reste, la solution était admise en Belgiqueavant la loi de 1873:

Bruxelles,21 fév. 1859,Jurisprudencedu port d'Anvers, 1859. 2. 133.
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Il va de soi que la nomination faite dans l'acte de société exige

l'accord de tous les associés : c'est une partie du contrat.

Mais faut-il aussi l'unanimité des associés pour la nomination d'un-

liquidateur après la dissolution dela société? On a soutenu que cette

nomination peut se faire à la majorité (1). En faveur de cette opi-

nion, on s'est appuyé, soit sur ce que le recours à un liquidateur est

nécessaire, soit sur ce que la nomination d'un liquidateur est un

acte se rattachantà la société et qui a dû être prévu dès son début (2).

Nous croyons, au contraire, que l'unanimité doit être exigée (3). Il

s'agit d'un contrat nouveau, d'un mandat à conférer. La nécessité

de-nommer un liquidateur implique bien qu'un liquidateur doit être

donné à la société dissoute, même quand il y a désaccord entre les.

associés, non que sur ce point la majorité est souveraine.

Lorsqu'il s'agit de nommer un liquidateur, les héritiers d'un.

associé ne peuvent avoir qu'une voix. Il serait exorbitant et illogique-

qu'ils eussent plus d'inlluence sur la décision à prendre que n'en

aurait eu leur auteur (4).

i Si parmi les intéressés il y a des incapables, ce qui seprésente
notamment quand un des héritiers meurt laissant pour héritier un

mineur, il va de soi que le représentant de l'incapable participe à la

nomination du liquidateur, par cela même que ce représentant

exerce tous les droits appartenant à l'incapable comme associé.

I
367 bis. Si l'accord entre les associés ne peut s'établir, il faut

recourir à la justice: c'est an tribunal de commerce à nommer un

liquidateur, sur la demande des intéressés. Mais, même après la

jjiomination
faite par justice, les associés, s'ils parviennent à se

mettre d'accord, peuvent toujours désigner un autre liquidateur à

la place du liquidateur nommé par le tribunal. V. nO374 bis.

, En fait, il y a auprès des tribunaux les plus importants, des per-

sonnes faisant spécialement profession de liquider les sociétés dis-

; (1) Bravard et Demangeat, I, p. 430; Boiste], p. 261,n° 330.

(2)Bédarride, Sociétés, n° 491; P. Pont, II. n° 1971.

: (3)Thaller, Traité élémentaire de Droit commercial, nO442.
t (4)Plusieurs lois étrangères exigent même que les héritiers d'un associé
i lioisissentun mandataire unique. V. Codesde commerce allemand de

1861,art. 133; de 1897,art. 146 : hongrois, art. 108; Code suisse des obli-

quions, art. 58t. -
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soutes; c'est parmi ces personnes que ces tribunaux choisissent

toujours les liquidateurs. A Paris ces personnes, désignées sous le

nom.d'administrateurs de sociétés, forment une association ou com-

pagnie ayant une chambre de discipline. Ces liquidateurs sont sou-

mie au contrôle du président du tribunal de commerce (4). Leurs

frais de vacation ou honoraires sont fixés par le tribunal auqueldis

-ont à produire leurs comptes (2). Le tribunalles astreint à censti-

tuermn fonds commun pouvant servir de garantie à leur gestion, en

-cas de fautes commises. Ces liquidateurs sont tout à fait distincts

-des syndics et liquidateurs judiciaires.

.368. A défaut de nomination d'un liquidateur par les associés, et

ci aucun d'eux ne demande qu'il en soit .nomméun par justice, tous

les associés sont considérés comme'liquidateurs (3) -Onconçoit sur-

tout qu'il peut en être ainsi lorsque le nombre des associés est res-

treint, spécialement-quand il y en a deux seulement (4). Mais,-quand

les associés sont nombreux, cela présente de trop grandes compli-

-cations, pour qu'ils ne choisissent pas un ou plusieurs liquidateurs

ou n'en fassent pas nommerpar justice (5).

Il peut se faire que les associés aient nommé un liquidateur dans

l'acte de société et que. cependant, îly ait lieu à la nomination d'un

liquidateur par justice; il en est ainsi quand les associés ne s'en-

tendent pas à nouveau pour en choisir un après 'la dissolution de la

société. C'est là ce qui se présente quand la société sedissout avant

le terme fixé (6), soit par une convention des associés., soit en vertu

d'un jugement rendu par application de l'article 4874, C. civ., et

.quand la société est annulée. Dansces cas, l'hypothèse en vue d-e

'(1) Il y a des administrateurs et liquidateurs de même genre auprès du

Tribunal civil de la Seine. Celui-ci les charge notamment de la !}iquida-
tion des sociétés civiles.

(2) Cpr. Lacroix,Desadministrateurs commispar justice (1898),spécia-
lement p. 274,eLs.

(3) Cesrègles se trouvent aussi dans le Code.de commerceallemand de

4897(art. 146).
(4-5)Le premiercas.est iréq,uent dansles sociétésen nom collectifet en

<CGmmanditesimple,le second"dans lessociétés par actions.

dii)Lyon, 14 mai 1881»Journal -des sociétés,1883,62. —P. Pont, II,

n°1940.

Ii
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laquelle
la nomination du liquidateur avait été faite dans l'acte

social, ne se réalise pas.

369. DROITÉTRANGER. — Les règles posées par les lois étran-

gères sur la nomination des liquidateurs, diffèrent. Il en est qui

admettent que l'unanimité des associés n'est pas nécessaire pour

nommer un liquidateur; une majorité que la loifixe, suffit et c'est

-seulement quand cette majorité n'a pas été obtenue, que la nomina-

tion est faite par justice. -Selon la loi belge sur les sociétés du18 mai

1873 (art. 112), le liquidateur est nommé par la moitié des associés

possédant les trois quarts de l'avoir social. Le Code de commerce

portugais (art. 131) a posé la même règle. D'autres lois exigent

l'unanimité des associés; il en est ainsi des Codes de commerce

allemand (art. 146), hongrois (art. 108), italien (art. 197, 2e alin.),

roumain (art. 198,2ealin.), du Code-fédéral suissedes obligations

(art. 580). - Le Code suisse et la loi belge admettent, en outre, des

liquidateurs de droit. V. n° 371.

370. Les associés ou le tribunal peuvent choisir les liquidateurs

parmi les anciens associés ou en dehors d'eux, désigner comme

liquidateur le gérant ou une personne qui n'avait pas la gestion (1).

Ils déterminent si leurs fonctions seront gratuites ou rétribuées; ils

en fixent la durée, ainsi que l'étendue des pouvoirs des liquida-

teurs.

371. Il n'y a pas, dans le silence de nos lois, de liquidateurs de

plein droit, c'est-à-dire de personnes auxquelles la loi confère cette

qualité.

Il n'en est pas ainsi en Belgique et en Suisse. D'après la loi belge

de 1873 (art. 113) et le Code suisse des
obligations (art. 580), le

gérant de la société est liquidateur à moins que les associés n'en

décident autrement ou que, sur la demande de l'un d'eux, le liqui-

dateur ne. soit nommé par justice.

372. Les créanciers ne participent pas à la uomination du liqui-

dateur. Ils ne peuvent pas non plus former devantle tribunal de

commerce une demande en nomination de liquidateur. Cela se con-

(1)Cpr. Cass, 29mars 1904,Pand. fr., 1905.1. 44 ; Revue des sociétés,

1904,p. 493.
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çoit; en effet, le liquidateur est chargé de liquider dans l'intérêt.

non des créanciers, mais des associés (n° 377). La société est

réputée continuer à durer pour sa liquidation; en s'occupant de la

nomination des liquidateurs, les créanciers s'immisceraient dans les.

affaires sociales: ils ne le peuvent pas plus après la dissolution de-

la société que pendant sa durée. Y. n° 378.

De même qu'ils ne peuvent participer à la nomination du liquida-

teur, les créanciers sociaux ne peuvent demander la révocation du

liquidateur en fonctions.

Si les créanciers ont à se plaindre de ce que les engagements de

la société envers eux ne sont pas exécutés, ils ont le droit de deman-

der la déclaration de faillite (n° 396). Il est alors nommé un syndic

qui, d'après les principes généraux de la faillite, représente notam-

ment les créanciers et qui procède à la liquidation dans leur intérêt.

Y. n° 411, sur les principales différences entre le liquidateur et le

syndic.

373. Publicité du mode de liquidation. — Il importe aux tiers

de connaître la personne chargée d'opérer la liquidation. Aussi la loi

du 24 juillet 1867 a innové heureusement sur le Code de commerce,

en prescrivant (art. 61) de publier les actes et délibérations ayant

pour objet le mode de la liquidation. Les lois étrangères contiennent

des dispositions semblables. V. C. com. allemand, art. 142: hon-

grois, art. 110 : C. suisse des obligations, art. 580, 3e al. (1).
- A défaut de publication du mode de la liquidation, le public

devrait croire que celle-ci est faite par tous les associés. Par suite,

les opérations conclues avec un des associés prenant la qualité de

liquidateur engageraient la société et les associés envers les tiers (2).

374. Le liquidateur nommé ne reste pas nécessairement en fonc-

tions jusqu'à la fin de la liquidation.

Le mandat du liquidateur peut cesser par sa mort, son interdic-

(1) Le Code suisse des obligations ne prescrit la publicité que lorsque-
la représentation de la société est modifiée, c'est-à-direlorsque le liqui-
dateur est une autre personne que le gérant. La loi belgede 1873(art.111)
se borne à prescrire de mentionner sur toutes les pièces émanées d'une

société dissoute, qu'elle est en liquidation.

(2) P. Pont,II, n°1193. 1
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tion, sa faillite ou sa déconfiture, sa renonciation, conformément aux

l'ègles qui régissent le mandant (art. 2003, C. civ.). Au contraire, le

mandat du liquidateur ne prend pas fin par les événements qui attei-

gnent les associés (mort, faillite, etc.), quand même ce sont eux qui

ont choisi le liquidateur: ils l'ont fait, en réalité, au nom de la

société, qui estle véritable mandant et qui subsiste comme être

moral jusqu'àla fin de la liquidation. Y. n° 367.

Si la faillite d'un associé ne met pas fin au mandat du liquidateur,

il n'en est pas de même de la faillite de la société. Mais il ne faut

pas conclure de là qu'il n'y a plus de liquidateur: un nouveau liqui-

dateur doit être nommé (1): il a un rôle utile, malgré l'existence

d'un syndic; le liquidateur représente la société pour l'exercice de

tous les droits qui appartiennent personnellement au failli (2).

De même, quand une société dissoute, étant en état de cessation

de paiements, est mise en liquidation judiciaire en vertu de la loi du

4 mars 1889, il y a, en principe, à coté du liquidateur judiciaire, un

liquidateur de la société dissoute qui la représente; seulement, le

liquidateur nommé après la dissolution, conserve,en règle générale,

ses fonctions (L. 4 mars 1889, art. 4, alin. 2) (3).

374 bis. Les liquidateurs peuvent être révoqués. Il y a à cet égard

des distinctions à faire, analogues à celles qui sont faites à propos

de la révocabilité du gérant.

Le liquidateur nommé par l'acte de société ne peut être révoqué

qu'autant que tous les associés sont favorables à la révocation, y

compris le liquidateur lui-même, s'il est associé. Alors, en effet,

la nomination du liquidateur est une clause de l'acte de société.

V. anal., art. 1156, C. civ., et n° 204. Mais il va de soi qu'en vertu

de l'article 1184, C. civ., les parties intéressées, c'est-à-dire les

associés, peuvent toujours faire révoquer par justice le liquidateur,

s'il ne remplit pas bien ses obligations. Au contraire, la révocation

ad nutum du liquidateur nommé par les associés, en dehors de l'acte

(1)Par qui ce nouveau liquidateur doit il être nommé? Il semble qu'il
ne puisse l'être par les associés en nom collectif qui sont en faillite avec la

société, et que, par suite, la nomination en appartient aux syndics.
(2) Cass.,9 mai 1854,D.1854. 1. 203.

(3)V. Traité de ¡)"r;it commercial, VIII, 1101193.
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de société. est possible. L'unanimité est nécessaire pour celle révo-

cation, comme elle l'est pour la nomination lnll 307). Mais, du

moins, le consentement du liquidateur même associé n'est pas exigé.

Si cette unanimité ne peut être obtenue,il y a lieu de recourir à la

justice pour faire prononcer la révocation: il faut, pour qu'elle soit

prononcée,qu'il y ait un motif légitime.

Ouantau liquidateur désigné par la justice, le tribunal qui l'a

nommé a seul le pouvoir de le révoquer, soit d'office, soil sur la

demande des associls(1) Les associés ont, toutefois, un moyen indi-

reet de révocation: ils peuvent toujours choisir, s'ils sont unani-

mes. un liquidateur qui prend la place du liquidateur nommé par

justice (n6 369).

375. Toutesles fois que le mandat du liquidateur prend fin, le

remplacement se fait d'après les mêmes règles que la nomination.

376. De même que le nom du liquidateur primitif doit être publié,

il va lieu de faire connaître aux tiers, par les formalités légales de

publicité, celui du liquidateur qui le remplace. La loi ne le décide

pas formellement: mais il y aurait une contradiction choquante à

exiger la publication du nom du premier liquidateur (n° 373; et à

exclure celle du nom du liquidateur qui le remplace. Le but de la

loi ne serait point atteint.

377. DES OBLIGATIONSET DESPOUVOIRSDES LIQUIDATEURS.-

Les lois et Codes étrangers, qui se sont occupés de la liquidation

des sociétés, ont déterminé les pouvoirs des liquidateurs et leurs

obligations. Notre Code de commerce est muet sur ce sujet, par

cela même qu'iln'a pas traité de la liquidation.

Comme cela a été dit plus haut. il appartient aux associés ou au

tribunal, en nommant un liquidateur, de déterminer ses obligations

et ses pouvoirs. Mais il importe de les fixer, en prévision du cas fré-

quent où l'acte de nomination est silencieux, ou. tout au moins.

incomplet sur la question.

Les obligations et les pouvoirs duliquidateur doivent, en l'absence

de toutes dispositions spéciales, se déduire de sa qualité même et du

(1) V. Thaller, op. cit., no444.
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but dans lequel il est nommé, en tenant compte des usages du com-

merce.

Il est tout à fait arbitraire, sous le prétexte qu'ily a une certaine

nalogie entre l'état de liquidation d'une société d'un côté et la

faillite ou l'état d'une succession acceptée sous bénéfice d'inventaire

de l'autre, de vouloir calquer les pouvoirs du liquidateur sur ceux

de l'héritier bénéficiaire ou du syndic (1).

378. Le liquidateur est un mandataire. Il est choisi par les asso-

ciés ou par le tribunal pour représenter la société dissoute, afin de

terminer les opérations commencées, de payer les débiteurs, de faire

rentrer les créances et d'obtenir ainsi l'actif net qui devra être par-

tagé entre les associés (n° 363). Le mandat du liquidateur n'a donc

pas le même but que celui dit. gérant qui est chargé de représenter

la société pendant sa durée dans les opérations en vue desquelles

elle a été constituée. Maisle liquidateur n'est, pas plus que le gérant,

le mandataire des créanciers: c'est dans l'intérêt des associés que

la liquidation se fait. Les créanciers profitent sans doute de ce que

la liquidation est bien faite, comme les créanciers sociaux profitent

de la bonne administration du gérant: il y a là un profit qui ne se

réalise que par contre-coup ou indirectement. Y. n° 372.

Il peut même arriver que les associés négligeant de désigner un

liquidateur, des créanciers sociaux en fassent nommer un par le tri-

bunal. Alors, les créanciers ne font qu'exercer le droit de la société,

en vertu de l'article 11(>6, C. civ., et. par suite, ce n'est pas parce

qu'ils ont provoqué la nominatiou du liquidateur, que celui-ci doit

eue considéré comme leur représentant.

379. La jurisprudence ne s'en tient pas d'une façon rigoureuse à

1idée selon laquelle le liquidateur représente la société et non les

créanciers sociaux. Elle admetbien sans doute qu'il en est ainsi, en

(1)C'est, cependant, de cette sorte d'assimilationou de rapprochement
que M. Thaller déduit les règles applicablesaux pouvoirs du liquidateur
l'unesociété. V. Thaller, op. cit., n° 448. Mais notre savant collègueest

bienobligé de concéderque, pour les actes du liquidateur excédant ses

pouvoirsordinaires, il ne peut être question de les taire autoriser par le

tribunal,par un juge commis ouparles créanciers réunis en assemblée,
commecela a lieupour certains actes du syndic de faillite.
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principe: mais des arrêts assez nombreux oui reconnu que le liquida-
teur peut aussi représenler les créanciers sociaux, soit quand il a

été nommé par justice avec les pouvoirs les plus étendus pour la

réalisationet la répartition de l'actif (1), soit quand les créanciers ;
ont participé au choix du liquidateur ou ont approuvé le choix qui
a été fait de lui par les associés (2). Ces atténuations apportées au

principe pourraient avoir des conséquences multiples: elles auraient

l'avantage incontestable d'éviter des frais et des complications de

procédure résultant de ce qu'en vertu de la règle nul ne plaide eu

branci' par procureur, il y aurait lieu de faire figurer les noms de

tous les créanciers dans les actes de procédure et de les faire signi-

fier à chacun d'eux. Mais ces atténuations sont arbitraires et illéga-

les: il faut admettre sans restriction le principe selon lequel c'est

seulement la société que représente le liquidateur.

Il n'y a pas, d'abord, à s'attacher à la mention d'un jugement qui <

confère les pouvoirs les plus étendus au liquidateur pour la
réalisa-

tion el la répartition de l'actif. L'étendue des pouvoirs du liquida-

leur ne peut enlever aux fonctions

qu'il

remplit leur
caractère;

essentiel. Comme on l'a fait observer justement, si
considérables

qu'on suppose les pouvoirs du liquidateur, ils ne peuvent dépasser-

ceux qui appartiendraient aux associés eux-mêmes, dans le cas où

ceux-ci procèdent à la liquidation. Or, qui pourraitalors regarder les

associés comme mandataires de leurs créanciers? D'un autre côté,

le consentement des créanciers ne peut les l'aire considérer comme

constituant une masse, c'est-à-dire une association érigée en per-

sonne civile; c'est seulement en cas de faillite ou de liquidation judi-

ciaire (L. 4 mars 1889) qu'il en est ainsi. On pourrait, toutefois,

admettre que ceux des créanciers qui ont consenti à la nomination

du liquidateur, sont représentés par celui-ci (3), à la condition de

(1-2) Lyon. 15 juill. 1873,D. 1874.2. 209 : Rouen, 2 août 1881,Recueil

de jurisprudence commercialedu Havre, 1884.2. 105.

(3)V. Rouen, 1eravril 1881,D. 1882.2. <12(Si les liquidateurs nommés

par justice ne sont que les mandataires des ajoncs et ne peuvent, à ce

titre, et contre la volonté de ceux-ci,demanderla nullité de la société, il en

est autrement lorsque les créanciers ont adhéré à la liquidation organisée

par le tribunal; ils représentent alors les intérêts des tiers au mômetitre

que ceux des associés).
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DROITCOMMERCIAL,4°édit. II—I—21

figurer chacun en nom dans les procès qui les concernent,par appli-

cation de la règle: Nul ne plaide en France par procureur.

La jurisprudence a le tort grave de ne pas toujours distinguer

assez profondément la liquidation d'une société après dissolution

d'une situation toute différente, la faillite et, par suite, de rappro-

cher le liquidateur du syndic. Cette tendance s'explique par les avan-

tages notables que présentent beaucoup des règles de la faillite.

Mais ces règles constituent, en bien des points, des dérogations au

droit commun; elles ne doivent pas, par conséquent, être étendues.

Y., sur les différences qui existent entre le liquidateur et le syndic,

nO411.

380. Le liquidateur prend possession de l'actif social et, à la fin

de la liquidation, par cela même qu'il est un mandataire, il doit ren-

dre compte de ses opérations (art. 1993, C. civ.). Pour être en état

de faire les justifications nécessaires à sa décharge, il est utile qu'il

remplisse certaines formalités.

Il dresse d'ordinaire un inventaire des biens de la société. A

défaut de délai imparti par la loi, c'est, en cas de difficulté, aux tri-

bunaux à apprécier si l'inventaire a été dressé dans un délai assez

bref pour offrir des garanties suffisantes de fidélité et d'exactitude.

D'après les usages du commerce, l'inventaire ne l'actif n'est pas

dressé par devant notaire (1) et les différents éléments n'en sont pas

évalués par des commissaires-priseurs ou des experts. Il suffit que

l'inventaire soit dressé par le liquidateur en présence des associés

et qu'il évalue les biens dont l'actif se compose.
-.. Si le liquidateur ne dresse pas un inventaire, il court le risque

d'être condamné à des dommages-intérêts au profit des intéressés

qui peuvent prouver contre lui par tous les moyens la consistance et

la valeur des biens sociaux.

Faut-il au nombre de ces moyens ranger la preuve par la com-

mune renommée? Cette question se rattache à une difficulté plus

générale qui peut se formuler ainsi: la preuve par commune renom-

mée peut-elle être admise en dehors même des cas où des disposi-

(1) Du reste, en cas de faillite ou de liquidation judiciaire, l'inventaire

prescrit par la loi, est dressé sans l'intervention d'un notaire. V. art. 480

et 481; L. 4 mars1889,art. 4.
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tions légales autorisent expressément à y recourir ? Voir, par

exemple, les art. 1415, 1442 et 1504, al. 3, C. civ. (1).

Il est évident que le liquidateur doit tenir des registres sur les-

quels il inscrit toutes les opérations de la liquidation. Il est ainsi

mis à même de rendre compte de ces opérations. Du reste, le liqui-
dateur de profession est un agent d'affaires, partant, un commer-

çant (2) ; il doit donc tenir des livres comme tel en vertu des

articles8 et suiv , C. com.Maisil ne semble pas qu'on puisse astrein-

dre le liquidateur à dresser un inventaire annuel pour chaque liqui-
dation. La société est dissoute et les besoins de la liquidation.

n'exigent pas qu'on la considère comme existant encore pour exiger

la confection d'un inventaire chaque année.

380 bis. DROITr étranger. — Des lois étrangères, qui traitent de-

la liquidation, ont pris soin de poser sur ces points quelques règles

précises.

Le Code de commerce italien est particulièrement complet à cet

égard. D'après l'article 200 de ce Code, les liquidateurs, en entrant

en fonctions, doivent, d'accord avec les gérants, dresser l'inventaire-

et le bilan qui sont signés par les uns et les autres et qui établissent

l'état actif et passif de la société. Ils doivent tenir un registre exact,

sous forme de livre-journal, de toutes les opérations relatives à 1!»

liquidation par ordre de dates. Ils doivent informer les associés, si

ceux-ci le demandent, de l'état et du mode d'exécution de la liqui-

dation. V. mêmes dispositions dans l'article 202 du Code roumain-

Le Code de commerce allemand (art. 154) exige la confection d'un

bilan au commencement et à la fin de de la liquidation.

381. Aucune garantie spéciale n'est exigée du liquidateur en:

vertu de la loi. Mais il peut en être exigé une en vertu d'une déci-

sion des associés ou du tribunal; c'est alors une condition de la

nomination. Une garantie peut être d'autant plus utile que le liquida-

teur a parfois entre les mains des sommes disponibles d'une certaine

importance. Pour éviter les risques se rattachant à ce fait, on con-

cevrait que les associés ou le tribunal exigeâssent que les sommes

(1) Bonnier, Traité des preuves (édition Larnaude), nos241 et suiv. ;

Aubry et Rau, VIII(4eédit.), § 764,note 17.

(2) V. Traité de Droitcommercial, I,n° 140.
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disponibles fûssent, à partir d'un certain chiffre, déposées à la Caisse

des dépôts et consignations ou dans une caisse publique

Cette dernière précaution est prise expressément par le Code de

commerce italien. D'après l'article 201, 2e alin., de ce Code, les-

associés peuvent exiger que les sommes disponibles soient dépo-

sées. V. la même disposition dans l'article 203 du Code de com-

merce l'oumaw.

382. Le liquidateur a, en général, le pouvoir de faire tout ce qui

est nécessaire pour mener à bonne fin la liquidation. Le principe

est certain, mais l'application en offre quelques difficultés.

383. Chargé avant tout de conserver l'actif, le liquidateur peut

faire tous les actes conservatoires et d'administration, spécialement

pourvoirâ l'entretien des immeubles, interrompre les prescriptions

qui courent contre la société, prendre ou renouveler des inscriptions

d'hypothèques au profit de celle-ci, en donner mainlevée quand les

dettes garanties parles hypothèques sont éteintes.

384. Il peut réclamer aux tiers ce qu'ils doivent à la société et

leur en donner quittance. Par cela même que la personne morale

subsiste pendant la liquidation, chaque associé ne peut pas deman-

der aux débiteurs sociaux sa part dans les créances de la société et

le paiement fait à un associé pendant la liquidation, même pour sa

part, est, en principe, nul (1). Le liquidateur peut payer les créan-

ciers sociaux, régler les comptes des associés avec la société. Cela

comprend notamment le pouvoir de délivrer aux associés les biens

apportés par eux, mais dont ils doivent faire la reprise, et de récla-

mer aux associés, soit le complément de leurs mises, soit même ce

qui est nécessaire pour payer les dettes sociales en sus de ces

mises. Pas plus que le gérant, le liquidateur ne peut dispenser les-

associésde verser ce qu'ils doivent à la société (2).

(1) Cass., 27 juill. 1863,S, 1863.1. 457; J. Pal., 1863. 171; D. 1863.1.
460.—V. aussi Bruxelles, 3 fév. 1859,Jurisprudence du port d'Anvers,
1859.2. 11.

(2) Cpr. Cass., 15novembre1899,D. 1900.1. 99 ; Pand. Ii' 1900.1.
60; Cass., 29 mars 1904,S. et J. Pal., 1905. 1. 126; Pand. fr., 1905,
1. 44.
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A l'occasion de ce pouvoir du liquidateur d'agir contre les

associés, une difficulté se présente: le liquidateur peut-il agir

contre eux sans être astreint à prouver que l'actif ne suffit pas pour

le paiement des dettes sociales? Il n'a pas ce droit, en tant qu'il

voudrait obtenir des associés des sommes dépassant leurs mises. Les

associés n'ont entendu évidemment faire des versements supplémen-

taires que si l'actif ne suffisait pas à payer les dettes. C'est au

liquidateur à prouver cette insuffisance, par application des prin-

cipes généraux sur la preuve (art. 1315, C. civ.).

Mais le liquidateur peut, selon nous, exiger des versements jus-

qu'à concurrence des mises des associés, sans avoir à prouver l'in-

suffisance de l'actif. Tout associé est tenu d'effectuer sa mise sans

condition (art. 1845, C. civ.). Il en est ainsi pendant la durée dela

société; il n'y a pas de raison pour qu'il en soit autrement après sa

dissolution. La nécessité de la preuve qu'on imposerait au liquida-

teur serait une cause de lenteurs qui pourraient être très préjudi-

ciables : pendant le temps où des justifications seraient demandées

au liquidateur, des associés deviendraient parfois insolvables. C'est

au liquidateur à apprécier librement les sommes qui lui sont utiles,

sauf à répartir entre les associés l'excédent restant entre ses

mains (1).

384 bis. Le mandat même donné au liquidateur implique, à

moins de clause contraire, qu'il n'a pas le pouvoir de céder l'actif

tout entier de la société à une autre société ou à une autre personne.

Une telle cession est exclusive de la liquidation; elle exige le con-

sentement de tous les associés (2).

La loi belgedu 18 mai 1873 (art. 115) dispose que les liquida-

teurs ne peuvent faire apport de l'avoir social dans d'autres sociétés

que de l'autorisation de l'assemblée des associés, mais il suffit de

(1) Cpr.Paris (7ech.), 9-mai 1884; Paris (1rech.), 31 déc. 1884,J. Pal.,

1887.1. 118et 119ennote; S. 1887.2. 51.

(2) Cela se présente plutôt dans les sociétés par actions que dans les

autres sociétés. Souvent, après la dissolution d'une société par actions,
l'actif de cette société est apportée à une autre société créée pour le rece-

voir ou à une société déjà existante dont l'actif originaire est ainsi aug-
menté. V. nos912et suiv., spécialement sur le sort du passif de la société

dissoute. Consult.Thaller, op. cit., nos449à 451.
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l'assentiment de la moitié des associés possédant les trois quarts de

l'actif social. V.n° 385bis.

384 ter. Le liquidateur a le pouvoir de terminer les opérations

sociales commencées et, comme il a été dit plus haut, de payer les

dettes. Pour s'acquitter de sa mission à ces deux points de vue, il

peut avoir besoin de se procurer de l'argent, s'il n'a point entre les

mains des sommes disponibles. Que peut-il faire dans ce but?

Il est généralement admis que le liquidateur a le pouvoir de

vendre les biens mobiliers, spécialement les marchandises se trou-

vant en magasin (1). Il n'est même obligé de remplir pour cela

aucune formalité spéciale; la vente des meubles appartenant à la

société peut être faite, selon les circonstances et les convenances,

aux enchères ou à l'amiable.

Il a aussi le pouvoir de donner en gage les biens mobiliers de la

société, si cela lui semble utile, notamment pour éviter les pour-

suites de certains créanciers (2).

385. Le liquidateur a même, selon nous, le pouvoirde vendre

les immeubles (3). Cette solution est vivement discutée. La plupart

des auteurs (4) et la jurisprudence (5) exigent, pour que la vente

des immeubles puisse être faite par un liquidateur, qu'il ait reçu un

mandat spécial des associés. Les associés, dit-on, peuvent désirer

payer les dettes sociales avec leurs deniers personnels afin de con-

server les immeubles. On ajoute que, d'ailleurs, il est de prin-

cipe qu'un mandat spécial est nécessaire pour aliéner (art. 1988,

C. civ. )

Ces arguments ne nous paraissent nullements décisifs: choisis

pour faire la liquidation, les liquidateurs doivent avoir les pouvoirs

nécessaires pour atteindre ce but. Il est rare que des associés aient

un intérêt d'affection à conserver des immeubles apportés par eux

(1) P. Pont, II, n° 1454.

(2) Cass.,5 mars 1850,D. 1850. 1. 167; Paris, 17 mars 1849,S. 1849.2.

289; D.1849.2. 76.

(3) P. Pont, II, no1957,op. cit., n° 356.

(4) Pardessus, n° 1074; Bravard et Demangeat, I, p. 434et 435; Boistel,
RD302; Thaller, op. cit., n°448,1° et 2°.

(5) Cass., 24 juill. 1871.S. 1871.1. 47; J. Pal., 1871.156; D. 1871.1.
199.
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ou acquis par la société. Pour ce qui est du principe de l'arti-

cle 1988, C. civ., on ne peut pas l'invoquer ici; l'article 1988,

C. civ., s'applique aux aliénations de meubles comme aux aliéna-

tions d'immeubles, et personne ne conteste que, même sans man-

dat spécial, le liquidateur a le pouvoir d'aliéner des meubles. Du

reste, le mandat du liquidateur n'est pas un mandat général, dans le

sens de l'article 1988, C. civ. ; il a un but bien déterminé (1).

La vente des immeubles peut être faite par le liquidateur même

à l'amiable. Sans doute, les enchères présentent pour les intéressés

une garantie. Mais la nécessité des enchères ne peut être imposée

sans arbitraire en dehors des cas limitativement déterminés par la

loi.

385bis. DROIT ÉTRANGER.—Les questions relatives au pouvoir

de vendre les immeubles et aux formes à observer pour la vente, ont

été résolues par les lois étrangères. Le Code de commerce hongrois

(art. 112, 2e alin.), le Code suisse des obligations (art. 582, 2e al.),

les Codes de commerce italien (art. 203), roumain (art. 205), bul-

gare (art. 113, dern. alin.), admettent que le liquidateur peut vendre

aux enchères et que, pour une vente de gré à gré, le consentement

de tous les associés est nécessaire (2). La loi belge de 1873

(art. 115) admet aussi que la vente des immeubles peut être faite

aux enchères par le liquidateur; mais elle décide que la vente de

gré à gré est possible avec l'assentiment de la moitié des associés

possédant les trois quartsde l'avoir social. Cette majorité peut, du

reste, prendre, d'après la loi belge, des décisions de toute sorte se

référant à la liquidation. V. nO 384bis et 388.

386. Si le liquidateur a le pouvoir d'aliéner les immeubles

sociaux, il a nécessairement celui de les hypothéquer (argum. ]

art. 2124, C. civ.) (2). On l'a contesté, en disant qu'il ne saurait

créer une charge nouvelle pour les associés (3). Mais cela n'est pas
i

(1) M. Houpin (op.cit., (4eédit.), n°208) admet que le liquidateura le
j

pouvoir de vendre les immeubles sociaux pour payer les dettes sociales. !

Aussi reconnait-ilque, comme il est difficiled'apprécier quel est le but de

la vente, les tiers agissent sagement en réclamant l'autorisation des asso-

ciés ou cellede justice. io
- lâi P.Pont, II, n°1958.

(3) Delangle,n°688 ; Alauzet, no430.
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absolument exact; il n'est pas douteux, en effet, que le liquidateur

puisse constituer en gage les biens mobiliers de la société (n° 383).

Il va de soi, du reste, que la validité de l'hypothèque dépend de

celle de la dette pour la garantie de laquelle elle est constituée.

La loi belge (art. 115) admet d'autres solutions. Elle exige, pour

la constitution, soit d'une hypothèque, soit même d'un gage, une

décision de la moitié des associés représentant les trois quarts de

l'avoir social. V. nos384 bis et 385 bis.

387. Doit-on aller jusqu'à reconnaître au liquidateur le pouvoir

odefaire des emprunts? Des auteurs le lui refusent (1). Cette ques-

tion ne peut, selon nous, recevoir une solution absolue. Tout

dépend du but dans lequel l'emprunt est fait. Le liquidateur ne

peut emprunter dans le but de faire des opérations nouvelles: cela

résulte suffisamment de ce qu'il n'a pas le pouvoir de faire ces

opérations. Mais il doit pouvoir emprunter pour terminer des opé-

rations commencées et en cours au moment où la société a été dis-

soute. Il n'y a pas de bonne raison pour ne pas lui permettre aussi

d'emprunter dans le but de payer les dettes sociales. Il est possible

que les biens de la société soient d'une réalisation difficile ou qu'on

ait quelque peine à recouvrer des sommes qui lui sont dues. Un

emprunt fait en temps utile est, dans ces circonstances, parfois un

moyen d'éviter des poursuites fâcheuses ou une réalisation désas-

treuse.

Mais, dans l'intérêt même des sociétés en liquidation, il faut que

le liquidateur puisse jouir d'un certain crédit. Aussi doit-on admet-

tre jusqu'à preuve de la mauvaise foi du prêteur que les prêts faits

au liquidateur doivent être traités comme se rattachant aux besoins

-'<lela liquidation et sont, par suite, valables. V. analog. n° 292.

388. DROIT ÉTRANGER.— La loi belge de 1873 (art. '115)

repousse cette solution. Elle admet que le liquidateur ne peut em-

prunter qu'avec l'autorisation de la moitié des associés représentant

les trois quarts de l'actif social. Il en est de même du Code de com-

merce portugais, art. 134, § 1,2°. Au contraire, le Code de com-

merce italien (art. 203, dern. alin.) reconnaît au liquidateur le pou-

voir defaire des emprunts non hypothécaires.

(1) Thaller, op. cit., n° 448,2°.
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389. On a parfois essayé de soutenir que le liquidateur ne peut
1

ni souscrire des effets de commerce ni négocier ceux qui se trou-

vent dans le portefeuille de la société (1). On a, en ce sens, allégué

que le liquidateur n'a pas le pouvoir d'emprunter ou qu'il n'a pas,

en sa qualité de mandataire général, celui d'aliéner (art. 1988,

C. civ.). Afin d'échapper à ces arguments, en ce qui concerne tout

au moins l'endossement, on a prétendu que le liquidateur peut

bien faire des endossements, mais pourvu qu'ils soient faits sans

garantie (2).

Il faut aller plus loin et reconnaître au liquidateur le pouvoir

d'endosser des effets de commerce, fût-ce même sans exclusion de

la garantie (3). Le liquidateur est chargé de payer les dettes de la

société: comment ne pourrait-il pas dans ce but souscrire, au profit

des créanciers sociaux, des effets de commerce? Quand le liquida-

teur a entre les mains des effets se trouvant dans le portefeuille de

la société avant la dissolution ou souscrites pendant la durée de la

liquidation, n'est-il pas essentiel qu'il puisse les faire escompter

pour se procurer des sommes nécessaires aux besoins de cette liqui-

dation ?

390. DROIT ÉTRANGER.— La plupart des lois étrangères ont

pris soin de mentionner l'endossement parmi les actes que peut

faire le liquidateur. V. loi belge, art. 114 ; Codes de commerce ita-

lien, art. 203, dern. alin. : roumain, art. 295 ; portugais,

art. 134-4°.

391. Le liquidateur n'a pas, comme tel, le pouvoir de procéder

au partage. Le partage est une opération distincte de la liquidation;

celle-ci a seulement pour but de le préparer en déterminant l'actif

net à partager. Cependant, à raison du lien qui existe entre les deux

opérations, le liquidateur est souvent investi expressément du pou-

voir de faire le partage après la liquidation.

Des législateurs étrangers ont même cru devoir lui conférer ce

pouvoir. V. Codes de commerce allemand, art. 155; italien,

(1) Frémery, op. cit., p. 70. V., surla souscription d'effetsde commerce,.

Thaller, op. cit., 110448,3°.

(2) Alauzet,n° 430.

(3) P. Pont.,II, n°1955.
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art. 208; roumain, art. 205 : portugais, art. 134-5° ; bulgare,

art. 118et 119.

392. Le liquidateur peut représenter la société dans tous les pro-

cès concernant les affaires sociales, qu'elle soit demanderesse ou

défenderesse. V. loi belge, art. 124 ; Codes de commerce allemand,

art. 144 ; italien, art. 202 ; bulgare,art. 113-5°.

Il a certainement le pouvoir de se désister ou d'acquiescer.

Mais le liquidateur peut-il faire même une transaction ou un com-

promis? Ce sont assurément là des actes graves et dangereux.

Aussi des auteurs ont-ils soutenu qu'ils ne rentrent pas dans les

pouvoirs du liquidateur, à moins de clause contraire (1). Les prin-

cipes posés précédemment (nos382 et suiv.) nous semblent devoir

faire reconnaître au liquidateur le pouvoir de transiger et de com-

promettre (2) : il peut être indispensable, pour arriver à une liqui-

dation prompte et pour éviter des frais, de recourir à une transaction

ou à un compromis. Il serait singulier, du reste, que le liquidateur

ne pût pas avoir recours aux voies amiables et économiques pour

terminer une contestation.

393. On trouve des dispositions conférant au liquidateur le pou-

voir de transiger et de compromettre dans la plupart des lois étran-

gères: Loi belge, art. 114 : Code suisse des obligations, art. 582;

Codes de commerce italien, art. 203; bulgare, art. 115, avant-dern.

alin. (3).
— Le Code portugais (art. 134) défend, au contraire, aux

(1) Bravard et Demangeat, I, p. 433et 434.M. Thalleradmet qu'un liqui-
dateur ne peut transiger sansl'autorisation des associésquand il s'agitd'une-
somme ou d'une valeur dépassant 300francs. Il invoque en ce sens les

articles 532, 535et 572,C. com., c'est-à-dire qu'il déduit sa solution de la
doctrine arbitraire qui lui fait assimiler, en principe, au point de vue de

l'étendue de ces pouvoirs, le liquidateur d'une société dissoute au syndic
de faillite.

(2) Bordeaux, 27 juillet 1898, Journal des. sociétés, 1899, p. 308;

Cass., 18 février 1903,S. et J. Pal., 1904.1. 191; Douai, 9 mars 1905,
le Droit, nosdes 6 et 7 novembre 1905.— Pardessus, III, n° 1874 bis;

Alauzet,I, n° 287; P. Pont, II, n" 1959; Houpin, op. cit., I, n° 208.

(3)Le Codede commerce allemand de 1861,art. 127, donnait la même

solution Mais le Code de 1897ne vise pas expressément le pouvoir du

liquidateur de conclure des transactions ou des compromis; on a consi-
déré que cela va de soi.

-
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liquidateurs de transiger au moins sur des questions immobilières

sans une autorisation de la moitié des associés représentant les

4rois quarts de l'actif social.

394. Lorsqu'il y a plusieurs liquidateurs, à moins de convention

contraire, ils ne peuvent valablement agir qu'en commun (1). L'ar-

ticle 1857, C. civ., qui pose une règle différente, n'est fait que pour

les gérants. L'acte, qui serait fait seulement par l'un d'eux, n'obli-

gerait donc ni la société ni les associés. De même, en cas d'assi-

gnation signifiée à un seul des liquidateurs, la procédure serait

nulle (2). V. Code de commerce allemand de 1861, art. 150. L'acte

qui nomme plusieurs liquidateurs, pourrait leur donner le droit

d'agir séparément, en exigeant seulement leur concours pour cer-

tains actes importants.

395. Responsabilité des liquidateurs. — Le liquidateur est res-

ponsable de ses actes envers la société et les associés conformément

aux règles du mandat. Par cela même qu'il n'est pas le mandataire

des créanciers sociaux, il n'a aucune responsabilité directe envers

ceux-ci. Les créanciers sociaux ne peuvent atteindre le liquidateur

qu'en exerçant contre lui les actions de la société, en vertu de l'ar-

ticle 1166, C. civ.

Des lois étrangères ont adopté une solution toute différente.

Ainsi, d'après l'article 119 de la loi belge de
1873,

« les liquida-

teurs sont responsables, tant envers les tiers quenvers les associés,

de l'exécution de leur mandat et des fautes commises dans leur

gestion» (3).

396. Comme ils sont responsables d'après les règles du mandat,

les liquidateurs, comme les comandataires en général, ne sont pas

solidaires, à moins d'une convention contraire (art. 1995, C.

civ.) (4). Toutefois, il va de soi que, conformément aux principes

(1)Orléans, 8 mars 1905,Pand. fr., 1905.2. 254; Journal des sociétés,

1906,p. 60.V. en sens contraire, Houpin, op. cit., I, n° 208.— Trib.
comm. Liège, 11 fév. 1858,Jurisprudenceduport d'Anvers, 1858.2. 3. ;

(2) Trib. comm. Seine,27sept.
-
1883,le Droit, nOdu 12 octobre1883.

(3) V. Namur, Le Codede commercebelgerévisé,II, nos1321et 1322. 1

-. (4) Jugement arbitral, 31 mars 1860,Jurisprudence du port d'Anvers,

1860.1. 103.

1
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généraux, ils sont tenus pour le tout quand il n'est pas possible de

-déterminer pour quelle part la faute de chacun a contribué au dom-

mage causé.

397. Le liquidateur, en même temps qu'il est tenu des obligations

du mandataire, en a les droits. Il peut se faire rembourser les

.avances qu'il a faites et indemniser du préjudice qu'il a pu subir à

l'occasion de l'exécution de son mandat (art. 2000, C. civ.). Il a

aussi le droit d'exiger la rémunération convenue ou fixée par le

tribunal; c'est ordinairement un mandataire salarié.

398. Comment le liquidateur est il payé de ces différentes

créances? Concourt-il avec les créanciers sociaux ou passe-t-il

avant eux sur l'actif social? La question ne présente de l'intérêt que

dans le cas où la société est insolvable. Il va de soi que, si l'on

reconnaissait que les personnes devenues créancières pendant la

liquidation sont créancières de la masse des créanciers, on devrait

admettre que le liquidateur doit être payé de ses honoraires ou rem-

boursé de ses avances avec ces personnes; mais il sera dit plus bas

que cette solution est inadmissible; il n'y a pas de masse des créan-

ciers érigée par la loi en personne civile, comme cela a lieu en cas

de faillite ou de liquidation judiciaire (n° 402).

Le liquidateur est-il, du moins, créancier privilégié? Il n'y a point

de privilège spécialement établi à son profit. Aussi ne peut-il être

traité comme créancier privilégié qu'autant qu'il trouve un privilège

dans les principes du droit commun; c'est ce qui a lieu lorsque

des frais faits parlui sont des frais de conservation d'objets mobi-

liers ; il peut alors invoquer sur les biens meubles conservés par

ses soins le privilège spécial de l'article 2102-3°, C. civ. (1).

Le liquidateur pourrait aussi exercer le privilège général des frais

de justice de l'article 2101-1°, C. civ., pour ses honoraires ou pour

les frais qui ont profité aux créanciers (2). Il n'y a pas à distinguer

(1)Trib. comm. Seine, 17oct. 1888,la Loi, n°du 23 novembre 1888.

(2) Argum. Cass , 1er avril 1890, D. 1891. 1. 364. Peu importe que le

liquidateur ne soit pas à considérer comme le représentant des créanciers.
Car les frais de justice dans le sens de l'article 2101,1°, C. civ.rappelé au
texte sont privilégiés par quelque personne qu'ils aient été faits. Les motifs

qui justifient le privilège général des frais de justice excluent toute dis-
tinction à cet égard. -
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entre le liquidateur nommé par les associés etle liquidateur nommé

par justice. Ce serait une erreur, en s'attachant à l'expression
« frais de justice », de restreindre le privilège au liquidateur

nommé par justice. En effet, on considère comme frais de justice, j
au point de vue du privilège de l'article 2101-1°, C.civ., tous les

frais faits dans l'intérêt des créanciers pour la conservation, la

liquidation et la réalisation des biens du débiteur et la distribution

du prix en provenant, qu'ils aient été faits dans une instance judi-

ciaire ou à l'occasion d'opérations extra-judiciaires (1). C'est ainsi

que les frais de scellés et d'inventaire sont à la charge de la succes-

sion bénéficiaire, en vertu de l'article 810, C. civ. J

399. Par cela même qu'il est créancier de la société, le liquida-

teur peut agir non seulement contre elle, mais aussi contre les

associés; il a contre eux une action solidaire. Il en est ainsi, en

principe, même lorsque le liquidateur est un associé. Sans doute, la

solidarité n'existe pas dans les rapports des associés entre eux,

(n° 162); mais cela n'est pas vrai dans le cas où il s'agit de créances

résultant d'actesfaits par un associé en une qualité étrangère à

celle de membre de la société. Toutefois, en cas de paiement d'une

dette sociale, il peut être reconnu, en fait, que l'associé liquidateur a

payé comme codébiteur solidaire. Dans ce cas, en vertu de l'ar-

ticle 1214, C. civ., le recours n'existe contre chaque associé que

pour la part dans la dette dont il doit rester tenu (2). C'est à tort

que certains auteurs (3) ont admis, en principe général, que le

liquidateur, lorsqu'il est associé, ne peut jamais réclamer à chacun

de ses coassociés qu'une part virile.

(1) Valette, Traitédesprivilèges et deshypothèques, p. 23 et suiv.

(2) Cass.,8 janv. 1862, S. 1862. 1. 478; J. Pal., 1862. 905 ; D. 1863,

1.75.

(3) P. Pont, II, n° 2976.— Cetauteur nous semble attribuer à l'arrêt cité

à la note précédente une portée exagérée, en l'invoquant à l'appui de son

opinion selon laquelle le liquidateur associé ne peut agir contre chaque
associé que pour sa part dans la dette. Cet arrêt a été rendu dans une

espèce où le liquidateur voulait se faire rembourser la somme qu'il avait

payée pour acquitter une dette sociale. Il s'attache à la décisionrendue

un fait par la Cour d'appel, selon laquelle le liquidateur avait payé la

dette de la sociétécomme associé, non en qualité de liquidateur.
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1

400. Effets des actes des liquidateurs. — Par cela même que le

liquidateur est le représentant de la société, les actes qu'il fait dans

les limites de ses pouvoirs, obligent la société et, par suite, les asso-

ciés, comme le font les actes du gérant pendant la durée de la

société.

Aucune disposition de nos lois n'indiquent comment doit agir le

liquidateur lorsqu'il fait une opération pour la société. En fait, il

emploie souvent la raison sociale en ajoutant les mots en liqui-
dation. Quelques Codes étrangers prescrivent même au liquidateur
de signer en ajoutant son nom à la raison sociale antérieure, avec la

mention que la société est en liquidation. V. Codes de commerce

allemand de 1861, art. 153; hongrois, art. 114.

Il faut appliquer ici ce qui a été dit, à propos du gérant, soit du

cas où la raison sociale n'a pas été employée (nos289 et suiv.) (1);

soit, au contraire, du cas où il y a eu emploi de la raison sociale

pour une opération faite dans son intérêt particulier (2).

401. Il résulte de ce qui vient d'être dit que les associés ou les

tribunaux, en nommant un liquidateur, déterminent librement ses

pouvoirs. Il leur est loisible d'étendre ou même de restreindre ceux

qui habituellement appartiennent au liquidateur. Les restrictions

sont opposables aux tiers, de telle sorte que les actes faits par le

liquidateur contrairement à ces restrictions n'obligent ni la société

ni les associés.

Telle n'est pas la règle consacrée par les Codes de commerce

allemand, hongrois et bulgare. Ces codes ont adopté au sujet du

liquidateur le système qu'ils ont admis aussi pour le gérant (n° 287) :

ils déterminent les pouvoirs du liquidateur et ils déclarent sans effet

à l'égard des tiers toute restriction qui y serait apportée (Codes

allemand de 1861, art. 158; hongrois, art. 113; bulgare, arti-

cle 114).

402. Les tiers, qui ont contracté avec le liquidateur agissant

dans la limite de ses pouvoirs, sont des créanciers sociaux. Comme

tels, ils excluent sur l'actif social les créanciers personnels des

(1) Behrend, Lehrbuchdes Handelsrechts,§82, p. 574.

(2) Chambéry,27 déc. 1878,le Droit, n° du 23 avril 1879.
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associés. Mais ces tiers viennent-ils en concours avec les autres

créanciers sociaux, ou doivent-ils être payés par préférence à-ces.

créanciers? La loi ne crée pas de privilège au profit des personnes,

qui deviennent créancières par suite d'opérations de la liquidation.
On pourrait être tenté d'appliquer ici une solution admise en matière

de faillite. Les personnes qui deviennent créancières à raison d'opé-

rations faites par le syndic ont la masse des créanciers comme débi-

trice et doivent, par suite, être payées par elle avant qu'elle puisse se

répartir l'actif (1). De même, on pourrait penser que ceux qui con-

tractent avec le liquidateur ont pour débitrice la masse des créan-

ciers de la société en liquidation, qu'ils doivent donc être payés sur

l'actif social avant que ces créanciers aient quoi que ce soit à y

prétendre. On ne saurait assurément nier que cette solution soit

conforme à l'équité: mais les principes généraux, qui dominent la

matière de la liquidation, doivent la faire écarter. Le liquidateur ne-

représente pas les créanciers de la société qui ne forment pas, du

reste, une masse semblable à celle des créanciers d'un failli. C'est

la société qui est représentée par le liquidateur; c'est donc elle qui

se trouve obligé par les actes de celui-ci. Les personnes envers

lesquelles il s'engage, sont des créanciers sociaux au même titre que

les personnes qui ont contracté avec la société pendant sa durée.

Elles ne peuvent donc passer avant ces- créanciers qu'aulant que la

cause de leurs créances les rend privilégiées d'après nos lois. Ainsi,

ces personnes peuvent parfois invoquer le privilège spécial de con-

servation établi par l'article 2102-3° (2), C. civ., ou le privilège

général desfrais de justice (3).

La jurisprudence peut, du reste, logiquement aller jusqu'à recon-

naître que les créanciers dont il s'agit ont la liquidation pour débi-

(1)V. Traité deDroitcommercial, VII, nos556et suiv.

(2) Dijon, 17 mars 1862,D.1862. 2. 94 (Il s'agissait de fournituresfaites-

au liquidateur pour maintenir en activité une usine de la sociétéet'en

empêcher la dépréciation). Lyon, 11juill. 1873,S. 1874.2. 73; J. Pal.,
UJ74. 345.

(3) Cass., 1eravril 1890,D. 1891. 1. 364; Pand. fr., 1890.1. 276.Il est

évident qu'il ne pourrait être question du privilège des frais de justice à

raison des frais se rattachant à des opérations nouvelles faites par la

liquidateur: Paris, 20nov. 1894,le Droit, n° du 21déc. 1894.
j
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trice dans les cas où elle reconnaît que le liquidateur représente les

créanciers. Y. n° 162.

403. Fin de la liquidation.
— La liquidation finit lorsque les

associés ont reçu le compte de gestion du liquidateur. Ce n'est pas

à dire, pourtant, que les créanciers sociaux perdent dès lors le droit ,-

exclusif qu'ils ont sur les biens sociaux et dont on rattache la con-

servation à la permanence de la société comme personne civile-

(n° 366). Ce droit exclusif ne doit cesser que lorsque les biens

sociaux ont perdu cette qualité; ils ne la perdent que par la réparti-

tion qui en est opérée entre les associés en vertu du partage. Autre-

ment, le droit exclusif des créanciers sociaux disparaîtrait au,

moment où il leur est utile.

404. Quand la liquidation est terminée, aucune formalité de

publicité n'est prescrite par la loi pour porter ce fait à la connais-

sance des tiers. Il y a là une lacune évidente. Par cela même que la

société subsiste avec sa personnalité pour les besoins de la liquida-

tion, il serait utile que la fin de celle-ci fût rendue publique.

A raison de l'absence de publicité légale, les actes du liquidateur,.

faits même après la fin de la liquidation, obligent la société et les-

associés envers les tiers de bonne foi, c'est-à-dire qui ont ignoré la

clôture de la liquidation (art. 2007, C. civ.).

405. DROITÉTRANGER.— Ce qui n'a point été fait sous ce

rapport par la loi française, l'a été, au contraire, par des lois

étrangères. Selon l'article 101, 2e alin , de la loi belge de 1873, lct

clôture de la liquidation doit être publiée.

406. Quand la liquidation est achevée, c'est aux associés à déter-

miner à qui les livres et papiers de la société seront remis. S'ils ne

s'entendent pas sur le choix de cette personne, elle est désignée par-

le tribunal. Il va de soi que les associés doivent conserver le droit

de faire usage de ces livres et papiers V. analogie, article 842,

C. civ. Ces règles, qu'on doit admettre en France dans le silence de

nos lois, sont édictées par des lois étrangères. V. Codes de com-

merce allemand, article 157, 2e et3e alin. ; hongrois, article 1207

italien, article 209 ; bulgare, article 122.

407. Il faut se garder d'étendre à la liquidation les effets de la
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faillite ou de la liquidation judiciaire de la loi du 4 mars 1889 et

d'assimiler le liquidateur au syndic (1). A celle idée générale se

rattachent de nombreuses conséquences, j

408. La liquidation d'une société ne suspend pas le droit de pour-

suite individuelle des créanciers. Aucune disposition n'attache cet

effet spécial à la liquidation: il ne se comprendrait que si, comme

en cas de faillite, le droit d'agir collectivement pour les créanciers!

était conféré, soit au liquidateur, soit à une autre personne. Mais il

va de soi que la liquidation est une circonstance a prendre en consi-

dération par le juge pour accorder des délais de grâce (art. 1244, C.

civ.). (2). Des poursuites exercées par un ou plusieurs créanciers

pourraient rendre la liquidation très difficile ou même impossible.

Seulement, la concession de délais de grâce a un caractère indivi-

duel : elle est faite à l'égard de tel créancier déterminé; la suspen-i

sion du droit de poursuite individuelle qui résulte du jugement:

déclaratif de faillite ou de liquidation judiciaire a, au contraire, Ull;

caractère collectif; elle est admise à l'égard de tous les créanciers.

409. La liquidation ne rend pas exigibles les dettes de la

société (3). Mais les créanciers a terme peuvent, tout au moins,

demander à être compris dans les répartitions, .pour que les sommes

leur revenant soient consignées jusqu'à l'échéance. Autrement, il

pourrait ne plus y avoir de quoi les payer à ce moment par cela

même que le liquidateur paie les dettes sociales et que l'actif social

ne se développe pas par l'exploitation (i). Les créanciers à terme

ont le droit de former opposition, comme les créanciers dont les

(1)M. Thaller fait à tort cette dernière assimilation,V. Thaller, op.

cit.,no448.

(2)V. tribunal de paix du IXearrondissement de Paris, 12juin 1889(le
Droit, n°du 16juin 1889).Il s'agissait dans l'espèce d'une sociétécivile(la
société du canal de Panama). Mais,au point de vue de la questiondont il

s'agit, Il n'y a point de motif pour distinguer entre les sociétés civileset

les sociétésde commerce. 1

(3) V. Thaller, op. cit.,
-
n°457. 1

(4)Unedifficulté spéciales'élèvesur les sommesque peuventréclamerles

porteurs d'obligationsà primesen casde dissolutionanticipée de la société,

leur débitrice. V. Thaller, op. cit., n° 456.Maiscomme en fait, ce sont

d'ordinaire les seules sociétés par actionsqui émettent desobligationsde

cette nature, la question sera traitée à proposde ces sociétés (V. no583).

1
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créances sont échues, aux paiements à faire par le liquidateur. Ana-

logies, art. 808, C.civ.

La liquidation ne permet même pas aux liquidateurs de payer les

dettes non exigibles si, le terme ayant été stipulé dans l'intérêt des

créanciers, ceux-ci ne veulent pas recevoir le paiement. Sans doute,

il ne faut pas que la société soit obligée de continuer à se liquider

jusqu'à l'échéance du dernier terme de ses dettes. Cela entraînerait

des longueurs et des frais. Mais on peut éviter ces inconvénients

par une consignation des sommes afférentes aux créances à terme

dont le remboursement est refusé par les créanciers.

Ces remarques méritent d'être faites pour plusieurs raisons.

D'abord, on pourrait être tenté d'admettre l'exigibilité des dettes à

terme, par une assimilation erronée avec la faillite ou la liquida-

tion judiciaire. En outre, des lois étrangères reconnaissent au liqui-

dateur la faculté de payer les dettes non exigibles sous la déduction

de l'escompte, en même temps que les dettes exigibles. Il en est

ainsi spécialement de la loi belge. D'après l'article 117 de cette loi,

les liquidateurs paieront toutes les dettes de la société, proportion-

nellement et sans distinction entre les dettes exigibles et les dettes

non exigibles, sous déduction de l'escompte pour celles-ci. Ce n'est

qu'à certaines conditions déterminées par la loi qu'ils peuvent payer

d'abord les dettes exigibles.

410. De même, lorsque la société en liquidation est une société

d'assurance, l'assuré n'a pas les droits qui lui appartiennent, en

principe, en cas de faillite de la société, d'après l'article 346,

C. com. (1).

411. Tout ce qui a été dit sur la situation générale du liquidateur

et sur ses pouvoirs permet de comprendre combien il importe de

le distinguer du syndic de faillite.

Le syndic d'une faillite représente à la fois le failli (la société, si

c'est une société qui est en faillite) et les créanciers, dans l'intérêt

desquels il agit spécialement. Le liquidateur ne représente, au con-

traire, que la société. Aussi les règles applicables à ces deux classes

(1) V.Pandectes belges,VOAssurance maritime, n°452; Jacobs, Le Droit

maritime belge, no 692.

r. V., sur l'art. 346,C. com., Traité de Droitcommercial, VI, no 1441.
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de mandataires clifiVieiiL-ollesà des poinls de vue multiples, spécia-

lement aux suivants:

a) Le syndic est toujours nommé par justice (art. 462, C. com.).

Le liquidateur l'est, Cil principe, par les associés; à titre exception-

nel, par justice. Y. nO';367 et 367 bis.

b) La loi détermine les formalités et conditions spéciales à obser-

ver par le syndic pour les actes les plus graves (aliénation d'immeu-

bles, transaction, etc.). Le liquidateur peut faire tous les actes

sans se soumettre à aucune formalité; seulement, il lui faut le con-

sentement de tous les associés pour les actes ne rentrant pas dans

ses pouvoirs.

c) Le syndic ne peut continuer l'exploitation du commerce sans

un mandat spécial conféré par l'assemblée des créanciers (art. 532,

C. com.) dans ce cas, les actes du syndic obligent les créanciers-

(art. 533. C. com.). Au contraire, le liquidateur peut continuer l'ex-

ploitation dans la mesure où cela est nécessaire pour la liquidation:

il n'oblige pas les créanciers, puisqu'il n'est pas leur mandataire.

d) Le syndic ne peut payer librement les créanciers: le dividende-

à payer est fixé et ordonnancé par le juge-commissaire (art. 489,

C. com.). Le liquidateur paie, en principe, les créanciers sans

aucune formalité spéciale.

e) Le syndic est responsable directement envers les créanciers-

Le liquidateur n'a de responsabilité directe qu'envers la société;

les créanciers ne peuvent l'atteindre qu'au moyen de l'action oblique

de l'article 1166, C. civ. V. nos372 et 378.

/) Les actes faits par le syndic, ne peuvent être annulés pour cause

de fraude, sur la demande des créanciers, en vertu de l'article 1167.

C. civ. L'action paulienne n'est pas donnée au mandant contre les

actes du mandataire. Au contraire, les créanciers sociaux peuvent

faire annuler pour cause de fraude les actes du liquidateur, comme
-

ceux du gérant: c'est le représentant de leur débitrice, la société.

412. Ce n'est pas seulement du syndic que le liquidateur de société

diffère, c'est aussi du liquidateur judiciaire nommé en vertu de la-

loi du 4 mars 1889. La nomination d'un liquidateur judiciaire, comme

la déclaration de faillite, suppose la cessation des paiements de la

société. Malgré son nom, il ne liquide point, en principe; sa fonc-

j
i



DE LA SOCIÉTÉEN NOMCOLLECTIF. 339

tion principale consiste à assister le débiteur mis en liquidation

dans les actes que celui ci n'a plus la capacité de faire seul (1). Le

liquidateur judiciaire ne représente donc pas plus, en principe, la

société que les créanciers sociaux. Les fonctions du liquidateur

nommé à raison de la dissolution de la société et celles du liqui-

dateur judiciaire nommé à la suite d'une cessation de paiements

sont tellement différentes, qu'en principe, ces deux liquidateurs

coexistent pour une même société. V. L. 4 mars 1889, art. 4,

alin. 1 et ci- dessus, n° 374 (2).

C. — Du PARTAGE

413. Quand la liquidation est terminé il y a lieu de procéder au

partage de l'actif. Cet actif comprend tout ce qui appartenait à la

société: immeubles, meubles, marchandises non vendues pour les

besoins de la liquidation, brevets d'invention, créances non recou-

vrées, valeurs mobilières en portefeuilles, fonds de commerce, etc.

Toutes ces choses sont indivises entre les associés.

414. Nos lois se sont bornées à régler le partage des sociétés

par un simple renvoi: les règles concernant le partage des succes-

sions, la forme de ce partage et les obligations qui en résultent entre

cohéritiers s'appliquent au partage entre associés (art. 1872, C. civ ).

Cette disposition s'applique aux sociétés de commerce comme aux

sociétés civiles (art. 18, C. com. : 1873, C. civ.).

On ne saurait, toutefois, se contenter de ce renvoi. Toutes les

dispositions sur la forme du partage des successions et sur les obli-

igations en résultant ne s'appliquent pas sans réserve au partage des

sociétés; pour plusieurs, il y a difficulté. En outre, il faut régler

aussi les effets du partage des sociétés auxquels l'article 1872, C.

civ., ne fait pas expressément allusion.

(1) Cela n'est absolument vrai que durantla période de la liquidation
judiciaire où il n'est encore intervenu aucune solution. Car, lorsque la

liquidation judiciaire aboutit à l'union ou à un concordat par abandon

d'actif, le débiteur est dessaisi et le liquidateur judiciaire est appelé à jouer
le même rôle que le syndic de faillite. V. Traité de Droit commercial,

- VIII,nos 1100et 1103.- Cass., 6 fév. 1899,S. et J. Pal., 1899.1. 113(note
de Ch. Lyon-Caen).

(2)V. Traité de Droitcommercial, VIII, no 119.
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414 bis. Il est certain que tout associé a le droit de demander le

partage, conformément à l'article 815, C. civ. Seulement, à moins

d'accord entre tous les associés, il doit être procédé préalablement

à la liquidation qui sert à préparer le partie. Les associés doivent

être considérés comme s'étant obligésles uns envers les autres à

faire procéder, en cas de dissolution, à une liquidation destinée à

terminer les opérations en cours et à payer les dettes sociales

avant tout partage de l'actif (1).

Le'droit de demander le partage subsiste, quand même l'un des

associés aurait joui séparément departie des biens de la société, s'il

n'y a eu un acte de partage ou possession suffisante pour, acquérir

la prescription (art. 816, C. civ.).

Du reste, les associés peuvent convenir de demeurer dans l'indi-

vision pendant un temps limité: celle convention ne peut être obli-

gatoire au delà de cinq ans, mais elle peut être renouvelée (art. 8lo,

al. 2, C. civ.). Elle serait réduite à cinq ans, si elle était faite pour

un délai plus long. Argum. article lU60, al. 2, C. civ. <

415. Le partage se fait judiciairement, soit quand parmi les asso-

ciés il y a des mineurs, des interdits ou des absents, soit quandles

associés majeurs et capables ne s'entendent pas sur les formes du

partage (art. 838, C. civ.). S'il y a lieu à licitation d'un immeuble

dans l'un de ces cas, elle ne peut être faite qu'en justice avec les

formalités prescrites pour l'aliénation des biens de mineurs; en

outre, les étrangers doivent être admis aux enchères (art. 839, G.;

civ.), à moins que les coassociés capables ne soient d'accord pour

les écarter. Mais, en fait, le plus souvent, les ventes se font pendant

la liquidation par les soins du liquidateur et, à raison de la person-

nalité de la société qui subsiste pour les besoins de la liquidation,

il n'y a pas à remplir alors les formalités du partage judiciaire,

encore que parmi les associés se trouvent des mineurs, des interdits

ou des absents (X° 366). j
416. En matière de succession, le législateur cherche à écarter i

les étrangers du partage: dans ce but, il admet le retrait succes-

soral (art. 841, C. civ.). Faut-il reconnaître aussi la faculté aux

(1)Thaller, op, cit., n° 445.
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associésd'écarter le tiers devenu cessionnaire des droits d'un asso-

cié en lui remboursant le prix de la cession? On l'a soutenuen se

prévalant du renvoi fait par l'article 1872 aux règles des articles 815

et suiv., C. civ. (1). Cette opinion doit être repoussée (2). La prin-

cipale raison qui justifie le retrait successoral, est la sauvegarde des

secrets de famille; cette raison ne peut être invoquée en matière

de sociétés (3). Les retraits sont, du reste, exceptionnels et con-

traires au principe de la liberté des conventions, on ne saurait les

étendre. Puis, l'article 1872, C. civ., renvoie aux dispositions con-

cernant la forme et les effets du partage: le retrait successoral ne

se rattache à aucun de ces deux objets.

417. Il va de soi que les créanciers des associés peuvent interve-

nir au partage et, dans le but d'assurer leur intervention, former

opposition au partage (4). Ce droit existe en matière de succession:

d'après l'article 882, C. civ., les créanciers d'un copartageant, pour

éviter que le partage ne soit fait en fraude de leurs droits, peuvent

s'opposer à ce qu'il y soit procède hors de leur présence ; ils ont le

droit d'y intervenir à leurs frais.

418. Mais l'article 882, C. civ., contient une autre disposition,

d'après laquelle, par une- dérogation spéciale aux principes géné-

raux sur l'action paulienne visée dans l'article 1167, C. civ., les

créanciers d'une succession ne peuvent point, quand ils ont négligé

de former opposition au partage, l'attaquer comme fait en fraude de

leurs droits. Il ne faut pas admettre cette déchéance contre les

créanciers non opposants d'un associé (5); l'article 882, C. civ.,

(1)Pardessus, III, n° 1085; Bravard et Demangeat,I, p. 474et 475.

(2)Paris, 7juill. 1836,S. 1836.2. 458; J. Pal., 1836,à sadate; D.1836.
2. 185.— Aubry et Rau, IV(4ecdiL), § 385; P. Pont, I, n° 783; Guillouard,

op.cit., no348.

(3) Elle peutl'être, au contraire, selon nous, dans le partage d'unecom-

munauté entre époux. Aussi le retrait successoral doit-il être admis:

Riom, 23 nov.1849, S. 1849.2. 85. — V., en sens contraire, arrêt de

Cass. ch.civ., 12 déc. 1894, S. et J. Pal., 1895.1. 257 (note de Ch.

Lyon-Caen).V. aussi Guillouard, Traité du contrat de mariage, III,
no1340.

(4)Cass.,18 juill. 1899,S. 1900.1.27.

(5)Troplong (Sociétés, II, n° 1061); P. Pont, I, no 785; Aubry et Rau,
IV (4eédit.), p. 573et note 6.: Guillouard, op. cit., no350.La Cour de
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consacre une exception au droit commun, l'application doit donc en

être restreinte plutôt qu'étendue. L'article 1872, C. civ. renvoie bien

aux dispositions du LitreDessuccessions, mais seulement pource qui
concerne le partage, ses formes, les obligations qui en dérivent;
l'article 882 se rattache sans doute à la matière du partage mais il

n'est relatif a aucunde ces trois objets. En conséquence, le partage
d'une société peut être attaqué pour fraude, en vertu de l'arti-

cle 1167, C. civ., même par un créancier qui n'a pas formé oppo-
sition au partage.

418 bis. A propos du partage des successions, le Code civil

(art 829 et8.-50)décide que l'héritier débiteur du défunt est tenu du

rapport de sa dette : le rapport se fait en moins prenant. Il y a ainsi

un prélèvement au profit des cohéritiers de l'héritier débiteur qui
sont de cette manière préférés aux créanciers personnels de l'héri-

tier. Il faut admettre aussi que l'associé débiteur de la société doit,

après la dissolution de celle-ci, faire le rapport de sa dette (1).
Le rapport des dettes pour l'associé se justifie à la fois par le renvoi

fait par l'article 1872, C. civ., aux règles du partage des successions et

par un motif rationnel. Le principe du rapport des dettes se rattache

cassation a admis cette solution: 20nov. 1834.S. 1835.1. 131,D. 1835.1.

38; Req.,9juill. 1866,S. 1866.1. 361; J. Pal., 1866.987, D. 1866.1.
3G9; Cass., 28 mai 1895,S. et J. Pal., 1895.1. 385(noie de Ch. Lyon-

Caen).— M.Demangeat (sur Bravard, I. 416 et 417) prétend que l'arti-
cle 882s'applique aux sociétés commerciales,mais à elles seules, parce

(1iie la publicité, qui doit être donnée à leur dissolution, met en demeure

les créanciers de former opposition,s'ils veulent éviler que le partagene

soit fait hors de leur présence. Cette distinction est arbitraire; de deux

choses l'une: l'article 1872,C. civ, contient ou ne contient pas un renvoi

impliciteà l'article 882.Dans le premier cas, l'article 882doit s'appliquer
au partage de toutes les sociétés; dans le second, il doit être écarlé pour
toutes. D'ailleurs, commela publicitén'est pas prescritedans tous lescas

de dissolution,il faudrait, pour être logiquedans le systèmedeM.Deman-

geat, ne pas donner la solutionabsolue pour les sociétés commercialeset

n'écarter l'article 882que dans le cas où la publicitéde la dissolutionest

requise (V.plus haut nos353 et suiv.) ; V. aussi Boistel,p. 267,n°386,

dans le sens de l'application de l'article 882. ;

(1)Cass., 8fév. 1882,S. 1882.1. 221; J. Pal., 1882.1.533; D.1882.1.

318(l'arrêt posetrès bien le principe); Orléans,14 mars 1883,S. 1883.2.
« 159,J. Pal., 1883.1. 827; D. 1885.2. 25 ; Cas., 6 août 1895,S. etJ. Pal..

1899.1. 462.
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au partage et est consacré par une disposition qui se trouve au

milieu de celles qui régissent le partage. Du reste, il est naturel,

lorsqu'il y a une masse à partager, que les copropriétaires débiteurs

envers cette masse ne puissent rien y prétendre tant qu'ils n'ont pas

exécuté leurs obligations envers elle. Les créanciers personnels d'un

copropriétaire ne peuvent avoir plus de droit que lui. C'est ce qui

explique que les créanciers personnels du copropriétaire (dans notre

espèce, de l'associé) débiteur soient primés par les copropriétaires

de celui-ci (1).

419. En l'absence de convention, à partir de quel moment courent

les intérêts des sommes dues par un associé à la société? Nouspen-

sons que c'est à partir de la dissolution. Il est vrai que, d'après le

principe général de l'article 1153, C. civ., les intérêts moratoires ne

courent que du jour de la sommation de payer; mais il est dérogé à

cette règle en matière de succession: l'article 856, C. civ., fait cou-

rir à partir de l'ouverture de la succession les intérêts des sommes

dont les cohéritiers doivent le rapport. D'après l'opinion la plus géné-

rale (2), consacrée par la Cour suprême (3), cette disposition s'ap-

plique au rapport desdettes comme au rapport des dons. Le rapport

des dettes, étant étendu au partage des sociétés (n° 418), doit être

régi, notamment au point de vue du cours des intérêts, parle même

principe que dans le cas de succession, sans quoi l'on tombe dans

l'arbitraire. Des auteurs (4) et la Cour de cassation (5) ont méconnu

(1) Il a été soutenu, au contraire,,avecbeaucoup de vigueur quele rap-

port des dettes n'est qu'une règle de liquidation autorisant les cohéritiers
à exercer une prise en paiement, mais ne modifiant pas la situation des
héritiers à l'égard des créanciers de leurs cohéritiers. V. A. Deschamps,
Du rapport des dettes, 1889(mémoire couronné par la Faculté de droit de
Paris et par l'Académie de législation de Toulouse). Cf. spécialementles

B11254 et suiv. pour l'application du rapport en matière de sociétés.

(2) Guillouard,op. cit., III, n° 349; Aubry et Rau, VI, § 627et note 5.

Demolombe(XVI,n° 462)n'applique l'article 856qu'aux dettes qui résul-

tent de prêts gratuits. Deschamps (op. cit., n°119) écarte l'article 856en

entier du rapport des dettes.

(3) Cass., 15 fév. 1865,S. 4865.1. 225; J. Pal, 1865,537.

(4) Pont,II no1984.
(5) Cass.,24 fév. 1879,S 1879.1. 169; J. Pal., 1879.409; D. 1873. U

103.
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cette idée en écartant l'application de l'article 856, C. civ , et en

décidant que l'associé débiteur ne doit les intérêts que du jour fixé

par la règle générale de l'article 1153, C. civ. (1). Celadoit d'autant

plus surprendre qu'en matière de société, dans un but d'égalité, le

législateur admet facilement que les intérêts courent de plein droit,

comme le prouve l'article 1846. C. civ. V. n° 30.

420. Il va de soi que les articles 819 à 821. C. civ., sont inappli- -

cables. En cas de dissolution d'une société, il ne saurait être ques-
tion de l'apposition des scellés (1); celle mesure conservatoire est

incompatible avec la continuation de la société et le maintien de la

personnalité civile, même après la dissolution, pour les besoins de

la liquidation. C'est une solution importante spécialement pour le

cas où, parmi les associés, se trouvent des mineurs ou des interdits.

Y. nI) 66g.

421. L'article 792, C. civ.. qui fait perdre à l'héritier ayant

détourné un objet de la succession sa part dans l'objet détourné, ne

doit pas non plus s'appliquerà l'associé qui, durant l'indivision des

biens sociaux, se rend coupable du détournement de l'un d'eux. Il

s'agit d'une disposition de nature pénale que, par suite, il faut inter-

préter restrictivement. L'article 1872, C. civ., renvoie, du reste,

seulement aux règles sur le partage des successions et non pas à

toutes les dispositions relatives aux successions. L'article 792,

C. civ., ne concerne pas le partage et ne se trouve pas mêmedans

le chapitre du titre des successions qui y esl consacré (2).

Quand le législateur a voulu frapper de la déchéance de l'arti-

cle 792 d'autres personnes que les héritiers, il l'a dit expressément.

Ainsi l'article 1477, C. civ., dispose que l'époux, coupable d'avoir

recelé ou diverti des objets de la communauté, est privé de sa part

dans ces effets. Le renvoi fait par l'article 1476, C. civ., aux règles

du partage des successions, n'a pas été considéré par le législateur

comme rendant inutile une dispositionappliquant expressément l'ar-

ticle 792, C. civ., au partage de la communauté.

(1)Bédarride, nos479et 502; P. Pont, I, n° 787.

(2) Cass., 20août1865,S. 1865.1. 463; J. Pal., 1865.1185; Cass.,

20janv. 1885,D. 1885.1. 359.—Aubry etRau, III (4eédit.), g385;P. Pont,

I, n° 787; Guillouard,op. cit.,n° 348.
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; 422. La part de chaque associé dans l'actif est proportionnelle à

son apport ou déterminée par l'acte de société.

Si l'actif social se compose, outre du capital de la société fixé par

les statuts, de bénéfices et de réserves non distribués, la répartition

de ces bénéfices et de ces réserves se fait conformément aux clauses

de l'acte de société concernant la distribution des bénéfices annuels.

L'excédent, qui seul forme le capital social proprement dit, est

réparti en proportion de l'apport de chacun, à moins que l'acte de-

société n'indique une autre règle de répartition (1). Des auteurs-

soutiennent, au contraire, que les apports étant acquis à la société,

l'actif social doit, sans distinction, se partager entre les associés con-

formément aux clauses de l'acte de société concernant la répartition

des bénéfices et des pertes (2). Cette doctrine ne paraît pas exacte.

La part de chacun dans le fonds commun est, en principe, propor-

tionnelle à son apport;les bénéfices sont constitués seulement par

ce qui excède le capital social formé par la réunion des apports.

422. bis. Règles fiscales.
— Comme il a été dit plus haut

(n° 23), un apport en société ne constitue pas, au point de vue

fiscal, une aliénation, soumis à ce titre au droit de mutation mobi-

lière ou immobilière (variant entre 2 et 7 0/0). Les apports sont

frappés d'un droit proportionnel réduit à 0,20 0/0 liquidé sur le

montant de chaque apport, plus le double décime, soit 0,25 0/0.

(L. 28 avril 1893, art. 19).

L'acte de partage de la société est, en principe, soumis aussi à ce-

droit proportionnel réduit établi sur l'actif net et partagé (L. 21 avril

1893, art. 19;L. 22 avril 1905, art. 5 ; L. 28 février 1872, art. 1).

Toutefois, les droits de mutation ordinaires sont dûs sur les biens

apportés à la société et placés dans le lot d'un autre associé -qUB"

celui qui a fait l'apport (3).

(1)Thaller, op. cit., nO470; Houpin, ~00.cit., I, n° 127; Nyssens et Ca-

biau, Traité des sociétéscommerciales,I, nos178et suiv.

(2)P. Pont, Traité des sociétés,n° 460; Guillouard, Traité des sociétés,

nos220et 221.
(3)Cass. (ch. réun.), 22 déc. 1904,Pand. fr.; 1905.6. 9 ; Journal des'

sociétés,1905,p. 70; Revuedes sociétés, 1906,p. 59; V. Houpin, dans le

Journal des Sociétés,1905,p. 49et suiv. ; Wahl, Traité de Droit fiscal, I,
nos543et suiv.
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423. D'après l'article 826, C. civ., les héritiers peuvent, en règle

générale, exiger leur part en nature des biens héréditaires. En est-il

de même des associés pour les biens sociaux? La question se pose

spécialement quand les biens peuvent perdre par leur partage une

grande partie de leur valeur. Si l'article 826, C. civ., n'était motivé

que par la valeur d'affection qu'ont parfois les biens de la succes-

sion pour les héritiers, il devrait assurément être écarté en matière

de société. Mais il n'en esl pas ainsi: l'article 826 se justifie par un

motif purement juridique: le droit de chaque héritier porte sur

chaque partie des choses indivises, aussi un copropriétaire doit-il

avoir le droit d'exiger sa part en nature. On convertirait malgré lui

son droit en un simple droit de créance, si on l'obligeait à se con-

tenter d'en recevoir la valeur en argent. Le droit des associés est

de la même nature que celui des cohéritiers et de tous autres copro-

priétaires (1). On a voulu écarter l'article 826. C. civ. et laisser aux

juges un pouvoir d'appréciation, en disant que, le but de toute

société étant de procurer des bénéfices, il faut procéder de la

manière la plus avantageuse pour les associés, admettre le partage

en nature ou la vente suivie du partage du prix, selon les circons-

tances (2). Cette considération ne peut prévaloir contre le renvoi

fait par l'article 1872, C. civ., aux règles du partage et contre l'idée

qui sert de base à l'article 826, C. civ.

Toutefois, il est évident que, si les associés procèdent à la vente

du fonds de commerce, ils ne peuvent demander le partage en nature

des marchandises qui s'y trouvent: les marchandises sontliées à ce

fonds dont elles constituent un élément (3). Une pareille sépara-

tion ne pourrait se faire que du consentement de tous les asso-

ciés (4).

Du reste, il faut reconnaître qu'on doit admettre facilement,

d'après les circonstances, que la volonté des associés a été d'exclure

le partage en nature.

(1) Pardessus, III. nos 1082et 1084; P. Pont, I, n° 788. —Cpr. Lyon,
23juill. 1856,S. 1858.2. 204; J. Pal, 1858.23; D.1858.2. 214. ;

(2) Bravard-Veyrières,I, p. 472et suiv. 1
(3)V. Traité de Droit commercial,III, n° 239. j
(4) Trib. comm. Seine,29déc. 1881,la Loi, n" du22 janvier 1882.

4
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424. Il y a lieu aussi, conformément au renvoi général fait par

l'article 1872, C. civ., d'appliquer l'article 827, C. civ., selon lequel

il doit être procédé à la vente par licitation quand les immeubles ne

peuvent pas se partager commodément.

424bis. Quand le partage a lieu en nature (ce qui est assez rare),

on doit, par application des articles 826 et 832, C. civ., éviter de

morceler les immeubles et faire entrer, autant que possible, dans

chaque lot la même quantité de meubles et d'immeubles.

425. Il faut également conclure du renvoi fait par l'article 1872

aux règles sur le partage des successions et sur les obligations qui

en résultent entre les héritiers;

1° Que les associés sont garants les uns envers les autres des

troubles et évictions ayant une cause antérieure au partage (art. 884,

C.civ.):

2° Que chaque associé est tenu, proportionnellement à sa part,

d'indemniser l'associé évincé du préjudice que l'éviction lui a causé

et qu'en cas d'insolvabilité de l'un d'eux, la portion dont il est tenu

est répartie entre le garant et les autres associés solvables (art. 885,

C. civ.) ;

3o Que le partage entre associés ou la licitation en tenant lieu est

rescindable pour lésion de plus du quart (art. 887, C. civ.) (1). Ce

dernier point se trouve, du reste, confirmé par un incident des tra-

vaux préparatoires du Code civil. Dans le projet de Code, l'arti-

cle 1872 excluait formellement la rescision pour cause de lésion dans

le partage des sociétés Le Tribunat demanda, dans ses observations,

"qu'on fît disparaître cette exclusion. Il disait que « l'égalité, qui

« est l'âme de tout partage, appartient plus particulièrement
« encore à celui d'une société dont elle constitue la nature et l'es-

« sence » (2).

Sur cette observation la disposition excluant la rescision pour

lésion dans le partage des sociétés a été supprimée (3);

40 Que les créances nées du partage sont privilégiées sur les

(1) Douai, 1")avril 1905,Journal des sociétés, 1906,p. 66.

(2)Locré,XIV,p. 511; Fenet, XIV, p. 384.

(3) Pothier (Société,n° 174)admettait déjà que le parLaged'une société
était rescindablepour lésion de plus du quart.
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immeubles de la société dans les termes de l'article 2103-2°,C. civ.,

et que les privilèges y attachés sont soumis aux formalités de publi-
cité prescrites par l'article 2108, C. civ., et par l'article 6, al. 2, de-

la loi du 23 mars 1855;

5° Que, conformément à l'article 883, C. civ., le partage est décla-

ralif et non translatif, de telle sorte que chaque associé est réputé-

avoir été toujours propriétaire des objets compris dans son lot et

n'avoir jamais eu aucun droit sur les objets compris dans les lots

des autres associés.

425 bis. Mais à l'application de l'article 883, C. civ., en cas de

partage des sociétés, se rattache une difficulté. A quelle époque-

remonte l'effet rétroactif du partage, ou, en d'autres termes, à partir

de quel moment chaque associé est-il réputé avoir été seul proprié-

taire des biens placés dans son lot ou à lui adjugés sur licitation? Il'

est admis, par tous ceux qui, contrairement à la jurisprudence

(nOS126 et 127), refusent aux sociétés civiles la personnalité, que

l'effet rétroactif du partage s'y produit jusqu'au jour où le bien dont

il s'agit est entré dans la société (1). Il ya, au contraire, désaccord

entre les auteurs relativement au partage des sociétés formant des

personnes morales, spécialement des sociétés en nom collectif. Des

jurisconsultes ont soutenu que, même dans ces sociétés, la rétro-

activité du partage remonte au jour où le bien est entré dans l'actif

social (2). Ces auteurs allèguent que, si la société constitue une

personne civile, après la dissolution « l'effet rétroactif, ne trouvant

plus la personne civile, agit en toute liberté sur un passé qui, dans

la vérité des choses, n'a pas cessé d'être un état d'indivision». Cette

doctrine est contraire aux principes généraux et elle est contredite

par la disposition de l'article 529, C. civ. D'après ces principes et

d'après cette disposition, la rétroactivité ne doit se produire que jus-

qu'au jour où a commencé l'indivision, c'est-à-dire jusqu'à la dissolu-

tion (3). Aucune disposition légale n'autorise à dire que la dissolution

fait considérer la personne civile comme n'ayant pas existé dans le

passé. Tout au contraire, l'article 529, C. civ., en reconnaissant le-

(1) Pothier, Société,n"179; P. Pont, I, n° 794 ; Laurent, XXVI,n° 418.

(2) Troplong, Sociétés, II, n° 1766; Bédarride, II, nos511-513.

(3) P. Pont,II, n° 1986.
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caractère mobilier au droit de l'associé tant que dure la société,

alors même que la société posséderait des immeubles, paraît bien

contredire l'opinion opposée. Si cette opinion était exacte, les deux

conséquences suivantes en résulteraient:

a) Les droits réels conférés par un associé sur un immeuble de la

société pendant sa durée, contrairement à l'article 1860, C. civ.,

subsisteraient, si l'immeuble grevé était mis dans le lot de cet

associé.

b) L'associé, qui se serait marié pendant la durée de la société

sous le régime de la communauté, conserverait comme bien propre

l'immeuble social mis dans son lot.

Ces deux solutions sont repoussées par l'article 529, C. civ., par

cela même que le droit de chaque associé est considéré comme mobi-

lier pendant la durée de la société. On doit, au contraire, déduire de

l'article 529, C. civ.:

a) Que le droit réel consenti par un associé durant la société est

nul, quels que puissent être les résultats du partage (1);

b) Que le droit d'un associé se mariant sous le régime de la com-

munauté légale tombe dans l'actif de la communauté, alors même

qu'un immeuble lui serait attribué.

Au surplus, c'est une règle générale que l'effet déclaratif du par-

tage ne se produit pas au delà de l'époque où a commencé l'indivi-

sion. Il en est ainsi pour le partage de succession; pourquoi en

serait-il autrement pour le partage de société?

426. Il y a même lieu detenir compte, pour l'application de l'ar-

„ ticle 883,C. civ., de ce que la société est réputée, dans l'intérêt et

pour les besoins de la liquidation, subsister avec sa personnalité.

En conséquence, à l'égard des tiers ayant acquis des droits du chef

de la société pendant la durée de la liquidation, on ne peut invoquer

l'effet déclaratif du partage jusqu'au jour de la dissolution de la

(1) Cette solution est elle applicable à l'hypothèque constituée sur un

immeublede la société? Cela dépend évidemment du parti que l'on prend
sur la questionde savoir si l'hypothèque, constituée par une personne sur'

un immeuble qui ne lui appartient pas, est valable pour le cas où plus
tard elle en devient propriétaire. V. Colmetde Santerre, Cours de Code

civil, IX, 92 bis, IV; Aubryet Rau, II. (5eédit.), | 266et note 5.



350 TRAITÉDE DROITCOMMERCIAL.

société pour les faire primer par des personnes auxquelles un associé

a constitué des droits sur les biens sociaux pendantla liquidation.

Ainsi, en supposant que le liquidateur ait constitué une hypothèque
au profil d'un pnîteur, sur un immeuble social, ce prêteur n'est pas

primé par un créancier au profil duquel un associé avant antérieu-

rement constitué une hypothèque sur un immeuble placé précisé-

ment dans son lot (1).

427. L'article 883, C. civ., est inapplicable aux bâtiments de

mer faisant partie de l'actif social et grevés d'hypothèques. En effet,

d'après la loi du 10 juillet 1885 (art. 17), l'hypothèque maritime

constituée sur un navire indivis par un copropriétaire subsiste, quels,

que soient les résultats du partage.

D. — DE LA PRESCRIPTIONDESACTIONSCONTRELES ASSOCIÉS

428. Tant qu'une société en nom collectif dure, les actions, que

peuvent être intentées, soit contre elle, soit contre les associés, sont

soumises aux règles ordinaires sur la prescription; elles ne s'étei-

gnent donc, en principe, que par trente ans (art. 2262, C. civ.).

La dissolution de la société produit un changement important pour

la durée de la prescription des actions des créanciers contreles asso-

ciés. L'article 64, C. com., dispose: Toutes actions contre les asso-

ciés non liquidateurset leurs veuves, héritiers ou ayants cause, sont

prescrites cinq ans après la fin ou la dissolution de la société, si

l'acte de la société qui en énonce la durée, ou l'acte de dissolution

a été affiché et enregistré conformément aux articles 42, 43, 46,

et si, cette formalité remplie, la prescription n'a été interrompue

à leur égard par aucune poursuite judiciaire.

Le but général de celte disposition est facile à comprendre: si les

associés ne se trouvaient libérés envers les créanciers sociaux que

par la prescription trentenaire, les associés, exposés durant de lon-

gues années à être poursuivis, hésiteraient à s'engager dans des

opérations nouvelles, au grand détriment du commerce. Cela est

assurément vrai surtout pour les sociétés en nom collectif dans les-

(1) P. Pont,II, n°1987.
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quelles les associés sont tenus personnellement et solidairement

des dettes sociales (1).

L'article 64, C. com., qui accorde le bénéfice de la prescription

quinquennale aux associés est très bref et ne s'est pas exprimé avec

une netteté suffisante. Aussi cette prescription donne-t-elle lieu à

de nombreuses difficultés, spécialement en ce qui touche les socié-

tés auxquelles elle s'applique et les associés qui la peuvent invo-

quer. Ces difficultés sont d'autant plus grandes que l'article 64r

C. com., n'a pas de précédents dans la législation française. La

prescription de cinq ans fut admise sur la proposition d'un négo-

ciant de Paris, qui s'adressa à la commission chargée de rédiger le

Code de commerce et montra la situation rigoureuse qui serait faite

à un associé, exposé pendant trente ans à être recherché pour les

dettes sociales, alors que ses coassociés sont peut-être insolvables

et que son recours contre eux est, par suite, rendu illusoire.

429. Il n'est pas douteux que la prescription quinquennale s'ap-

plique aux sociétés en nom collectif. Les associés y sont tenus per-

sonnellement et solidairement des dettes de la société: à raison

même de la rigueur de leurs obligations, il importait d'y apporter

quelque allègement en abrégeant tout au moins leur durée.

Il est certain aussi que, dans la société en commandite, la pres-

cription de l'article 64, C. com., peut être invoquée par les com-

mandités; leurs obligations sont les mêmes que celles des associés

en nom collectif (art. 24, C. com.). Mais les actionnaires ou les

commanditaires qui, dans les sociétés anonymes et en commandite,

ne sont tenus des dettes sociales que jusqu'à concurrence de leurs

mises, peuvent-ils aussi, quand ils ne les ont pas versées complète-

ment, se prévaloir de la prescription de cinq ans? Nous chercherons

à démontrer plus loin, à propos des sociétés en commandite, que

cette prescription n'est pas faite pour eux (n° 545). Mais la juris-

prudence est fixée dans un sens contraire (2); elle donne à l'arti-

cle 64 une portée générale, en l'appliquant aux associés tenus seu-

lement jusqu'à concurrence de leurs apports aussi bien qu'aux asso-

(1) V.Locré, XVII, p. 270à 277(Discussionau Conseild'Etat).

(2)Cass.,21juill. 1835,S. 1836.1. 121; D. 1835.1. 450; Cass.,24.janv.i

1894,S. et J. Pal., 1895.1. 427; Pand. fr., 1895.1. 116.
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-ciés tenus personnellement et solidairement des dettes sociales (1).

430. La prescription de cinq ans supposeessentiellement la

dis-
solution de la société: cela résulte du point de départ même que
l'article Cilassigne à cette prescription (n° 439 bis). C'est par là que

1
la prescription établie pour les actions contre les associés se

rat-
tache àla dissolution des sociétés.

Peu importe, du reste, qu'il y ait une dissolution complète ou 1

simplementl'espèce de dissolution partielle résultant de la retraite j
ou de l'exclusion d'un associé (2). A l'égard de cet associé, la
sociétéest dissoute, bien qu'elle continue pour les autres; il doit

donc pouvoir invoquer, la prescription de cinq ans. V.n° 349.

Cela s'applique naturellement aux héritiers d'un associé prédé-

cédé quand il a été stipulé, dansl'acte de société, que la société

continuerait seulement entre les associés survivants (art.

1868,
C. civ.). V. n° 349.

A lit dissolution il faut assimiler la nullité de la société. Pour

l'avenir, la nullité produit toujours les mêmes effets que la

dissolu-tion. Ne serait-il pas, du reste, contraire au but et à l'esprit de la

loi de ne soumettre qu'à la prescription de trente ans, en cas
de

nullité, les actions contre les associés (3)?
Au contraire, il n'y a pas lieu à la prescription de cinq ans ait

profit des associés au cas de simple transformation de la société (4).

Il résulte de là qu'en cas de fusion de deux sociétés, il y a grande

utilité, au point de vue de l'application de l'article 64, à rechercher

si les deux sociétés sont dissoutes ou s'il n'y a dissolution que

de

l'une d'elles, le capital de l'autre se trouvant seulement accru.

Y. n° 340.

La faillite de la société ne suffit pas non plus pour donner lieu à

-cette prescription. Cela résulte de ce que la faillite d'une société

n'en entraine pas la dissolution (n° 32o). Mais, alors même que la

(1)Nousciterons,par suite, des décisionsjudiciaires rendues à, proposde
sociétés autres que les sociétés en nom collectif.

(2) Cass., 7 juin 1830,D. Répert. alphab.,v°Société, no 1077.

(3) Cpr. Poitiers,18 juill. 1894,S. et J. Pal., 1896. 2. 171.V., pourtant,
Paris, 14avril 1883,S. et J. Pal., 1896.2. 171(ensousnote). i

(4) Rennes, 31déc. 1867,D. 1870.2. 14.
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faillite de la société aurait été précédée de sa dissolution, la pres-

cription de cinq ans demeurerait sans application (1). On a déclaré

à plusieurs reprises dans la discussion de l'article 64 au Conseil

d'État que cet article ne s'applique pas au cas de faillite d'une

société (2).

431. Du reste, si une dissolution totale ou partielle est une con-

dition essentielle de l'application de l'article 64, C. corn., il n'est

pas, du moins, exigé que la dissolution ait été suivie d'une liquida-

tion. L'article 64 s'applique même dans les cas exceptionnels où la

dissolution a donné immédiatement lieu au partage (n° 363) (3).

L'opinion contraire a, cependant, été soutenue (4), par ce motif que

l'article 64 suppose, sinon expressément, du moins implicitement,

l'existence d'une liquidation, en parlant des actions contre les asso-

ciés non liquidateurs, ce qui implique qu'il y a des liquidateurs,

par conséquent une liquidation. Mais cette disposition a uniquement

pour but d'indiquer qu'au point de vue de la prescription, les asso-

ciés non liquidateurs ne sont pas dans la même situation que les

associés liquidateurs (nO436).

432. Des actions prescriptibles par cinq ans. — La prescription

quinquennale s'applique aux actions nées, au profit des tiers contre

les associés, d'opérations sociales faites au cours de la société. On

doit y assimiler les actions nées d'opérations motivées par la liqui-

dation, par cela même que la société est réputée subsister pour les

besoins de sa liquidation (n° 366) ; il n'y a, en ce qui concerne ces

dernières actions, de question que pour le point de départ de la

prescription (n°441 bis).

(1) M. Ségur dit: « S'il y a fail.ite, l'article cesse d'être applicable».
L'Archichanceliers'exprima ainsi: « Ala vérité, ce système ne peut con-
« venir au cas où il y a faillite ; mais il est avoué que l'effetde l'article
« cesse danscette hypothèse; la rédaction devrait s'en expliquer.» Locré,

XVII,p. 276et 277.
(2/ Cass.,27 déc. 1905; Pand. Ir., 1907.1. 21; Journal des sociétés,

1906,p. 2723; Revuedes sociétés,1906,p. 147.

(3) Cass., lo déc. 1880,S. 1882.1.5: J. Pal., 1882.1. 5 ; P. Pont, II,
n°2004.

(4)Merlin,Questionsde Droit, vl Société,§ XI, n° 2 ; Bédarride,nos661
et 664.
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432 bis. L'article 04 est donc étranger : 1° aux actions des tiers

contre la société elle-même: 2° aux actions des associés les uns

contre les autres (1): 3° aux actions de la société contre les asso-

ciés 4° aux actions de la société contre les tiers (2) : 5° aux actions

des associés contre le liquidateur ou contre les anciens gérants de

la société.

L'exclusion de la prescription abrégée pour les actions des asso-

ciés entre eux a été proclamée formellement dans la discussion de-

l'article Gi au Conseil d'État. Regnauld de Saint-Jean-d'Angély s'y

exprima ainsi: « Il importe beaucoup aux associés que leurs actions

« se prolongent, parce que leurs recouvrements et les-comptes
« peuvent entraîner un laps de temps considérable. Il faut quelque-
« fois trente ans pour opérer les recouvrements: dès lors, la

« prescription entre associés ne peut être d'une moindre du-

« rée (3)» (4).

L'exclusion de la prescription de cinq ans dans les rapports entre-

les associés concorde bien avec l'absence de solidarité dans ces-

mêmes rapports (n° 162).

Toutefois, l'article 64 peut être invoqué par les associés contre

un autre associé qui est créancier, parce qu'il a traité avec la

société, comme l'aurait pu faire un tiers. Il a précisément été dit

plus haut (no 163) qu'à raison d'actes de cette nature, la solidarité

existe entre les associés: il est naturel que la prescription abrégée,

accessoire de la solidarité, l'accompagne dans ce cas comme dans-

tous les
autres. K 1

432 ter. Un associé, chargé de l'administration, est parfois res-
1

ponsable à raison de la violation soit de la loi ou des statuts, soitde-

ses fautes de gestion. La prescription de cinq ans semble devoir

être inapplicable aux actions résultant de cette responsabilité. Le-

1
(1) Rouen, 8 mars 1871,S. 1871. 2. 299; J. Pal., 1871. 852; Pari.s,

26 avril1877, S. 1880. 2.331 ; J. Pal., 1880. 1236; Dijon, 29 mars

1897,

S. et J. Pal., 1900. 2. 305 ; Cass., 22 mars 1905,D. 190G.1.206; Pand

jfr., 1905.1. 312;Revuedes socités,1906,p. 8. 1

(2)Cass.,7 juill. 1873,D. 1874.1.470.

(3) Locré, XVII,p. 273et 470.

(4) Cpr.Cass.,6 i-nars 1893,D.1894.1. 89; Pand.fr., 1891. 1. 412
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législateur a voulu abréger la durée des obligations des associés,

telles qù'elles résultent d'une façon normale du contrat de société,

mais non favoriser des associés qui ont commis des fautes, en ren-

dant plus rapide leur libération. Au reste, le gérant peut être une

personne qui n'est pas associée. Il est hors de doute que, dans ce

cas, les actions en responsabilité contre lui ne se prescrivent que

par 30 ans à partir du jour où elles ont pris naissance. Au point de

vue rationnel, on ne voit réellement pas pour quels motifs le gérant,

quand il est associé, serait mieux traité au point de vue de la durée

de la prescription.

433. En soumettant à la prescription de cinq ans les actions des

tiers contre les associés, l'article 64 doit être considéré comme

ayant compris sous le nom d'actions non seulement le droit d'agir

en justice, mais même le droit de procéder en vertu d'un jugement

à des voies d'exécution. Ainsi, quand un créancier a obtenu contre

la société un jugement antérieur à la dissolution, les associés

contre lesquels il est procédé à des voies d'exécution en vertu de

ce jugement peuvent opposer la prescription de cinq ans (1).

On a, pourtant, soutenu que la prescription trentenaire est alors

seule opposable, en disant qu'en principe général, le droit d'exécu-

ter un jugement est soumis à la prescription trentenaire et que le

mot actions s'applique au droit d'agir en justice, non au droit d'exé-

cuter un jugement. Mais le mot actions a, dans l'article 64, C. com.,

un sens large; il est, comme dans l'article 2202, C. civ., synonyme

de droits. Au reste, avec le système contraire, on devrait admettre

aussi la prescription de 30 ans dans le cas où, sans qu'il y ait eu

jugement, la dette sociale étant constatée par un titre exécutoire, il

peut alors être procédé a des voies d'exécution contre les associés,

sans qu'il y ait exercice d'une action en justice. On arriverait ainsi

à restreindre la prescription quinquennale aux dettes sociales cons-

tatées par des actes sous seings privés. Une semblable restriction

ne serait assurément conforme ni au texte ni au but de l'article 64,

C. com.

(4) Cass.,1erfév. 1886,S. 1886.1. 54; J. Pal., 1886.1. 121; D. 1886.1.

70; Pand. fr., 1888.1. 360; Trib. civ. Seine(2ech.), 21 déc. '1901,Pand.
fr., 1903.2.288; le Droit, n° du 12avril 1902.
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434. Des difficultés spéciales relatives à l'étendue d'application

de l'article 64 s'élèvent: 1° quand le liquidateur est une personne

étrangère; 2° quand le liquidateur est un associe: 3° quand tous

les associés sont liquidateurs. Aussi est-il utile d'examiner sépa-

rément ces trois hypothèses.

435.1° Le liquidateur est une personne étrangère à la société. —

La prescription de cinq ans peut être invoquée par tous les asso-

ciés pour se soustraire aux actions intentées contre eux par les

créanciers sociaux. Au contraire, c'est à la prescription trentenaire

seulement que sont soumises les actions qu'ont les créanciers contre

le liquidateur pour l'obliger à les payer avec les valeurs sociales

dont il est nanti. Le liquidateur est alors actionné comme représen-

tant la société et à l'égard de celle-ci, il n'y a pas d'abréviation de la

prescription (n° 432). D'ailleurs, le liquidateur, par cela même qu'il

n'est poursuivi que comme représentant la société, peut échapper

aux actions intentées contre lui par les créanciers sociaux, en prou-

vant qu'il a rendu ses comptes ou qu'il ne lui reste plus aucune par-

tie de l'actif social entre les mains.

On a, pourtant, soutenu qu'au cas où le liquidateur est une per-

sonne étrangère à la société, la prescription de cinq ans ne peut

être invoquée par les associés (1). En laveur de cette opinion, on a

dit que le liquidateur est le mandataire des associés: que, par suite,

lorsque le liquidateur est un étranger. ce sont les associés qui liqui-

dent par l'entremise de celui-ci, de telle façon qu'ils doivent être

tous considérés comme liquidateurs. Il y a là, à nos yeux, une véri-

table erreur (2). Le liquidateur représente la société et non les asso-

ciés, qu'il soit désigné par eux ou par la justice. Au reste, selon

uue observation fort juste (3), la doctrine opposée conduirait logi-

quement à n'appliquer jamais l'article 64. S'il était exact de dire que

l'étranger liquidateur est simplement le représentant des associés,

(1) Rouen, 24 mars 1847,S. 1847.2. 691; J. Pal., 1849.2. 416;D.1851.

2. 151; Paris, 27mai1856,J. Pal , 1858.813;Paris, 26avril 1877,S. 1880.
1. 54 ; J. Pal., 1880.1. 1236.— Bédarrido, nos665et 666.

(2) Cass., 27 janv. 1880,S. 1880.1. 165; J. Pal., 1880.170.—Demangeat

surBravartl, L p. 448, en note; P. Pont, II, 1
(3) Demangeat sur Bravard, I,p 448,en note.



DE LA.SOCIÉTÉEN NOMCOLLECTIF. 357

on devrait admettre que l'associé liquidateur représente aussi ses

coassociés, du moins pour ce qui dépasse sa part sociale. En réalité,

lorsqu'il y a un liquidateur étranger, tous les associés sont des asso-

ciés non liquidateurs; dès lors, d'après les termes mêmes de l'arti-

cle 64, ils peuvent se prévaloir de la prescription de cinq ans.

436. 2° Le liquidateur est un des associés, — Ce cas, qui est

très fréquent pour les sociétés en nom collectif, donne naissance à

une grave controverse.

Il est certain que, dans ce cas, les associés non liquidateurs jouis-

sent du bénéfice de la prescription de cinq ans ; l'article 6i est for-

mel en ce sens. Mais quelle est la situation de l'associé liquidateur?

Celui-ci a une double qualité: par suite, deux sortes d'actions exis-

tent contre lui: il est tenu des obligations de tous les associés et,

en outre, des obligations qui incombent à tout liquidateur, spécia-

lement de l'obligation de payer avec les valeurs sociales dont il est

nanti. Les actions données contre lui comme liquidateur ne se pres-

crivent que par trente ans: sur ce point encore, le doute n'existe

pas. Mais faut-il donner la même solution pour les actions dont l'as-

socié liquidateur est tenu comme associé? Ne doit-on pas, au con-

traire, appliquer à ces dernières la prescription de cinq ans, tout

comme si l'associé dont il s'agit n'était point chargé de la liquidation?

La jurisprudence et quelques auteurs admettent, au contraire, que,

sans qu'il y ait à faire de distinction entre les deux classes d'actions

qui existent contre l'associé liquidateur, la prescription ordinaire de

trente ans lui est seule applicable. Celle prescriplion est, dit-on

'tm ce sens, la règle (art. 2262, C. civ.); un texte formel est indis-

pensable pour l'écarter et lui substituer une prescription plus courte.

Or, ce texte n'existe pas. L'article 64, C. com., déclare prescriptibles

par cinq ans toutes actions contre les associés non liquidateurs, ce

qui semble soustraire, a contrario, à cette prescription abrégée,

toutes actions contre les associés liquidateurs. Si l'on fait remarquer

qu'avec ce système, même les associés non liquidateurs ne seront

pas libérés au bout de cinq ans, puisqu'ils seront exposés au recours

en garantie du liquidateur poursuivi après ce délai on répond qu'il

y a une différence entre l'action directe des créanciers contre les

associés et le recours en garantie du liquidateur. Les associés, mal-
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gré l'existence de ce recours, ne sont pas privés de l'avantage que la

lui a voulu leur assurer, et qui est d'être exonérés des conséquences

de la solidarité. L'action en garantie se divisera entre les associés,

comme cela arrive dans le cas où un débiteur solidaire a dû acquitter

toute la dette (art. 1214, C. civ.) (1).

Nous rejetons le systèmeabsolu de la jurisprudence qui applique
la prescription trenlenairc à toutes les actions dont sont tenus les

associés liquidateurs (2).

Comme nous l'indiquons en posant la question, l'associé liquida-

teur a deux qualités différentes : les actions données contre lui

comme liquidateur doivent naturellement se prescrire par trente ans

de même que celles qui seraient données contre un liquidateur

étranger; mais, pour les actions qui existent contre l'associé liquida-

teur comme associé, la prescription eslcelle de l'article 64. Ce sys-

tème est ratiunnel, il résulte de la double qualité des associés liqui-

dateurs. L'article 64 n'implique nullement que toutes les actions

contre les associés liquidateurs se prescrivent par trente ans. Il dit

que toutes actions contre les associés non liquidateurs se prescri-

vent par cinqans: il en résulte seulement, a contrario, que contre

les associés liquidateurs toutes actions ne sont pas soumises à la

prescription de cinq ans. autrement dit, qu'à l'égard des associés

liquidateurs, certaines actions seulement se prescrivent par ce laps

de temps.

Avec le système contraire, la condition des créanciers sociaux

serait meilleure en présence d'un associé liquidateur que d'un liqui-

dateur étranger. Il n'est guère rationnel que le choix fait par les asso-

ciés ait une influence sur la durée du droit des créanciers. Cette

doctrine empèche que les associés non liquidateurs ne soient

déchargés après cinq ans de toutes les conséquences de la solida-

rité; sans doute, le liquidateur obligé de payer une dette sociale après

l'expiration de ce délai, ne pourrait, en principe, recourir contre

(1) En ce sens, Pardessus, III, n" 1000; Troplong, Des sociétés, II,

n° 1051.—Cass., 28mai 1872,S. 1873.1. 149;J. Pal., 1873.359;D. 1872.

1. 247.

'- (2) Bravard et Demangeat, I, p. 449 et suiv.; P. Pont, II, n°2010 ;,

Thaller,op. cit., n° 486.
-
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chaque associé que pour sa part; mais les insolvabilités devraient tou-

jours être supportées par les associés solvables (art. 1214, al. 2, C.

,è,iv.). Aussi, le résultat de cette doctrine serait-il évidemment de

détourner les associés de choisir l'un d'eux comme liquidateur, dans

la crainte de prolonger la durée de leurs obligations. Cependant, le

choix du liquidateur parmi les associés est fort désirable dans les

sociétés en nom collectif, par cela même qu'il y a généralement peu

d'associés.

436 bis. Quand un associé liquidateur est remplacé avant la fin

dela liquidation, il est, dans notre système, libéré envers les créan-

ciers sociaux après cinq ans depuis la dissolution de la société, s'il

a rendu exactement ses comptes et ne détient plus de valeurs

sociales. On devrait décider logiquement, dans l'opinion contraire,

que, dans ce cas, l'associé liquidateur n'est, comme s'il avait conti-

nué ses fonctions, libéré des actions des créanciers sociaux que

trente ans après la date de l'exigibilité de leurs créances.

Mais cette décision logique est évidemment fort rigoureuse. Aussi

la jurisprudence qui ne reconnaît pas à l'associé liquidateur le droit

d'invoquer l'article 64, C. coin., apporte une atténuationà cette solu-

tion, en décidant qu'il peut s'en prévaloir quand il a rendu ses

comptes et qu'il a été remplacé par un liquidateur auquel il a remis

toutes les valeurs sociales. Seulement, la prescription de cinq ans ne

courrait alors que du jour où le remplacement a été rendu public

dans les formes légales (n°376) (1).

Il y a là une solution absolument arbitraire dans le système que

-.nous combattons; elle prouve qu'il est inadmissible.

437. 3° Tous les associés sont liquidateurs.
— Ce cas se produit

soit quand il ya une liquidation sans que personne ait été désigné

comme liquidateur, sojt lorsque la liquidation a été expressément

confiée à tous les associés. La jurisprudence etles auteurs qui n'ap-

pliquent pas la prescription de cinq ans au profit des associés liqui-

dateurs, sont conduits naturellement à l'écarler complètement dans

cette hypothèse (2). Suivant nous, au contraire, cette prescription

(1) Cass.,8 août 1847,S. 1849.1. 673; D 1849.1. 309.

(2) V., pourlant, Trib. civ. Seine (2ech.), 21déc. 1901,Pand. fr., 1903.

V
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peut être invoquée par tous les associés pour les actions exercées

contre eux en celle qualité.

437 bis. D'ailleurs, l'exclusion de la prescription de cinq ans pour
les associés liquidateurs suppose nécessairement qu'il y a une liqui-
dation. Aussi la Chambre des requêtes a-t-elle pu, sans se mettre

en contradiction avec l'opinion dominante, admettre cette prescrip-
tion dans un cas où il n'y avait pas eu de liquidation (n° 363) et où

les héritiers de l'associé prédécédé qui l'invoquaient n'avaient eu en

mains aucune portion de l'actif social (1).

438 Il a été supposé jusqu'ici que des créanciers sociaux agis-

sent contre les associés, sans qu'aucune partie de l'actif ait été dis-

tribuée à ceux-ci, ce qui est le cas normal. Ii se peut qu'au con-

traire, une portion de l'actif social soit répartie entre les associés

avant que les créanciers sociaux soient désintéressés. Deux ques-

tions se posent alors: 1° les créanciers sociaux non payés ont-ils

une action directe contre les associés à raison de cette indue répar-

tition? 2° cette action directe, si elle existe, est-elle soumise à la

prescription quinquennale de l'article 64 ? ]

Les créanciers doivent avoir une action directe contre les associés

qui ont contracté l'obligation de faire leurs apports non seulement

envers la société, mais encore envers les personnes avec lesquelles

le gérant pourra contracter. Les créanciers auraient contre eux une

2. 288; le Droit, n° du 12 avril1902.Voicil'un des motifs de cejugement
trèsbien rendu:

« Attendu, que si de B. a été, concurremment avec ses deux autres

« associés,nommé liquidateur de la Société,ce n'est pas en cette qualité
« et sur les biens sociaux qu'il est actuellement poursuivi, mais comme

« membre de la sociétéen nom collectifet, à ce titre, tenu sur ses biens

« personnelsdes dettes sociales; que les dispositionsde l'article 64,quine-
« concernent que les associés liquidateurs, lui sont, dès lors, inapplicables
a dans la causer.

(1) Cass., 15déc. 1880,S. 1882.1. 5 ; J. Pal., 1882.1. 5 ; D.1882.2.
393; Paris (3*ch.), 19 décembre 1903,la Loi, n° du 23 mai 1904.Dans

l'espèce du dernier arrêt, un associé avait bien été nommé liquidateur,
mais il n'en avait jamais, en réalité, exercéles fonctions,car la sociéténe

possédait d'autre actif qu'un mobilier de peu de valeur; un procès-verbal
de carence avait même été dressé. Cependant,les appelants prétendaient

que cet associéne pouvait leur opposer que la prescription de trente ans-
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action directe pour les obliger à réaliser leurs apports (1) : ils doi-

vent avoir aussi une action directe, quand ces apports ont été resti-

tués aux associés avant l'extinction complète de toutes les dettes

sociales. Il y a eu là une restitution indue qui n'a pu libérer les asso-

ciés envers les créanciers.

Cette action directe qui existe contre les associés, n'est pas sou-

mise à la prescription de cinq ans, mais à la prescription trente-

naire. La prescription abrégée n'a, selon nous, d'autre objet que

d'atténuer les rigueurs de l'obligation personnelle et solidaire

(110429). Dans l'espèce, ce n'est pas cette obligation qui est invo-

quée ; les créanciers se prévalent du droit de se faire payer sur le

fonds social dont une partie a été restituée aux associés contre les-

quels l'action est exercée.

Le délai de trente ans court à partir de l'échéance de chaque

créance. Pour le point de départ de la prescription comme pour le

délai même de cette prescription, le droit commun s'applique. Il

n'autorise point à faire partir la prescription du jour de la dissolu-

tion comme cela a lieu, en principe, pour la prescription de cinq

ans, en vertu de l'article 64 (n° 439 bis).

Sur l'un et l'autre points, la doctrine que nous défendons a été

combattue. On a nié l'existence d'une action directe contre les

associés apportionnés de valeurs sociales et on a soutenu que, s'il y

a une action directe pour les créanciers, elle est soumise à la pres-

eription de cinq ans.

Pour écarter l'action directe, on a dit qu'il n'y a pas de cause à

l'obligation des associés envers les créanciers et que, par suite, ils-

ne peuvent être atteints qu'en vertu de l'article 1166, C. civ. Les

créanciers ont une action contre le liquidateur en faute, celui-ci a

un recours contre les associés et c'est ce recours seul que les créan-

ciers sociaux peuvent exercer. On oublie dans cette opinion le-

(1) La queslion de savoir si les créanciers sociauxont une action directe-

contre les associés pour les contraindre a réaliser leurs apports n'offre de-

difficultéqu'à l'égard des associés (commanditaires ou actionnaires)qui ne

sont tenus des dettes sociales que jusqu'à concurrence de leurs apports.
Aussi cette question sera-t-elle examinée à propos de la société en com-

mandite. V. nos473-475.
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mandat donné au gérant par les associés de les obliger envers les

tiers. D'ailleurs, dans une situation analogue, l'action directe est

admise par le Code civil. Quaud un héritier bénéficiaire a payé des.

légataires avant les créanciers, ceux-ci ont une action directe contre

les légataires pour les obliger à rembourser ce qu'ils ont reçu

indûment (art. 809, C. civ.) Les légataires ne doivent rien recevoir

avant le paiement intégral de toutes les dettes héréditaires. De

même, les associés ne doivent rien recevoir des biens de la société,

tant que les créanciers de celle-ci ne sont pas désintéressés.
-

On a soutenu aussi, avec la Cour de cassation (i), que la pres-

cription de cinq ans s'appliquerait aux actions des créanciers contre

les associés non liquidateurs pour la restitution des sommes qu'ils-

ont indûment reçues sur l'actif social, comme aux actions ayant pour

but de les contraindre à l'exécution de leurs obligations person-

nelles contractées comme associés. On prétend déduire cette solu-

tion de la généralité des termes de l'article 64, qui parle de toutes

actions. Seulement, dans cette doctrine, on admet que l'associé

liquidateur peut être actionné pendant trente ans pour s'être à tort

dessaisi des valeurs sociales entre les mains des associés, qu'il a un

recours contre ceux-ci et que les créanciers peuvent, en vertu de

l'article 1166, C. civ., exercer, du chef de l'associé liquidateur, cette

action récursoire contre les associés.

Cette opinion méconnaît, selon nous, la portée de l'article 64 des-

tiné seulement, nous le répétons, à atténuer la rigueur de l'obliga-

tion personnelle et solidaire. Au reste, elle est combattue par des

auteurs qui appliquent l'article 64 même aux associés tenus seule-

ment jusqu'à concurrence de leurs mises (2). — V. n° 440 bis.

438 bis. Ce qui vient d'être dit s'appliquerait, selon nous, au cas

où des associés n'auraient pas, lors de la dissolution, effectué leurs

apports. Les actions données pour la réalisation de ces apports ne

seraient pas soumises à la prescription de cinq ans. Cette prescrip-

tion a seulement pour but d'atténuer la rigueur de l'obligation per-

sonnelle et solidaire (n° 428).- Mais cette solution n'estpas admise

-

w- Gass.,27janv. 1873,S. 1873.1. 433; J. Pal, T&lâ. 1121.

(2) P. Pont,II, n#2009.
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communément: les auteurs et la jurisprudence donnent une portée

très générale à l'article 64, C. com., et l'appliquent même aux

actions qui ne tendent pas à obtenir contre les associés une condam-

nation dépassant le montant de leurs apports.

439. La prescription de cinq ans est établie par faveur pour les

associés. Aussi ceux-ci peuvent-ils non seulement n'invoquer aucune

prescription, mais encore en opposer une autre, s'ils y trouvent

avantage. Cela se présente facilement pour les créances soumises,

a raison de leur nature, à une prescription de moins de cinq ans.

Cela peut se présenter aussi même pour des créances prescriptibles

par plus de cinq ans, notamment par trente ans. Il suffit pour cela de

supposer qu'au moment de la dissolution de la société, des dettes

sociales soumises à la prescription trentenaire étaient exigibles

depuis plus de vingt-cinq ans; la prescription de trente ans se

trouve alors accomplie avant celle de cinq ans.

439 bis. POINTDEDÉPARTDELAPRESCRIPTIONDE CINQANS.-

Il a été dit plus haut (n° 430) que l'article 64, C. com., s'applique

dans les cas de dissolution ou de nullité de la société, de retraite ou

d'exclusion d un associé. Le point de départ du délai de la prescrip-

tion doit être fixé dans chacun de ces cas.

440. 1° Dissolution. — Il va de soi que la prescription court du

jour même de la dissolution, lorsque la société est dissoute par une

cause qui ne donne pas lieu à la publicité légale (n° 354). Cela

s'appliquerait notamment au cas de dissolution de la société par

l'expiration du terme convenu, si l'acte de société indiquant ce

terme a été dûment publié, au cas de mort d'un associé (1), etc.

Au contraire, quand la dissolution, à raison de sa cause, doit être

rendue publique dans les formes légales (no 355), la prescription ne

court que du jour où les formalités de publicité ont été accomplies.

L'article 64 n'est pas clair à cet égard; il semblerait même faire

courir le délai de la prescription du jour de la dissolution. Mais cette

solution serait inique ; il est naturel d'exiger que les créanciers

soient avertis, dans les formes, légales, de la dissolution qui soumet

(1) Poitiers,18 juill. 1894,S. et J. Pal., 1896 2. 171.
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leurs droits à une courle prescription, lorsque la loi elle-même n'ad-

met pas que les tiers connaissent la dissolution sans ces formali-

tés (1).

Faute de publicité, la prescription quinquennale, n'ayant plus de

point de départ, ne pourrait être invoquée (2). On ne serait pas

admis même à prouver, à l'égard des créanciers, qu'ils ont connu eir

fait la dissolution (n° 339).

441. 2° Nullité. — Les mêmes règles doivent être admises sur 1&

point de départ de la prescription en cas de nullité de la société. Si

donc l'on reconnaît (n° 350) que les jugements prononçant la dis-

solution d'une société doivent être rendus publics en vertu de l'arti-

cle 61 de la loi du 24 juillet 1867, il faut donner la même solution

pour les jugements de nullité. Par suite, quand la société est annu-

lée, le délai de cinq ans ne court que du jour où les formalités de

publicité ont été remplies.

441 bis. Les principes qui viennent d'être posés sont évidemment

inapplicables aux actions nées d'opérations faites pour les besoins

de la liquidation (n° 432). En faisant courir pour elles la prescription

de cinq ans du jour de la dissolution ou de la publicité légale quilui

a été donnée, on violerait la règle selon laquelle un droit ne peut se

prescrire avant d'être né. Le plus simple paraît être de fixer le point

de départ de la prescription de ces actions au jour dé la clôture de

la liquidation (3). Cette clôture est l'équivalent de la dissolution de

la société pour les opérations faites pendant la durée de celle-ci.

441 ter. Il a été dit plus haut (n° 438) que la jurisprudence avec

certains auteurs applique la prescription de cinq ans même à l'action

en restitution des sommes indûment réparties entre les associés

(1) Cass., 24 nov. 1845,S. 1846.1. 133; J. Pal., 1845.2. 673; D. 1846.

1. 23.- P. Pont, II, n° 2014.

(2) Le tribunal de commercede la Seine a, dans un jugement du 14jan-

vier 1901(la Loi, n°du 1ermai 1901),faitune application de la règle posée
au texte. Il a décidé que, si le numéro du journal dans lequel a été faite

l'insertion de l'acte de dissolution,n'a pas été enregistré dans les troismois

de la date de cette insertion conformémentaux articles 56 et 61 de la loi

du 24juillet 1867,la prescriptionde cinq ans ne peut pas courir au profit

des associés.

(3) P. Pont, 11,n°2017.
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avant le paiement des créanciers sociaux. Les partisans de cette opi-

nion sont embairassées au sujet du point de départ à assigner, dans

ce cas spécial, à la prescription abrégée. Doit-elle courir, soit dujour

dela dissolution ou dela publication de la dissolution selon les dis-

tinctions faites plus haut (n° 440), soit du jour de la répartition irré-

gulière (1) ? Cette dernière solution est conforme aux principes géné-

raux du droit: une action ne peut commencer à se prescrire avant

.d'être née.

442. 3° Exclusion, retraite d'un associé. — Ces événements

constituent, à l'égard de l'associé exclu ou se retirant, une sorte de

dissolution partielle ou relative
: aussi applique-t-on au profit de cet

associé la prescription de cinq ans. Le point de départ est naturelle-

ment le jour où il y a eu, dans les formes légales, publication de la

retraite ou de l'exclusion V. n° 202 e.

443. Les points de départ assignés à la prescription quinquen-

nale supposent qu'il n'existe aucune cause de suspension. En d'au-

tres termes, cette prescription court au plus tôt à compter de la

dissolution ou de l'accomplissement des formalités légales de publi-

cité. Elle peut ne courir, pour certaines créances, que d'une date

postérieure; c'est là ce qui a lieu quand il existe une cause de

suspension (n° 444), ou encore quand il s'agit de créances nées

d'opérations faites pendant la liquidation (n° 441 bis).

443 bis. Interruption de la prescription. — La prescription de

cinq ans peut, d'après l'article 64 lui-même, être interrompue par

des poursuites judiciaires. Il n'est pas douteux qu'il y a là une

disposition purement énonciative, que toutes les autres causes

ordinaires d'interruption, saisie, commandement, reconnaissance

expresse ou tacite de dette (art. 2244, 2245, 2248, C. civ.) (2), doi-

vent être admises.

Mais à l'égard de qui l'acte interruptif doit-il avoir lieu pour pro-

duire ses effets contre tous les associés? Il suffit qu'il y ait un

acte d'interruption à l'égard du liquidateur ou d'un associé. Le

(1) Labbé,note sur l'arrêt du 27janvier 1873de la Chambredesrequêtes,
-

•S. 1873.1. 433; J. Pal., 1873.1121

(2) Cass., 19janv. 1859,S. 1860.1. 565; J. Pal., 1859.351; D. 18S9.
1. 72.
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liquidateur est constitué mandataire de la société : il la représente

après sa dissolution comme le gérant pendant sa durée. En con-

séquance, les actes interruptifs faits contre le liquidateur doivent

produire leurs effets contre les associés, comme les actes inter-

ruptifs faits contre le gérant. Quant aux associés, ils sont débiteurs-

solidaires et, comme il y a solidarité parfaite entre eux (n° 279),

l'article 1206, C. civ., leur est naturellement applicable.

Ce qui vient d'être dit est vrai pour le cas de retraite ou d'exclu-

sion d'un associé en ce qui concerne cet associé, comme pour le cas

de dissolution. Seulement, dans ces deux cas, il n'y a pas de liqui-

dateur.

Quand un acte interruptif est invoqué, il faut déterminer s'il y a

eu une simple interruption ou une interruption avec novation.

Dans la première hypothèse, la presciption de cinq ans recom-

mence à courir. Dans la seconde, la nouvelle prescription qui

court est celle de trente ans. Analogie, article 189, C. com. (1).

444. SUSPENSIONDE LA PRESCRIPTION.- Il n'est pas question,

dans l'article 64, de la suspension de la prescription: on ne doit

pas en conclure que toutes les causes de suspension sont écartées.

Il y a lieu d'admettre celles qui s'appliquent, dans notre législa-

tion, aux courtes prescriptions. Ainsi, il n'y a pas sans doute

suspension de la prescription de l'article 64 à raison de l'incapacité-

des créanciers (minorité, interdiction) (2); ces causes de suspen-

sion n'atteignent pas les courtes prescriptions (art. 2278, C. civ.).

Au contraire, pour les créances à terme ou sous condition, la

(1) Y. sur l'article 189,C. com spécialementau point de vue des casoù

il y a, soit simple interruption, soit novation. Traité de Droit commercial,

IV, no440.

(2) Lors de la discussion de l'article 64 au Conseild'Etat, Réal demanda

si la prescription de cinq ans courait contre les mineurs.L'Archichancelier

Cambacérès dit que : « de droit commun, la prescription est suspendue-

pendant la minorité, contra non valentem agere non currit prcescriptior
mais qu'il faudrait que la rédaction fit apercevoir ce principe». — Il y
avait là une erreur évidente consistant à appliquer la causede suspension
dérivant de la minorité du créancier même à une courte prescription.V.

art. 2278,C. civ.
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prescription ne court que du jour de l'arrivée du terme ou de la

condition quand elle est postérieure à la dissolution de la sociétés

La suspension dérivant du terme ou de la condition (art. 2257,

C. civ.). s'applique aux courtes prescriptions comme aux autres.

445. DISPOSITIONSDESLOISÉTRANGÈRESRELATIVESA LA PRES-

CRIPTIONEN MATIÈREDE SOCIÉTÉ.— On trouve, dans les lois

étrangères, des dispositions qui, comme l'article 64 du Code de

commerce français, ont pour but de réduire la durée de la pres-

cription en matière de société. La prescription abrégée admise par

ces lois, est de cinq ans comme celle de la loi française; mais il

s'en faut que toutes les lois consacrent exactementle système de

notre Gole.

Les Codes de commerce allemand et hongrois, ainsi que le Code

suisse des obligations, adoptent des règles qui se rapprochent beau-

coup de celles du Code de 1807.

Le Code de commerce allemand (art. 159 et 160) admet la

prescription de cinq ans pour les actions existant contre un asso-

cié à raison d'obligations de la société. Il ne fait pas de distinction

entre les associés liquidateurs et les associés non liquidateurs. Il

assigne comme point de départ à cette prescription l'inscription,

dans le registre du commerce, de la dissolution de la société, de la

retraite ou de l'exclusion d'un associé. Toutefois, pour les créances-

devenues seulement exigibles après cette inscription, la prescription

ne court que du jour de l'exigibilité de chacune d'elles. S'il existe

tlll actif social indivis, la prescription de cinq ans ne peut être

opposée au créancier qui ne demande à être payé que sur l'actif

social. Le Code allemand exclut expressément la suspension de la

prescription à l'égard des incapables. Il admet, au contraire, l'inter-

ruption; mais, en ce qui la concerne, il pose des règles un peu

spéciales et contraires à celles que nous avons admises pour le

Droit français. Selon l'article 148du Code allemand, la prescription.

en faveur d'un associé faisant partie de la société au moment de-

sa dissolution, n'est pas interrompue par des actes faits contre un

autre associé; mais elle est interrompue par des actes faits contre

les liquidateurs. En cas de retraite ou d'exclusion d'un associé, la
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prescription n'est pas interrompue à son égard par des actes faits,

soit contre la société qui continue de subsister, soit contre un autre

associé. V. n° 443 bis.

Des dispositions identiques se trouvent dans le Code hongrois

(art. 121 à 124) et dans le Code suisse des obligations art. 585 à

589). Le Code hongrois n'admet, comme cause d'interruption, que
l'exercice d'une action en justice. Le Code suisse (art. 585, 2e alin.)

indique expressément que la prescription abrégée n'est pas app i-

cable aux actions des associés les uns contre les autres. Il écarte

aussi cette prescription à l'égard de l'associé qui a repris la suite

des affaires en passant à son compte l'actif et le passif (art. 585,

2e alin.).

La loi belgedu 18 mai 1873 a profondément modifié sur plusieurs

points les dispositions du Code de commerce français et a donné à

la prescription de cinq ans uue extension qu'elle n'a pas en France,

en Allemagne, en Hongrie, en Suisse. L'article 127 de la loi beige

déclare prescrites par cinq ans toutes actions contre les associés,

sans distinguer entre ceux qui ne sont pas liquidateurs et ceux aux-

quels cette qualité appartient. Il assigne comme point de départ à

cette prescription la publication de la retraite de l'associé dont il

s'agit, ou celle d'un acte de dissolution de la société, ou le terme

contractuel de la société. La prescription de cinq ans est également

admise pour toutes actions contre les liquidateurs actionnés en cette

qualité comme détenant l'actif social à partir de la publication de la

clôture de la liquidation. Elle est aussi appliquée à toutes actions

contre les gérants et liquidateurs pour faits de leur mandatà partir

de ces faits.

Les Codes de commerce italien, roumain et portugais ont, plus

encore que la loi belge, donné une grande étendue à la prescription

.abrégée et modifié complètement le point de départ admis par le

Code français.

Le Code italien s'est occupé, dans le livre IV, de la durée des

.actions en matière commerciale. Cette durée est de dix ans, quand

le Code de commerce ou d'autres lois n'établissent pas une pres-

cription plus courte (art. 915). Le Codeitalien en admet précisément

une plus courte en matière de sociétés. Les actions dérivant du
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contrat de société ou des opérations sociales, sont prescrites par

cinq ans, pourvu que l'acte de société ait été régulièrement publié

(art. 919-1°). Il résulte bien de là que cette prescription s'applique

aux actions des associés entre eux comme aux actions des tiers

contre les associés; ce sont les premières actions qui dérivent du

contrat de société. Il n'y a pas non plus à distinguer entre les

actions intentées contre les associés et les actions intentées contre

la société. La prescription court dujour de l'échéance de l'obliga-

tion
ou du jour de la publication de l'acte de dissolution, si l'obli-

gation n'est pas alors encore échue. D'après le Code italien(art. 103),

la dissolution dela société avant le terme convenu n'a d'effet envers

les tiers qu'un mois après la publication de l'acte de dissolution

aussi, dans ce cas, la prescription ne court qu'à partir de l'expira-

tion de ce dernier délai. Pour les actions dérivant de la liquidation

de la société, la prescription court à partir de l'approbation du bilan

final dressé par les liquidateurs.

I Les Codes de commerce roumain (art. 941) et portugais (art. 150)

reproduisent textuellement ces règles.

Section II. — De la société en commandite (1)

446. La société en nom collectif, grâce à la responsabilité illimitée

et solidaire des associés, peut jouir d'un certain crédit. Elle ne sau-

rait, pourtant, convenir aux affaires importantes; elle ne peut réunir

ni de nombreux associés, ni des capitaux considérables. Elle exige,
r.
en effet, une confiance très grande des associés les uns dans les

autres: par le fait du gérant, tous les associés sont obligés sur tous

leurs biens et l'insolvabilité de l'un d'eux retombe, par suite de la

solidarité, sur les autres (art. 1214, 2ealin., C. civ.). Ce n'est pas

tout: celui qui entre dans une société en nom collectif devient

commerçant; il est exposé, par suite, aux risques de la faillite ou

de la liquidation judiciaire.

r
La société en commandite remédie en partie à ces inconvénients

t
1 (1)C. com., art. 23à 28: L. 24 juill. 1867,art. 1 à20; Consult.Renaud,

DasRechtder Commanditaesellschaften(Leipzig,.1881).
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de la société en nom collectif; avec elle, des personnes peuvent avoir

la chance de réaliser des bénéfices illimités, sans courir de grands

risques et sans devenir commerçants.

447. En effet, la société en commandite, et c'est par là qu'elle

diffère essentiellement de la société en nom collectif, comprend

deux classes d'associés: les uns, appelés commandités, sont tenus

des dettes sociales sur tous leurs biens, tandis que la responsabilité

des autres, appelés commanditaires, estlimitée à l'apport de chacun

d'eux. Cette société permet particulièrement l'alliance du capital et.

du travail. Gràce à elle, d'un côté, le capitaliste, en devenant asso-

cié en qualité de commanditaire, peut tirer de son argent des béné-

fices illimités sans risquer de perdre plus que la somme qu'il

consent à exposer: d'un autre côté, celui qui n'a que sa capacité

et son habileté peut, sans fortune personnelle, tirer profit de son

travail, au moyen des capitaux que lui fournissent des coassociés.

448. La société en commandite ne vient pas du Droit romain (1) ;

on y trouve seulement des sociétés qu'on peut rapprocher de la

commandite, mais qui avaient un objet tout spécial. Les impôts

étaient, on le sait, affermés à des sociétés (societates vectigalium).
Il parait résulter des textes qu'à la tête de chacunes de ces sociétés.

étaient des associés (mancipes), qui contractaient avec l'État et lui'

donnaient les garanties exigées. A côlé d'eux étaient des associés

publicani), qui fournissaient des capitaux et n'étaient obligés que-

jusqu'à concurrence du montant de ceux-ci (2). j

449. L'origine de la société en commandile se Irouve dans le J

contrat de commande (commanda, accommanda, commandita), j

contrat qui prit naissance au xe ou au XIe siècle sur les côtes de la

Méditerrannée (3). Par ce contrat une personne confiait à un mar-
j

chand ou à un marin un capital en argent ou en marchandises, pour ]

(4)AcliillesRenaud, DasReckt(1er Commanditgesellschaften,p. 13.

(2) Baron, Pandekten, § 303,p. 516.

(3)V. sur les origines de la société en commandile, Silberschmidt,Die

commanda in ihrer fruehesten Enlwickelung bis zum XIII. Jahrhundertr
Goldschmidt. Handbuch des Handelsrechts (3*édition), p. 245à 271;

Saleilles,Etude sur l'histoire des sociétés en commandite (Annales de

Droit commercial, 1895,p. 10 et suiv.; 1896,p. 49 et suiv.; 1897,p. 29
et suiv.).
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le faire fructifier en achetant, en vendant et en revendant au besoin.

Cette personne se réservait une part dans les bénéfices des opéra-

tions et ne courait d'autres risques que de perdre le fond de la com-

mande, c'est-à-dire le capital.

Le nom de ce contrat vient de commendare, qui signifie confier,

déposer, donner mandat. Comme cela arrive souvent, l'origine

latine de la dénomination ne doit pas faire croire à l'origine romaine

de l'institution (no 448). Les parties apparaissent sous les noms

variés — pour celui qui faisait remise du capital, de commendator,

accommendator, capilaneus, commendans, — pour celui qui rece-

vait le capital, de commandatarius, commandarins, accummanda-

tarius.

La pratique du contrat de commande fut d'abord spéciale au com-

merce de mer, puis elle s'étendit au commerce de terre. Souvent,

des personnes remettaient leurs capitaux à des négociants qui se

chargeaient de les employer dans un commerce, avec convention

que les bailleurs de fonds ne seraient pas tenus des dettes au-delà

de leurs mises. Ces bailleurs de fonds n'étaient pas commerçants ;

ils restaient inconnus: le gérant faisait les opérations en son nom.

Le contrat de commande tenait à la fois de la nature du louage

de services et de la société. La partie tenue sur tous ces biens et

jouant le rôle de gérant, n'apportait jamais que son industrie; mais

elle se trouvait rémunérée par une part dans les bénéfices. Il ne faut

donc pas confondre avec le contrat de commande le contrat désigné

parfois sous le nom de imphcita; le gérant n'y avait pas droit à

-une part dans les bénéfices, mais à une somme fixe.

450. Le contrat de commande donna ridée de former de vérita-

bles sociétés ayant pour objet une branche de commerce et dans

lesquelles il y avait un ou plusieurs associés tenus indéfiniment des

dettes sociales et d'antres tenus seulement jusqu'à concurrence de

leurs mises (1). Les premiers fournissaient parfois, outre leur

industrie, des capitaux comme les seconds.

La société en commandite se répandit beaucoup; on a pu dire

(1) V. Max Weber, Zur Gcschichte der Hand.el£s'll$charten¡ p. 15

et suiv.
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que c'était la société du moyen-âge et du début des temps moder-

ues. Deux causes principales contribuèrent à son développement:

l'interdiction du prêt à intérêt admise en vertu du Droit canonique
et la défense faite au gens de qualité de se livrer à des opérations

commerciales. La commandite donnait aux capitalistes un moyen
de faire valoir leurs capitaux qu'ils ne pouvaient pas, d'après la

doctrine canonique adoptée par le Droit civil, placer à intérêt.

Les gens de qualité pouvaient, grâce à la commandite, s'intéresser,

sans déroger, dans les opérations commerciales (1). Jousse (Intro-

duction au titre IV de l'Ordonnance de 1673) dit: « Le plus sou-

vent, ces sortes de sociétés se font avec des personnes qui ne sont

point négociants par état et quelquefois même avec des officiers

et des personnes de distinction. »

451. L'Ordonnance de 1673 est la première loi qui s'est occupée

de la société en commandite. Elle distinguait expressément (titre IV,

art. 1) la société générale qui n'est autre que la société en nom

collectif (ii, 146) et la société en commandite; puis, elle indiquait

que les associés en commandite ne seront obligés que jusqu'à la

concurrence de leurpart. La société en commanditen'avait pas de

raison sociale: le gérant devait faire les opérationssociales sous son

nom personnel. Cependant, dans l'usage, la société en commandite

recevait souvent une raison sociale. L'acte de société n'était, sou-

mis à la publicité qu'autant que les commanditaires étaient des

commerçants, un extrait de cet acte devait être enregistré au

greffe de la juridiction consulaire et inséré dans un tableau exposé

en lieu public (titre IV, art. 2) ; l'extrait (art. 3) devait indiquer

les noms des associés, même des commanditaires. Jousse, sur l'ar-

ticle 2 du titre IV de l'Ordonnance, explique fort bien qu'autre-

ment, on aurait détruit l'usage des sociétés en commandite dont

les associés ne veulent pas le plus souvent être connus.

452. Le Code de commerce de 1807 a beaucoup innové en matière

de société en commandite. Les innovations ont étéles suivantes:

cr)Cette société a une raison sociale, comme la société en
nom

collectif (art. 23,2e alin., C. com.). j

(1) V. Traité de Droit commercial, I, n° 38.
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b) Il y a deux espèces de commandites, la commandite simple ou

par intérêts, qui se rapproche surtout de la société en commandite

de l'Ordonnance de 1673, et la société en commandite par actions,

qui offre une grande analogie avec la société anonyme (art. 23 et 38,

C.

com.).

c) La société en commandite est toujours soumise, comme toutes

les sociétés de commerce autres que les sociétés en participation, à *

des formalités de publicité.

[

453. A l'exemple du Code français les législations étrangères

admettent, en général, la société en commandite et en reconnaissent

deux espèces. Toutefois, la commandite a été pendant longtemps

inconnueen Grande Bretagne. La loi y admettait seulement depuis

1867 une combinaison spéciale qui a, avec la commandite; une

certaine analogie. D'après la loi du 20 août 1867 (art. 4 à 9) (1), il

peut être stipulé que les administrateurs d'une société à responsa-

bilité limitée seront tenus sur tous leurs biens. Cette stipulation

peut résulter des statuts ou d'une modification qui y est apportée

postérieurement. En fait, on n'use presque jamais de cette faculté.

Les idées anglaises ont été pendant longtemps défavorables au

mélange dans une même société de la responsabilité limitée et de

la responsabilité illimitée, tandis qu'au contraire, les sociétés en

commandite simple sont assez répandues dans les Etats-Unis

d'Amérique; elles y sont connues depuis longtemps sous le nom de

limiled partnerships. Un changement dans les idées se produit en

Grande-Bretagne. Une loi de 1907 s'occupe spécialement sous ce

nom de limited partnerships de sociétés qui correspondent aux

sociétés en commandite simple du continent. 7 Edw. 7, ch. 24,

Limiled partnerships AA, 1907 (2) (3).

Le Code de commerce hongrois est le seul Code du continent

(1) XXXet XXI, Victoria, chap, 131.

(2)On sait que, dans quelques Etats de l'Union,l'influence de la législa- -_
tion française a été grande et est durable.

(3)Dans ces sociétés on distingue deux classes d'associés, il y a un ou

plusieurs general partners, qui correspondent aux commandites et un ou

plusieurs limited partners, qui correspondent aux commanditaires.
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qui n'admet qu'une seule espèce de commandite, la sociétéen com-

mandite par intérêts (1).

454. La société en commandite a reçu de nos jours de nouveaux

et grands développements. Sans doute le prêt à intérêt n'est plus

défendu : mais il y a là une forme de société qui convient spéciale-

ment bien aux inventeurs et à toutes les personnes douées d'une

capacitéparticulière, jouissant d'une certaine considération et man-

quant de capitaux. Par la commandite ces personnes s'en procurent

plus facilement parfois que par des emprunts et elles ont l'avantage

de pouvoir gérer l'entreprise avec une grande indépendance, par

cela même que la loi restreint les droits des commanditaires (art. 27

et 28, C. com.) Y. nos485 et suiv.

455 Les deux sortes de sociétés en commandite (commandite

par intérêts ou simple commandite et commandite par actions) ont

des caractères communs, à raison desquels elles sont, sous cer-'

tains rapports, régies par des règles semblables. Chacune d'elles a

aussi quelques caractères propres; ils expliquent que le législateur

les ait soumises, sous d'autres rapports, à des règles quelque peu

divergentes.

Par suite, il sera traité distinctement: 1° des règles communes

aux deux espèces de commandite; 2° de la commandite simple ou

par intérêts 3° de la commandite par actions.

La commandite simple se rapproche de la société en nom collectif

par cela même que, comme celle-ci, elle est une société par inté-

rêts (2). La commandite par actions a des liens intimesavec la société

anonyme ; ce sont là les deux grandes espèces de sociétés par

actions reconnues par notre législation Un grand nombre de règles

légales sont communes à ces deux sortes de sociétés. Aussi ne

ssra-t-il parlé spécialement de la société en commandite par actions

(1) V., pour les motifs de l'exclusion, dans le Code de commercehon-

grois, de la société en commanditepar actions,n° 674bis. 1

(2 D'après la loi anglais de 1007 sur les limitedparluerships,ces i
sociétés sont, en principe, régles par les règles qui s'appliquent aux

partnerships simples qui correspondent à nos sociétés en nom collectif-

V. article 7, Limited partnerships act, 1907.

1
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que dans la partie de ce traité consacrée aux sociétés par actions.

V. nos973 et suiv.

1°DE LA COMMANDITEEN GÉNÉRAL.

A. — Caractères généraux de toute société en commandite.

456. On peut, sous l'empire du Code de 1807, définir la société

en commandite: unesociété par laquelle plusieurs personnes con-

viennent defaire le commercesous une raison sociale, en acceptant,

les unes une responsabilité limitée au montant de leurs apports,

les autres uneresponsabilité illimitée et solidaire (art. 23, C. com.).

Il peut n'y avoir qu'un seul associé responsable indéfiniment et,

dans ce cas, il ne saurait évidemment être question de solidarité.

On peut dire, avec l'article 24, C. com., que, lorsqu'il y a plusieurs

associés solidaires, la société est à la fois société en nom col-

lectif à leur égard et société en commandite à l'égard des autres

associés (1). Il n'y a pas, pour cela, deux sociétés juxtaposées,

mais une société unique comprenant deux catégories d'associés

tenus différemment des dettes sociales. On dit quelquefois, en fai-

sant allusion à ces deux classes d'associés, qu'il y a dans la société

en commandite deux éléments: l'un personnel, représenté par les

commandités, l'autre réel, représenté parles commanditaires. C'est

à raison de ces deux éléments qu'on avait proposé, lors de la discus-

sion du projet de Code de commerce au Conseil d'État, d'appeler la

société en commandite société mixte. Ona pensé avec raison qu'il

¡n'y avait aucune utilité à changer un nom consacré depuis longtemps

par l'usage; un nom nouveau aurait pu introduire en erreur, faire

croire à tort à l'existence d'une espèce nouvelle de société.

Les associés tenus personnellement sont les commandités. On

(1) Beaucoup de lois étrangères expriment, comme le Code français

.(art. 24), l'idée qu'entre les commandités il y aune société en nom collec-

tif. V. loi belgede 1873,art. 20 ; C. hongrois, art. 125.2"alin. ; C.italien,

art. 115; C. roumain, art. 115; C. espagnol, art. 148, 2ealin. ; C. por-

tugais, art. 200.Le Codede commerceallemand de 1861(art. 150,2ealin.),
contenait la mêmedisposition.
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les appelait anciennement aussi complimentaires, parce que c'est

parmi eux que sont choisis les gérants, de telle sorte qu'ils font

pour ainsi dire les honneurs de la maison.

Dans l'usage, on emploie parfois le mot gérants comme syno-

nyme de commandités: cela vient de ce que souvent il y a un seul

commandite qui est seul gérant ou un nombre fort restreint de

commandités qui tous sont gérants. Toutefois, cela n'est pas rigou-

reusement exact: car il se peut que les commandités ne soient pas

tous gérants, même qu'aucun d'eux ne soit gérant, c'est là ce qui a

lieu dans le cas fort rare où la gérance est confiée à un tiers (1)

(n° 485).

On applique aux commandités la disposition de l'article 1859,

1eralin., C. civ., d'après laquelle chaque associé n'est considéré

comme ayant reçu le pouvoir de gérer les affaires sociales qu'autant

qu'iln'y a pas de clause contraire.

Les associés tenus seulement jusqu'à concurrence de leurs mises

sont appelés commanditaires ou bailleurs de fonds (art. 23 et 75,

C. com.). Cette dernière expression est amphibologique; elle sert

parfois aussi à désigner des prêteurs : les commanditaires sont des

associés, non des prêteurs (nos465 et suiv.).

457. Dans la commandite, il y a deux exceptions aux principes

généraux du droit. D'abord, la situation de tous les associés n'est

pas identique. Ensuite, par dérogation à la règle: qui s'oblige oblige

le sien (art. 2092, C. civ.), les commanditaires ne sont tenus que

jusqu'à concurrence de leurs mises. Aussi l'on ne présume pas

l'existence d'une commandite: quand les parties constituent une

société de commerce sans s'exprimer sur sa nature, elle est en nom

collectif (2) (n° 150).

D'ailleurs, il va de soi qu'il n'y a pas de termes sacramentels. C'est

(1) Une application de l'idée indiquée au texte relative à la distinctiona

faire entre les deux qualités de commanditaire et de gérant est faite lors-

qu'un commandité ayant la gestion donne sa démission de gérant. Il reste,

néanmoins, tenu personnellement des dettes sociales en qualité de com-

mandité. Cass., 29 décembre 1897,Pand. fr., 1898.1. 237 ; Journal des

sociétés,1898,p. 211. -

(2) Tribunal civil de Tunis (2ech.), 13 avril 1889,la Loi, n° du 24 mai

1889.
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au juge, en cas de difficulté, à rechercher quelle a été la volonté des

parties. Il pourrait décider qu'une société qualifiée de commandite,

n'en a pas les caractères ou, au contraire, qu'une société qui n'a pas

reçu des parties cette qualification, est, en réalité, une société en

commandite. Il y a là une question d'interprétation sur laquelle les

juges du fond sont souverains. Mais, conformément aux principes

généraux qui déterminent ses pouvoirs, la Cour de cassation peut

et doit examiner si, eg admettant comme constants tous les faits

énoncés dans une décision judiciaire, la qualification légale donnée

à la société est exacte.

458. Au principe général qui vient d'être posé, il y a des excep-

tions sur la portée desquelles il importe de ne pas se méprendre.

Deux sortes de sociétés semblent être, soit à moins de convention

contraire, soit même nécessairement, des sociétés en comman-

dite; mais il s'en faut qu'elles aient tous les caractères de ces

sociétés.

a) Les sociétés constituées pour faire la course, s'il n'y a pas de

convention contraire, sont réputées en commandite, d'après l'arrêté

du 2 prairial an XI (art. 1). Cette disposition ne peut plus avoir

qu'une application très restreinte La course a été supprimée parla

Déclaration de Paris du 16 avril 1856. Seulement, des navires de

commerce pourraient encore être armés en course dans une guerre,

soit contre un des États n'ayant pas adhéré sur ce point à cette

Déclaration (Espagne, États-Unis d'Amérique, Mexique, etc.) (1),

soit contre un État qui délivrerait des lettres de marque, bien qu'y

ayant donné son adhésion.

Malgré la qualification que lui donne l'arrêté de l'an XI, une

société formée pour faire la course, est loin d'avoir les caractères

propres de la commandite. En effet, le gérant, comme les comman-

ditaires, n'est tenu que jusqu'à concurrence du cautionnement que

doit fournir toute personne qui réclame la délivrance de lettres de

marque. En outre, les commanditaires ne sont pas exclus de la ges-

(1)L'Espagne et le Mexiqueont fait connaître, ala seconde Conférence
do la-paix tenue à la Haye en 1907,leur intention d'adhérer à la Décla-
ration de Paris de 1856.
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tion, comme ils le sont généralement dans les commandites, en

vertu des articles 27 et 28, C. com. (no 485) (1).

b) Les sociétés constituées pour l'acquisition et l'exploitation

des charges d'agents de change, comprennent nécessairement deux

classes d'associés. Aux termes de l'article 75, C. com , modifié par

la loi du 2 juillet 1862, les agents de change près les Bourses pour-

vues d'un parquet pourront s'adjoindre 'des bailleurs de fonds

intéressés, participant aux bénéfices et aze perles résultant de

l'exploitation de l'office et de la liquidation de sa valeur. Cesbail-

leurs de fonds ne seront passibles despertes que jusqu'à concur-

rence des capitaux qu'ils auront engagés. — Ces sociétés ressem-

blent aux commandites, en ce qu'elles comprennent deux classes

d'associés. Mais on exagérerait en les assimilant absolument à des

sociétés en commandite. Sous des rapports importants, les sociétés

dont il s'agit ne sont pas régies par les règles des commandites.

Ainsi: 1° il n'y a pas de raison sociale: l'agent de change titulaire

fait les opérations en son nom, tout comme s'il n'avait pas d'asso-

ciés ; 2° une seule personne peut être tenue in infinitum, le titulaire

de l'office: 3° la part minium deceluici est fixée par la loi même:

elle est du quart de la somme représentant le prix de l'office et le

montant du cautionnement (art. 75, C. com ); 4° l'application des

articles 27 et 28 C. com:,il ces sociétés est fort douteuse. Le rap-

porteur de la loi du 2juillet 1862, qui a autorisé les agents de change

près les Bourses pourvues d'un parquet, à s'adjoindre des bailleurs

de fonds, s'exprimait ainsi dans son rapport au Corps législatif:

« Sans doute, celle société ne l'entre pas dans le cadre des trois ou

4 quatre sociétés définies ou réglées par le Code de commerce. Mais

<c la loi peut toujours, suivant le besoin, créer des sociétés nou-

« velles; celle-ci sera une société sui generis spéciale pour un objet

« spécial. Elle aura ses règles propres qui seront avouées par la

« raison et l'expérience (2). »

458 bis. Une société en commandite a ordinairement cette nature

(1)Arthur Desjardins, Traitéde Droit commercialmaritime, II, nO316.

(2) V., sur les sociétés formées pour l'acquisition et l'exploitationdes

charges d'agents de change, Traité de Droit commercial, IV, nos876

à 879.



DE LACOMMANDITEENGÉNÉRAL. 379

dès le moment de sa création. Il n'en est pas toujours ainsi. Une

société se transforme parfois en commandite par suite d'une cause

postérieure. C'est là ce qui se présente dans une société en nom

collectif, soit quand il est convenu qu'un associé ne sera plus désor-

mais tenu que jusqu'à concurrence de sa mise (n° 205 c), ce qui le

transforme en commanditaire; soit quand il est stipulé que les héri-

tiers d'un associé en nom collectif seront considérés comme des

commanditaires (n° 314), de telle sorte que le prédécès d'un associé

modifie la nature de la société. L'existence d'une commandite se

trouve dans le dernier cas, qui est très fréquent, soumise à une con-

dition, le prédécès de l'associé désigné.

459. Il résulte de ce qui vient d'être dit que les caractères géné-

raux, qui se rencontrent dans les deux espèces de commandites,

sont : a) la division des associés en deux classes, les commandités

et les commanditaires; b) l'existence d'une raison sociale.

Le second de ces caractères n'est pas, toutefois, exclusivement

propre à la commandite; il se trouve aussi dans la société en nom

collectif. Gomme la remarque en a été faite précédemment (n° 149),

la raison sociale existe dans des sociétés de personnes ou sociétés

dans lesquelles il y a des associés tenus sur tous leurs biens, par

opposition aux sociétés anonymes dans lesquelles aucun associé

n'est tenu au delà de sa mise

460. a) Il peut y avoir, et c'est là le cas visé par l'article 23,

C. com., plusieurs commandités et plusieurs commanditaires. Mais

rien n'empêcbe qu'il y ait seulement un associé de chacune de ces

alégories. Toutefois, en fait, dans la commandite par actions, il y

a toujours pluralité de commanditaires; le nombre même en est

souvent très grand (n° 463), comme dans la société anonyme.

461. b) L'article 23, C. Com., dispose que la commandite est

régie sous un nom social. C'est là une innovation du Code de

1807. Antérieurement, la commandite n'avait pas de raison sociale;

il en était, du moins, ainsi d'après l'Ordonnance de 1673, mais

non pans l'usage (n° 451).

462. La raison sociale d'une commandite ne peut comprendre,

comme celle d'une société en nom collectif, des noms de personnes

étrangères à la société. Mais on ne peut pas y insérer le nom de
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tout associé: le nom d'un commanditaire ne peut y figurer (art. 23,

dern. alin. et art. 25, C. com.); les tiers pourraient autrement

croire qu'il est commandite.

Le tiers ou le commanditaire qui laisserait introduire son nom

dans la raison sociale serait exposé à être tenu personnellement et

solidairement des dettes sociales, comme s'il était commandité

(n° 153).

Il va, du reste, de soi que, dans le cas qui vient d'être supposé,

la responsabilité illimitée du commanditaire n'existe qu'à l'égard

des tiers. Celui-ci a un recours contre les commandités pour l'ex-

cédent de ce qu'il a dû payer aux créanciers sociaux sur sa mise

(n° 452 bis).

462 bis. Beaucoup de Codes étrangers ont pris soin de prévoir le

cas ou un commanditaire laisse insérer son nom dans la raison

sociale et de déclarer qu'il est alors obligé comme s'il était comman-

dité. V. Code de commerce hongrois, art. 142 ; italien, art. 114,

dern. alin ; roumain,art, 114, dern. alin.; code suisse des obliga-

tions, art. 600: Codes de commerce espagnol, art. 147,2e alin. :

portugais, art. 202 (1). La plupart de ces dispositions indiquent

que la responsabilité illimitée existe seulement à l'égard des tiers.

463. De même que dans la société en nom collectif, on forme

parfois la raison sociale, dans la société en commandite, en ajoutant

au nom d'un ou de plusieurs commandités les mots « et compa-

gnie » (n° 151). Mais, quand il y a un seul commandité, la raison

sociale peut-elle être formée du nom de celui-ci avec l'adjonction

des mots « et compagnie» ? On pourrait croire que cela n'est pas

possible; une raison sociale ainsi conçue semble de nature k

induire les tiers en erreur, en leur faisant croire qu'à côté du com-

mandité dont le nom figure dans la raison sociale, il y en a, au moins,

un autre. Cette considération spécieuse ne saurait empêcher la for-

mation d'une raison sociale telle que celle qui vient d'être supposée.

(1)D'après le Code de commerce allemand (art. 19, al. 4) le nom d'un-

commanditaire ne peut faire partie de la raison sociale (gemeinschaftliche
Firma). Maisle Codede 1897n'admet plus, commecelui de 1861(art.168>-

que le commanditairequi a laisséviolercette prohibition, est tenu person-
nellement des dettes sociales.
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Sans l'insertion des mois et compagnie, il n'y aurait pas, en réalité,

de raison sociale on ne pourrait pas distinguer, par un signe en

quelque sorte matériel, les actes faits par le commandité agissant

pour son compte des actes faits par lui pour le compte de la société.

Du reste, les déclarations faites dans les travaux préparatoires du

Code de commerce ne peuvent pas laisser subsister un doute sérieux

sur ce point. La question a été prévue et il a été indiqué que, par

les formalités de publicité, les tiers sont mis à même de savoir si le

commandité dont le nom figure dans la raison sociale a ou n'a pas

à côté de lui d'autres associés obligés personnellement (1).

463 bis. Comme dans la société en nom collectif, la raison sociale

est de la nature, non de l'essence de la société. L'absence d'une

raison sociale n'empêcherait pas de traiter la société comme une

société en commandite, si, en fait, il y avait des associés tenus per-

sonnellement des dettes sociales et d'autres associés obligés seule-

ment jusqu'à concurrence de leurs mises (n° 151).

B. — Droits et obligations des commanditaires et des commandités

464. Les commanditaires et les commandités ont sans doute des

caractères communs: ce sont des associés. Mais ni leurs droits ni

leurs obligations ne sont identiques. Ainsi qu'il a été dit plus haut

(n° 456), les commandités sont traités comme des associés en nom

collectif (art. 24, C. com.). Les commandités sont donc tenus per-

sonnellement et solidairement des dettes sociales (art. 24, C. com.).

L'obligation qu'ils contractent d'effectuer leurs mises, est certaine-

ment commerciale; de plus, ils sont commerçants. Enfin, il n'est

pas contestable que les créanciers sociaux ont contre les comman-

dités une action directe.

465.Les commanditaires ont,tant au point de vue de leurs droits

que de leurs obligations, une situation très différente de celle des

commandités.

Le commanditaire a une certaine analogie avec un prêteur

d'argent; comme celui-ci, il fournit d'ordinaire des fonds à la

(1)Locré,Esprit du Codede commerce,II, p. 124.
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société. C'est même là ce qui le fait appeler parfois bailleur de fonds

(n° 456). Mais il y a entre le commanditaire et le prêteur cru","
somme d'argent une différence profonde: le commanditaire est un

associé, tandis que le prêteur est un simple créancier. A cette dif-

férence on peut rattacher notamment les conséquences suivantes:

a) Le prêteur a^ en principe, droit aux intérêts de la somme

prêtée, quels que soient les résultats bons ou mauvais des opéra-

tions de la société qui a fait l'emprunt (1). Le commanditaire,

comme, du reste, le commandité, a droit à une part dans les béné-

fices qui sont essentiellement variables.

b) Pendantla durée de la société, le prêteur touche les intérêts.

qui lui sont dùs avant que le commanditaire puisse prétendre à une

part quelconque dans les bénéfices; car il n'y a de bénéfices qu'une

fois les dettes payées, et, parmi les dettes de la société, se trouve

l'obligation de payer des intérêts a ses prêteurs.

c) Après la dissolution de la société ou en cas de faillite, le prê-

teur est payé avec les autres créanciers sur le fonds social. Le com-

manditaire, par cela même qu'il est associé, ne peut rien réclamer

sur le fonds social tant que les dettes de la société n'ont pas été

intégralement acquittées: parmi ces dettes se trouvent celles de la

société envers ses prêteurs (2) (3).

Ces différences mêmes expliquent comment celui qui veut se-

livrerà des opérations de commerce peut avoir un plus grand inté-

rêt à rechercher des commanditaires que des prêteurs. Il n'a rien à

payer à un commanditaire à défaut de bénéfices, tandis que le prê-

teur adroit, en principe, à l'intérêt de la somme prêtée, de quelque-

façon que tournent les affaires de la société. Elles expliquent aussi

(1) Celan'est vrai qu'en principe. Car il peut être stipulé qu'un prêteur
aura droit à une part dans les bénéfices.

(2) Amiens,26 mai 1906,le Droit, n° du 12 octobre1906. - Uncomlllan-

ditaire ne pourrait,même passer avant les créanciers sociaux en se pré-
valant d'une garantie réelle qui lui aurail été consentienotammentde la

constitutionen gage du fonds de commerce. Il n'y aurait là qu'un moyen

employé pour le faire échapper aux conséquences que doit avoir, pour

lui, sa qualité d'associé. Trib. connu. Seine, 6 juillet 1901,la Loi, nosdes

29 30-31août 1901.

(3)Thaller, op. cit , n° 322.



DE LACOMMANDITEENGÉNÉRAL. 383.

pour quelles raisons des personnes peuvent être plus disposées à

devenir prêteurs que commanditaires ou à l'inverse: le prêteur est

plus assuré de recouvrer l'argent prêté que le commanditaire ne l'est

de rentrer dans sa mise lors de la dissolution de la société; le prê-

teur a, d'ordinaire, un revenu fixe, tandis que le commanditaire a.

un revenu variable.

466. Il peut être parfois difficile de distinguer le prêteur du com-

manditaire. La difficulté était d'autant plus grande, avant la suppres-

sion de la limitation du tourde l'intérêt conventionnel en matière

commerciale (loi du 12 janvier 1886), qu'on cherchait parfois à

dissimuler un prêt usuraire sous l'apparence d'une commandite. Il

faut évidemment, selon la règle ordinaire d'interprétation des con-

ventions, examiner plutôt le fond des choses que les termes

employés. Il y a lieu de s'attacher, en général, aux conditions

constitutives de toute société (nOS13 et suiv.) et de rechercher si

elles sont réunies dans les rapports entre celui dont la qualité est

en litige et la société ou celui qui a géré. Ainsi, il y a prêt et

non commandite, quand même celui qui a versé une somme dans

une entreprise a droit à une part dans les bénéfices, s'il n'a pas

à participer aux pertes (1), si la somme est stipulée remboursable,

soit à une époque fixe (2), soit à volonté (3). On conçoit que, pour

décider qu'il y a prêt et non commandite, on tienne compte, à titre

d'élément de fait, de ce que l'opération n'a pas été constatée par

écrit, comme doit l'être le contrat de société (4).

467. Le commanditaire doit verser sa mise aux dates fixées par

avance ou quand le versement lui en est demandé (5). V. n° 468.

(1) Grenoble,29janv. 1870,S.1870.2. 217; J Pal., 1870.900; D. 1871.

2.76; Cass, 8 janv. 1872,J. Pal, 1872. 56 ; D. 1872.1. 194.

(2) V. les arrêts cités à la note précédente.
(3) Trib. comm. Seine, 6 mai 1882,laLoi, n° du 25 mai 1882.

(4) Paris (4e ch.), 27fév. 1886,la Loi, n° du25août1886.
(5) Il va de soi que, si un commanditairequi est commerçant à raison

de la professionexercéepar lui à titre personnel,est déclaré en failliteou

en liquidationjudiciaire, les sommesdues par luià titre d'apport devien-

nent exigibles(art. 444,C. com.; art. 8, L., 4 mars 1889 Mais la faillite
ou la liquidationjudiciaire de la sociétérend-elle exigibleles versements
à faire par les commanditairesqui ne sont ni en faillite ni en liquidation
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Il est tenu des perles jusqu'à concurrence decelle mise et non

au delà. Telle est. du moins, la règle générale: mais elle n'est pas

absolue. Il y a commandite dès que certains associés ne sont pas

tenus sur tous leurs biens. Rien n'empêcheraitqu'ils ne fûssent

tenus, si telle étaitla convention, jusqu'à concurrence d'une somme

limitée, mais dépassant leurs mises (1). Celle convention mérite

d'autant plusd'être admise qu'elle modifie les règles ordinaires de

la commandite, relatives à rétendue de l'obligation des commandi-

taires, dans un sens favorable aux droits des créanciers sociaux.

D'ailleurs, la limitation apportée à l'obligation du commanditaire

peut disparaître dans deux cas: 1° quand un commanditaire laisse

insérer son nom dans la raison sociale (n° 462); 2° quand un com-

manditaire fait des actes de gestion (nOS500 el suiv).

467 bis. Le capital de la commandite est entièrement engagé à

l'égard des tiers. Aussi le passif esl-il prélevé sur le capital social

pour payer les dettes de la société. Ce prélèvement peut avoir pour

résultat de faire subir à un commanditaire une part contributive

supérieure à celle que l'acte desociété détermine. Pour l'excédent,

le commanditaire a un recours contre les autres associés (2).

468. L'apport peut consister pour les commanditaires comme

pour les commandités, soit en argent (3), soit en tous autres objets

(ncs 14el suiv.). Toutefois, par cela même qu'un commanditaire ne

peut faire d'acte de gestion (art. 27 et 28, C. rom,), il n'est pas pos-

sible qu'il lasse un apport en industrie.

L'évaluation des apports en nature, c'esl-à-dire consistant en

judiciaire? La jurisprudence résout cette question parl'afifrmative. Cette

opinionest très contestable. V. sur cepoint, Traité de droit commercial,

VIII,n°1175.

(1) Namur,op. cit., n° 903.
(2) Cass., 25juin 1902,S. et J. Pal., 1904.1. 188 D. 1902.1.393: Pand.

/, 1003. 1. 355; V. Thallcr, op. cit., no 391; Revue des sociétés,1902,

p. 424.

(3) Le Codede commerce suppose que les commanditaires font des

apports en argent, ce qui est le cas de beaucoup le plus fréquent. Car

l'article 24, C. comm, qualifieles commanditaires desimpies bailleurs de

fonds el l'article 26, C.comm.,dispose que les commanditaires ne sont

passiblesdes pertes que jusqu'à concurrence des fonds qu'ils ont mis ou

du mettre dans la société.
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aurtechose que del'argent, se fait librementdans les sociétés en com-

mandite simple comme dans les sociétés en nom collectif; elle est

soumise, au contraire, dans les commandites par actions, a des con-

ditions et à des formalités spéciales (nos708 et suiv.).

Les commanditaires, comme tous autres associés, qui ne font pas

à l'époque fixée un versement en numéraire, sont tenus de plein

droit de payer des intérêts moratoires et peuvent, en outre, être

condamnés à des dommages-intérêts, en vertu de l'article 1846, C.

civ. (n° 30).

469. A l'occasion de l'obligation du commanditaire de réaliser

- l'apport promis, deux questions générales se sont présentées :

1° l'obligation du commanditaire est-elle civile ou commerciale ?

2° n'existe-t-elle qu'il l'égard des commandités et de la société ou

existe-elle aussi directement envers les créanciers sociaux?

Ces deux questions ont d'autant plus d'importance qu'elles se

posent à la fois dans les sociétés en commandite simple ou par actions

pour les commanditaires et dans les sociétés anonymes pour tous les

associés (actionnaires) dont aucun n'est tenu des dettes sociales

au delà de sa mise (1), et qu'elles doivent certainement être résolues

de la même manière dans ces différentes espèces de sociétés.

Ces deux questions doivent être examinées successivement.

470. L'obligation d'un commanditaire est-elle civile ou commer-

ciale (2) ?

Cette question avait, au point de vue de la contrainte par corps, un

intérêt pratique qui a disparu avec l'abolition de cette voie d'exécu-

tion en matière civile et commerciale par la loi du 22 juillet 1867.

En effet, antérieurement à cette loi, la contrainte par corps, admise

pour toutes les dettes commerciales de 200 francs au moins, ne

l'était que pour les dettes civiles déterminées parles lois (art 2063,

C. civ.), de telle sorte que la contrainte par corps n'était possible

contre un commanditaire que si son obligation était commerciale.

(1) Aussiciterons-nousindifféremment, au sujet de ces deux questions,
des décisions judiciaires rendues à propos, soit.de sociétés en comman-

dite, soit de sociétésanonymes.
(2) Cette question a été posée, mais non résolue, dans le tome Ierde

notre Traité, n° 182bis, à propos des actes de commerce.
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Mais il est encore utile de déterminer le caractère de l'obligation du

commanditaire à différents points de vue:

a. L'action de versement du montant de la commandite n'est de

la compétence du tribunal de commerce que si l'obligation du com-

manditaire est commerciale (1).

b. Si l'engagement du commanditaire est civil, le taux des inté-

rêts qu'il doit à raison du retard à verser sa mise est de 4 0/0. Ce

taux est de 5 0/0 si cet engagement est commercial. (L. 3 septem-

bre 1807: L. 7 avril 1900).

c. Les interdictions de faire le commerce applicables aux fonc-

tionnaires et officiers publics mettent ou non obstacle à ce qu'ils

s'engagent dans une société en qualité de commanditaire selon

qu'on admet que l'obligation du commanditaire est commerciale ou

civile.

d. Si l'obligation du commanditaire est commerciale, il doit avoir,

dans le cas où illa contracte en son nom, la capacité, et dans le

cas où-il la contracte pour autrui, le pouvoir de faire un acte de

commerce. Il résulte de là que, si l'obligation est commerciale, un

mineur n'est capable de la contracter que sous les conditions fixées

par l'article 2, C. corn., et que son tuteur n'a pas le pouvoir de la

contracter en son nom, fût-il muni de l'autorisation du conseil de

famille et de l'homologation du tribunal civil; un tuteur ne peut pas

faire des actes de commerce pour son pupille (2). V. n° 470 bis et

note 1 de la page 388.

L'obligation du commanditaire est civile, a-t-on dit (3). En effet,.

(1) La question ne se pose à ce point de vue qu'en ce qui concerne-

l'action des créanciers sociaux contre le commanditaire (n°473).Car il va

de soi que le tribunal de commerceest compétentpourconnaître del'action

de la société contre celui-ci,en vertu de l'article 631,2°. C.com. V. Traité

de Droit commercial, I, n° 365.

(2) V. Traité de Droit commercial, I, nos222et 236.

(3) L'exigenced'un écrit pour la preuve de la société en commandite-

fait qu'il n'y a pas, en général, au point de vue de la preuve, intérêt à

déterminer la nature civile ou commercialede l'obligation du commandi-

taire. V. Thaller, op. cit., ^3"édit.), n° 334.Mais une question spéciale

s'élève à cet égard dans les sociétés par actions au sujet des souscriptions

des commanditaires faites en dehors de l'acte de société. V. n° 687.

Lyon, 7 fév. 1850, S. 1850. 2. 369 ; Dijon, 20 mars 1851, S. 1854.2.

j

j
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l'acte par lequel le commanditaire s'oblige n'est pas comprise dans

l'énumération des actes de commerce faite par les articles 632 et

suiv., C. com. Sans doute, les sommes à verser par le commanditaire

doivent être employées dans des opérations de commerce; mais

cela ne saurait suffire pour rendre commerciale l'obligation de faire

les versements. C'est ainsi que celui qui promet d'effectuer un prêt

ne fait pas un acte de commerce à raison de ce que l'emprunteur

destine la somme promise à un emploi commercial. Du reste, la

commandite a notamment pour utilité d'associer les capitaux civils

aux spéculations du commerce; il serait contraire à l'esprit de la

législation de soumettre les commanditaires à la compétence des

tribunaux de commerce, comme il l'aurait été, de les soumettre,

avant la loi du 22 juillet 1867, à la contrainte par corps.

La grande majorité des arrêts (1) et beaucoup d'auteurs (2) recon-

naissent, au contraire, que l'obligation du commanditaire est com-

merciale. C'est cette opinion qui, selon nous, doit être adoptée. Les

objections faites parles partisans de l'opinion opposée ne tiennent

pas compte de la différence profonde qui existe entre un comman-

ditaire et un prêteur. Les opérations auxquelles doit être employée

une somme prêtée, n'intéressent pas directement le prêteur; quels

qu'en soientles résultats, cetui-ci a toujours, en principe, les mêmes

droits. Au contraire, le commanditaire est directement intéressé dans

les opérations sociales; c'est, en définitive, pour son compte qu'elles

sont faites; le gérant est mandataire des commanditaires: il. oblige

chacun d'eux, au moins jusqu'à concurrence de sa mise. N'est-il

pas, d'ailleurs, naturel que les tiers auxquels on annonce dans l'ex-

trait de l'acte de société publié dans les journaux, les valeurs à fonr-

764; Dijon, 4 août 1857,S. 1858.2. 105; Pand. fr. chr. ; Angers,18janv.
1865,D. 1865.2. 61 ; Paris, 24 janv. 1874,S. 1876. 2.5; J. Pal., 1876.82.;

D.1876. 2. 216. - Pardessus, n° 1509; Alauzet,I, n° 303; Paul Pont,
Revue de législation, XX, p. 364et 365; Paul Pont, Traité des sociétés,
t. II, n° 1421; Thaller, op. cit. (3"édit.), nos333à 335.

(1) Cass., 13 août 1856,D. 1856. 1. 343; Cass., 15 juill. 1863,D. 1865.
1. 347; Bourges,26 déc. 1870,D. 1872.2.222 ; Paris, 22 mai 1884,D.1885.

- 2. 177.

(2) Molinier, op. cit., nos491 et 566; Vavasseur, n° 321; Bravard et

Dcmangeat,I, p. 245à 248.
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nir par les commanditaires(loi 24 juillet 1867, art. 57), comptent

qu'ils auront à leur disposition les moyens d'action admis en matière

commerciale pour obtenir la réalisation des obligations des comman-

ditaires ?

470 bis. La jurisprudence qui a, comme cela vient d'être cons-

taté, reconnu généralement le caractère commercial de l'obligation

du commanditaire, n'a pas, du moins, toujours tiré des conséquen-

cas parfaitement logiques et exactes de cette solution. Ainsi, des

décisions judiciaires ont admis que le tuteur d'un mineur peut vala-

blement souscrire des actions pour le compte de son pupille (1).

471. Si l'on peut discuter sur la nature civile ou commerciale de

de l'obligation du commanditaire, on n'a jamais, du moins, contesté

que les commanditaires ne sont pas des commerçants. On ne saurait,

en effet, dire d'eux qu'ils font des actes de commerce leur profession

habituelle (art. 2, C. com.). La qualité de commanditaire n'impli-

quant point l'exercice d'une profession. Aussi les commanditaires

n'ont-ils jamais été soumis àla patente. V. L. 1erbrumaire an VII,

art. 25; L. 15 juillet 1880, art. 17-4°.

472. Il ne faut pas confondre la question relative à la nature civile

ou commerciale de l'obligation du commanditaire (ou de l'actionnaire)

avec la question de savoir si l'achat d'une part de commandite (ou

d'une action) est un acte de commerce. L'achat dont il s'agit est, en

principe, régi, au point de vue son de caractère, par les règles généra-

les concernanttous les achats; il n'est donc commercial que lorsqu'il

est fait pour revendre. Il en est du moins ainsi lorsque l'achat s'ap-

plique à une part d'intérêt ou à une action dont la libération est

complète. Mais il semble impossible de refuser le caractère commer-

cial à l'achat, n'eut-il pas lieu pour revendre, quand il n'y a pas

libération complète, si l'on admet avec nous que l'obligation du

commanditaire est commerciale. V. n° 470 (2).

(1) Paris, 22 mai 1885(4ech.), et 15janv. 1885(2ech.),y. Pal., 1885.1.

562et 570; S. 1885. 2. 97 et 101, et la note Ch. Lyon-Caen; D 1885.2.

177. — Sur la question, Buchère, Annales de Droit commercial, 1888,

p. 157et suiv V. Traité de Droit commercial, I, n° 256et Thaller. op.

cit. (3eédit.), n° 335. -

(2) V. TraitédeDroit commercial, n°108. ;

j

i
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473. Envers qui les commanditaires sont-ils tenus du versement

de leurs mises? Ils le sont d'abord certainement envers la société,

dont l'action est exercée par le gérant pendant la durée de la société

ou par le liquidateur après la dissolution. Le sont-ils aussi envers les

créanciers sociaux? Ceux-ci, qui, en vertu de l'article 1166, C. civ.,

peuvent exercer l'action de la société, ont-ils, en ouIre, de leur

chef, une action directe contre les commanditaires? La question

présente un intérêt pratique à plusieurs points.de vue.

Elle en avait un inconteslable avant la loi du 17 juillet 1856, qui a

supprimé l'arbitrage forcé pour les contestations entre associés (1).

Si les créenciers sociaux, en réclamant le versement des mises, ne

faisaient qu'exercer l'action de la société, cette action devait être

portée devant des arbitres: si, au contraire, les créanciers pouvaient

agir de leur chef, les tribunaux civils ou les tribunaux de commerce

étaient compétents, selon qu'on reconnaissait le caractère civil ou

commercial à l'obligation des commanditaires (n° 470) (2). Cet inté-

rêt pratique de la question a disparu; elle offre encore de l'inlérêtà

d'autres points de vue. Si les créanciers ont l'action directe, les

commanditaires ne peuvent pas leur opposer les exceptions et

moyens de défense qu'ils auraient contre la société. Ils ne peuvent

notamment pas se prévaloir, pour échapper à la condamnation, des

fraudes pratiquées contre eux par le gérant pour obtenir leurs sous-

criptions (3). Grâce à l'action directe, les commanditaires ne pour-

raient pas non plus opposer aux créanciers la nullité pour défaut de

publicité, puisque cette nullité ne peut être opposée parles associés

mix tiers (n° 475) (4).

On a soutenu que les créanciers ne doivent pas avoir l'action

directe (5). Ils ne sont pas même censés, a-t-on dit, connaître les

(1) V. Traité de Droitcommercial, I, nos365et 515.

(2)Paris, 6 déc. 1850,D. 1851.2. :20.

(3)Cass.,10 fév. 1868,D. 1868.1. 378.

(4) Il faut faire remarquer que, si les créanciersn'ontcontre Lescomman-
ditaires que l'action obliquede l'article 1166,C. civ., elle est certainement
de la compétencedu tribunal de commerce,en vertu de l'article 631,2°,

- C. comm., tandis que la compétence du tribunal de commerce est con-
testée pour l'action directe (n° 470).

(5)Molinier,op. cit., n° 547; Delangle, op. cit., n°276.
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commanditaires dont les noms ne figurent pas dans l'extrait de l'acte

social publié dans les journaux. Le gérant a bien reçu des comman-

ditaires le mandat d'employer leurs fonds dans l'intérêt de la société,
mais non point de les obliger envers les tiers. On a fait enfin remar-

quer que cette doctrine était celle de l'ancien Droit français (1), et

rien ne prouve, dit-on, que le Code l'ait abandonnée.

Les créanciers sociaux ont, selon nous, une action directe contre les

commanditaires; c'est l'opinion qui a triomphé en jurisprudence (2).

On ne saurait invoquer en sens opposé l'ancien Droit; la comman-

dite n'a plus le même caractère qu'autrefois. Pour nos anciens

auteurs, c'était un simple contrat qui ne se révélait pas aux tiers; elle

n'avait pas de raison sociale et n'était soumise à des formalités de

publicité qu'autant que les commanditaires étaient des commerçants.

Y. iio, 440 et 450. Aujourd'hui, la société en commandite est, une

personne morale qui se révèle aux tiers par une raison sociale; elle

est soumise à une publicité légale; l'extrait de l'acte de société

publié dans les journaux, doit spécialement mentionner les sommesà

fournir par les commanditaires. Ceux-ci donnent mandat au gérant

de faire les opérations sociales et, par suite, de les obliger, mais

seulement jusqu'à concurrence du montant de leurs mises. En défi-

nitive, les obligations des commanditaires existent à l'égard des

mêmes personnes que celles des commandités, elles ne diffèrent que

quant à leur étendue.

474. En fait, les créanciers sociaux ne songent à agir contre les

commanditaires qu'après soit la dissolution, soit la faillite ou la liqui-

dation judiciaire de la société; l'action est, dans le cas de faillite,

exercée par le syndic comme représentantla masse de ces

créan-

ciers. Mais ce n'est point à dire que l'action directe ne puisse être,

(1) Pothier, Traité du Contratde société,nos63et 102.

(2) Cass., 28 fév. 1844,S. 1844.1. 692; D. 1844.1. 145; J. Pal., 1844.

2. 6i4; Cass., 25juin 1846,S. 1846.1. 777; J. Pal., 1846.2.488 ; D.1846..

L 308; Cass., 6 nov. 1865,S. 1866.1. 109; J. Pal, 1866.275 ; D. 1865.

1. 479; Aix, 13 août 1860,S. 1861.2. 147;J Pal., 1861.746; Lyon, 2 fév.

1864,S. 1865..2.259; J. Pal., 1865.1015.—P. Pont, op. cit., Il, n° 1450;

Revue de législation, t. XX, p. 352 : Revue critique de législation, t. I,

p. 390etsuiv. ; Pardessus, III, n°1034; Vavasseur,n°326; Thaller,op.cit.,

(3eédit.),no 417,

1
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comme on l'a prétendu (1), exercée qu'après soit une déclaration

de faillite ou un jugement de liquidation judiciaire, soit la dissolu-

tionde la société. Rien, en droit, ne s'oppose à l'exercice de l'action

directe contre les commanditaires durant la société et avant toute

déclaration de faillite ou,de liquidation judiciaire; ces événements

et la dissolution ne peuvent pas faire naître des droits nouveaux au

profit des créanciers sociaux, ils donnent lieu seulement à l'exercice

de droits préexistants.

On ne doitpas exiger une discussion préalable de l'actif réalisé;

les mises faites-ou à faire constituent également des éléments de l'ac-

tif social. Surce dernierpoint, du reste, la solution doit être la même,

qu'on admette l'action directe au profit des créanciers sociaux ou

,qu'on les réduise à l'action oblique de l'article 1166, C. civ.

475. On a cru trouver à la question del'action directe un intérêt

-qui n'existe point en réalité. On a prétendu que, si l'action directe

est admise, les commanditaires ne peuvent pas opposer aux créan-

ciers la compensation de ce qui leur est dû par la société, tandis que

ce moyen serait admissible contre l'action oblique (2). Il y a là une

erreur. Que l'on accorde ou non l'action directe aux créanciers

sociaux, les commanditaires ne peuvent être poursuivis que dans les

limites de ce qu'ils doivent à la société au moment où ils sont action-

nés. V. analogie, articles 1753 et 1798, C. civ. Quand un comman-

ditaire a versé sa mise, il n'est pas douteux, quelle que soit la

nature de l'action exercée contre lui, qu'il peut opposer le paiement

aux créanciers. Il doit pouvoir se prévaloir de la compensation

comme du paiement, celle-ci est un paiement abrégé proprement

.dit(3!, à moins, bien entendu, qu'il n'y ait à la compensation un

obstacle provenant des principes généraux du droit; c'est là ce qui

peut se produire au casde déclaration defaillite de la société (4).

476. DROITÉTRANGER.— Comment les deux questions de la

'(1)Troplong,Société,nos83 et suiv. ; Alauzet,n° 159.

(2) Troplong,op. cit., n° 842.

(3) Cass., 4 mars 1867,,D.1867. 1..425. - P. Pont, t. II, n° 1451;Namur,

op.cit., n°902.
(4)Cass., 8 fév. 1845,S. 1845. l'590<; D..1848,1.248.
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nature civile ou commerciale de l'obligation des commanditaires et

de l'action directe sont-elles tranchées dans les législations étran-

gères?

En Belgique, la première question n'est pas résolue par la loi;

aussi est-elle discutée comme elle l'est en France (1). La jurispru-

dence est favorable au caractère commercial de l'obligation du com-

manditaire ou de l'actionnaire (2). La seconde question est tranchée

par la loi du 18 mai 1873; une modification apportée à la disposi-

tion de l'article 26, C. com., reproduite dans l'article 21, 1er alin.,

de la loi belge du 18 mai 1873, implique l'admission de cette action

directe au moins dans les commandites par intérêts (3). Seulement

il y a lieu de tenir compte de l'article 122 de la loi du 18 mai 1873,

d'après lequel « aucun jugement à raison d'engagements de la

« société portant condamnation personnelle des associés en com-

« mandite simple ne peut être rendu avant qu'il y ait condamnation

« contre la société ». L'action directe est, au contraire, refusée aux

créanciers dans les sociétés anonymes et en commandite par

actions (4).

Le Code suisse des obligations (art. 603) ne donne pas à la ques-

tion relative à l'action directe une solution simple. Toute action

directe est refusée aux créanciers de la société contre le commandi-

taire, tant qu'elle subsiste. Au contraire, l'action directe est admise

après la dissolution pour le montant de la commandite qui n'a pas

été versé ou qui a été retiré: seulement, dans le cas où c'est la

faillite qui a amené la dissolution, les sommes ainsi obtenues sont

versées à la masse. — Le Code suisse des obligations n'avait point

à s'occuper du caractère civil ou commercial de l'obligation du com-

manditaire; en effet, ce Code (c'est là un de ses caractères spéciaux)

ne distingue pas les actes de commerce des actes civils.

En Allemagne, la question de l'action directe est résolue dans un

(1) V., pour la commercialité,Namur, op. cit., II, nos904et 905; contre

la commercialite,Guillery, nos411et 412.

(2) Bruxelles,26 fév. 1872,Pasicrisie, 1872.2. 124; Gand, 11déc.1873,

Pasicrisie, 1874.2. 39.

(3)Namur, op. cit., t. II, n° 902; Guillery,t. II, nos422 et suiv.

(4) V.,loi belge de 1873,art. 123,3ealin. et art. 76. — Namur, 11,

n° 1330.—Liège,20mars 1886,Pasicrisie, 1886.2. 177.
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sens affirmatif (1). Mais on discute sur le point de savoir si les com-

manditaires sont à"considérer comme des commerçants (2).

477. Les mises des commanditaires forment le gage des créan-

ciers sociaux, qui ont d'autant plus le droit de compter sur elles que

le montant de ces mises doit être indiqué dans l'extrait de l'acte de

société publié dans les journaux (L. 24 juillet 1867, art. 57). Aussi

les commanditaires ne peuvent-ils être dispensés, ni en tout, ni en

partie, d'effectuer leurs versements; par la même raison, les com-

manditaires ne peuvent reprendre tout ou partie des sommes déjà

versées par eux. Malgré toute convention intervenue dans ce sens

entre les associés, les créanciers de la société ont le droit de con-

traindre les commanditaires, soit à effectuer l'intégralité des verse-

ments qu'ils se sont engagés à faire, soit à verser à nouveau e mon-

tant des mises dont la restitution leur a été indûment faite (3).

478. Cette règle, qui résulte suffisamment en France des principes

généraux relatifs à la commandite, est consacrée expressément par-

les dispositions de plusieurs Codes étrangers. V. C. de commerce

allemand, art. 172,3e alin. ; hongrois, art. 139,2e alin.; loi anglaise

(limited partneistps. act, art. 4).

479. Il faut, toutefois, combiner la règle qui vient d'être posée

avec la faculté pour les associés de réduire le capital social. Cette

faculté implique que l'on peut, en observant toutes les conditions et

formalités prescrites pour la réduction du capital, rembourser, en

tout ou en partie, leurs mises aux commanditaires. Cette réduction

est plus fréquente dans les sociétés en commandite par actions que-

dansles sociétés en commandite simple.

(1) Lehmann, Lehrbuch des Handelsrechts, §66, p. 345. Sous l'empire
du Codede commercede 1861,la question était discutée, mais générale-
ment résolue dans le sens de l'action directe. V. Hahn, Commentarzum

allgemeinen deutschenHaddelsgesetzbuch,sur l'article 165,§12; Bebrend,
LehrbuchdesHandelsrechts,I, | 89,p. 638; Endemann,DasdeutscheHan-

delsrecht, | 57, p. 274.

(2)V. pour l'affirmative,Lehmann, op. cit., § 15, p. 67 ; Seligmann,Die

KaufmannseigenschaftdesKommanditisten(1896); pour la négative,Staub,-

op. cit., § 1, Anm. 8.

(3)Cass., 18fév. 1868,S. 1868. 1. 241; J. Pal., 1868.689 ; D. 1868. 1.

503; Req.,14 déc. 1869,S. 1870.1. 166; J. Pal., 1870. 387; D. 1870.1..

179.
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480. On peut faire des applications nombreuses des principes qui
viennent d'être posés. Les suivantes méritent d'être citées:

• a) Si le gérant d'une société en commandite consentaità la retraite

*Tim ou de plusieurs commanditaires, ceux-ci demeureraient, néan-

-moins, tenus de faire leurs versements (1).

b) Le gérant ou le liquidateur ne peut annuler des souscriptions
et rembourser à des commanditaires des acomptes versés par
-eux (2).

481. A ces principes se rattachent plusieurs questions impor-

tantes :

1° Les commanditaires sont-ils tenus de restituer les dividendes

fictifs ou dividendes qui ne correspondent pas à des bénéficesréels ?

Des dividendes fictifs ne peuvent être distribués qu'en remboursant

aux commanditaires qui les ont reçus une partie du capital formé par

leurs mises. Cette question a été tranchée expressément par la loi

pour les commandites par actions (3) (art. 10, L. 24 juillet 1867).

On peut se demander de quelle manière elle doit l'être pour les com-

mandites simples.

20 Il est parfois stipulé dans l'acte de société que les commandi-

taires auront droit à un intérêt fixe de leurs mises, même en l'ab-

sence de bénéfices. Ne doit-on pas dire que, les intérêts ne pouvant

alors être pris que sur le capital, cette clause est, par suite, nulle et

oblige les commanditaires à restituer les intérêts reçus par eux en

l'absence de bénéfices ? Cette question se pose surtout dans les com-

mandites par actions et dans les sociétés anonymes dont les statuts

contiennent souvent la clause dont il s'agit (4).

La première de ces questions est examinée plus loin (nO539) à

propos des commandites par intérêts; la seconde, qui doit recevoir

(1) Cass H avril 1842,S. 1842.1. 417;J. Pal., 1842.1. 545.

(2) Paris, 16janv..1862,D.1862. 2. 184.

(3)Et pour les sociétésanonymes. V.L. 24 juillet 1867,art 45,dern. alin.

(4) La raison de la plus grande fréquence dans les sociétés par actions

de la,.clausedont il s'agit est que c'est surtout ces sociétésdont l'objet

exige des travaux préalables souvent très longs durant lesquels la société

ne peut pas réaliser de- bénéfices, de telle façon q^à défaut de cette

clause, -lesiactionnair-esne touchent aucun revenu pour les mises qu'ils
-ont effectuées.
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certainement la même solution dans toutes les sociétés, l'est à pro-

pos des sociétés anonymes et des commandites par actions. V.

nos552-555.

3° Dans les commandites par actions, comme, du reste, dans les

sociétés anonymes, il arrive parfois que le représentant de la société

.achète des actions de la société elle-même. Ne doit-on pas voir dans

-cet achat, quand le prix en est payé avec le capital social, un rem-

boursement fait aux commanditaires dont les actions ont été ainsi

echetées? V. nOS880-887.

482. La nullité ne frappe pas seulement toute combinaison par

laquelle leurs mises sont restituées, en totalité ou en partie, à des

commanditaires, mais aussi toute convention par laquelle un com-

manditaire serait autorisé à se libérer en versant autre chose que

la mise qu'il s'est engagé à effectuer. L'objet de l'obligation d'un

commanditaire ne peut pas être plus modifié que l'étendue de cette

obligation. Ainsi, un commanditaire tenu de verser, d'après l'acte

de société, une somme d'argent, ne pourrait pas se libérer en fai-

sant apport d'un immeuble, d'un brevet d'invention, etc. En

d'autres termes, la dation en paiement (art. 1238, C. civ.) n'est pas

admissible en cette matière. Les tiers ont le droit de compter que

l'obligation de chaque commanditaire sera exécutée, à tous les points

de vue, telle qu'elle a été déterminée dans l'acte de société.

483. Ce qui vient d'être dit de la dation en paiement est égale-

ment vrai de la novation par changement d'objet; ainsi, le gérant ne

peut consentir à libérer un commanditaire de l'obligation de verser

une mise en argent par cela seul qu'il s'oblige à opérer un apport en

nature.

484. Souvent, surtout dans les commandites par actions (1), les

versements ne sefont pas intégralement
en unefois. L'acte de société

fixe les époques auxquelles ils doivent être opérés ou stipule qu'ils

seront réclamés au fur et à mesure des besoins de la société. Il est

conforme à la fois à l'équité et à l'intention probable des parties que

des versements égaux soient réclamés aux commanditaires. Mais il

-se peut que, parmi eux, il y ait des insolvables; les commanditaires.

(1) Comme,du reste, dans les sociétésanonymes.
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solvables ont-ils (jusqu'à concurrence du montant de leur apports)
à supporter les parts de ceux-ci? L'affirmative doit, selon nous, être-

admise. Il ne paraît pas possible, bien qu'on ait essayé de soutenir

le contraire, de déduire cette solution de la solidarité qui existerait

entre les commanditaires. Aucun texte ne fait allusion à cette soli-

darité et il semble bien que le principe selon lequel, en matière com-

merciale, la solidarité se présume, n'ait jamais été posé que pour

des débiteurs tenus sur tous leurs biens. Mais chaque commandi-

taire s'est obligé à verser sa mise; l'obligation de chacun est indé-

pendante de celle des autres. Sans doute, pour les raisons indiquées

plus haut, les versements doivent être demandés pour des portions-

égales aux commanditaires; mais on ne voit pas pourquoi, si cer-

tains commanditaires ne paient pas, il ne serait pas demandé d'au-

tant plus aux autres dans les limites de leurs mises (1).

C. — Administration de la société en commandite.

485. Les commandités sont, en principe, tous gérants de la

société, à moins que la gestion n'ait été confiée exclusivement, soit

à l'un ou plusieurs d'entre eux, soit même à des tiers (art. 1859,

C. civ.). Il n'y a aucune disposition légale ni aucune règle générale

de droit obligeant à ne pas choisir le gérant en dehors des comman-

dités. La seule prohibition, qui existe en matière de société en com-

mandite, est celle d'après laquelle le gérant ne peut être choisi

parmi les commanditaires, et lesmotifs de cette prohibition n'existent

pas pour les personnes étrangères à la société (art. 27, C. corn.).

V. n° 487.

486. On applique à la gestion des commandites, au poiul de vue

des pouvoirs du gérant, des effets de ses actes, des conditions

exigées pour que la société et les associés soient obligés, les mêmes

règles qu'à la société en nom collectif. V. nos 269 et suiv. ; nos275

et suiv.

Le gérant est-il révocable ad nutum par les commanditaires?

(1)V., sur la question,note de M.Labbédans le Recueil de Sirey, 1887,

I, p. 25.
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Cette question se rattache quelque peu à la règle selon laquelle

les commanditaires ne peuvent pas être choisis comme gérants ni

même faire accidentellement des actes de gestion (art. 27, C. com.).

Elle sera examinée plus loin. V. nO 506.

486 bis. C'est spécialement à propos de la société en commandite

qu'il a été soutenu que le gérant, se confondant, pour ainsi dire,

avec la société elle-même, ne peut pas commettre un abus de con-

fiance au préjudice de celle-ci. Nous avons examiné la question

plus haut (n° 297 et les notes) et nous avons admis que le gérant

d'une société en nom collectif, malgré l'étendue de ses pouvoirs et

parfois l'irrévocabilité dont il jouit, est un mandataire qui, comme

lel, peut commettre un abus de confiance. La même solution doit

être, par identité de motifs, adoptée pour le gérant d'une société

en commandite.

- 487. Les commanditaires ne peuvent être gérants, ni même faire

des actes isolés de gestion. S'il en était autrement, les tiers pour-

raient être trompés; ils prendraient facilement les commanditaires

pour des commandités et compteraient, par suite, sur leur respon-

sabilité illimitée. Ce motif n'est assurément pas suffisant pour

justifier d'une façon complète la prohibition. Il n'est pas seulement

défendu aux commanditaires de faire des actes de gestion en leur

nom; il leur est défendu d'en faire même en vertu d'une procura-

tion du gérant (art. 27, C. com.) 0) ; dans ce dernier cas, les tiers

ne peuvent être induits en erreur sur la qualité réelle des comman-

ditaires agissant ainsi. S'il est défendu aux commanditaires de faire

- des actes de gestion même en vertu d'une procuration, c'est, sur-

tout que, comme leur responsabilité est limitée, tandis qu'aucune

restriction n'est apportée aux bénéfices qu'ils peuvent tirer des

opérations sociales, ils pourraient trop facilement se laisser entraîner

à des opérations hasardeuses. C'est donc à la fois dans l'intérêt de

la société et dans celui des tiers qu'il est interdit aux commandi-

taires de s'immiscer dans la gestion.

(1) Dans le projet de Code de commerce, l'article 17 (correspon-
dant à l'art. 27) disposait: « L'associé commanditaire ne peut concourir

« comme gérant aux achats, ventes, obligations et engagements concer-

« nant la société. »h
« nant la société. »
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Ces motifs sont sans application aux personnes étrangères TI la

société; si elles ne supportent pas les pertes, elles n'ont aucun

droit dans les bénéfices: aussi le gérant peut-il être choisi parmi

elles.

Quelle est l'étendue de la prohibition selon laquelle un comman-

ditaire ne peut pas faire d'actes de gestion? Quelle en est la sanc-

tion? Les articles 27 et 28, C. com., résolvent, tout au moins

en partie, ces deux questions. Ils ont subit des modifications

résultant d'une loi du 6 mai 1863 : d'abord, la portée et les limites

de la prohibition ont été plus nettement fixées par cette loi; puis,

c'est là ce qu'il y a de plus important, la sanction de la défense

faite aux commanditaires, qui. était d'une excessive rigueur, a été-

atténuée.

488. 11ya des actes qui sont à considérer comme des actes de

gestion ou d'immixtion etqui, par suite, sont interdits aux comman-

ditaires, tandis que d'autres, n'ayant pas ce caractère, peuvent être

régulièrement faits par eux. La distinction entre ces deux classes

d'actes est parfois difficile à faire: l'un des buts des modifications-

apportées par la loi du 6 mai 1863 au texte de l'article 27, C. com.,

a été de faire disparaître quelques-unes de ces difficultés.

489. On peut dire d'une façon générale que les actes de gestion

comprennent certainement ceux par lesquels celui qui agit se pro-

pose d'obliger la société envers les tiers ou d'obliger les tiers-

envers la société. Mais des difficultés s'élèvent sur les caractères

que doivent avoir des actes pour être considérés comme des actes

de gestion dans le sens des articles 27 et 28. V. n° 495.

490. Il faut tenir compte de ce que les commanditaires sont des

associés. Comme tels, ils ont le droit de contrôler les opérations

des gérants, d'empêcher la violation des statuts, d'examiner les

comptes. En d'autres termes, ils ont un droit de surveillance dont

l'exercice est même obligatoirement organisé en vertu de la loi

pour les sociétés en commandite par actions (L. 24 juillet 1867,.

art. 5). L'article 28, 2e alin., dispose formellement que les actes de

contrôle et de surveillance n'engagent point l'associé commande-

tuire. Cette disposition insérée parla loi du 6 mai 1863, n'a fait

qu'énoncer une règle déjà admise, en fait, antérieurement.
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491. Les commanditaires peuvent aussi donner des avis et des

conseils (art. 27, dern. alin., C. com.). En leur reconnaissant

expressément ce droit, on a voulu, en 1803, rassurerles commandi-

taires et leur donner une pleine sécurité, quandils cherchent à

éclairer le gérant de leurs conseils.

492. On avait soutenu, avant la loi du 6 mai 1863, qu'un com-

manditaire ne devait même pas être employé de la société.

L'allcien article 27 disposait, en effet: « L'associé commanditaire ne

peut faire « aucun acte de gestion, ni être employépour les affaires

a de la société, même en vertu de procuration. » On a retranché

en 1863dans l'article 27, les mois qui paraissaient interdire au

commanditaired'être employé dans les affaires de la société. il n'y

a pas d'inconvénientà ce qu'un commanditaire soit employé de la

société (1), il n'y a que des avantagesà cela. D'uncôté, en général,

il ne se fait pas passer, en agissant ainsi, comme gérant et il n'exerce

pas sur la direction des affaires sociales une influence prépondé-

rante. D'LIIIautre côté, les employésqui sont intéressés dans les

affaires d une société sont d'ordinaire les plus actifs et les plus

dévoués; c'est même pour cela que parfois,on fait de la prise d'une

part d'intérêt unecondition de l'admission d'une personne en qua-

lité d'employéd'une société.

Toutefois, la qualité d'employé ne saurait faire écarter complète-

ment l'interdiction de l'article 27: l'employé qui, en fait, jouerait le

rôle degérant, contreviendrait à la loi.

493. Il est évident aussi qu'un commanditaire peut, pour son

-compte personnel, faire avec la société les opérations qu'un tiers

pourrait faire avec elle. Il peut donc vendreà la société des mar-

chandises, lui en acheter, faire avec elle des opérations de ban-

que, etc. II n'y a pas là d'actes d'immixtion. Dans des cas de

celle espèce, le commanditaire agit comme le ferait une personne

absolument étrangère à la société. Un avis du Conseil d'Etat du

29 avril 1809 a consacré,du reste, cette solution. D'après cet avis,

« les articles 27 et 28 ne s'appliquent pas aux transactions com-

« merciales que la maison commanditée peut faire pour son compte

(1) Bordeaux,10mai1899,S. rt Pal., 1901.2. 94; D. 1900.2. 158.
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« avec le commanditaire, et, réciproquement, le commanditaire avec

« la maison commanditée, comme avec toute autre maison de

« commerce».

494. Parapplication de ce qui vient d'être dit, rien n'empêche

qu'un commanditaire agisse comme commissionnaire pour la

société, c'est-à-dire fasse des opérations en son nom personnel

pour celle-ci.

495. Est-ce à cela que doivent se borner les actes permis aux

commanditaires? La jurisprudence ne l'admet pas; elle consacre

sur ce point une théorie spéciale consistant il distinguer entre les

actes de gestion intérieure et les actes de gestion extérieure. Dans

cette théorie,-tout ce qui est exigé, c'est que les commanditaires

s'abstiennent de faire avec des tiers des actes pouvant faire croire

qu'ils ont la direction des affaires sociales: mais les tiers ne sau-

raient se prévaloir contre les commanditaires des actes accomplis

par eux dans leurs rapports avec les commandités (1). Ce système

est fondé principalement sur l'avis précité du Conseil d'Etat du

29 avril 1809 approuvé le 17 mai (n° 493). On lit dans cet avis que

« les articles 27 et 28, C. com., ne sont applicables qu'aux actes

« que les associés commanditaires font, en représentant, comme

« gérants, la maison commanditée, même par procuration ». Ladis-

tinction que ce système implique a été, dans une certaine mesure,

imposée par les faits, tout au moins dans les commandites par

actions. Avec ce système on peut prendre, en réservant des droits

spéciaux aux commanditaires, des garanties contre l'omnipotence

des gérants, dont la responsabilité personnelle ne signifie rien en

présence de l'énormité des opérations entreprises par lés comman-

dites par actions.

Cette doctrine est assurément ingénieuse On peut douter qu'elle

soit bien conforme au texte et à l'esprit de la loi; l'article 27 ne

fait aucune distinction de ce genre. Il est, en outre, certain que cette

disposition n'a pas eu en vue le seul intérêt des tiers ; ce qui le

prouve, c'est qu'elle défend aux commanditaires de faire des actes

(1) Cass., 21 déc 1863,D. 1864. 1. 156. V. Thaller, op. cit., nos402

et 403.
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de gestion, même en vertude procuration (n° 88). Aureste, les par-

tisans de ce système ne méconnaissent pas qu'avec lui, on n'évite

pas des difficultés d'application (1).

496. En ce qui nous concerne, nous croyons que, sans s'attacher

à la distinction entre les actes de gestion intérieure et les actes de

gestion extérieure, les commanditaires ne doiventfaire, ni des actes

pouvant faire croire aux tiers qu'ils sont commandités, ni même tous

autres actes purement intérieurs impliquant qu'ils ont une influence

décisive sur la marche des affaires sociales. La double portée attri-

buée ainsi à la prohibition de l'article 27, C. coin., est bien en con-

- cordance avec le double motif qui la justifie (n° 487).

Ainsi, les commanditaires peuvent, sans courir aucun risque,

autoriser le gérant à faire des actes qui ne sont pas compris dans

ses pouvoirs (2), prendre, sur la demande du gérant, une délibéra-

lion favorable à un acte qu'il a le pouvoir de faire, mais par lequel il

craint d'encourir une responsabilité envers eux (3) ; on peut aussi

stipuler que, pour certains actes, l'avis ou l'autorisation des com-

manditaires sera requis (4). Mais il ne faut pas que l'intervention

des commanditaires soient si fréquente qu'on puisse dire qu'en réa-

lité, ils se sont emparés de l'administration.

497. En définitive, il est impossible de poser à cet égard des

règles absolues. On ne peut qu'indiquer des idées générales de nature

à guider les tribunaux. C'est aux juges du fond a décider si un acte

constitue ou non un acte d'immixtion donnant lieu à l'application

des articles 27 et 28, C. com. (5).

498. Les personnes qui ont intérêt à prouver les cas d'immixtion

d'un commanditaire, peuvent en faire la preuve par tous les moyens

possibles, spécialement par témoins. Non seulement on est ici en

matière commerciale où toutes les preuves sont, en principe.

Il) P. Pont, t. I), n° 1461.

(2) Paris, 4janv. 1844,S.1844. 2.71; Trib. comm. Seine,7 janv. 1887,
la Loi, n,,du 21janvier 1887.

(3)Lyon,5 août 1843,S.1844.2. 311; D. 1843.2. 176.

(4)Rouen, 9 juin 1875,D.1875. 2 207.— Houpin,op. cit., n°241

(5) Cass., 6 fév. 1843,D. 1843.1.129; Ch. civ.rej., 24mai 1859,S. 1859.

4. 918; J. Pal., 1860.169D. 1859.1. 242.
-
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admises (art. 109, C. com.); mais encore la preuve testimoniale

n'est jamais exclue, même eti matière civile, pour les tiers auxquels
on ne peut reprocher de n'avoir pas fait dresser un écrit. Au reste,
Berlier avait proposé au Conseil d'Etat, un amendement déclarant

admissible de la preuve testimoniale; cet amendement fut écarté

comme inutile '1).

499. La prohibition de la loi vise évidemment une société actuel-

lement existante et n'a point d'application à une société dissoute. En

conséquence, un commanditaire peut être choisi comme liquidateur

et, en cette qualité, terminer les opérations sociales en cours lors

de la dissolution dans la mesure où il est loisible à un liquidateur

de le faire (£). V. nn*382et suiv.

500. Il va de soi, d'ailleurs, que celui qui a, en qualité de com-

manditaire, une part d'intérêt ou des actions, peut, s'il est en même

temps commandité, faire tous les actes de gestion et même être

désigné comme gérant. Dès l'instant où celui qui gère est tenu des.

dettes sociales sur tous ses biens, le but de la loi est atteint, les

motifs de la prohibition n'existent plus. La solution mérite d'être

spécialement,indiquée; il est fréquent que certaines personnes réu-

nissent ainsi les deux qualités de commanditaire et de comman-

dité (3).

501. La prohibition de l'article 27, C. com., est commune aux-

deux espèces de commandites. Mais, en fait, l'application en est

plus difficile aux commandites par actions qu'aux commandites par

intérêts. Cela tient à la fois ait nombre parfois très grand des com-

manditaires dans les commandites par actions et à l'impossibilité où

l'on est de les connaître, lorsque les actions sontau porteur. Cela.

peut expliquer que, dans plusieurs législations étrangères, la prohi-

bition est restreinte aux commandites par intérêts (n° 508).

502. Sanctionde la défense faite aux commanditaires de s'im-

miscerdans la gestion.
— La défense faite aux commanditaires par

(1)Locré, Législation de la France, t. XVII,p. 197el 198.

(2) Cass.,17avril 1813.S. 1843.1. 595.

(3)Cela se présente souvent dans les commanditespar actions. Car les

statuts y stipulent fréquemmentque le gérant devra,avoir commecomman-

ditaire, un certain nombre d'actions. V. n. 999et suiv.

1
i
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l'article 27, C. com., était sanctionnée d'une façon très sévère.

Diaprés l'article 28 ancien, le commanditairecontrevenant était tenu

personnellement et solidairement des dettes sociales, sans distinc-

tion entre les dettes résultant des actes auxquels il avait participé et

toutes les autres dettes antérieures ou postérieures à ces actes.

Cette sanction rigoureuse dépassait le but. Aussi, effrayés même

de sa sévérité, les juges admettaient parfois difficilement qu'un acte

d'un commanditaire constituât une immixtion.

503. La loi du 6 mai 1863 a beaucoup atténué cette sanction.

D'après l'article 28, alin. 1, modifié par cette loi, en cas de contra-

vention à la prohibition mentionnéedans l'article précédent, l'asso-

cié commanditaire est obligé solidairement avec les associés en nom

collectif pour les dettes et engagements de la société qui dérivent

des actes de gestionqu'il a faits, et il peut, suivant le nombre et la

gravité de ces actes, être déclaré solidairement obligé pour tous les

engagements de la société ou pour quelques-uns seulement.

Il résulte de cette disposition que l'immixtion rend nécessaire-

ment le commanditaire obligé personnellement pour l'acte de gestion

fait par lui; seulement, selon le nombre et la gravité de ses actes,

le tribunal peut le déclarer tenu personnellement, soit de toutes les

dettes, soit seulement d'une ou plusieurs dettes de la société. L'obli-

gation personnelle et solidaire pour tous les actes de la société n'est

plus une conséquence nécessaire de la violation de l'article 27,

comme elle l'était avant la loi du 6 mai 1863.

Les juges ont un pouvoir souverain d appréciation pour décider

si les actes de gestion ont une importance suffisante pour rendre

un commanditaire responsable personnellement de toutes les dettes

sociales (1).

504. Quelles personnes peuvent se prévaloir de la violation de

l'article 27, C. com., pour faire déclarer un commanditaire person-

nellement responsable? Les tiers c'est-à-dire les créanciers sociaux

en ont certainement le droit (2).

C'est particulièrement en cas de faillite que l'article 28 est invo-

(I) Cass.,10juillet 1900,S. et J. Pal, 1901.1. 173; D.1901.1. 436;

L Pand. fr., 1901.1. 517.

(2) Orléans, 23 janv. 1861.2. 160.
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qué contre des commanditaires par le syndic qui agit comme repré-
sentant les créanciers de la société. Aussi échappe-t-on aux dif-

ficultés que ferait naître le caractère relatif de l'autorité de la chose

jugée (art. 1351, C. civ.), si les créanciers invoquaient individuelle-

ment les dispositions des articles 27 et 28, C. com.

Mais le droit de faire déclarer un commanditaire personnellement

et solidairement responsable doit, selon nous, être reconnu aussi aux

commandités (1). L'opinion contraire est, pourtant, généralement

adoptée (2). On dit en sa faveur que la prohibition de l'article 27, C.

com., est édictée dans l'intérêt du commerce, c'est-à-dire des tiers,

et l'on prétend que les expressions de l'article 28 sont favorables à

cette solution. Cette doctrine méconnaît les motifs qui servent de

base à l'article 27: il a été édicté aussi bien dans l'intérêt de la

société et des associés que dans celui des tiers (n° 487).

Dans l'opinion que nous combattons, on admet notamment que

le liquidateur d'une société en commandite, par cela même qu'il

représente la société et non les créanciers sociaux, n'a pas qualité

pour faire décider qu'un commanditaire doit être tenu personnelle-

ment et solidairement des dettes sociales pour s'être immiscé dans la

gestion (3). Nous admettons naturellementla solution oposée.

505. A cette question s'en rattache une autre : le commanditaire

a-t-il un recours contre les commandités à raison de ce qu'il a dû

payer au-delà de sa mise ? Le recours est admis dans l'opinion

selon laquelle les tiers seuls peuvent invoquerles articles 27 et28,

C. com. On fait, en effet, remarquer qu'aucune fraude n'est possible

à l'égard des associés. On oublie toujours que c'est notamment dans

l'intérêt de la société et des associés eux-mêmes que les actes de

gestion ont été interdits aux commanditaires(n° 487) (4). Du reste,

(1) Delangle, n°412 et suiv.; Bravard-Veyrièreset Domangeat,I, p. 249,,

note2 ; P. Pont,t. II, n° 1472.

(2) Lyon, 27 mai 1859,S. 1860. 2. 16; J. Pal., 1860.856;Panel, fr.

chr. ; Caen,29 mai1864,S. 1865.2. 33 ; J. Pal., 1865.217; D. 1865.2.

192; Paris, 6 juill. 1865,S. 1866.2.219, J. Pal., 1866.835; D. 1866.5.

443.— Pardessus, III, n° 1038; Molinier,p.505 ; Alauzet, n° 325.

(3) Trib. comm. Seine, 21 fév. 1888, le Droit, n0i des 12 et 13 mars

1888.

(4) M. Thaller adopte cette doctrine, bien qu'il soit partisan de la dis-
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il serait exorbitant qu'un commanditaire pût faire retomber sur

d'autres personnes une violation de la loi qu'il a commise et profiter

ainsi du bénéfice d'une situation à laquelle il a implicitement renoncé.

On pourrait seulement, à la rigueur, admettre le recours du com-

manditaire contre un gérant qui, par des manœuvres, l'aurait déter-

miné à faire des actes de gestion (1).

506. Le commanditaire qui est tenu personnellement en vertu de

l'article 28, C. com., est-il commerçant et peut-il, par suite, être

déclaré en faillite ou mis en liquidation judiciaire, à raison soit de

la faillite ou de la liquidation judiciaire de la société, soit de sa

propre cessation de paiements ?

Avant la loi du 6 mai 1863, la question se posait dans tous les

cas où un commanditaire était tenu personnellement à raison d'actes

de gestion; il était alors tenu de toutes les dettes sociales. Beau-

coup d'auteurs décidaient que le commanditaire était commerçant

dans ce cas et qu'il pouvait, par conséquent, être déclaré en fail-

lite (2). Ils disaient que le commanditaire qui contrevenait à l'arti-

cle 27, C. com., était en quelque sorte déchu de sa qualité et devait

être traité comme un commandité déguisé (3).

Depuis la loi du 6 mai 1863, la question ne peut pas se poser

lorsqu'un commanditaire n'est tenu personnellement que d'un cer-

tain nombre des dettes sociales Elle s'élève au contraire, encore

quand il est tenu de toutes les dettes de la société.

On a prétendu qu'alors, le commanditaire doit être considéré

comme commandité et que, par suite, il est commerçant et peut

être déclaré en faillite.

Cette solution doit être repoussée. On ajoute à la loi une rigueur

nouvelle en admettant une assimilation absolue qui ne saurait s'ap-

puyer sur aucun texte. Une distinction s'impose. La responsabilité

tinction entre les actes de gestion intérieure et les actes de gestion exté-

rieure. V. Thaller, op. cit., n°404.

(1) V. les arrêts et les auteurs cités

(2)Molinier, n° 504; Bravard et Demangeat, t. I, p. 249à 251; Bédar-

ride, t. I, n° 262; Dclangle, Revue étrangère et française de législation,
t. X, p. 89.V., en senscontraire, Pardessus, n° 1037; Troplong, n° 438.

(3) P. Pont,t. 11,n° 1173.
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personnelle de toutes les dettes sociales n'a pas cette conséquence
nécessaire de faire considérer le commanditaire comme commeT-

çant (1). Il se peut en effet, qu'il ait fait des actes de gestion assez

nombreux pour le faire déclarer personnellement responsable, mais

non pour autoriser à dire qu'il fait des actes de commerce sa profes-

sion habituelle dans les termes de l'article 1, C com.

507. L'arlicle 28 statue seulement sur les effets des actes de

gestion à l'égard du commanditaire qui les a faits: il ne se prononce

pas sur la question de savoir si ces actes obligent la société envers

les tiers: c'est là une question toute différente. Il ne peut pas plus

dépendre d'un commanditaire que de1tout autre associé d'obliger la

société. Pour qu'il puisse le faire, il faut qu'il ait reçu mandat ou

que l'acte fait au nom de la société ait profité à celle-ci. On applique

donc simplement ici les règles relatives au cas où des opérations

ont été faites par un associé non gérant. V. article 1864, C. civ. et

plus haut, n° 294 (2).

De même, il n'est point question dans le Code de commerce de la

responsabilité que peut encourir envers la société et les autres asso-

ciés un commanditaire qui s'est immiscé dans la gestion, à raison de

fautes par lui commises. Aussi y a-t-il lieu d'appliquer à cette res-

ponsabilité les règles du droit commun (3).

508. DROITÉTfiAXGEfi,- Ladéfense faite aux commanditaires

de faire desactes de gestion est fondée sur des motifs tellement

rationnels qu'on la retrouve dans toute les législations. Mais la pro-

hibition n'a pas partout la même étendue ni la même sanction.

Il y a des lois qui, comme le Code de commerce français, soit dans

les commandites simples, soit dans les commandites par actions,

défendent au commanditaire de faire des actes de gestion même en

vertu de procuration. Tels sont les Codes de commerce italien

(art. 118), roumain (art. 118), espagnol 143, dern. alin.).

(1)V. Thaller, op. cit., n° 403.

(2) BravardVerrières et Demangeat,op. cit., I, p. 248et 249.

(3) Cass., 25octobre 1898,S. et. J. Pal., 1900.1. 410,D. 1898.1. 565;

Pand. fr., 1899.1. 139; Journal des sociétés,1899,p. 298; Reçue des

sociétés,1899,p. 222.
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En Belgique, la prohibition existe bien, comme en France, dans

les deux espèces de sociétés en commandite; mais l'étendue en est

plus restreinte dans la commandite par actions. En effet, dans la

commandite par intérêts, l'associé commanditaire ne peut, même en

vertu de procuration, faire aucun acte de gestion, tandis que, dans

la commandite par actions, un commanditaire peut, comme manda-

taire du gérant, agir sous la raison sociale, en prenant-soin de faire

connaître sa qualité. Cpr. articles 22 et 81,2e alin., loi belge du

18 mai 1873(1).

En Allemagne et en Autriche, la prohibition ne s'applique que

dans les sociétés en commandite par intérêts; elle n'existe pas dans

les sociétés en commandite par actions (pour l'Allemagne, art. 164

et 170, C. com, allemand; pour XAutriche, C. com., art. 167 et

196 3e alin.). En Hongrie, la prohibition existe dans la société en

commandite simple C. com. hongrois (art. 141, 3e alin.), seule

admise à l'exclusion de la société en commandite par action, par

le Code de commerce hongrois (nos453 et 674 bis).

D'après plusieurs Codes, la prohibition est sans application au cas

où le commanditaire a déclaré agir par procuration. Ces Codes

prennent en considération l'intérêt des tiers, non celui des associés

et de la société. Il en est ainsi des Codes de commerce allemand

(art. 170), hongrois (art. 141), portugais (art. 203), du Code suisse

des obligagations(art 198).

Au point de vue de la sanction de la prohibition, des codes gra-

duent la responsabilité du commanditaire selon le nombre et la gra-

vité des actes de gestion, comme le fait l'article 28 du Code français,

modifié par la loi du 6 mai 1863. Y. la loi belge du 18 mai 1873,

article 23. Quelques Codes admettent sans doute que le commandi-

taire, qui fait des actes de gestion, est tenu à raison de ces actes

"Sur tous ses biens, mais décident que, pour les autres actes

auxquels il n'a pas participé, il reste tenu seulement jusqu'à concur-

rence de ses apports: Code allemand (art. 167); Code hongrois

(art. 141).

Le Code italien (art. 118) et le Code l'ollmain (art. 118) déclarent

(1) Namur, op.cit., n°1202.
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en principe, comme le faisait l'article 28 du Code français avant la

loi du Gmai 1863, que le commandilaire qui fait un acte de gestion

est tenu personnellement et solidairement de toutes les dettes de la

société. Mais, selon ces Codes, dans le cas spécial où le commandi-

laire a fait un acte de gestion en vertu d'une procuration s'appli-

quant à cet acte seul, il n'est tenu personnellement et solidairement

que des obligations en résultant.

Selon la loi anglaise de 1907 sur les Limited partnerships

(art. 6), un associé à responsabilité limitée (limited partner) ne

doit pas participer à la gestion des affaires sociales ni avoir le pou-

voir d'obliger la société. S'il participe à la gestion, il est tenu de

toutes les dettes sociales contractées pendant qu'il y prenait part

comme s'il était associé à responsabilité illimitée.

La question de savoir si la responsabilité illimitée du commandi-

laire existe, en cas d'immixtion, à l'égard des tiers seulement ou

même à l'égard des commandités, n'est pas tranchée par toutes les

lois. Elle l'est, du moins, par quelques-unes. Ainsi, la loi belge de

1873 (art. 23) n'admet expressément la responsabilité personnelle

et solidaire qu'envers les tiers. Il en est de même des Codes de com-

merce italien (art. 118) et ^roumain (art. 118).

508 bis. Le gérant d'une société encommandite est-il révocable

au gré des commanditaires? Le gérant d'une société en commandite

est presque toujours nommé dans les statuts. C'est d'ordinaire lui

qui a l'idée de constituer la société et qui fait appel à des comman-

ditaires (1). Aussi,en principe, le gérant d'une commandite ne peut

pas être révoqué librement par les autres associés; il faut, pour que

la révocation ait lieu, que tous, y compris le gérant lui-même, y

consentent (art. 1857, ealin., C. civ.). La révocation peut, dureste,

bien entendu être prononcée par un jugement pour des causes légi-

times laissées à l'appréciation des tribunaux (fraudes, fautes graves,

par exemple) (art. 1184, 1856-2° et 1871, C. civ.). V. n° 254.

En principe, le gérant a un rôle tellement important dans la

-
(1) La loi du 2t juillet 1867fait jouer aux gérants de la société en com-

mandite par actions les rôles que jouent les fondateurs de la sociétéano-

nyme.
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société en commandite que sa entraine la dissolution de

la société (1).

509. Ces règles sont souvent écartées-par des dispositions des

statuts. On insère dans les statuts des clauses stipulant, soit que la

révocation judiciaire du gérant sera possible sans qu'elle entraîne

la dissolution de la société (2), soit que la révocation par les autres

associés pourra avoir lieu pour des causes déterminées (3). On va

même jusqu'à convenir quel e gérant pourra être révoqué ad nutum

par ses coassociés (4). Toutes ces clauses ont été déclarées valables-

par la jurisprudence (5). Elles ne sont pas, en effet, absolument

contraires aux articles 27 et 28, C. com., en ce qu'elles n'impli-

quent pas des actes de gestion extérieure de la part des commandi-

taires. Mais elles sont, spécialement la dernière, quelque peu en

opposition avec l'esprit général de la société en commandite. L'at-

tribution dela gérance à une personne déterminée est une considé-

ration déterminante du contrat. Le gérant doit être indépendant; ces

clauses le mettent sous l'autorité plus ou moins directe des com-

manditaires.

Ces clauses étaient devenues fréquentes sous l'empire du Code de

commerce, avant la loi du 24 juillet 1867, spécialement dans les

sociétés en commandite par actions. On recourait alors à cette

forme de société, de préférence à celle de la société anonyme, pour
n'avoir pas besoin de l'autorisation préalable du gouvernement pres-
crite par l'ancien article 37, C. com. ; mais on voulait, pourtant, que
le gérant n'eût pas plus d'indépendance que les administrateurs

d'une société anonyme qui sont essentiellement révocables ad

rutem par les actionnaires (G). V. nos670 et 1002.

(1) Il en est, en principe, de même do la démission du gérant, Lyon,
11janvier 1905,Revuedes sociétés,1906.p. 286.

(2)Paris,28 fév. 1850,S. 1850.2. 447; Req., 9 mai1860,S. 1860.1.621.

(3)Cass., 9 mai 1859,S. 1860.1. 442; J. Pal., 1860.670.

(4)Paris, 11nov. 1848,S. 1848.2.687; Pand. fr. chr. ; Cass.,28 avril -

1863,S. 1863.1. 383; J. Pal., 1864.48; Req., 25 nov. 1872,-S.1873. 1.
385; J. Pal.,1873. 951.

(5)V. les arrêts cités dans les trois notes précédentes.
-

(6)V.Ch.Beudant, Dessociétéscommerciales,des origines et dusystème
général de la loi du24juillet 1867 (Revuecritique de législation et de-

jurisprudence XXXI,p. 416,nos15 et 16).
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2° DE LA SOCIÉTÉEN COMMANDITESIMPLEOUPAR INTÉRÊTS

510. La société en commandite simple ou par intérêts était la

seule forme de commandite connue dans l'ancien Droit et, par suite,

réglée par l'Ordonnance de 1673 (nos451 et 452). Elle était employée

notamment par les nobles qui voulaient réaliser des bénéfices com-

merciaux sans déroger (1) et par les capitalistes que gênait l'inter-

diction du prêt à intérêt.

Cette forme de société est beaucoup moins répandue que la société

«n nom collectif (2), dont elle a en partie les inconvénients, notam-

ment en ce qui louche les causes de dissolution (n° 542), sans avoir

les avantages des commandites par actions et des sociétés anonymes.

511. La commandite simple se rapproche, en beaucoup de points,

de la société en nom collectif, par cela même que c'est aussi une

société par intérêts, dans laquelle, à ce titre, la considération des

personnes joue un rôle prépondérant (3). Mais la présence, à côté

d'associés tenus personnellementet solidairementdes dettes sociales

(commandités), d'associés tenus seulement jusqu'à concurrence de

<1)V. Traité deDroit commercial, I, n° 38.

(2)Nous ne pouvons donner ici la statistique annuelle des sociétés en

commandite simple pour les années antérieures à 1879.De 1866à 1880,par
unesingularité vraiment inexplicable, la statistique de l'administration de
'la justice civile indiquait le nombre total dos actes de sociétésencomman-
dite déposés aux greffes des tribunaux de commercesans distinguerentre
les deux espèces de commandites. La moyenne des commandites simples
a été de 1841à 1845de 367,de 1846à 1850de 368,de 1851à 1855de 486.
-de 1856à 1860de 591,de 1861à 1865de 590.Le nombre moyen des com-
mandites simples et par actions a été pour 1866à 1870de 509,pour 1871

à 1875de 374,pour 1876à 1880de 372.Le nombre des commandites sim-

ples constituées en 1881a été de 312; en 1882de 443; en 1-883de 385 ; en

1884de 354; en 1883de 668; en 1886de 710: en 1887de 641; en 1888de

664 ; en 1889et en 1890de 757; en 1891 de 745 en 1892de 814; en 1893

de 822 ; en 1894de 865; en 1895de 831; en 1-896de 934; en 1897de 9â2^
en 1898de 965;en 1899de 1005;en 1900de 970; en 1901de 988; en 1902

de 1003; en 1903de 1051; en 1904de 1111.

(3)Le Codede commerce allemand dispose dans l'article 161,-2e alin. ;
4 Amoins de dispositions contraire, la société en commandite simple est

-<trégie par les règles applicables à la sociétéen nom collectif».



DE LA SOCIÉTÉEN COMMANDITESIMPLEOUPARINTÉRÊTS. 411

leurs mises (commanditaires), entraîne, sous des rapports multiples,

l'application de règles spéciales, soit aux commandites simples, soit

aux deux espèces de commandites.

Afin de mieux faire ressortir les ressemblances et surtout les dif-

férences qui existent entre la société en nom collectif et la société

en commandite par intérêts, nous suivrons, pour exposer les règles

de la commandite simple, l'ordre dans lequel nous avons exposé

elles de la société en nom collectif (n° 148). Il sera donc successi-

vement traité: I. Descaractères distinctifs de la société en com-

mandite simple; —II. De la constitution de la société en comman-

dite simple - III. Du fonctionnement de la société en comman-

dite simple;
- IV. Des causes de dissolution. De la liquidation et

du partage. De la prescription des actions contre les associés.

I. — Des caractères distinctifs de la société en commandite simple.

512. Les carctères distinctifs de toute société en commandite,

par opposition aux autres sociétés, ont été indiqués dans la partie

consacrée aux règles communes aux deux espèces de sociétés en

commandite (nos 456 et suiv.). Il s'agit maintenant de déterminer le

critérium de la distinction entre les deux espèces de commandites.

L'intérêt pratique de cette distinclion se présente spécialement

aux points de vue suivants:

a) La loi du 24 juillet 1867 (art. 1er à 21) soumet la constitution

et le fonctionnement des sociétés en commandite par actions à de

nombreuses règles restrictives, qui ne s'appliquent pas aux com-

mandites simples, pour lesquelles aucune règle de ce genre n'a été

édictée. V. notamment jil 5,33 (1).

b) Les formalités de publicité ne sont pas absolument les mêmes

pour les deux sortes de commandites. V. L. 24 juillet 1867, arti-

35 et suiv.

c) Les causes de dissolution ne sont pas identiques : il y a, pour

ia commandite simple, des causes de dissolution se rattachant à la

(1) Cass., 27janv.1880, S. 18801. 12 ; J. Pal., 1880. 265; D. 1880.1.
247.V.n° 513.
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personne des commanditaires qui ne peuvent atteidre une comman-

dite par actions. V. n° 542.

d) L'impôt sur le revenu des valeurs mobilières s'applique aux

actions et aux parts des commandités dans les sociétés en comman-

dite par actions : les paris d'intérêt des commanditaires y sont

seules soumises dans les commandites simples, les parts des com-

mandités y échappent. L. 29 juin 1872, art. 1er; L. 1er décembre

1875.V. n° 915.

e) Pour assurer la perception de l'impôt sur le revenu et des

différents impôts spéciaux qui frappent les actions, les sociétés en

commandite par actions sont soumises à un contrôle de l'adminis-

tration de l'enregistrement chargée de la perception de l'impôt. Ce-

contrôle n'existe pas pour les commandites par intérêts (1).

f) La taxe annuelle de mainmorte représentant les droits de

transmission entre-vifs et par décès est due par les sociétés eit

commandite par actions: elle ne l'est pas par les sociétés en com-

mandite simple. L. 31 mars 1903, article 2 (2) (3).

(1)V. Traité de Droit commercial,I, n°292.

(2) Lesarticles 2 et 3 de la loi du budgetdu 31 mars1903sont ainsi
conçu:

Article 2. —La taxe annuellereprésentative des droits de transmission
entre-vifs et par décès, établie par la loi du 20 février 1849,est duepar
toutes les collectivités qui ont une existence propre et qui subsistent

indépendammentdes mutationsqui peuventse produire dans le personnel,
à l'exceptiondes socialesen nom collectif et des sociétésen commandite

simple.
Article3. — Cette taxe sera calculée,à partir du 1erjanvier 1903,à rai-

son de cent douzecentimes et demi par franc du principal de la contribu-

tion foncière des propriétés bâties et soixante dix centimes par franc du

principal de la contribution foncièredes propriétés non bâties. Elle conti-

nuera a être soumiseaux décimes auxquels sont assujettis les droits d'en-

registrement.
(3) Les cessions d'actions sont soumisesà un droit proportionnel de-

0 fr. 50pour 100francs du prix (L. 23 juin 1857: L. 16septembre1871,

art. 21 ; L. 29 juin 1892)sans addition de décimes. On a soutenu pendant

longtemps que, pour les cessions de parts d'intérêt, le droit était de

2 0/0 (L. 22 frimaire an VII, art. 69, § 5, n° 1). Mais la jurisprudence a

fini par appliquer le droit de 0 fr. 500/0 sans décimesmême aux cessions

de parts d'intérêt. Cass.ch. réun., 29 décembre 1868, S. 1869.1. 133;"

J. Pal., 1869. 301 ; Pand. fr. chr. ; Cass., 27avril1906, S. et J. Pal.,

I
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Le premier point de vue est assurément le plus important de

ceux auxquels la distinction des deux espèces de sociétés en com-

mandite doit être faite. Sans une règle précise permettant de distin-

guer les deux espèces de commandites, on arriverait à présenter

des commandites par actions comme constituant des commandites

par intérêts et à les soustraire ainsi au régime de la loi du 24 juil-

let 1867.

513 Par cela même que, dans la commandite par intérêts, les

parts sociales des commanditaires sont desintérêts et qu'elles sont

des actions dans les commandites par actions, la question, qui vient

d'être posée, revient à celle de savoir quel est le caractère distinctif
-

de l'action et de l'intérêt. Elle a donné naissance à des systèmes

assez divers el a été soulevée surtout depuis qu'elle présente un

intérêt fiscal considérable au point de vue l'impôt sur le revenu

(n° 512 d et e) (1). Des commandites par actions ont essayé de se

transformer en commandites simples pour échapper a certaines

règles fiscales gênantes, et, pour décider si la transformation était

ou non réelle, les tribunaux ont dû se prononcer sur la différence

essentielle de l'intérêt et de l'action; c'est ainsi que la question a

été, à plusieurs reprises, portée devant la Gourde cassation (2). Le

législateur s'est jusqu'ici refusé à la résoudre expressément (3).

1907.1. 241(notede M. AlbertWahl); Pand. fr., 1906.6.44. Cette juris-
prudence a fait disparaître un point de vue auxquels la distinction entre
les sociétésen commandite simple et les sociétésen commanditepar actions

présentait un intérêt pratique.

1 (1) Ellela été à propos de l'application de la loi du31 mars 1903(art. 2)
qui exemptede la taxe de mainmorte (note2 de la page 412)les sociétésen
commanditespar intérêts. Arrêtédu Conseilde préfecture de la Sommedu
5 décembre1904(La réforme économique,n" du 12mars 1905).

(2)V, sur la jurisprudence lanote 2 de la page 420.

(3)Lors de la discussion au Sénat du projet de loi sur les sociétés

qui était destiné à remplacer la loi du 24juillet 1867,la commission du
Sénat et après elle, le Sénat ont refusé d'adopter une définitionprécise de
l'action.

Le rapport fait au Sénat par M. Bozérianexpose les différents systèmes
relatifs à la définitionde l'action et n'en adopte aucun. Il y est déclaré que
la majoritéde la commissionn'a pas jugé utile de formuler une opinion
sur ce point et a craint que les fondateurs des sociétés n'arrivassent à

imaginer des combinaisonsqui ne rentreraient pas dans les termes de la
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514. Dans un sens large, le mot intérêt, désigne parfois la par

d'un associé dans une société quelconque et comprend ainsi même

l'action (art 33, C. com.). Mais le plus souvent, en matière de

société, quand il s'agit de parts sociales, l'intérêt est opposé à

1action: cette opposition, indiquée dans l'article 529, C. cir:, dans

l'article U1, al. 3, C. com. et dans l'article 1erde la loi du lKr dé-

cembre 1875, se fait surtout en matière de société en commandite.

515. Le mot action désigne tantôt les droits de l'associé qu'an

appelle actionnaire, tantôt le titre ou l'écrit qui lui est délivré pour

constater ces droits. Quand on recherche la différence qu'il y a

entre l'intérêt et l'action, onprend évidemment le mot dans sa pre-

mière acception (1). Du reste, on ne délivre pas d'ordinaire de

titre spécial a l'associé qui a une part d'intérêt.

516. Il va tout d'abord de soi qu'on ne saurait se contenter de

dire avec quelques jurisconsultes: l'intérêt est la part d'un associé

dans les sociétés en nom collectif et en commandite simple, tandis.

que l'action est la part d'un associé dans les sociétés en commandite-

par actions ou anonymes. Il y a là un cercle vicieux. Il s'agit de

savoir, quand notre question s'élève, quelle est la nature d'une-

société, et la réponse ne peut être faite qu'autant qu 'on est fixé sur

les caractères distinctifs de l'action par opposition à l'intérêt.

Il est évident aussi qu'il n'y a pas à s'attacher à la dénomination.

employée dans les statuts de la société (2). Les parts d'associés sont

1
définition et, par suite, à éluder les prescriptions de la loi. —Dans la
séance du Sénat du 29 novembre 1884, M Batbie insista pour qu'on

s'expliquàt. M. Bozérian, rapporteur, refusa l'insertion d'une définition

,dans là loi, mais il fil, cependant, une déclaration indiquant l'opinionde

la commission « Maintenant qu'est-ce qu'une action? J'ai déclaré, non
• seulement en mon non personnel, mais encore au nom de la commis-
« sion, que, pour nous, l'action, c'est le titre représentatif de l'intérêt. —

« La définition n'est pas dans la loi, soit: mais elle est dans la prati-
« que. » V.la note 1ci-aprés. - Le Sénat, sur cesobservations,repoussa
un amendement de M.Batbie.

0) L'observationcontenue au n° 515montre l'erreur commisepar la

commissionsénatorialeet par son regretté rapporteur, quand, commecela

- a été expliqué à la note de la page 3 précédente, pour donner une idée

précise de l'action, ils admettaient que, sous ce nom, on désigne le titre

constatant les droits de l'associé.

(2) Unarrêtde rejet de la Chambre civiledu 8 juillet 1868(D. 1868.1.
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des intérêts ou des actions d'après leurs caractères intrinsèques,

son d'après la dénomination qu'il a plu aux fondateurs de la société

de leur donner. Autrement, les parties arriveraient, en employant

une expression ou l'autre, à échappera des règles qui, pourtant, ont

un caractère impératif certain; ainsi, elles éviteraient l'application

de la loi du 24 juillet 1867 et la surveillance de l'administration de

l'enregistrement concernant les divers impôts auxquels sont sou-

mises les sociétés par actions. V. n°512.

517. Trois opinions plus ou moins spécieuses ontété soutenues.

D'après l'une la part d'un associé constitue un intérêt, quand il

est tenu des dettes sociales sur ses biens personnels: c'est, au con-

traire, une action quand il n'est obligé que jusqu'à concurrence de

sa mise (1).

Cette doctrine n'est point exacte; elle reconnaît comme trait dis-

tinctif de l'intérêt un caractère qu'il a sans doute le plus souvent,

mais qu'il n'a point toujours. Dans les commandites simples, les

parts des commanditaires sont des intérêts, et, cependant, ces

associés ne sont tenus que jusqu'à concurrence de leurs apports

(art. 26, C. com.).

518. Dans une autre opinion, c'est au mode de transmission des

parts d'associés qu'il faudrait s'attacher Ces parts sont-elles négo-

ciables, c'est-à-dire se transmettent-ellespar la simple tradition du

titre qui constate les droits des associés, par l'endossement ou par

une déclaration de transfert sur les registres de la société (2) ?

480)paraît contraire à celte doctrine. Il reconnait,que la loi du 17juillet
1850 sur les commandites par actions a pu être déclarée inapplicable à
une sociétéen commandite,par cela seul que les associés avaient déclaré

expressémentdans les statuts qu'ils entendaientue pointformerune société

par actions.

(1)Demolombe,IX, n° 411 ; Ducaurroy, Bonnier et Roustain, Coursde

Codecivil, II, p. 23. -

(2) Cesmodesde transmission sont parfois qualifiés de modes commer-
ciaux de transmission. On dit des droits qui se transmettent ainsi, qu'ils
sont transmissibles par les voies commerciales.L'origine de ces expres
sions vient de ce que ces modes expéditifs et peu coûteux de transmis-
sionsopposés à la cession faite dans les formes de l'article 1690,C. civ.,
ont été inventés pour les droits de nature commerciale.Mais,aujourd'hui,.
ils peuvent être appliqués même en matière civile. V. Traité de Droit

commercial,III, n°98.
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Ce sont (les actions. Si ces formes rapides de transmission ne leur
sont point applicahles, ce sont des intérêts. alors même qu'elles;
seraient cessibles, c'est-à-dire transmissibles dans les formes de;

l'article 16119, C. civ. 1) (2). Onl'ait notamment remarquer en

laveurde cette doctrine que c'est à propos desactions que le Code

de commerceparle de transmission par voie de tradition ou de trans-

fert (art. 35 et 36, C. com.).

Cette opinion ne peut pas être admise. Elle impliquerait que les

formes de transmission rapide du transfert, de l'endossement, de la

tradition ne conviennentqu'à certaines espèces de droits. Or, il n'en

est rien ; ces formes peuvent être efficacement employées pour la

transmission des droits detoute nature, dès l'instant que le titre qui

les constate est nominatif, à ordre ou au porteur (3) D'ailleurs,il

jésuite de plusieurs dispositions de nos lois commerciales que des

intérêts peuvent être négociables et qu'à l'inverse, la négociabilité

des actions est parfois impossible, sans que portant elles perdent

leur caractère. L article 01, al. 3, C. com. (modifié par la loi du

23 mai 1863) parle de la manière de constituer en gage les parts

d'intérêts Iransmissibles par coie de transfert. D'un autre côté, la

loi du5 juin 1830,qui établit un droit de timbre sur les actions,

déclare(art. 25) queces dispositions ne s'appliquent pas aux actions

dOllt/a cession n'est parfaite à l'égard destiers qu'au moyen des

conditions déterminées pur /'article UiUtJ du Code civil. Enfin, la

loi du 24 juillet 1807sur les sociétés n'admet la négociabilité des

aclions correspondant à des apports en espèces qu'après le verse-

mentdu quart (art. 1er et 24) et des actions d'apport que deux ans

aprèsla constitution de la société (art 3 el 24) (4); il est incontes-

(1) Paris(2ech.), 22 nov. 1890,Revue des sociétés, 1891, p. 86 ; Paris.

:î0 déc. 1890,Annales de Droit commercial, 1891,p. 53. Vavasseur, Du

.caractr'J'c distinctif de l'action de l'intérèt (Revuedessociétés, 1889,

p. 608et le Droit, nosdes 7-8 oct. 1889).

(2) La distinction entre la cessibilité et la négociabilité ou la cession et

la négociation est faite par nos lois à différents point de vue. V. Traité

de Droit commercial, II, n05727et suiv.

(3) V. Traité de Droit commercial, III, n° 98.

(4) V. Traité de Droit commercial, II, nos727et suiv.
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table, pourtant, que les parts des associés constituent des actions

avant même qu'il ait été satisfait à ces conditions.

519. Dans une troisième opinion, c'est l'égalité des actions qui les

distinguerait des intérêts; l'action serait toujours du même chiffre

pour tous les associés (de vingt-cinq, de cent, de cinq cents francs,

par exemple), tandis que l'intérêt serait d'une quotité différente pour

chaque associé, l'un ayant un intérêt de 1/15, l'autre de 1/36 par

exemple (1). On invoque en faveur de cette opinion l'article 34,

C. com., selon lequel le capital social des sociétés par actions M

divise en actions et même en coupons d'actions d'une valeur

nominale égale(2). Cette doctrine est encore moins satisfaisante

que les deux précédentes. Il est vrai que les sociétés par actions

divisent presque toujours leur capital en parts égales. Cette égalité

a des avantages pratiques très grands: elle facilite notamment la

répartition des bénéfices sociaux entre les actionnaires, une

simple division suffit pour fixer la part de bénéfice ou dividende

à distribuer pour chaque action dès qu'on connaît le total des

bénéfices à répartir: elle permet aussi de connaître facilement, à

l'aide d'une simple multiplication, le prix de vente d'un nombre

quelconque d'actions, par cela seul qu'on connaît le prix d'une

action. Mais il n'y a là rien d'absolu; il arrive parfois que les

actions sont d'inégale valeur, tandis qu'au contraire, les parts

d'intérêts sont égales. Ainsi, l'on rencontre des actions inégales,

spécialement dans les sociétés de mines. Les actions inégales

ne sont pas, en général, des actions d'une somme fixe, mais des

actions de quotité (L. 5 juin 1850, art. 14). La faculté de diviser

le capital en actions inégales a, du reste, été formellement reconnue

(1) Déniante, Cours analytique de Code civil, II, p. 421.
(2) Le texte de l'article 34, C. com. ici reproduit est le texte modifiépar

la loi du 16novembre 1903.Le texte ancien ne visait que la société ano-

nyme, en disposant: le capital de la sociétéanonyme se divise en actions
et mêmeen couponsd'actions d'une égale valeur. Mais, même avant la
loi du 16novembre 1903,cette disposition s'appliquait aux sociétés en
commanditepar actions. Lechangementde rédactionde l'article 34,G.com.,
n'a aucune influencepour la solution dela question relative au critérium
de la distinction entre l'action et l'intérêt.
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parle gouvernement dans la discussion de la loi sur les sociétés du

24 juillet 1867(1).

520. Suivant nous, ce qui, eu règle générale, distingue l'action

de l'intérêt, c'est la cessibilité (2): quand les parts d'associés

peuvent être, sans le consentement de tous les associés, transmises.

à des tiers qui prennent entièrement la place des cédants, ce-

sont des actions, que la transmission soit possible par tradition ou

transfert ou qu'elle ne puisse se faire qu'en observant les formalités.

de l'article 1690, C. civ.; dans le cas contraire, ce sont des inté-

rêts. Ce point de vue est confirmé par le Code de commerce et par

une pratique constante Le Code paraît bien considérer la cessibilité-

comme un caractère inhérent aux actions, puisque c'est en parlant

de la société anonyme qu'il indique les formes au moins les plus-

ordinaires de la transmission des actions (art. 35 et 36, C. com.).

Dans l'usage, on délivre à chaque actionnaire un titre qui constata

ses droits et qui facilite les cessions. La transmissibilité à volontér

en quelque forme que les transmissions aient lieu, implique que la

considération des personnes n'a pas joué de rôle, que ce sont des

sociétés de capitaux.

La cessibilité constitue un grand avantage pour les actionnaires.

Mais elle permet des spéculations et c'est par suite de la cessibilité,.

(1) La question de savoir si la disposition de l'article 34,C.com., qui

parle de l'égalité des actions, est impérative. futposée lors de la discussion-

de la loi du 24juillet1867. M. Rouher, dans la séance du Corps législatif
du 9 juin 1867,s'est exprimé ainsi: « Parmi les prescriptions légales se

trouve l'article 34 qui dit que le capital sera dévisé en actions de valeur

égale; c'est la formule simple, à l'aide de laquelle le capital est forméet

divisé. Cette disposition de l'article est elle impérative? Est-elle obliga-

toire ? Est-ce une règle dont la violation entraînerait l'annulation de l'acte

social? Je dois dire qu'on l'état actuel des choses, en dehors même dès-

questions de sociétés coopératives, rien dans la législation,rien dans la

doctrine, rien dans la jurisprudence ne donne, à cette prescription de-

l'article 34, l'importance d'un texte impératif. » M.Forcade de la Roqnette-
avait fait, dans la séance du 4 juin précédent,une déclarationdans lemême

sens: «Les formes indiquées par le Codede commerce ne sont que des

« moyensdestinés à favoriser la répartition des actions et ne touchent pas

« au fonddes choses. »

(2) Dissertation de M.Ch. Beudant en note d'un arrêt des Chambresréu-
- nies du 29 déc. 1868,D.1869. 1. 73.



DE LA SOCIÉTÉEN COMMANDITESIMPLEOUPARINTÉRÊTS, 4'19-

qu'une société par actions intéresse le crédit public. Elle explique

en partie la réglementation spéciale à laquelle les sociétés par actions-

sont soumises. Il faut, toutefois, reconnaître que les formes commer--

ciales de transmission (tradition, endossement, transfert, à raison

de leur rapidité, se prêtent plus aisément à des opérations répétées-

et, par suite, à des spéculations parfois excessives.

A l'appui de notre doctrine, on peut citer les dispositions de la

loi du 24 juillet 1867 (art. 2 et 3), qui défendent la négociation des

actions pendant un certain temps: elles sont cessibles seulement

durant ce délai et, pourtant, personne ne doute que, mêmependant

cette période, ce sont des actions (n° 518).

Il ne faudrait pas, toutefois, s'attacher à la cessibilité d'une manière

absolue comme on a proposé de le faire (1). Il arrive souvent que

les statuts sociaux n'autorisent la cession des parts d'associés que

sous-certaines restrictions: ainsi, il peut être stipulé qu'un seul des

associés pourra céder sa part et à son fils seulement ou à certains

parents déterminés, ou bien que tous pourront céder leurs parts,

mais avec l'agrément de leurs coassociés.Dans des cas de ce genre, il

ya bien cessibilité et, cependant, il serait difficile de dire qu'il y a là

des actions. Celles-ci supposent, en effet, des sociétés où l'on a pris

en considération non la personne des associés, mais leurs apports:

les clauses que nous avons citées, impliquentqu on a tenu compte

des personnes.

Un intérêt peut être cessible.L'article 1861, C.civ., applicable aux

sociétés en nom collectif, dispose qu'un associé ne peut pas sans le

consentementde ces associés, associerune tierce personneà lasociété.

Mais cette prohibition n'est pas absolue: il peut être convenu que

les parts seront cessibles; pourtant, la société ne change pas, pour

cela, nécessairement de nature, elle ne devient pas une société par

actions. La preuve péremptoire s'en trouve dans les articles 57 et 61

dela loi du 24 juillet 1867. Ces articles, reproduisant en ce point

les anciens articles 42 et 47 C. com., prescrivent de rendre publics'

les changements d'associés. Assurément, il ne peut s'agir ici d'ac-

(1) Batbie,Revue critique de législation et de jurisprudence, XXXTV,
p. 328et suiv.et p. 413 et suiv.
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tionnaires, car les actionnaires ne figurent pas dans les extraits

publiés dans les journaux. V. aussi au n° 318 l'argument tiré de

l'article 91, al. 3, C. com.

Pour résoudre les difficultés qui peuvent se présenter sur la nature

des parts d'associés et, partant, sur celle de la société, quand la ces-

sihilité ou l'incessibilité de ces parts n'est pas illimitée, il est impos-

sible de poser une règle absolue. Tout ce qu'on peut dire, c'est qu'il

y a lieu de rechercher si la cession des parts d'associés a été consi-

dérée comme quelque chose d'exceptionnel ou, au contraire, comme

un acte normal et ordinaire Dans le premier cas, ce sont des inté-

rêts ; dans le second cas, ce sont des actions (t).

Ainsi, l'on peut admettre que les paris des associés sont des

actions alors même qu'un droit d'opposition aux cessions a été con-

féré au conseil d'administration ou que ce conseil doit donner son

agrément aux cessions, s'il ressort des circonstances ou des clauses

de l'acte de société que la volonté des parties a été que, sauf excep-

tion, les cessions pûssent avoir lieu librement (2). La délivrance de

titres distincts des statuts pour constater les droits de chaque

associé est de nature à faire naître cette présomption. Il en est de

même du grand nombre des commanditaires: il parait, en effet,

exclusif de l'iiitïtitlis personæ (3).

Mais onne saurait s'attacher, pour prouver qu'une société est en

commandite par actions, à ce que la mort d'un commanditaire ne

doit pas, selon les statuts, en entraîner la dissolution. La transmis-

(1)Ch.Beudant,Revuecritique de législation et de jurisprudence, XXXIV,

p. 135et suiv. L'article de M. Beudant intitulé, Des caractères distinctifs

de l'intérêt etde l'action en matière de société, a suscité une réponse de

M. Batbie (voir la note précédente) suivie d'une réplique de M. Beudant

(même revue, XXXIV,p. 402 et suiv.). V. Paul Pont, Traitédessociétés

civiles et commerciales, I, n° 599. Cpr. Cass., 22 fév. 1892,Revue des

sociétés, 1892,p. 179. -

(2) Cass., 27 mars 1878, D. 1878. 1. 308 S. 1878.1. 277; J. Pal.,

1878. 686; Cass., 13 mars 1882,D. 1883.2. 83 ;S. 1863.1.327; J. Pal.,

1883. 786 ; Cass., 14 mai 1898,S. et J. Pal., 1899.1.397; Cass., 29 octo-

bre 1902,D. 1904.1. 49 ; Pand. fr., 1904.1. 128.

(3) Dans l'espèce à l'occasion delaquelle a été rendu l'arrêt de la Cham-

de lt page 421,il y avait 919Par,'Sbre civiledu 10août1887 cité à la note 2 de la page 421,il y avait 949parts

et 129commanditaires.
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sibilité de la qualité d'associé n'est pas, en effet, incompatible avec

l'existence d'une société par intérêts, comme le prouve, du reste,

l'article 1868, C. civ., applicable notamment aux sociétés en nom

collectif. V. nos311 et suiv.

521. La jurisprudence, après avoir quelque peu hésité, s'est, si

l'on en excepte quelques décisions isolées de Cours d'appel (1), fixée

dans le sens de l'opinion que nous soutenons. Elle admet qu'en prin-

cipe, l'action est une part d'associé considérée comme normalement

cessible, alors même que la cession serait soumise aux formalités

de l'article 1690, C. civ. (2). -

522. DROITÉTRANGER.— La question des caractères distinctifs

de l'action par opposition à l'intérêt n'est, en général, pas plus réso-

lue expressément par les lois étrangères que parla loi française. En

Belgique, on admetgénéralement que la cessibilité distingue l'action

de la part d'intérêt et que la commandite par intérêts est une société

formée cum intuitu personse même quant aux commanditaires (3).

Mais il est reconnu par la loi du 18 mai 1873 (art. 24) qu'au moins

à titre exceptionnel, la cession d'une part d'intérêt en commandite

est possible en vertu d'une clause des statuts ou d'une convention

(1) V. Paris (7°ch.), 22 nov. 1800; Paris (20ch.), 30 nov. 1890,Revue

dessociétés,1891,p. 86et 95.

(2) Cass., 2 août 1886,S. 1887.1. 329; J. Pal.,1887. 788; D.1887.1.167;
Pand.fr.,1886. 1. 226: Cass., 9fév. 1887,S.1888.1. 177; J. Pal.,1888 407;
Pand. fr., 1887.1. 94; Cass., 5 nov. 1888,S. 1889.1. 437; J. Pal., 1889.
1. 1071; D. 1889.1. 453; Pand. fr., 1889. 6. 18; Trib. comm. Seine,
16novembre1904,Journaldessociétés, 1905,p. 516. —La Chambrecivile
a admis qu'une société en commandite par actions s'était bien transformée
en commandite simple, alors qu'aucun titre spécial et séparé n'avait été
délivre à chaque associé et que la cession n'était possible que du consen-
tement des gérants constitués mandataires des autres associés: Ch. civ.

rej, 10 août 1887,S. 1889.1. 33 ; J. Pal., 1889.1. 52 ; D. 1887.1. 440 ;
Pand. fr., 1887. 5. 64(V. les conclusions de M. l'avocat général Desjar-
dins). Cependant un arrêt de la Cour de Paris du 30 décembre 1891,Revue
dessociétés, 1891,p. 95, parait s'attacher àla négociabilitépour distinguer
l'action de l'intérêt.

(3) Namur, op. cit., II, n° 928; Guillery, Les sociétés commerciales en

Belgique,Il, nos465et 468.
V. un arrêt de la Courd'appeldeGand du 19mai 1894(Revuedessociétés,

1895,p. 52), qui paraît s'attacher à la forme de la transmission pour dis-
tinguer l'action de l'intérêt.
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postérieure. Seulement, alors la cession ne peut être faite qu'en
observant les formes de l'article 1690, C. civ. ; cela implique que
les formes des titres au porteur, nominatifs et à ordre sont réser-

véesaux actions. Y. art. 24, L. 18 mai 1873 (1).

En Allemagne, la cessibilité est aussi, en principe, le caractère

propre de l'action (art. 222, 2e alin., C. de com. allemand). Mais

il est, pourtant, admis que des restrictions peuvent être apportéesà

cette cessibilité, que, spécialement il est possible de stipuler que

les actions nominatives ne pourront être cédées sans le consente-

ment de la société. Ces actions ne peuvent pas donner lieu aux

mêmes spéculations excessives que celle dont la cession est entiè-

rement libre. C'est pour celle raison sans doute que, pour ces

actions, le minimum de valeur est de 200 marks, tandis qu'il est de

1000 marks pour les actions cessibles à volonté (art. 180 et 320,

C com, allemand).

II. — De la constitution de la société en commandite simple

523. La constitution de la commandite simple exige les mêmes

conditions de preuve et de forme que celle de la société en nom

collectif: il faut donc: 1° qu'un écrit soit dressé pour constater la

formation de la société et les règles qui la régiront: 21 que des

formalités de publicité soient remplies pour faire connaître aux

tiers la création et le mode de fonctionnement de la société.

V. n° 167 (2).

Mais, à l'occasion de chacune de ces conditions, quelques obser-

vations spéciales aux commandites simples doivent être présentées.

(1) Namur, op. cit. II, n° 929; Guillery,op. cil., II, n°4b7.

(2) Les lois étrangères, qui veuleut que la société en nom collectifsoit

constatée par écrit, ont la même exigence pour la commandite simple-:

L. belge du 18 mai1873,art. k, 1« alin.; C. italien, art. 87, ieralin.;

C, roumain, art. 88,1eralin.; C. portugais, art. 113, 1eralin. Dans les

pays étrangers, au contraire, où un écrit n'est pas requis pour les sociétés

en nom collectif (n° 168),il n'est pas non plus exigé qu'il en soit dressé

un pour les sociétés en commandite simple.V.art. 105,Code coin. alle-

mand: art. 125,3°alin., C. com. hongrois. La loi anglaise.de 1907exige

Jtae constatationpar. écrit des principales clauses du contrat de société

pourla limited partnership.
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524. Quand l'acte de société est sous seings privés, il y a lieu de

dresser autant d'exemplaires qu'il y a de commanditaires et de com-

-Illandités ; c'est une application toute naturelle des articles 1325,

d. civ., et 39, C. com.-On a contesté cette solution, en soutenant

que, dans une société en commandite simple, il n'existe que deux

intérêts contraires en présence et qu'en conséquence, deux exem-

plaires de l'acte sous seings privés, l'un pour les commanditaires,

l'autre pour les commandités, doivent suffire (1).

Il y a là, selon nous, une erreur: il faut autant d'originaux de

l'acte sous seings pmés que d'associés, parce que chacun d'eux a

un intérêt distinct (2). Pour les commandités, cela résulte de ce que

la loi déclare que ce sont des associés en nom collectif (art. 23,

C com.). Quant aux commanditaires, ils peuvent non seulement

avoir des intérêts collectifs contraires à ceux des commandités, mais

encore avoir des intérêts contraires entre eux; on conçoit notam-

ment qu'ils aient des contestations les uns avec les autres au sujet

des versements à faire par certains d'entre eux ou des bénéfices à

répartir entre eux.

Il est vrai que, pour la commandite par actions, la loi du 24 juil-

let 1867 (art. 1) n'exige que deux exemplaires de l'acte sous seings

privés contenant les statuts. Mais il y a là une dérogation spéciale

aux principes qui s'explique par deux raisons. L'application de la

règle à cette société serait parfois gênante à raison du grand nombre

-de commanditaires. Ce n'est pas tout: un exemplaire doit être

déposé chez un notaire et reste ainsi à la disposition de tous les

- intéressés qui peuvent s'en faire délivrer des expéditions (L. 24 juil-

let 1867, art. 1, alin. 3 et 4). Ces deux raisons ne se présentent

point dans la commandite par intérêts.

525. Les formalités de publicité sont les mêmes que pour la

société en nom collectif; elles consistent exclusivement dans un

dépôt de l'acte de société fait aux greffes de la justice de paix et du

tribunal de commerce et dans la publication d'un extrait de cet acte.

.11n'y a aucune formalité de publicité permanente. V. nos191 et suiv.

(1) Bnavard-Veyrières,I, p. 233et 234; HOllpin,..rop.cit., I, o°.218.

.(2) Demangeat sur Bravard, I, note 1 de la page 234.



424 TRAITÉDE DROITCOMMERCIAL.

Toutefois, il convient de relever deux différences relatives, soit aux

personnes qui ont à remplir les formalités de publicité, soit aux

mentions à insérer dans l'extrait de l'acte de société publié dans les

journaux.

Dans la société en nom collectif, l'obligation de remplir les for-

malités de publicité pèse sur tous les associés et ils doivent tous

signer l'extrait de l'acte de société sous seings privés à publier dans

les journaux (L. 24 juillet 1867, art. 60). Dans les sociétés en com-

mandite, les gérants seuls sont tenus de remplir les formalités de

publicité et ont à signer l'extrait. Aussi les gérants sont-ils seuls, à

l'exclusion des autres associés, responsables des irrégularités com-

mises dans l'accomplissement de ces formalités (1).

Les mentions, que doit contenir l'extrait publié dans les journaux

ne sont pas exactement les mêmes que pour une société en nom

collectif.

Pour les sociétés en commandite simple, l'extrait doit contenir,

d'après les articles 57 et 38 de la loi du 24 juillet 1867 :

1. Les noms des commandités, à l'exclusion de ceux des com-

manditaires. On a pensé qu'avec la publicité des noms des com-

manditaires, l'un des buts de la commandite serait manqué: une

personne ne pourrait pas, en qualité de commanditaire, réaliser des

bénéfices commerciaux sans se faire connaître. Du reste, par cela:

même que les commanditaires ne sont tenus que jusqu'à concur-

rence de leurs mises, la connaissance de leurs noms, pour pouvoir

apprécier leur solvabilité, est moins utile aux tiers. Il ne faut pas

aller jusqu'à dire qu'elle leur serait inutile. D'abord, quand les

apports ne sont pas réalisés, il y a intérêt à connaître les personnes.

qui doivent les effectuer, afin de savoir si elles sont ou non solva-

bles et de pouvoir, au besoin, les poursuivre. Puis, la connaissance

de ces personnes est encore utile à raison de ce que la commandite

peut être dissoute par suite de causes personnelles aux commandi-

taires. Cpr. n° 525.

2. La raison sociale;

(1).Cass., 16 novembre 1887,Panel. fr., 1888.1. 245; le Droit, n° dit

4 février1888.
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3. Le siège social;,

4. Les associés (ou les tiers) (1) autorisés à gérer, administrer

et signer pour la société;

5. Le montant du capital social ;

6. Le montant des valeurs fournies ou à fournir parles com-

manditaires ;

7. L'époque où la société commence et celle oùelle doit finir

8. La date du dépôt fait aux greffes de la justice de paix et du

tribunal de commerce ;

9. La nature de la société.

526. DROITÉTRANGER.— Les lois étrangères, comme la loi

française, traitent, au point de vue des formalités de publicité, les

commandites simples de la même manière que les sociétés en nom

collectif, tandis que, sous ce rapport, comme sous un très grand

nombre d'autres, les commandites par actions sont assimilées aux

sociétés anonymes.

Il est à remarquer que beaucoup de lois étrangères exigent, dans

les formalités de publicité, l'indication des noms des commandi-

taires aussi bien que celle des noms des commandités. Il en est

ainsi des Codes de commerce allemand, art. 162 ; hongrois,

art. 126-20 ; italien, art. 88-1° et 90 ; roumain, art. 89-1° et 95, et

du Code fédéral suisse des obligations, art. 591 et 592. Seule-

ment, le Code allemand n'exige la mention des noms des com-

manditaires et du montant de leurs mises que sur le registre du

commerce, mais non dans l'extrait publié par les journaux (art. 162,

alin. 2) (2). D'après le Code hongrois (art. 116, dern. alin.), ces

indications inscrites sur les registres ne sont insérées dans les

journaux que sur la demande des intéressés.

La loi belge sur les sociétés du 18 mai 1873 (art. 7) a admis sur

ce point spécial une règle qui diffère à la fois de celle des lois

(1) V. n° 198.

(2)C'est, en définitive, le système de la loi française.En effet, les noms

des commanditaires se trouvent nécessairement dans l'acte de société

dépose aux greffes; c'est seulement dans l'extrait de cet acte publié dans

les-journaux que les noms des commanditaires ne figurent point.
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étrangères qui viennent d'être mentionnées et de celle de la loi fran-

çaise. En effet, la loi belge ne prescrit l'indication des noms des com-

manditaires que lorsqu'ils ont des valeurs à fournir à la société, de

telle façon qu'un commanditaire peut demeurer inconnu, mais seu-

lement à la condition de verser immédiatement dans la caisse sociale

la somme jusqu'à concurrence de laquelle il s'oblige (1). V. n° 525.

La loi anglaise ne soumet à aucune formalité de publicité les

partnerships dans lesquelles la responsabilité de tous les associés

«st illimitée et solidaire. Jusqu'en 1907, on ne connaissait en Angle-

terre de formalités légales de publicité que pour les companies comp-

tant au moins sept associés et jouissant de la personnalité civile.

La loi de 1907 sur les limited partnerships exige l'enregistrement

de ces sociétés dans les bureaux spéciaux de Londres, d'Edimbourg

et de Dublin pour l'enregistrement des Companies. L'acte à enre-

gistrer signé des associés doit indiquer la raison sociale, l'objet de

la société, le siège social, les noms des associés, la date à laquelle

la société commencera à fonctionner, la nature de la société et les

associés dont la responsabilité est limitée, la somme à laquelle la

limitation est admise et le mode de libération en argent ou autre-

ment. (7 Edw. 7, cap. 24, art. 8).

527. La sanction des formalités de publicité est la même que

pour les sociétés en nom collectif. V. nos209 et suiv.

Il importe seulement de poser, à propos de la commandite

simple, une règle applicable, du reste, à toutes les sociétés dans

lesquelles des associés ne sont tenus des dettes sociales que jusqu'à

concurrence de leurs mises. Les intéressés auxquels la loi confère

le droit de demander la nullité pour défaut de publicité, peuvent, à

leur gré, l'invoquer ou ne pas s'en prévaloir. Mais ils n'ont pas un

t roisième parti à prendre: ils ne peuvent transformer la société, en

faisatit considérer les commanditaires comme des associés en nom

collectif tenus comme tels personnellement et solidairement des

dettes sociales (2). Dès l'instant où ils poursuivent les commandi-

(1) Namur,op. cit.,II, p.,30, 5°fit6°.

(2).Casa.,28fév. .1859,S. 1860.1. 157 ; J. Pal., 1960.627 ; D. 1859.h,

408; Bordeaux, 1^3mai4&99rS. et./, Pal., 1901..2.96, D. 1900.-2.15$.
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taires, les intéressés reconnaissent l'existence d'un acte de société

-et ils ne peuvent en laisser de côté les clauses qui leur sont défavo-

rables pour poursuivre les commanditaires au delà de leurs apports.

Ils diviseraient ainsi ce qui ne peut pas être divisé (1).

527 bis. Droit étranger.- En Allemagne, le Code de commerce

(art. 176) admet que si les opérations sociales commencent avant

l'inscription de la société au registre du commerce, les commandi-

taires sont tenus des obligations de la société contractées jusqu'à

l'inscription, comme s'ils étaient des commandités, à moins que les

créanciers ne connaissent leur qualité de commanditaires. En

Grande-Bretagne, la limitation de la responsabilité de certains.

associés est subordonnée à l'enregistrement. A défaut de cette

formalité de publicité, la société est traitée comme une partnership

ordinaire et, par suite, tous les associés sont considérés comme des

general partners, c'est-à-dire comme des associés tenus personnel-

lement et solidairement des dettes sociales.

III. — Du fonctionnementde la société en commandite simple

528. Date de la constitution de la société. — Les associés peu-

vent fixer à leur gré la date à laquelle la société commencera à

exister et à fonctionner; le Code de commerce n'exige pas plus de

conditions spéciales pour la constitution des commandites simples

-que pour celle des sociétés en nom collectif (n° 245). Les disposi-

tions de la loi du 24 juillet 1867, qui font dépendre la constitution

des commandites par actions de nombreuses conditions, sont donc

sans application aux commandites simples (n° 512). La société com-

mence à l'époque même du contrat, s'il ne désigne une autre épo-

que, comme la société en nom collectif, par application de l'arti-

cle 1843, C. civ.

529. La constitution et le fonctionnement de la société font

naître des rapports, soit entre les associés, soit entre eux et les

tiers avec lesquels la société contracte. Il va être traité de ces deux

espèces de rapports.

(1) Il ya là une sorted'application del'idée exprimée dans l'adage quotl
praduco wonrepiwbo.
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a) Des rapports des associés entre eux

530. La répartition des bénéfices et des pertes entre les com-

manditaires et les commandités est régie par les articles 1853 à

1855, C. civ. V. nos 38 et suiv. et n° 247.

Les dispositions des lois étrangères qui allouent aux associés en

nom collectif un certain intérêt de leurs mises, s'appliquent aux

deux classes d'associés dans la commandite simple: Codes de com-

merce allemand, art. 103 : hongrois, art. 136; Code suisse des

obligations, art 594, alin. 2. — Y. n° 248.

En France, l'allocation d'un intérêt aux commanditaires même en

l'absence de bénéfices donne lieu à des difficultés qui seront exami-

nées à propos des sociétés par actions, parce qu'il y a là une clause

surtout fréquente dans les statuts des sociétés en commandite par

actions et des sociétés anonymes. V. n° 553.

531. Les commandités ne peuvent pas faire pour eux-mêmes des

opérations semblables à celles que la société a pour objet ou deve-

nir membres d'une société se livrant aux mêmes opérations, dans la

mesure où celle interdiction existe pour les associés en nom collec-

tif (n° 249). Mais cette interdiction ne peut pas exister pour les

commanditaires, par cela même qu'on ne saurait concevoir qu'ils

fassent des apports en industrie (n° 468) : de tels apports suppo-

sent, en effet, des associés qui participent à la gestion, ce qui est

défendu aux commanditaires(art. 27 et 28, C. com.). V. nos 487 et

suiv.

Les Codes étrangers, qui ont pris soin de s'occuper avec quelque

détail de l'interdiction dont il s'agit pour les associés en nom collec-

tif et, par suite, pour les commandités, la déclarent inapplicable aux

commanditaires. V. Codes de commerce allemand, article 165;

hongrois, article 134; italien, article 116 (a contrario); roumain,

article 116 (a contrario).

532. DES GÉRANTS.- En ce qui concerne le mode de nomina-

tion, la révocation, les pouvoirs des gérants, l'interdiction faite aux

commanditaires d'accepter la gestion ou même de faire accidentel-

lement des actes de gestion, les principes posés à propos de la com-
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mandite en général (nos 485 à 500), s'appliquent sans restriction à

la commandite simple.

533. Du DROIT DE SURVEILLANCEDESCOMMANDITAIRES(1). -

Si les commanditaires ne peuvent être gérants ni s'immiscer dans la

gestion, ils ont, du moins, le droit de surveiller celle-ci (no 490) en

leur qualité d'associés. Une disposition insérée en 1863 dans l'arti-

cle 28, C. com., a même pris le soin d'indiquer que les actes de

contrôle et de surveillance n'engagent pas personnellement le com-

manditaire,à la différence des actes de gestion. La loi du 27 juil-

let 1867 (art. 5) exige même, dans les commandites par actions, la

constitution d'un conseil de surveillance composé de commandi-

taires; elle détermine les pouvoirs et la responsabilité des membres

de ce conseil. Au contraire, dans les commandites simples, aucune

disposition légale ne s'occupe de la surveillance. Aussi les statuts

des sociétés peuvent-ils en laisser le soin a tous les commandi-

taires ou le confier à l'un ou à certains d'entre eux (2) ou même à

un tiers. Souvent, le petit nombre des commanditaires explique

qu'on puisse adopter le premier parti sans inconvénient.

Quand il y a des commandités non gérants le choix des personnes

chargées de la surveillance peut être confié à ces commandités en

même temps qu'aux commanditaires.

Si les statuts sont muets sur les actes que les commanditaires

auront le droit de faire pour exercer leur surveillance sur la ges-

tion, il appartient aux tribunaux, en cas de contestation, de déter-

miner les pouvoirs des commanditaires qui consistent dans un droit

d'examen des livres, des papiers de la société, des bilans et des

inventaires. C'est aussi aux tribunaux à déterminer, en cas de

contestations à quelle époque les commanditaires peuvent se faire

communiquer les livres et papiers de la société, de façon à ce que

leur contrôle ne dégénère pas en tracasserie. Le droit des comman-

ditaires doit pouvoir s'exercer au moins une fois par an, à l'époque

(1) Demogue, Du droit de contrôle du commanditaire dans la comman-
,dite par intérêts (1901,Extrait des Annalesde Droitcommercial) ; Thaller,

op.cit., n°406. -

(2) Cass., 27janv. 1880,S. 1880. 1. 121; J. Pal., 1880.265,D. 1880.1.
247.
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où se distribuent les dividendes. Il faut qu'ils puissent examiner

quels sont les bénéfices réels acquis à la société.

Ce droit de surveillance des commanditaires a un caractère per-

sonnel qui doit leur faire refuser la faculté de choisir un mandataire

pour son exercice (1). Mais il doit leur être permis de se faire assis-

ter par un expert s'ils n'ont pas eux-mêmes les connaissances tech-

niques pour faire des recherches éclairées dans la comptabilité de la

société. En cas de difficulté sur ce point, c'est aux tribunaux à appré-

cier si l'assistance d'un expert est vraiment utile aux commandi-

taires qui le réclament.

534. Les pouvoirs et la responsabilité des membres du conseil

de surveillance, quand il en est constitué un, ne sont pas régis

pir la loi du 21juillet 1807, mais par les principes généraux du

droit (2).

Delà résulte une conséquence pratique importante au point de

vue des personnes qui peuvent agir en responsabilité contre les-

membres du conseil de surveillance d'une commandite simple.

Dans les commandites par actions, lé conseil de surveillance,,

déclaré obligatoire par la loi, est chargé de surveiller les opé-

rations sociales comme mandataire des actionnaires, et les mem-

bres de ce conseil sont, à ce litre, responsables de leurs fautes-

envers leurs mandants. Ce n'est pas tout; les membres du conseil

de surveillance sont aussi investis de leur mission dans l'intérêt

des créanciers sociaux. Aussi peuvent-ils être déclarés responsa-

bles envers ceux-ci (n° 1018) (3). Cette double responsabilité pro-

cède de la loi et ne peut être ni supprimée ni restreinte par une

convention préalable.

Dans les commandites simples, les membres du conseil de sur-

veillance n'encourent, au moins en principe, de responsabilité

(1)V.,en sens contraire, Trib. comm, Seine, G déc. 1839,Revuedes

sociétés, 1890,p. 241,le Droit, n° du 8 déc. 1889.

(2) V.Cass.,27janvier 1880,S. 1880.1. 121; J. Pal., 1880.265; D.1880.
1. 247.— Trop souvent les commissaireschargés de la surveillancen'exer-

cent.pas sérieusement leurs pouvoirs. V. Bordeaux, 3juillet 1895,Journal

des sociétés; 1896,p. 229.-
(3) P. Pont, op. cit., II, n°1537.
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qu'envers la société dont ils sont les mandataires. Leur responsabi-

lité, qui dérive seulement du mandat qu'ils ont reçu, peut être res-

treinte ou même supprimée.
— Ils ne sont pas plus responsables.

envers les tiers qu'un mandataire quelconque n'encourt de respon-

sabilité envers eux à raison des fautes qu'il commet dans l'exéeu-

tion de son mandat(1). Il n'en est, toutefois, ainsi que sauf conven-

- tion contraire. Si les membres du conseilde surveillance s'étaient.

obligés à exercer leurs pouvoirs dans l'intérêt des créanciers,

sociaux, ceux-ci pourraient invoquer leur responsabilité en cas dé-

faute. On pourrait voir là une stipulation faite pour autrui au profit

des créanciers sociaux. Du reste, il va de soi que les créanciers.

sociaux peuvent toujours exercer, en vertu de l'article 1166, C. civ.t.

les droits de la société, leur débitrice, contre les membres du con-

seil de surveillance.

Quand la surveillance a été confiée, en vertu de l'acte de société,,

soit à un ou à plusieurs commanditaires, soit à un tiers, le droit de

surveillance des commanditaires n'existe plus (2). Mais cela ne

porte pas atteinte au droit de ceux-ci de demander communication

des livres et papiers de la société s'ils allèguent soit que les person-

nes désignées n'exercent pas bien leurs attributions, soit que des

vérifications spéciales soient nécessaires pour l'exercice d'une action

en justice (3). Autrement, le droit des commanditaires à cet égard

serait inefficace.

535. DROITÉTRANGER.— Des lois étrangères, sans prescrire

plus que le Code de commerce français la constitution d'un conseil

(1) Paris, 20 mai 1879,S. 1879.1. 209; J. Pal.,1879. 82e); Cass.,27janv.
1880,S. 1880.1. 121; J. Pal., 1880.265. D 1880.1. 247 (cet arrêt rejette-
le pourvoi forme contre l'arrêt de la Cour de Paris du 20 mai 1879).
Ces principes étaient appliqués aux conseils de surveillance des comman-
dites par actions, alors que la constitution de ces conseils y était faculta-
tive (avantla loi du17 juillet 1856),comme elle l'est restée dans les com-
mandites simples: P. Pont, II, n° 1628; Revue de législation et de

jurisprudence, XXVI,p. 6 et 7.

(2.)V. Douai, 16 décembre 1897, Journal des.sociétés, 1899,p. 351;-
Trib. comm. Seine, 1erdécembre 1902,laLoi, n° du 16 décembre 1902.

(3) Cpr. ce qui a été dit, à propos des sociétés en commandite par-
actions, Traité deDroitcommercial, I, no291.
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de surveillance dans les commandites simples, ont, pourtant, pris

le soin de déterminer les actes que peuvent faire les commanditai-

res en vertu de leur pouvoir de surveillance. D'après l'article 166

du Code de commerce allemand, tout commanditaire a le droit de

réclamer une copie du bilan annuel et d'en constater l'exactitude

en examinant les livres et les papiers. Il ne peut pas comme un

associé en nom collectif ou un commandité, venir à tout moment an

siège social, y examiner les livres et papiers de la société (art. 118).

Pourtant, les tribunaux peuvent, pour des motifs graves, sur la

demande d'un commanditaire, ordonner qu'on lui communiquera un

bilan ou d'autres renseignements avec les livres et les papiers. Des

dispositions semblables se trouvent dans l'article 135 du Code de

commerce hongrois.— D'après le Code fédéral suisse des obligations,

dans les commandites simples, comme dans les sociétés en nom col-

lectif (Cpr. article 594 et 541), « tout associé, encore qu'il ne soit

« pas administrateur, a le droit de se renseigner personnellement

« sur la marche des affaires sociales, de prendre connaissance des

« livres et des pièces concernant la société et de dresser, d'après

« ces données et, pour son usage particulier, un état sommaire de

« la situation financière de la société. Toute clause contraire est

« nulle ». Le Code de commerce espagnol (art. 150) décide que,

« si le contrat de société ne contient aucune disposition sur ce

« point, le bilan de la société sera obligatoirement communiquéaux

« commanditaires à la fin de chaque année, en mettant à leur dis-

« position pendant quinze jours au moins les pièces et documents

« nécessaires pour pouvoir vérifier et juger les opérations». D'après

la loi anglaise de 1907 sur les limited partnerships (art. 6), l'associé

à responsabilité limitée peut, à toute époque, par lui-même ou par

un mandataire, examiner les livres de la société, contrôler l'état des

affaires de celles-ci et en délibérer avec les autres associés.

536. DE LACESSIONDESPARTSDESCOMMANDITESOU DES COM-

MANDITAIRES.— Les commandités, comme les associés en nom

collectif, ne peuvent se substituer par voie de cession d'autres per-

sonnes dans la société sans le consentement de leurs co-associés

(art. 1861, C. civ.). Ils peuvent seulement, même sans ce consen-
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tement, céder les bénéfices pécuniaires dépendant de leurs parts

à des tiers qui ne prennent pas leur place dans la société (1).

V. nos 270 à 272.

Les mêmes solutions doivent être admises pour les commandi-

taires. Sans doute, ils ne sont pas tenus au delà de leurs mises, à la

différence des associés en nom collectif et des commandités. Mais la

considération des personnes des commanditaires n'en a pas moins

un rôle prépondérant dans la formation de la société. A raison de

ce rôle même, un commanditaire ne peut, par voie de cession, se

substituer à une autre personne dans la société sans que tous les

coassociés y consentent. C'est précisément là le caractère essentiel

qui distingue la commandite simple de la commandite par actions.

V. n° 520.

Ces solutions sont aussi admises pour les commanditaires, comme

pour les commandités, dans les pays étrangers (2).

536 bis. Dans les cas où une cession est faite, soit par un com-

manditaire, soit par un commandité, il y a lieu de remplir les forma-

malités de l'article 1690, C. civ. C'est là une déduction du carac-

tère de créance que nous avons reconnu plus haut (nos 141 et 142)

au droit d'un associé dans les sociétés de commerce. Il n'en serait

autrement que s'il avait été délivré aux associés des titres à ordre

ou nominatifs (3). Mais ce dernier cas est peu pratique. Par cela

même que les parts sociales ne sont cessibles dans une commandite

{1)Trib. civ. Seine, 13 nov.1894, leDroit, no du11,janvier 1895.

„ (2) V. pour l'Allemagne, Renaud, Das Recht der Commanditgesellschaf-
ten, p. 203et suiv.; pour la Belgique, Namur, II, n- 928 ; pour la Suisse,
art, 594et 542du Codefédéral des obligations; pour l'Italie, Vidari Corso
di diritto commerciale,II, n° 725. D'après la loi anglaise de 1907(art. 6,
un nouvel associé peut être introduit dans la société avec le consentement
des associés à responsabilité limitée.

(3) V. Traité de Droit commercial, III, n° 97. Nous ne supposons pas
la délivrance de titres au porteur. Cette forme de titres est incompatible
avec le caractère distinctif que nous reconnaissons à la commandite sim-

ple. Dès l'instant où il consiste, en principe, dans la non-cessibilitédes

parts sociales, on ne peut supposer que la société remette aux associés
des titres dont la forme implique qu'elle consent, par avance, à toutes les

cessionsqui pourront être faites, ce qui exclue la considération des per-
sonnes.
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simple que dans des cas exceptionnels, ou il n'est pas délivré aux

associés de titres distincts de l'acte même de société ou ces titres.

sont à personne dénommée (1).

537. Le caractère personnel de la commandite simple à l'égard

des deux classes d'associés qui la composent a pour conséquence de

restreindre les droits de leurs créanciers personnels dans les mêmes

limites que ceux des associés en nom collectif. V, no 263 Ce carac-

tère influe également sur les causes de dissolution de la société.

V. n° 542.

b)Desrapports des commanditéset des commanditairesavec les tiers

538, Toutes les règles, posées pour la société en nom collectif en

ce qui concerne les effets des engagements sociaux, et les cas dans

lesquels les engagements ont ce caractère, s'appliquent à la société

commandite simple (nos27 et suiv). — Il y a seulement lieu de

tenir compte de ce que les commanditaires ne sont obligés que jus-

qu'à concurrence de leurs mises; mais, dans cette mesure, le droit,

pour les créanciers sociaux, d'agir contre les commanditaires,

s'exerce dans les mêmes conditions que celui de ces créanciers

contre des associés en nom collectif.

538 bis. Au reste, si le commanditaire doit être tenu des dettes

sociales au moins jusqu'à concurrence de sa mise, rien n'empêche de

donner à son obligation plus d'étendue, en stipulant dans les statuts

qu'il en sera tenu jusqu'à concurrence d'une somme déterminée

supérieure à sa mise (2); cette stipulation est favorable aux tiers.

On a, pourtant, soutenu que cette stipulation est nulle, en ce sens

que tout associé dontla responsabilité dépasse la mise d'après les

statuts, doit être réputé associé en nom collectif et tenu, comme tel,

personnellement et solidairement (3). On se prévaut en ce sens de

(1) La loi belgedu 18mai 4873exclutles titres au porteur, nominatifs

et à ordre dans les commandites simples; car elle dispose (art. 24)

que « la cession des parts ou intérêts que le contrat autorise, ne peut
« être faite que d'après les formes du Droit civil ». V. Namur, op. cil., II,

p. 112.
(2) Namur, op. cit., II, n°903.

(3)Delangle,n° 274; Bédarride, n° 247.
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la disposition de l'article 26, C. com., selon lequel l'associé com-

manditaire n'est passible des pertes que jusqu'à concurrence des

fonds qu'il a mis ou dû mettre dans la société. Mais cette disposi-

tion ne fait qu'indiquer la règle ordinairement applicable. Il faut la

combiner avec l'article 1855, C. civ., qui permet toute stipulation

ne faisant pas descendre la responsabilité des associés au-dessous

du montant de leurs mises. Il serait, du reste, singulier de prohiber

une stipulation qui offre pour les tiers plus d'avantage que celle qu'a

prévue le Code de commerce (1).

539. DESDIVIDENDESFICTIFS.— En vertu d'un principe géné-

ral commun aux deux espèces de commandites, le gérant ne peut

restituer à des commanditaires tout ou partie de leurs mises

(nos 477 et suiv ). Cette restitution laisserait intacte l'obligation des

commanditaires et, par suite, les tiers auraient le droit d'agir contre

eux pour les contraindre à verserà nouveau les sommes qui auraient

été ainsi restituées.

Ce principe doit-il conduire à accorder aux tiers créanciers une

action en répétition des dividendes fictifs ou des sommes distribuées

à titre de dividendes et ne correspondant pas à des bénéfices réels?

L'affirmative ne saurait être contestée lorsqu'il y a eu mauvaise foi

des commanditaires, c'est-à-dire lorsque ceux-ci onl su que les

sommes qu'ils recevaient ne correspondaient pas à des bénéfices

réels. Mais la question peut être discutée quand ils n'ont pas eu

connaissance de la fraude et ont cru, par suite, recevoir une por-

- Lion des bénéfices réalisés.

La difficulté a été résolue pour les commandites par actions et pour
les sociétés anonymes. C'est, en effet, à l'occasion de ces sociétés

qu'elle s'était surtout présentée. Cela se comprend. La cessibilité

des actions fait que beaucoup de personnes ont intérêt, pour faire

(1) Le Codesuisse des obligations (art 602)admet que le commandi-

taire, qui a déclaré à.dqs tiers, par circulaire ou autrement, une comman-
dite plus élevée que celle qu'indiquent les statuts, est obligé jusqu'à con-
currence de la somme déclarée Cette solution devrait être aussi admise
en France. La lui anglaise de 1907(art. 6) admet que les associés à res-

ponsabilité limitée sont tenus jusqu'à concurrence de la somme en valeur
fixée.
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croire à la prospérité de la société et amener ainsi une hausse du

prix des actions, à la distribution de dividendes dépassant les béné-

fices. D'après la loi du 24 juillet 1867 (art. 10 et 45), la répétition

n'est admise dans les sociétés par actions qu'en cas de mauvaise

foi des actionnaires.

Cette disposition, qui exclut la répétition en cas de bonne foi des

actionnaires, n'est pas plus susceptible d'extension aux commandites

simples que les autres dispositions de la loi du 24 juillet 1867 con-

cernant les commandites par actions (n° 512). La même règle ne

peut être adoptée pour les commandites simples qu'autant qu'elle

est conforme aux principes généraux du droit.

On a soutenu que ces principes conduisent à admettre la répéti-

tion même contre des associés de bonne foi. Les dividendes fictifs.

dit-on, sont des sommes prélevées sur le capital social; en les dis-

tribuant aux commanditaires, on leur restitue leurs mises jusqu'à

concurrence des sommes ainsi disttibuées. Si on leur laissait ces

prétendus dividendes, on méconnaîtrait la règle incontestée selon

laquelle on ne peut rendre aux commanditaires les sommes qu'ils

ont versées à titre d'apports. Par cela même qu'il s'agit là de por-

tions du capital social, on ne saurait appliquer, au profit des

commanditaires, les dispositions du Code civil (art. 549 et 550, C.

civ.), qui attribuent les fruits au possesseur de bonne foi. Du

reste, les commanditaires, s'ils n'ont commis aucune fraude,

ont, du moins, à se reprocher d'avoir choisi un gérant assez négli-

gent ou assez malhonnête pour employer une portion du capital

social à la distribution de dividendes fictifs. Il n'y a, au contraire,

aucun reproche à faire aux créanciers. Avant la loi du 24 juillet 1867,

la question, non tranchée légalement même pour les sociétés par

actions, y était généralement résolue en ce sens par la jurispru-

dence (1). Elle a continué à recevoir cette même solution, depuis la

loi de 1867, dans les commandites simples (2).

(1) Cass.,26 nov. 1861,D. 1862.1.166; S.1862.1. 189; J. Pal., 1862.

1169; Rcq.,15 nov. 1869,D. 1871. 1. 311; S.1870.1. 216;J.Pal., 1870.

532; Cass., 3 août 1875,S. 1875.1. 425; J. Pal., 1875.1062.Y. en sens

opposé, Àix,22juill. 1862,D. 1862.2. 148; Alger, 24 mars 1867.S. 1867.

2. 287 ; J. Pal., 1867. 1008. i

(2) Cass., 22 juin 1880,S. 1882.1. 425 ; J. Pal., 1882.1047; Pand. fr.
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Les principes généraux du droit nous semblent vouloir, au con-

traire, que les commanditaires de bonne foi ne soient pas tenus de

restituer les dividendes fictifs. Ces dividendes sont sans doute, pour

la société, une partie de son capital, mais, pour ceux qui les reçoi-

vent, ce sont des revenus, des fruits civils. Les commanditaires sont

de véritables possesseurs de bonne foi, pouvant comme tels invo-

quer les articles 549 et 550, C. civ. En les obligeant à restituer des

sommes qu'ils ont cru constituer de véritables dividendes et qu'ils

ont pu employer à leurs besoins, on pourrait causer leur ruine.

539 bis. L'obligation de restituer les dividendes fictifs, dont sont

tenus les commanditaires qui les ont reçus tout au moins en cas

de mauvaise foi, n'a d'autre limite que le montant même des

sommes ainsi indûment perçues. Il peut excéder le montant de la

mise des commanditaires: ceux-ci n'ont assurément pas le droit de

se prévaloir à cet égard de leur responsabilité limitée. Celle-ci ne

s'applique qu'aux obligations résultant des opérations sociales.

539 ter. L'obligation de restituer les dividendes fictifs est, pour

le commanditaire, une obligation commerciale. Par suite, l'action

en restitution est de la compétence du tribunal de commerce et les

intérêts moratoires que peuvent devoir les commanditaires tenus de

la restitution, sont les intérêts au taux commercial de 5 0/0 (1).

Y. no 292.

540. L'action répétition des dividendes fictifs, dans les cas où

elle est admise, est soumise à la prescription de trente ans. Ce délai

court du jour où chaque commanditaire a reçu les dividendes qu'il
- doit rendre; c'est, en effet, à partir de ce moment seulement que

l'obligation de restituer existe pour lui et est exigible (2).

chr'.; Cass., 21juill. 1884,S. 1886.1. 291; J. Pal., 1886.1. 108 (voir les
motifs de l'arrêt) Pand. fr. chr.; Cass., 1erjuill. 4890,S. et J. Pal.,
1897.1. 452; D 1898.1.435; Limoges, 2 juill. 1897,S. et J. Pal., sous

Cass.,1901. 1. 512,D. 1898.2. 353; Orléans, 15 janv. 1898,D. 1903. 5.
697; 1901.2. 65 ; Cass., 7 nov. 1899,S. et J Pal., 1901. 1. 5137(notede
M. Albert Wahl); Pand. fr., 1901.1. 32L- Vavilsscuy,op. cit.,nos 629et

638; Boistel, op. cit., n°613 ; Deloison,Traitédessociétés,n°227; Thaller,

op. rit., n° 382; Iloupin, op. cit., n° 237.

(1)Cass.,7 nov. 1899,D. 1900.1. 369(note de M. Thaller) ; Pand. fr.,
1901.1. 321.

(2) Dans les sociétés en commanditepar actions, la loi du 24juillet 1867
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On pourrait être tenté d'appliquer à l'action en répétition la

prescription quinquennale, en invoquant, soit l'article 10 de la loi

du 24 juillet 1867, soit l'article 2277, C. civ. Ce serait là une

erreur.

L'article 2277, C. civ., s'appliqne bien au profit des sociétés

pour les dividendes dûs aux associés, parce qu'il s'agit de sommes

payables à des époques périodiques, mais les dividendes fictifs dont

les commanditaires doivent la restitution, n'ont pas assurément ce

dernier caractère.

L'article 10 de la loi du 24 juillet 1867 soumet l'action dont

il s'agit à la prescription de cinq ans dans les sociétés par actions.

Cette disposition déroge au droit commun et, comme telle, ne peut

être étendue par analogie aux commandites simples. C'est là sans

doute une différence injustifiable tenant seulement à ce qu'il n'y a.

pas en France une loi unique sur les sociétés.

541. DROITÉTRAXGEfI.- Des lois étrangères plus complètes

que notre Code de commerce, se sont occupées de la question pour

les commandites simples; elles ne lui ont pas toutes donné la

même solution.

La loi belge du 18 mars 1873 (art. 21, al. 2) admet que « l'associé

« commanditaire peut être contraint par les tiers de rapporter les

« intérêts et dividendes qu'il a reçus, s'ils n'ont pas été prélevés

« sur les bénéfices réels de la société ». Seulement, « s'il y a

a fraude, mauvaise foi ou négligence grave de la part du gérant, le

« commanditaire pourra le poursuivre en paiement de ce qu'il aura

« dû restituer » (1). Le Code de commerce allemand (art. 172r

dern. alin.) admet, au contraire, que le commanditaire n'est pas

tenu de rapporter les intérêts et les bénéfices qu'il a touchés de

(art. 10)déroge dans un but de simplification.aux principes généraux du

droit: elle fait courir, pour tous les actionnaires,à quelque époqueque
chacun ail reçu les dividendesfictifs, dujour fixé pourla distributiondes
dividendes. Par cela même qu'il y a la une dérogation nux principes, ce

point de départ ne saurait être admis pour la prescription de l'action en

restitution des dividendes fictifsdans les sociétés en commanditesimple

auxquelles la loi du 24juillet 1867est étrangère.

(1)Namur, Le Codede commercebelgerevisé, II, n05906et suiv.; Guil-

lery, Dessociétés commercialesen Belgique,II, nos430et suiv.



DE LA SOCIÉTÉEN COMMANDITESIMPLEOUPARINTÉRÊTS. 439

bonne foi sur la base d'un inventaire dressé de bonne foi. Cette

disposition se retrouve dans l'article 139, dern. alin., du Code de

commerce hongrois, dans l'article 117, alin. 2, des Codes italien et

roumain. Le Code de commerce portugais (art. 294) décide que

les commanditaires ne peuvent être contraints de rapporter les divi-

dendes qu'ils ont touchés, sauf les cas de dol et de fraude.

IV. —De la dissolution. — De la liquidation
— Du partage.

-

De la prescription des actions contre les comtnanditès et contre

les commanditaires.

542. A. DE LA DISSOLUTIONDE LA COMMANDITESIMPLE.-

Les causes de dissolution des sociétés en nom collectif étrangères à

la personne des associés, entraînent également la dissolution des -

sociétés en commandite simple: il en est ainsi de l'expiration du

temps pour lequella société a été constituée (nos 301 et suiv.), de la

consommation de la négociation (no 306), de l'extinction de la

clOse (nos307 et suiv.), de la volonté qu'un seul ou plusieurs des

associés expriment de n'être plus en société (nos 327 et suiv.), de

l'inexécution par un-associé de ses obligations (nos 332 et suiv.).

Les causes de dissolution tenant à la personne (mort, interdiction,

-déconfiture, mise en liquidation judiciaire) entraînent certainement

la dissolution des sociétés en commandite, lorsqu'elles se produisent

dans la personne d'un commandilé; c'est une des nombreuses con-

séquences de l'idée selon laquelle, pour les commandités, la société

est en nom collectif.

Doit-on aussi admettre que ces causes tenant à la personne

-entraînent la dissolution, lorsqu'elles atteignent un commanditaire?

On l'a nié (1). Mais cette solution est généralement repoussée; elle

ne serait exacte que si, pour les commanditaires, la commandite

simple était une société de capitaux. Il n'en est point ainsi :

la considération des personnes joue un rôle dans cette société

même à l'égard des commanditaires. Ils sont liés personnellement

à la société, puisque, conformément à la règle de l'article 1861.

(1)Alauzet,1. 11°237.
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G. civ., un commanditaire ne peut, par voie de cession, se substi-

tuer une autre personne sans le consentement de tous les associés

(n° 536). En conséquence, la mort, la déconfiture, la faillite, la mise

en liquidation judiciaire, l'interdiction d'un commanditaire entraî-

nentla dissolution de la société (1).

Seulement, en fait, à raison du caractère passif joué par les com-

manditaires, on comprend que souvent il soit usé dans les statuts de

la faculté laissée par l'article 18G8, C civ., de stipuler que la société

en commandite continuera avec les héritiers du prédécédé ou entre

les survivants. 11a été même remarqué plus haut (n° 314) que sou-

vent, il est stipulé qu'une société en nom collectif se transformera,

il la mort d'un associé, en société en commandite simple, de telle

façon que les héritiers de cet associé seront des commanditaires.

543. DROIT ÉTRANGER.— Les dispositions des lois étrangères

relatives à l'influence, sur la durée de la commandite simple, des

faits se rapportant à la personne des commanditaires sont diver-

gentes. Le Code de commerce allemand (art. 1707) n'admet pas

que la dissolution résulte de la mort ou de l'interdiction d'un com-

manditaire, mais il reconnaît cet eiïet à la faillite (2). Le Code fédé-

ral suisse des obligations (art. GII, 2eal.) décide que la société n'est

pas dissoute par la mort, la faillite ou l'interdiction d'un comman-

ditaire. Le Code de commerce portugais (art. 120) consacre la

même règle. En Belgique, les causes de dissolution des comman-

dites ne sont pas spécialement énumérées par la loi et des auteurs

écartent généralement la dissolution pour des causes tenant à la

personne des commanditaires (3). En Grande-Bretagne, la limited

partnership n'est pas dissoute par la mort d'un associé à respon-

sabilité limitée et un associé de cette espèce ne peut dissoudre la

société par sa volonté (Jimiledpartnerships act, 1907. art. Ii).

(1) Pardessus, III, nos1057 et 1066; Bravarclet Demangeat, I, p. 413et

414; P. Pont, op. cit., II, nos1895et 1607; Thallcr. op. eit., nO329.

(2) Makower, Das allegemeine deutsche Handelsgesetzbuch, p. 204;

Gareis et Fuschsber-,cr, Das allgenieiiie deufsche Haiidelsgeselzbuch,Gareis et Il Das allgemeine deutsche Handelsgesetzbuch,

p. 301.

(3) Guillery,Dessociétés commercialesen Belgique, II, n° 471.
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544. DE LA LIQUIDATIONET DU PARTAGE.- Toutes les règles

posées précédemment à propos de la liquidation (nos 363 et suiv.) et

du partage (nos413 el suiv.) des sociétés en nom collectif s'appliquent

au partage et à la liquidation des sociétés en commandite simple.

Il importe seulement de remarquer que, malgré la dissolution de

la société, la clause des statuts qui restreint au montant de leurs

mises les obligations des commanditaires, continue de s'appliquer

aux actes faits par le liquidateur pour les besoins de la liquidation.

Les tiers devenus créanciers par suite des opérations faites par les

liquidateurs, ne peuvent donc prétendre que les commanditaires,

sont tenus envers eux personnellement et solidairement comme s'ils-

étaient associés en nom collectif. Pendant la durée de la liquidation,

la société est réputée subsister avec tous ses caractères pour les-

opérations relatives à cette liquidation. Cpr. n° 306,

545. DE LA PRESCRIPTIONDESACTIONSCONTRELES COMMANDI-

TAIRESET CONTRELESCOMMANDITÉS.— Dans les sociétés en nom

collectif, les associés peuvent invoquer contre les tiers, après la

dissolution de la société, la prescription de cinq ans établie par

l'article 64, C. com. (nos 426 et suiv.). Cette prescription abrégée

s'applique certainement au profit des commandités. Les comman-

ditaires ont-ils aussi le droit de s'en prévaloir? La question se pose

quand, lors de la dissolution de la société, des commanditaires

n'ont pas effectué leurs mises, si l'on admet (n° 473), que les créan-

ciers sociaux ont, dans ce cas, une action directe contre eux. Cette

question a d'autant plus d'importance qu'elle n'est pas spéciale

aux commandites simples: elle s'élève dans les mêmes termes,

quand il s'agit d'autres sociétés, pour les associés qui ne sont pas

tenus au delà de leurs mises, c'est-à-dire pour les commanditaires

dans les commandites par actions et pour les actionnaires des socié-

tés anonymes (n, 429).

La jurisprudence (1) et, avec elle, de nombreux auteurs (2) se

(1)Cass., 21juillet 1835,S. 1836.1. 121; D. 1835.1. 450; Cass., 24 nov.,
1845,S. 1846.1.134; 9 fév. 1864,D. 1864.1. 137; Cass., 24 janv. 1894,
S. et J. Pal., 1895.1. 497; Journal des sociétés,1895,p. 168.—Cpr. Cass.,
15 déc. 1880,S. 1882.1. à ; J. Pal.,1882.1. 5 ; D.1882. 1. 393.

(2) Pont, ov. cit., II, n° 2007; Boistel, n°390, p. 268et 269 ; Alauzet,
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prononcent en faveur de la prescription quinquennale. A l'appui de

cette opinion, on invoque l'absence de toute distinction faite par

l'article 64, C. com., entre les associés tenus personnellement et

les associés dont la responsabilité est limitée. On prétend même

trouver des arguments dans la loi du 24 juillet 1867. Cette loi paraît,

dit-on, admettre que la prescription abrégée s'applique au profit

même des associés qui ne sont tenus que jusqu'à concurrence de

leurs mises. Elle fait durer précisément cinq ans, à partir du jour

de leur retraite, les actions données contre les associés dans les socié-

tés à capital variable qui sont fréquemment des sociétés par actions

(art. 52, L. de 1867), et, pour expliquer cette disposition, l'on a

dit, dans les travaux préparatoires de la loi de 1867, qu'il y avait

une sorte de dissolution pour l'associé se retirant et que, dès lors,

il était naturel de lui appliquer la prescription édictée par l'arti-

cle 64, C. com. On ajoute aussi que l'article 10 de la même loi sou-

met à la prescription de cinq ans l'action en répétition des dividen-

des fictifs accordée aux créanciers contre les actionnaires (nI)540).

Cette hypothèse est, pourtant, particulièrement défavorable, puisque

les dividendes fictifs ne peuvent être répétés par les créanciers

qu'en cas de mauvaise foi ou de négligence très grave des action-

naires.

Nous ne saurions souscrire à cette doctrine: pour nous, la pres-

cription de cinq ans doit rester étrangère aux associés obligés seu-

lement jusqu'à concurrence de leurs apports, spécialement aux

commanditaires dans les commandites simples (1). En conséquence,

les créanciers conservent leurs droits contre eux pendant trente ans

à partir du jour, soit de l'exigibilité des créances, soit seulement de

celle des mises, si celle-ci est antérieure en date à la première.

Il est vrai que l'article 64 parle des associés sans faire aucune

distinction. Mais il nous paraît résulter avec évidence des travaux

préparatoires du Code de commerce que le seul but du législateur a

été de tempérer les rigueurs de l'obligation personnelle et solidaire;

-ji° 438; Thaller, Traité élémentaire de Droit commercial,n° 463; Alb.

Wahl, note dans le Recueil de Sirey et dans le Journal du Palais, 1895.

-1..498; Houpin, op. cit., I, n° 231.

(1) Demangeat sur Bravard, op. cit., I,2° éd., p. 455et suiv., en note.
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les motifs de la loi doivent donc faire admettre une distinction qui

n'y est pas formulée expressément. La prescription de cinq ans fut

admise sur la proposition d'un négociant de Paris qui s'adressa à la

commission chargée de rédiger le Code de commerce et montra la

situation rigoureuse qui serait faite à un associé exposé pendant

trente ans à être recherché pour les dettes sociales, alors que ses

coassociés sont peut-être devenus insolvables et que son recours

contre eux serait, par suite, illusoire. Dans la discussion au Conseil

d'État, il fut toujours question de l'action solidaire des créanciers (1)

-et Locré (2) constate, dans le procès-verbal des délibérations du

Conseil d'Elat, que « le Conseil adopte: 1° que LAsolidarité des

« associés n'aura pas, après la dissolution de la société, la durée

« que lui assigne le droit commun ».

L'argument tiré des articles 10 et 52 de la loi du 21 juillet 1867

n'est nullement probant. Il parait résulter du passage des travaux

préparatoires de cette loi invoqué dans le sens de l'opinion opposée,

que le législateur de 1867 attribuait la portée la plus large à l'arti-

cle 64, C. com. Mais la question n'est résolue par aucun article de

la loi de 1867, et les auteurs de cette loi n'ont pas pu, par une

interprétation donnée en passant, pour motiver une disposition

légale, modifier le sens que les rédacteurs du Code de 1807 ont

entendu attribuer à l'article 64.

D'ailleurs, en se plaçant au point de vue rationnel, on ne voit

guère quel motif aurait pu déterminer le législateur à admettre la

libération après cinq ans des associés qui, comme les commanditai-

res, ne sont tenus que jusqu'à concurrence du montant de leurs

mises. La responsabilité de ces associés ainsi restreinte n'a rien de

rigoureux. Il y aurait, selon nous, une véritable contradiction dans

notre législation si elle consacrait la prescription de cinq ans même

au profildes commanditaires, alors que certainement, elle s'en tient

à la prescription ordinaire de trente ans dans les sociétés civiles (3)

(1) Dans la séance du 17février 1807où l'article64 fut discuté, Regnauld
.de SaintJean-d'Angélydit que chaque associé a intérêt à ce que l'action
-solidair'equi résulte de la société, ne se prolonge pas pendant trenteans.
Y. Locré,Législationde la France, XVII,p. 271.

i2) Locré,op. cit., XVII,p. 277.
(3) Nous parlons des sociétés civiles qui n'ont pas revêtu une des formes
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oii les associés sont, sinon obligés solidairement (art. 1862), du

moins tenus sur tous leurs biens.

546. DROIT ÉTRANGER.— De nombreuses lois étrangères ont

résolu expressément la question en déclarant la prescription abré-

gée applicable aux associés dans toutes les sociétés de commerce.

Y. loi belge du 18 mai 1873, article 127: Codes de commerce

allemand, article 1612. alin. 2; hongrois, article 146; italien,

article 019-10; roumain, article 941 : portugais, article 150. Y.

n° 445.

Section III. — Des sociétés par actions (1)

Sociétés anonymes. — Sociétés en commandite par actions.

546 bis. — La société en commandite simple peut permettre de

réunir plus de personnes et plus de capitaux que la société en nom

collectif. Ces deux formes de sociétés sont, cependant, également

impropres aux grandes entreprises qui exigent des capitaux énor-

mes ci doivent se poursuivre pendant de longues années. Elles se

constituent cum intuitu personœ ; par suite, la mort, l'interdiction,

la faillite d'un de leurs membres en entraînent, en principe, la dis-

solution (art. 1865, 30 et 4°, C. civ.). Puis, la règle, qui défend à un

associé de se substituer quelqu'un dans ses droits et ses obligations.

sans le consentement de ses coassociés (art. 1861, C. civ.), s'y

commerciales. Car, pour celles qui revêtent une de ces formes, il s'élève

une controverse sur le point de savoir si les associés ou les commandités

eux-mêmes sont protégés, à raison même de la forme de la société, par
la prescription de cinqans. Il va de soi que cette question ne se pose qu'à
l'occasion des sociétés civiles, soit en nom collectif, soit en commandite

simple. Car, d'après l'article 68 ajouté à la loi du 24juillet 1867parla loi

du 1eraoût 1893 les sociétés par actions sont des sociétés commerciales

quel que soit leur objet, c'est-à-dire alors même que cet objet est

civil.

(1) L'expression collective de sociétés par actions employée pour dési-

gner les deux grandes espèces de sociétés par actions ne se trouve que
dans un très petit nombre de dispositionsde nos lois.V. article 34 (modifié

par la loi du 16 novembre 1903),C. com.
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applique pleinement. On voit donc que la société est exposée à une

dissolution soudaine. En outre, beaucoup de personnes ne sont pas

tentées de mettre dans une entreprise des capitaux, dont elles peu-

vent avoir besoin d'un moment à l'autre, pour acquérir des droits

qu'elles ne pourront pas facilement aliéner. Il ne faut donc pas

s'étonner qu'on ait cherché à éviter ce double inconvénient; on y

est parvenu dans les sociétés par actions dont le Code de commerce

reconnaît deux espèces distinctes : la société en commandite par

actions et la société anonyme.

- Dans la commandite par actions, il y a, comme dans la comman-

dite simple, deux classes d'associés, les commandités tenus per-

sonnellement et solidairement des obligations sociales, les com-

manditaires obligés seulement dans la limite de leurs apports.

Dans les sociétés anonymes, tous les associés sont dans cette der-

dière situation.

Lorsqu'une de ces deux sociétés se forme, le projet en est sou-

vent arrêté, soit par un certain nombre de fondateurs qui ne répar-

tissent pas les parts sociales (ou actions) entre eux seuls, mais en

prennent seulement un certain nombre et, pour constituer le capital

social, font appel au public, soit par un seul fondateur auquel l'acte

desociété rédigé par ses soins attribue des actions et qui s'adresse

aussi au public dans ce but. Tout individu peut ainsi devenir associé

en apportant la mise fixée; ce qu'on considère, ce sont les capitaux

apportés par chacun et non sa personne: la plupart du temps les

associés ne se connaissent même pas. Aussi les événements tels

que la mort on la faillite qui frappent un commanditaire dans la

société en commandite par actions, ou, dans une société anonyme,

un associé quelconque, n'ont-ils aucune influence sur sa durée. De

plus, les associés peuvent rentrer dans leurs capitaux, sinon en

reprenant directement leurs mises (1), du moins en vendant leurs

parts à d'autres qui viennent prendre leur place et leurs droits dans

la société.

Il peut se faire sans doute aussi, et c'est là un cas devenu très

fréquent depuis quelques années, que toutes les parts sociales

(1) Cela se peut dans toutes les sociétésà capital variable. V.L. 24juil-
let 1867,art. 48et suiv.
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soient réparties entre les personnes qui participent à l'acte de

société, comme cela a lieu dans les sociétés en nom collectif et en

commandite simple. Mais, dans ce cas, comme dans le précédente
la considération des personnes ne jouant aucun rôle, les événements

qui atteignent l'une d'elles n'ont aucune influence sur la durée de la

société et chaque associé peut se substituer d'autres personnes pat-
voie de cession.

Il y a donc une différence très grande entre les sociétésen nom

collectif ou en commandite simple, d'un côté, et les sociétés en

commandite par actions ou anonymes, de l'autre. On l'exprime par-
fois brièvement, en appelant les premières sociétés de perso7inesr

et les secondes sociétés de capitaux; plus souvent encore, on

oppose les sociétés par intérêts aux sociétés par actions (l)

Y. nos 513 et suiv.

547. Les règles applicables aux deux espèces de sociétés par

actions concordent sur certains points et diffèrent sur d'autres: les

différences ont été en diminuant depuis la mise en vigueur du Code-

de commerce, qui soumettait ces deux espèces de sociétés à

deux régimes légaux tout différents (no G68).

Parmi les différences faites par nos lois entre les deux grandes

espèces de sociétés par actions, les unes tiennent à ce que, dans la

commandite par actions, il y a un élément personnel représenté par

les commandités, élément qui n'existe point dans la société anc-

nyme; les autres différences ne paraissent pas pouvoir s'expliquer

rationnellement (2).

Dans une société par actions, que ce soit une commandite ou une

société anonyme, les droits et les obligations de l'actionnaire ont

des caractères communs. Les droits de chaque actionnaire sont

constatés par des titres tout à fait distincts de l'acte de société, qui

revêtent le plus souvent soit la forme nominative, soit la forme au

porteur (3). Aussi convient-il d'étudier les actions en elles-mêmes

(1) V. note 1 de la page 444.

(2)En Allemagne,le Codede commercede 1897a supprimébeaucoupde-

différencesarbitraires que le Codede 1861consacraitentre les deux sorte

de sociétés par actions.

(3)Les titres d'actions peuvent être aussi, soit à ordre, soit à personne-
dénommée. V. n°520.
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avant de parler de la constitution et du fonctionnement des sociétés.

auxquelles elles se rattachent.

Des actions on doit rapprocher les obligations qui se présentent.

très fréquemment dans les sociétés par actions; les obligations ont

un caractère juridique tout différent de celui des actions, puisqu'il

s'agit de créances résultant d'un prêt et non de parts d'associés;

mais les titres d'actions et les titres d'obligation revêtent les mêmes

formes; les actions et les obligations sont, par suite, soumises à

des règles semblables en ce qui concerne leurs modes de transmis-

sion; les mêmes règles les régissent aussi au point de vue soit des

impôts qui les grèvent, soit des conséquences de la dépossession

des titres. Cela suffit pour expliquer qu'on réunisse dans une même

division les explications qui concernent les actions et les obligations.

Aux sociétés par actions se rattachent aussi des droits dont la

création est devenue très fréquente et qu'on appelleparts de fonda-

teur ouparts bénéficiaires. Les droits des porteurs de ces parts sont

aussi constatés par des titres revêtant les mêmes formes que les

titres d'actions. La nature juridique des parts de fondateurs ou

parts bénéficiaires est l'objet de vives controverses. V. n° 560 bis.

548. Ces indications rendent suffisamment compte de l'ordre que

nous suivrons:

A. — GÉNÉRALITÉS.DES ACTIONS.DES OBLIGATIONS.DES

PARTSDEFONDATEUROUPARTSBÉNÉFICIAIRES.TITRESNOMINATIFS

ET TITRESAU PORTEUR(Modes de transmission, impôts, dépos-

session. )

B. —HISTORIQUEDELALÉGISLATIONDESSOCIÉTÉSPARACTIONS..

C. - DES SOCIÉTÉSANONYMES.

D. - DES SOCIÉTÉSEN COMMANDITESPAR ACTIONS.

A. — GÉNÉRALITÉS.

Des actions. Des obligations. Des parts de fondateur ou parts-

bénéficiaires. Des titres nominatifs et des titres au porteur.

549. Les caractères distinctifs de l'action (1), par opposition à

(1) L'action s'appelle en allemand, Aktie, en anglais, share qu'on rem-
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l'intérêt dans les sociétés, ne sont pas neltement. indiqués par nos

lois, ce qui a soulevé une vive controverse (nos 514 et suiv.). Il a

été admis plus haut (n° 520 que l'action est une part d'associé ces-

sible à volonté, à raison de ce que la considération des personnes

n'a pas joué de rôle dans la formation de la société.

550. Les actionnaires ont des droits et sont en même temps

.tenus de certaines obligations. Ces droits eL ces obligations se

déduisent aisément de la définition même de l'action.

551. — Les droits des actionnaires sont au nombre de quatre :

a) Le droit de prendre dans les bénéfices nets de la société une

part proportionnelle au nombre de leurs actions. C'est cette part

qui esl désignée dans l'usage, sous le nom de dividende; ce nom

vient de ce que les bénéfices sociaux doivent être divisés'entre les

actionnaires.

b) Le droit a une partie de l'actif social. Lors de la dissolution de

la société, après avoir payéles dettes sociales, on rembourse, s'il

est possible, aux actionnaires le capital de leurs actions; puis le

surplus, s'il y en a un, esL réparti entre eux au prorata du nombre

de leurs actions. Ce surplus constitue les bénéfices.

Parfois, le remboursement des actions commence même pendant

la durée de la société: les statuts stipulent que chaque année, une

portion des bénéfices sera employée à rembourser un certain nombre

d'actions. Ce remboursement est appelé amortissement; c'est une

sage mesure de précaution que les statuts des sociétés prennent

souvent, mais que la loi n'impose pas. Le capital fixe des sociétés

(machines, voilllres, maisons, etc.) se détériore par l'usage et

diminue de valeur: sans l'amortissement, il y aurait à craindre que

le fonds social ne suffit pas à rembourser les actionnaires à la fin de

la société. Il arrive même que l'objet de la société cesse d'exister

lors de sa dissolution, c'est là ce qui se présente quand la société a

pour objet l'exploitation d'une concession temporaire à l'expiration

de laquelle la société doit prendre fin.

place souvent en Amériquepar le mol stock, en italien azione, en espa-

gnol accion. V. Lehmann, Das Iiecht der Aktiengesellschaften, II, p. 172,

i 14.
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DROITCOMMERCIAL,4°édit. II-I-29

L'amortissement n 'implique nullement une diminution du capital:

car il se fait à l'aide d'un prélèvement opéré sur les bénéfices

annuels. L'amortissement peut, du reste, s'effectuer de deux maniè-

res : tantôt (et c'est là le cas le plus fréquent) les actions à amortir

chaque année sont déterminées par voie de tirage au sort; tantôt à

l'aide des bénéfices prélevés, la société achète des actions qui sont

annulées. Ce second procédé offre un avantage: il est moins coû-

teux que le premier quand le cours des actions est au-dessous du

pair. Par cela même, il ne peut pas toujours être pratiqué (1).

c) Le droit de prendre part aux assemblées générales des action-

naires, appelées soit à remplir certaines formalités préalables à la

constitution dela société (assemblées constitutives), soit à examiner

périodiquement les comptes des administrateurs et gérants et à

fixer le dividende (assemblées ordinaires), soit à voter sur les

modifications proposées aux statuts (assemblées extraordinaires).

d) Le droit pour chaque actionnaire de céder sa part à des tiers et

de se les substituer ainsi dans la société sans le consentement des

autres actionnaires. Les formes de la transmission varient avec la

forme même du titre de l'actionnaire.

De ces quatre droits, le premier et le quatrième sont seuls essen-

tiels. L'actionnaire est un associé et, sans le droit de participer aux

bénéfices, une personne n'a pas cette qualité. Le défaut de cessibi-

tité d'une part sociale enlève à celle-ci le caractère d'action, tout en

laissant la qualité d'associé à celui à qui elle appartient (n° 520).

Il ya des actionnaires qui n'ont pas le second des droits mention-
-

nés, celui de prendre une partie de l'actif social: tels sont les por-

teurs d'actions industrielles. On peut aussi mentionner les porteurs

de parts de fondateurs ou bénéficiaires si l'on admet que ces parts

sont des actions d'un genre spécial, V. nos 560 à 560 ter.

Il y a presque toujours, dans les sociétés par actions de quelque

importance, des actionnaires qui n'ont pas le droit de participer

aux assemblées générales. Afin d'éviter que ces assemblées ne

(1) En outre, il sera expliquéplus loin (n° Îi60)que les droits de l'action-
naire dont l'action est amortie ne disparaissent complètement que quand
on pratique le second précédé.
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soient trop nombreuses et, par suite, tumultueuses, les statuts exi-

gent souvent qu'un actionnaire ait un nombre minimum d'actions-

pour prendre part aux assemblées générales (L. 24 juillet 1867,

art. 27, 1er alin.) (1). Ceux qui n'ont pas au moins le chiffre-

d'actions fixé sont ainsi privés du droit de participer aux assemblées

d'actionnaires (2).

552. Les droits qui viennent d'être énumérées (UO551) sont-ils.

les seuls qui appartiennent aux actionnaires? N'ont-ils pas, en,

outre, droit aux intérêts de la somme qui constitue leur mise dans-

la société? La négative est certaine dans le silence des statuts. Elle

se déduit logiquemenl de ce que les actionnaires sont des associés,,

non des prêteurs. Mais une clause des statuts peut-elle licitement

conférer aux actionnaires le droit de percevoir les intérêts de leurs.

mises?

Il est incontestable qu'il peut être valablementdit dans les statuts

que. sans attendre l'inventaire, les actionnaires percevront chaque

année les intérêts de leurs mises à un certain taux à charge de les

imputer sur les dividendes. Les intérêts ne sont alors, en quelque-
-sorte que les dividendes payés par provision, sous la condition qu'il y

aura des bénéficiées ; ils sont rapportables, s'il est constaté que des

bénéfices n'ont pas été réalisés (3).

Cette stipulation est très fréquente (4); elle est utile à plusieurs

points de vue: d'abord, on ne veut pas faire attendre les actionnai-

(1) Toutefois,la loi du 24 juillet 1867(art. 27, al. 2) n'admet pas que,,
dans les sociétés anonymes, le droit de participer aux assemblées géné-
rales constitutives puisse ètre enlevé à certains actionnaires. V.la note-

suivante.

(2) DROIT ÉTRANGER.— Des lois étrangères sont plus libérales à

l'égard des petits actionnaires. Dans plusieurs pays, tout actionnairen'eût-

il qu'une action, a le droit de participer aux assemblées,nonobstant toute

stipulation contraire. V., notamment,Codeallemand,art. 252 et 320,3ealin.,

italien, art. 164; Codefédéral suisse des obligations, art. 640. Il est vrai

que la possibilité de proportionner le nombre des voix de chaque action-

naire au nombre de ces actions place, quand il en est fait usage, même-

dans ces pays, les petits actionnaires dans une situation d'infériorité par

rapport aux gros actionnaires.

(3) V. Cass., 15janv. 1862,S. 1862.1. 133.

(4) Elle existe dans nos six grandes compagniesde chemin de fer..



DESACTIONS. 451

res jusqu'à ce que les bénéfices de l'année écoulée puissent être

fixés, ce qui exigs-la clôture de toutes les écritures et la confection

de l'inventaire et du bilan.

Puis, il peut y avoir, quandl'amortissement par voie de tirage au

sort fonctionne pendant la durée de la société, des actionnaires qui

ont droit seulement à une part dans les bénéfices, sans tenir compte

de l'intérêt de leurs mises, tandis que d'autres ont droit en sus à cet

intérêt (n° 560). On dit souvent que, dans les sociétés où les sta-

tuts renferment une stipulation de ce genre, il y a, pour les actions,

un coupond'intérêt et un coupon de dividende. Ces expressions

viennent du mode de constatation du paiement des intérêts et divi-

dendes dans le cas, tout au moins, où les titres d'actions sont au

porteur. V. n" G02.

553. Mais peut-on, allant plus loin, stipuler dans les statuts que

des intérêts à un certain taux seront payés aux actionnaires, même

en l'absence de bénéfices (1) ? La question présente une grande

importance pratique : si la.clause dont il s'agit n'est pas valable, les

intérêts distribués en l'absence de bénéfices, constituent des divi-

dendes fictifs. Lepaiement des intérêts aurait alors les conséquen-

ces civiles qu'a la distribution de ces dividendes. (L. 24 juillet 1867,

art. 10 et 45 dern. alin.) (2).

Des auteurs (3) et quelques rares décisions judiciaires assez

(1) Cettequestion, commenous l'avons dit (n°481-2°;,peut se poser aussi

pour les commanditaires dans les commandites simples. V. du reste,
Paris, 1* juin 1876,9 août 1877,S. 1878.2 225; J. Pal., 1878.966.Mais,

„ en fait, elle se présente surtout dans les commanditespar actions et dans
les sociétés anonymes; c'est pour cela même que nous l'examinons à
l'occasionde celles-ci.

(2) La loi de 1867 (art. 15et 45)punit des peines de l'escroquerie les

gérants ouadministrateursqui distribuentdes dividendesfictifsenl'absente
d'inventaires ou au moyen d'inventaires frauduleux. Onn'a jamais admis

l'application de ces dispositions au cas de paiement d'intérêts en vertu
d'une clause des statuts. Le paiement d'intérêts n'implique, en effet, ni
la confectiond'un inventaire, ni la mauvaise foi de ceux quiles paient.
Cpr. Trib. correct, de Nevers, 21 juin 1888, le Droit, n° du 1erjuillet
1888.

(3) Bédarride,I, n°224; .Demangeatsur Bravard, I, p. 372 et suiv., en

note; Demangeut,dissertation dans le Recueil de Sirey, 181. 1. 257et
dans le Journal du Palais, 1881.619: Rivière,Commentairede la loi du
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anciennes (1) ont admis que cette clause est nulle. Elle aurait, dit-

on, si elle était permise, pour conséquence de faire traiter les

actionnaires comme des prêteurs, alors que ce sont des associés.

Les intérêts sont, du reste, les produits d'un capital qui peut être

exigé et qu'ils n'entament pas: le paiement d'intérêts aux actionnai-

res en l'absence de bénéfices entame le capital social qui doit, en

principe, demeurer immuable. En effet, quand il n'y a pas de béné-

fices, c'est sur le capital social que sont prises les sommes- néces-

saires au paiement des intérêts; on viole ainsi la règle qui prohibe
la restitution totale ou partielle du capital versé par les action-

naires (2).

La validité de la clause doit, au contraire, être admise, comme

elle l'est par la jurisprudence (3). Elle ne viole aucun principe de

droit et elle est rendue presque nécessaire par des considérations

pratiques très puissantes. On ne voit pas pourquoi la rémunération

du capital à un certain taux fixé par les statuts ne serait pas consi-

dérée comme une sorte de charge de l'entreprise à supporter, quels

que soient les résultats des opérations annuelles de la société. Sans

doute, en acquittant cette charge, la société réduit son capital par

cela même qu'à défaut de bénéfices, elle prend sur celui-ci les inté-

24juillet 1867, no104,p. 144; Boistel,n° 295; Ch. Beudant, note dans le

Recueilde Dalloz, 1867.1. 193. V. aussi de Courcy, Les sociétésanony-

mes,p. 156et suiv.

(1) Orléans,20déc. 1860, S. 1861.2. 289; J. Pal., 1861.1032;Trib.
comm. Seine, 27oct. 1858et Marseille,30 mai1859,D. 1859.3. 24et 68.

(2) Nous avons posé cette règle précédemment pour les commanditaires

nos477 à 481). Elle s'applique aussi de la même manière aux actionnaires

dans les sociétésanonymes.
(3) Caen, 16août 1864,D. 1865.2. 192; S. 1865.2. 33; J. Pal., 1865.

217; Angers, 18 janv. 1865,D. 1865.2. 67; Cass., 8 mai 1867,D. 1867.1.

193; S. 1867.1. 253; J. Pal., 1867. 642; Cass., 6 mai 1868,D. 1869.1.

232; S. 1868.1. 243; J. Pal., 1868. 612 ; Cass., 8 mars 1881,S. 1881.1.

257; J. Pal., 1881. 619; Pand. fr. chr.; Rouen, 15juin 1882,Paris,5déc.
1882(arrêt rendu après renvoi). S. 1883.2. 92; J. Pal., 1883.562. —

Troplong,Sociétés,nos191et 192; Matliieu et Bourguignat, Commentaire

de la loi du 24 juillet 1867, nO92; Vavasseur, op. cit., n° 658; P. Pont,

II, n° 1456; Labbé, Recueil de Sirey, 1878.2. 225et J. Pal., 1878.966;

Pannier, Revue pratique de Droit (mnçais, 1881,p.474 et suiv. V. note 4

dela page456. 1
i
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rêls. Mais cette objection n'est pas décisive : aucune disposition

légale ne restreint la faculté de réduire le capital social, pourvu

que la réduction se fasse conformément aux statuts. V. nos 875 et

suiv.

Du reste, il est des sociétés qui ne peuvent commencer à fonc- v

tionner qu'après l'accomplissement des travaux de longue durée,

telles sont les sociétés constituées pour la construction et l'exploita-

tion des chemins de fer ou des canaux. Pour ces sociétés, il s'écoule

un temps assez long avant que des bénéfices soient possibles. Aussi

peu de capitalistes consentiraient-ils à en devenir actionnaires, s'ils

n'avaient la certitude de toucher, chaque année, une somme fixe

pour rémunération de leurs mises.

Cette dernière considération pourrait faire penser qu'on ne doit

valider la clause que pour la période consacrée aux travaux préala-

bles. Des lois étrangères nombreuses le décident ainsi (n° 555) ;

mais, en l'absence de tout texte légal consacrant en France une

distinction entre la période préparatoire et la période d'activité de la

société, il serait arbitraire de déclarer la clause dont il s'agit valable

pour la première et nulle pour la seconde.

554. Quelque légale qu'elle soit, la stipulation d'intérêts en l'ab-

sence des bénéfices peut avoir de graves inconvénients, il en est

ainsi lorsque les intérêts stipulés sont à un taux élevé ou quand la

période préparatoire, durant laquelle ils doivent être pris nécessai-

rement sur le capital, se prolonge. La société peut alors être réduite

à commencer ses opérations avec un capital détruit ou, tout au

- moins, fortement entamé par le service de ces intérêts; certaines

sociétés ont même du emprunter pour subvenir à cette charge.

Aussi, dans les projets de réforme de nos lois sur les sociétés, on

a proposé de ne pas admettre de stipulations d'intérêts de cette

nature dépassant un taux fixé par la loi elle-même, de ne l'autoriser

que pour la période des travaux préparatoires et encore pourvu que

celle-ci ne se prolonge pas au delà d'un certain délai à fixer par les

statuts dans les limites d'un maximum légal (1).

(1) Leprojet de loi sur les sociétés, adopté par le Sénat le 29 novembre

1884,contenaitun article 29 ainsi conçu:
« Lesstatuts peuvent déclarerque des intérêts seront payés aux action-
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555. DROITÉTRANGER.— Dans un grand nombre d'États étran-

gers, la question a été prévue et résolue par des dispositions formel-

les. Nulle part la stipulation d'intérêts au profit des actionnaires n'a

été admise d'une manière absolue: les restrictions diffèrent quelque

peu selon les pays; mais partout, il est décidé que cette stipulation

n'est valable que pour la période de premier établissement.

En Allemagne, dans les deux espèces de sociétés par actions (art.

215, 2e alin. et 329 2e alin.), les actionnaires ne peuvent avoir droit

à des intérêts, en l'absence de bénéfices qu'autant que la durée de

la période des travaux préalable est indiqué par les statuts. Ces

intérêts sont appelés dans l'usage Bauzinsen (intérêts de construc-

tion) (1). D'après le code de commerce hongrois (art. 165), dans la

société anonyme qui est la seule société par actions reconnue par

ce Code; il peut être convenu aussi que des intérêts seront payés

aux actionnaires durant la période d'établissement, sans que la durée

« naires, même en l'absence de bénéfices, sous les conditions suivantes :

« 1°que le taux des intérêts ne puisse pas dépasser 5 p. 100des sommes
« versées; 2°que ce prélèvement ne puisse avoir lieu que pendant la
« période de premier établissement, dunt le terme estfixé par les statuts,
« san. pouvoir être dépassé ; 3°que cette clause des statuts soit rendue
« publique.

« Aucune répétition d'intérêts ne peut être exercée que s'il a été con-
« trevonu aux dispositionsqui précèdent.

« L'action en répétilion, dans le cas où elle est ouverte, se prescrit par
« cinq ans à compter du jour fixé pour le paiement des intérêts. »

Le projet de loi surles sociétés par actionsdéposé à la Chambre des

députés le 3 avril 1903et le 18 juin 1906ne contient aucune disposition
sur la question.

Le Congrès internationaldessociétés par actions réuni à Paris en 1889

a adopté sur la question une résolution (XVII)ainsi conçue:

« En principe, la société ne peut distribuer des intérêts auxactionnaires

« que sur les bénéficesréalisés.
« Mais les statuts peuvent spécifier que, dans la période de premier éta-

« blissement, dont ils déterminentla durée, des intérêts de 3p. 100au

« maximum pourront être distribués aux actionnaires.

« Le total des intérêts touchés par les actionnaires pendant la périodede
« premier établissement ne pourra jamais représenter plus de 15p. 100du

« capital. »

(1) Le Code de commerceallemand de 1861 admettait la stipulation
d'intérêts pour la période de construction dans les sociétés anonymes

(art, 287)non dans les sociétés en commandite par actions (art. 197).
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en soit fixée par les statuts. Le Code suisse des obligations (art. 630) -

-etle Code de commerce bulgare (art. 173 et 219) admettent, pour

les deux sortes de sociétés par actions, la règle consacrée par le

Code de commerce allemand. Les Code de commerce italien

(art. 181), roumain (art. 183) et portugais (art. 192) admettent

également, sans distinguer entre les sociétés anonymes et les socié-

tés en commandite par actions, que des intérêts peuvent être stipu-

lés au profit des actionnaires, quand un certain temps est nécessaire

pour la constitution de l'objet social, sans que ce délai puisse dépas-

ser trois ans et que l'intérêt puisse être supérieur à 5 0/0. Ces trois

derniers Codes indiquent expressément que ces intérêts, considérés

domine des frais d'administration, restent à la charge des bilans pos-

térieurs qui accuseront des dividendes réels.

556. Si l'on admet, avec la jurisprudence française que nous

approuvons, la validité de la stipulation d'intérêts, on a à résoudre

deux questions dont l'une concerne les cas de faillite ou de liquida-

tion judiciaire de la société, tandis que l'autre est relative a la

publicité à donner à la clause dont il s'agit.

Les actionnaires peuvent exiger de la société le paiement d'inté-

rêts en l'absence de bénéfices, quand telle est la stipulation des sta-

tuts; lorsqu'ils en ont touché, ils ne peuvent être tenus de les resti-

tuer aux créanciers. Mais, si la société est déclarée en faillite ou

mise en liquidation judiciaire, les actionnaires peuvent ils réclamer

les intérêts de leurs mises en concourant avec les créanciers sociaux?

Cette prétention a été élevée. On a pu faire valoir en sa faveur

qu'en vertu de la stipulation allouant aux actionnaires un intérêt

même en l'absence de bénéfices, ceux-ci sont créanciers de cet inté

,l'èt et doivent avoir le droit de concourir avec tous les autres créan-

ciers de la société.

Cette prétention n'est pas admissible. Les actionnaires sont débi-

teurs du passif social jusqu'à concurrence du montant de leurs mises.

La stipulation d'un intérêt de leurs mises ne modifie pas à cet égard

leur situation. Obligés de payer les créanciers sociaux jusqu'à

concurrence du montant de leur apports, les actionnaires ne peu-
vent concourir avec eux pour toucher des intérêts par le paiement
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desquels ils recouvreraient une partie de leurs apports au préjudice

des créanciers (1).

Mais rien n'empêche, si la clause des statuts est assez large pour

cela, qu'on admette que les intérêts sont dûs même après la disso-

lution de la société pendant la durée de sa liquidation, pourvu que
les actionnaires ne les réclament pas au préjudice des créanciers.

sociaux (2).

557. La clause relative aux intérêts doit-elle être insérée dans

l'extrait de l'acte de société qui, pour les sociétés par actions,

comme pour les sociétés par intérêts, est publié dans les journaux?

La jurisprudence le nie. Elle se fonde sur ce que le paiement des

intérêts est une charge sociale faisant partie des frais généraux et

qu'aucune disposition spéciale ne soumet à la publicité la clause

relativeà cette charge (3).

Cette clause doit, au contraire, selon nous, être rendue publi-

que (4). Pour l'établir, il n'est même pas besoin de démontrer que

rénumération, faite par les articles 57 et 58 de la loi du 24 juillet

(1) Paris, 14 août 1868,D.1868.5. 377.

-- (2) Cass., 28 juill. 1896,Pand. fr., 1897.1. 294 ; Revue des sociétés;
1896.p. 486.V. Paris, 4 déc. 1899,D. 1900.2. 271; Revue des sociétés,
1890,p. 112(Dans l'espèce du dernier arrêt, il s'agissait d'une sociétéen

nom collectif.Maisla question à résoudre est la même quelle que soit la

nature de la société.

(3) Cass.,8 mai 1867,D. 1867. 1.193; S. 1867.1.253: J. Pal., 1867.

642; Paris, 9 aoùt 1877,S. 1878.2. 225; J. Pal., 1878.966; D.1879.2.193-

V. la note suivante.

(4) P. Pont, II, n° 1100; Vavasseur, 1, n° 1017; Labbé, note dans le

Recueil deSirey, 1878.2. 225; J. Pal., 1878.966.V. dans ce sens, Trib

civil d'Avesnesjugeant commercialement,14mai 1891,Pand. fr., 1892.2.

111: la Loi,n°du6 juill. 1891.

La jurisprudence paraît se départir sur cette question de publicité de sa

fermeté primitive. Un arrêt de la Chambrecivile (Cass., 7 nov. 1899,
S. et J. Pal., 1901.1. 513; D. 1900.1. 369(note de M.Thaller); Pand.

fr., 1901 1. 321: Revuedes sociétés,1900,p. 262)a admis que la clause

relative,aux intérêts doit être publiée.,à peine de nullité, quand l'acte de

société n'indique pas expressément que les intérêts à payer même en

l'absence de bénéfices seront compris dans les frais généraux. Cet arrêt,.

qui manque, quelque peu de netteté, paraît aller même jusqu'à nier la

validité de la clausepubliée quand l'acte de société ne comprend pas-

expressément les intérêts parmi les frais généraux.
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1867, des mentions à insérer dans l'extrait de l'acte de société n'est

pas limitative, et qu'il faut y ajouter toutes les indications que les-

tiers ont intérêt à connaître (n° 199). Il suffit de rappeler que le

capital social sur lequel ils ont le droit de compter, doit être indi-

qué; ce capital ne serait qu'imparfaitement connu si l'on ne men-

tionnait pas une stipulation qui peut avoir pour conséquence d'en-

traîner la réduction graduelle du capital.

Au reste, le défaut de publication de la clause relative aux inté-

rêts à toucher par les actionnaires n'entraîne pas la nullité de la

société; il permet seulementaux intéressés de faire considérer cette

clause comme nulle à leur égard. Il y a là une applicalioird'un prin

cipe admis à propos de la publicité des sociétés en nom collectif:

l'omission, dans l'extrait publié par les journaux, d'une mention

exigée par la loi, donne aux intéressés le droit de réclamer la nul-
8

lité de cette mention, mais non celle de la société elle-même.

Toutefois, cela cesse d'être exact quand il s'agit de la nullité invo-

quée entre les associés (nI) 213).

558. Actions de priorité, actions privilégiées, actions de préfé-

rence (1) (2).
— Le principe admis dans les sociétés par actions est

l'égalité des droits attachés à chaque action, notamment sur les-

, bénéfices et sur l'actif social après leur dissolution. Mais pendant

la durée de ces sociétés cette égalité n'est pas obligatoire. Il peut

être créé plusieurs catégories d'actions dont les unes donnent aux

actionnaires desdroits qui ne sont pas attachés aux autres. Ainsi,

certaines actions peuvent conférer un droit d'antériorité soit sur les

bénéfices, soit sur l'actif social, soit sur les deux. Des avantages

variés d'une autre sorte peuvent être conférés à une catégorie d'ac-

tions, par exemple le droit à une plus grande part dans les divi-

dendes, un droit de vote plus fort dans les assemblées générales, le.

(1) BIBLIOGRAPHIE.— Decugis,Desactionsde priorité (2°éd.) ; Lecou-

turier, Commentairede la loi du 16 novembre1903 sur lesactions de

priorité; Houpin, dans le Journal des notaires et des avocats, n° dlt
24février 1904.

(2) Lesactions de priorité sont appeléesen allemandPrioritaets-Aktien,.
en italien azioni di priorité, en anglais preference shares, preferred
stock, guaranteedshares.
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droit de souscrire aux actions nouvelles de préférence à tous autres

..en cas d'augmentation du capital social (1).

Ce sont ces actions plus avanlageuses que les autres qui sont

,désignées sous les noms d'actions de priorité (art. 34, C. com.,
modifié par la loi du 16 novembre 1903), ou d'actions privilégiées,
011d'actions de préférence. Ces trois expressions sont synonymes.

558 bis. Les actions de priorité sont expressément admises par
les dispositions de la loi du 16 novembre 1903 modifiant et complé-
ianl l'article 34, C. com. (2), mais ces actions étaient licites anté-

rieurement à cette lui (3).

(1) V., sur les différentsavantages pouvantêtre uttribuésaux actionsde

priorité, Houpin,op.cit., II, nO'1399à 1413.

(2) L'article 34, C. coin., avaitdéjà été modifiéet complété parla loi du
y juillet 1902qu'a remplacée celledu 16 novembre 1903.Les dispositions
de la dernière précisent mieux le caractère propre des actions de priorité.
En outre, tandis que la loi de 1902ne visait expressément que les sociétés

anonymes, la loi de 1903vise aussi les sociétés en commandite par actions,
on employantles expressions dans toute sociétépar actions.

(3) Voici les raisons qui devaient faire admettre les actions de prio-
rités ou privilégiés.

D'abord, la loi du 24juillet 1867(art. 4) s'occupe des avantages particu-
liers [II'"70Set suiv.) Les actions privilégiés sont précisément des actions

jouissant de certains avantages particuliers.
Puis, aucune disposition légale n'exige que les associés soient traités

également au point de vue de la répartition des bénéficeset des pertes.
La loi laisse, au contraire, aux intéressés la plus grande liberté pour régler
cette répartition (art. 1854,C. civ.), pourvu que la totalité des bénéfices

ne soit pas donnée à un associé ou qu'un associé ne soit pas dispensé de

contribuer aux pertes jusqu'à concurrence au moins de sa mise (art. 1855,
C. civ.). V. nos38 et suiv.

On ne pouvait invoquer contre le caractère licite des actions de priorité
la disposition de l'ancien article 34,C. com., selon laquelle « le capital de

« la sociétéanonyme se divise en actions d'une valeurégale ». Il n'y avait

pas là une disposition impérative (n° 519)et, l'eût-elleété qu'elle n'aurait

pas entrainé l'exclusion des actions de priorité. L'article 34, C com.,

visait l'égalité des actions au point de vue du capital nominal: il ne

faisait aucune allusion à l'égalité des droits des actionnaires. Les diffé-

rences existant entre leurs droits ont de l'influencesur le prix desactions,
non sur le capital nominal de celles-ciqui peut toujours être le mêmepour

toutes.
Le nouvel article 34, C. com. (modifiépar la loi du 16 novembre 1903)

est formel sur le dernier point. Il dispose, dans le premier alinéa: le capi-
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La création d'actions de priorité peut être utile ou avantageuse

-dans des cas d'une grande variété (1). Mais jusqu'aux lois de 1902

et de 1903 modifiant l'article 34, C. corn., ces actions étaient assez

rares en France. La raison en était que, pour la création de ces

-actions, le consentement unanime des actionnaires était nécessaire

d'après les principes généraux qui régissent les pouvoirs des assem-

blées générales, d'actionnaires (nO 866). Le nouvel article 34,

-Cocom., rend la création des actions de priorité beaucoup plus

facile en la faisant rentrer dans les pouvoirs des assemblées géné-

rales extraordinaires, à moins que le pouvoir d'en créer ne leur soit

-expressément enlevé par l'acte de société.

558 ter. Les actions de priorité ont la même nature juridique que

les actions ordinaires. Aussi comprennent-elles les mêmes droits

que celles-ci, spécialement quant au droit de vote dans les assem-

blées d'actionnaires, sauf les dérogations expresses (art. 3i nou-

veau, C. com.).

Dans le cas fréquent où un droit de préférence dans les béné-

fices ou dans l'actif social est attaché à ces actions de priorité, elles

se rapprochent quelque peu des obligations, sans, pourtant, se

confondre avec elles: les actions de priorité tiennent dans ce cas le

milieu entre les actions ordinaires et les obligations. Y. n° 563 bis.

559. Obligations des aclioJlJtaires. — Les actionnaires, comme

les autres associés, n'ont pas seulement des droits; ils sont tenus

lal social des sociétéspar actions se divise en actions et même en coupons
d'actions d'une valeur nominale égale

Voir, sur les aclions de priorité, pour la période antérieure aux lois du

a juillet 1902et du 16 novembre 1903: Paris, 10 janv. 1867,D. 1809.2.

339; Paris, 19avril1875, D.1875. 3.1G1 S. 1876.2. 113; J. Pal., 187G.
467: Pand. fr. chr.; Paris, 28 mai 1884,D. 1886. 2. 177. — P. Pont, Il,
n° 1585; Yavasscur,op. cit., n0 1̂37,473, 530.Y., pour la jurisprudence
italienne, les nombreux arrêts rendus dans l'affaire des actions privilé-
giées des chemins de fer romains: Courde cassationde Florence, llfév.

1884; Cour d'appel de Venise, 1erdec. 1884,Revue des sociétés,1885,

p. 439 ; Cour de cassation de Florence, 10 déc. 1885,Revue des sociétés,
1885,p. 283.

(1) V. Houpin,De l'usage des actions de priorité (Journal des sociétés,
1905,p. 241et suiv.); Houpin, Traité des sociétés (4e édit.), II, n051414
à 1421.
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d'obligations, dont la principale est de réaliser leurs apports. Ceux-

ci, selon les cas, consistent en numéraire ou en objets autres que-
de l'argent; on donne, dans le dernier cas, aux mises des action-

naires le nom d apports en nature, et aux actions appartenant à

ceux qui les font, le nom d'actions d'apport (nO 15). Ces actions

sont soumises à des règles spéciales (L. 21 juillet 1867, art. 3 mo-

difié par la loi du 1er août 1893). V. nos708 et suiv., 732 et suiv.

Les actions, qui correspondent à des mises en espèces, ne sont

pas toujours libérées immédiatement. La loi n'exige la libération

intégrale, avant la constitution de la société et le commencement des

opérations sociales, que pour les actions de 25 francs; pour les

autres, en principe, la libération d'un quart du montant de chaque

action (L. 24 juillet 1867, art. 1er modifié par la loi du Ier août 1893

et 24). Le restant à verser est réclamé aux actionnaires, soit aux

époques déterminées à l'avance par les statuts, soit à des époques

indéterminées, au fur et à mesure des besoins de la société.

L'obligation des actionnaires de faire les versements en espèces

ou de réaliser l'apport en nature est-elle commerciale? Existe-t-elle

non seulement au profit de la société, mais directement envers les

tiers? Ces deux questions ont été examinées pour les commandi-

taires dans les deux espèces de commandites (nos 470 à 472 et 473

à 476). Elles se posent dans les mêmes termes pour les actionnaires

des sociétés anonymes et doivent être résolues pour eux de la même

manière que pour les commanditaires, c'est-à-dire dans le sens de

la commercialité (1) et de l'obligation directe des actionnaires

envers les créanciers sociaux.

On applique aux actionnaires, comme à tous les autres associés,

la disposition exceptionnelle de l'article 1846, al. 2, C. civ., de telle

façon que les intérêts des versements a faire courent, par déroga-

lion à l'article 1153, C. civ., de plein droit a la charge des action-

naires en relard à partir du jour où ils auraient dû être opérés et

que, par dérogation au même article, les actionnaires en retard

(l) V. Bruxelles (4ech.), 6 déc. 1890,Revue pratique des sociétés,1891,

p. 100 — V., pour la non-commercialité, un article inséré dans cette

Revue belge, 1891.p. 237et suiv.
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peuvent être condamnés à des dommages-intérêts, en sus de l'inté-

rêt au taux légal (n° 30).

Mais, à propos des actionnaires, s'élève, quand il s'agit des ver-

sements à faire, une question d'une grande importance pratique:

les actions, étant essentiellement cessibles, ont été souvent l'objet

de plusieurs cessions successives entre le jour de la constitution de

la société et le moment où des versements sont réclamés.

Les droits attachés aux actions appartiennent exclusivement aux

actionnaires actuels. L'obligation de libérer les actions ne pèse-t-elle-

aussi que sur ces actionnaires? Les versements ne peuvent-ils pas,

au contraire, être réclamés, soit aux actionnaires actuels, soit aux

souscripteurs originaires, soit à tous ceux entre les mains desquels

les actions ont passé (cessionnaires intermédiaires)? Cette importante

-question qui a reçu, en France même, des solutions différentes selon

les époques, est résolue actuellement par l'article 3 de la loi du

24 juillet 1867 modifié par la loi du 1eraoût 1893.V. nos 739 et suiv.

560. Diverses espèces d'actions. — Par cela même que les

actions correspondent parfois à des mises de sortes différentes et

qu'elles ne confèrent pas toutes aux actionnaires les mêmes droits,

on peut en distinguer différentes espèces.

Il y a.parfois des actions de priorité, privilégiées ou de préférence

,et des actions ordinaires (1). V. nos 558 et suiv.

Il peut y avoir des actions de capital ou de numéraire et des

actions Rapport: le montant des premières est à verser en argent;

les secondes correspondentà des apports en nature (nos 15 et 558).

Du reste, les mêmes droits sont compris dans les unes et les autres.

Les actions d'apport sont aussi appelées parfois actions de fonda-

lion, parce qu'elles sont le plus souvent attribuées à des fondateurs

dela société. Des règles spéciales régissent l'évaluation des apports

-en nature et la négociation des actions (l'apport (L. 24 juillet 1867,

art. 3 et 4). V. nos708 et suiv., 732 et suiv.

Des actions appelées actions industrielles sont une variété des

(1) Onopposeparfois les actions de ces deux classes les unes aux autres,
.enAllemagneen se servant des motsStammaklienet Prioritaelsaktien, en
(Grande Bretagne en employant les mots common stock et preference
shares. -
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actions d'apport. On donne ce nom aux actions attribuées aux asso-

ciés qui apportent leur industrie (1). Comme ils n'ont pas contribué

à la formation du capital social, ils n'ont droit qu'à une part dans

les dividendes, mais non à une fraction du capital social, à moins de

clause contraire.

A côté des actions qui correspondent exclusivement soit à des

apports, en numéraire, soit à des apports en espèces, il en esi qui

correspondent pour partie à des apports en numéraire et pour partie

à des apports en nature. On peut appeler ces dernières actions

actions mirtes. Y. n0"703.

Il y a parfois dans une société des actions de capital et des

actions de jouissance. Cela se présente quand les statuts sti-

pulent qu'on prélèvera chaque année une portion des bénéfices

pour amortir un certain nombre d'actions désignées par la voie

du sort (nO 551 b). Les actionnaires qui reçoivent ainsi le montant

de leurs mises sur les bénéfices, par conséquent sans que le capital

social soit en rien réduil, ne peuvent pas être privés de tous droits

dans la société; ils sont toujours associés, mais, à la place de leur

actions primitives, ils reçoivent des actions de jouissance (2). Ces

actions participentà la répartition des dividendes, mais, lors de la

dissolution de la société, elles n'ont de droit sur le fonds social

qu'après que tous les actionnaires ont reçu le montant de leurs

mises. De plus, pendant la durée de la société, ces actions sont

privées du coupon d'intérêt (11°552).A tous autres égards, spécia-

lement, au point de vue de la participation aux assemblées géné-

rales, les actions de jouissance confèrent les mêmes droits que

les actions du capital (3).

(1) Il a été expliquéplus haut (n°4G8)que, dans la sociétéen comman-

dite, on ne peut concevoirqu'un apport en industrie soit fait par un sim-

ple commanditaire, à raison de ce qu'il est interdit aux commanditaires

de s'immiscer dans la gestion (art. 27et 28,C. corn.).

(2) V.,dans les Juristische Blaetter, 1881,n° 34,un article sur les actions

de jouissance (Genusscheine)dans le Droit autrichien; Klcmperer,Die
rechtlicheNaLur der Genusscheine(1898).

(3) Les actions de jouissance peuvent-elles être déposéespar les admi-

nistrateurs d'une sociétéanonyme en garantie de leur gestion commeles.

actions de capital ? V. nos815et suiv. et l'étude de M. Bouvier BangilloiL
citée à la note 1 de lapage 463.
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On oppose aux actions de jouissance les actions de capitalquir

n'ayantpas été remboursées, confèrent aux actionnaires le droit à la

fois aux intérêts et aux dividendes.

Il va de soi que les actions de jouissance n'existent pas quand

l'amortissement se fait au m(IVende l'achat d'actions qui sont annu-

lées (n°551) : les actionnaires qui ont vendu leurs actions, n'ont

plus aucun droit dans la société.

Des difficultés ont été soulevées à l'occasion des actions de jouis-

sance. On a fait remarquer qu'il est singulier que des personnes

auxquelles leurs mises ont été remboursées, demeurent action-

naires, alors que ce remboursement les met à l'abri des pertes. En

présence de cette observation, des explications très diverses et

très ingénieuses ont été présentées pour rendre compte de ce que

sont les actions de jouissance (1).

En réalité, les choses se passent très simplement et peuvent s'ex-

pliquer sans qu'il ait besoin de recourir à aucune construction spé-

ciale. Lorsque l'amortissement des actions fonctionne par voie de-

tirage au sort, comme c'est le cas ordinaire, les mises qui corres-

pondent aux actions amorties, restent dans la société dont le capi-

tal demeure intact. Seulement, la société prélève sur les bénéfices

une somme nécessaire pour remettre aux actionnaires dont les-

actions sont désignées par le sort une somme égale au montant de

celle-ci. Si la société distribuait les dividendes sans faire aucun pré-

lèvement de ce genre, tout actionnaire, pourrait mettre de coté cha-

que année une portion du dividende reçu par lui pourreconstituer sa-

mise au bout d'un certain nombre d'années. La société fait, quand

l'amortissement fonctionne, ce que les actionnaires laissés à eux-

mêmes pourraient faire (2).

(1) Paul Maria.Etudesur les actionsdepuissance et l'amortissementdie

capital dans les sociétéspar actions (1905); Jules Valéry, Les actions d-

jouissance (1906); Thaller, A propos des actions de jouissance (dans le c
Journaldes sociétés,1906,p. 481); Bouvier-Bangillon,dans le Journal desr

sociétés,1905,p. 526et suiv.; 1906,p. 145et suiv.; GeorgesRipert, Quel-

ques mots sur la nature juridique de l'amortissementdes actions (An-
nalesde Droit commercial,1907,pag. 372à 378.

(2) Les actionnaireslaissés à eux-mêmesarriveraient plus difficilement
au but, parce que les prélèvementsfaits par Unactionnaire sur les divi-
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Lors de la dissolution de la société, des situations diverses peu-
vent se présenter. Il se peut: lo que toutes les actions soient amor-

ties: 20 que quelques-unes seulement le soient et qu'avant tout

partage, on prenne sur l'actif social de quoi remettre pour cha-

cune des actions non amorties,une somme égale au capital nominal

de celle-ci: 3° qu'un certain nombre d'actions ayant été amorties

pendant la durée de la société, l'actif social existant lors de la dis-

solution ne suffise pas pour amortir les autres actions avant le par-

tage. Dans ce dernier cas, les porteurs des actions non amorties

sont sans doute moins bien traités que ceux dont les actions ont

été amorties pendant la durée de la société. Mais il y a là une iné-

galité qui n'est contraire à aucun principe de droit et dont ceux qui

la subissent n'ont point à se plaindre : elle est le résultat de ce que

pour la détermination des actions à amortir les statuts s'en sont

remis au sort qui, par essence, favorise les uns et est défavorable

aux autres.

560 bis. Parts de fondateurs ou parts bénéficiaires (1). — Il

arrive souvent, surtout depuis la loi du 1eraoût 1893, que, dans le but

de rémunérer les fondateurs des servicesqu'ils ontrenduspourlacréa-

tion de la société, on leur attribue un tant pour cent dans les béné-

fices. Presque toujours, il est stipulé, sans que cela, du reste, ait

rien de nécessaire qu'ils ne peuvent participer aux bénéfices qu'après

le prélèvement fait sur ceux-ci d'une somme suffisante pour assurer

aux actionnaires un certain revenu. Ils n'ont aucun droit sur l'actif

dendes d'une action ne peuvent être que d'une somme restreinte dont le

placement est difficileou impossible.
(1)Lecouturier, Traité des parts de fondateurs(1903) ; J. Valéry, Les

partsde fondateurs (1904).On dit en anglaisfounders shares.

Originedesparts de fondateur. Les partsde fondateur paraissent devoir

leur origineà laCompagniedu CanaldeSuez.Descapitalistesayant fourni les

fondsnécessaires aux études préliminaires,M. de Lessepsleur attribua.,à
titre de rémunération,20 p. 100des bénéficesnets à réaliser. Lespartsqui
étaient au nombre de 100,furent diviséesen dixièmes,ce qui en porta le

nombreà mille: ces dixièmes furent divisés en centièmes,de telle sorte
*
qu'il y a 100.000parts de fondateur. Chaquepart reçoit 1 francpour cha-

que milliondebénéficesnets.Lapart vaut aujourd'hui2.000francsau cours

de la Bourse, ce qui implique2.000.000pour la part de fondateur origi-
naire.
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social lui-même lors de la dissolution de la société et des clauses

devenues de style leur interdisent de contrôler les comptes et de

participer aux assemblées générales. Les droits ainsi limités sont

appelés parts de fondateursil raison de la qualité même des per-

sonnes auxquelles ils sont d'ordinaire attribués (1) ouparts béné-

ficiaires(2); il leur est habituellement délivré, pour constater leurs

droits, des titres nominatifs ou au porteur.

Le caractère licite des parts de fondateurs n'est pas douteux (3).

Mais une vive controverse s'élève au sujet de leur nature juridique:

constituent-elles des actions?

On a soutenu que ces parts de fondateur sont de simples créances

à revenu éventuels contre la société (4). On a fait en ce sens remar-

quer que le nom d'action n'est, ni dans l'usage, ni dans les statuts,

donné aux parts de fondateurs. Puis, on s'est prévalu de ce que les

porteurs de ces parts ne contribuent pas par des apports à la formation

(1)On emploie parfois aussi l'expression de parts de fondateurs pour
désigner des droits semblablesconférésà d'autres personnes qu'à des fon-
dateurs. On en attribue ainsi, par exemple, aux souscripteurs d'un certain
nombred'actions (Paris, 19 avril 1886et 4 juin 1885,Journal des sociétés,
1887,p. 17 et 193)ou aux anciens actionnaires,en cas d'émissiond'actions
nouvelles,afin qu'ils soient mieux traités que les actionnaires nouveaux:
T.rib. comm. Seine, 20 juill. 1884,Journal des sociétés, 1885,p. 363.
V. Neymarck,Revuedessociétés, 1887,p. 160à 164.V. la note suivante.

(2) Ce dernier nom convient mieux quand les parts dont il s'agit sont
attribuées à d'autres qu'à des fondateurs. V. la note précédente.

(3) Le projet de loi sur les sociétés, adoptépar le Sénat, le 29 novembre

1584,admettait expressémentla légalitédesparts de fondateurs. L'article 8
de ce projet était ainsi conçu : « Les avantages consentis aux fondateurs
« ou à toute autre personne peuvent être représentés par des titres cessi-
« lilesou négociables. Ces titres ne donnent droit qu'à une part dans les
« bénéficeslesquels, sauf stipulationcontraire, sont calculés après préJè-
IIvementde cinq pour cent au profit des actions. »

(4)Rousseau, Questionsnouvellessur les sociétés,p. 159, Etude surles

parts de fondateurs ; Deloison,Traité dessociétés, II, n° 325 ; Wahl, Les

parts de fondateurs et note dans le Recueil de Sirey. et le Journal du

Palais, 1898.289; Arthuys, dans la Revue critique de législation et de

jurisprudence, 1897,p. 273.-- Lyon, 22 février 1900,Revue des sociétés,
1900,p. 333; Lyon, 12novembre 1900,S. et J. Pal.,1902. 2.6. La consé.

quence tirée de cette doctrine est que les parts de fondateurs sont négo-
ciables avant l'époque à laquelle le sont soit les actions d'apport soit
anemeles actionsde numéraire. V. note 1 dela page 407.
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du capilal social el n'ont, lors de la dissolution de la société, aucun

droit dans le fonds social. Enfin, on n'a pas manqué de constater

qu'ils ne participent pas aux assemblées générales d'actionnaires.

Selon nous, au contraire, les parts de fondateur sont des

actions (1): il faut, pour déterminer la nature d'un droit, le consi-

dérer en lui-même, sans s'attacher au nom, parfois inexact ou arbi-

traire qui lui est donné. Sans doute, les parts de fondateurs ne cor-

respondent pas à un apport contribuant à former le capital social;

mais ceux auxquels elles sont attribués, n'en font pas moins un

apport, en ce sens que, par leurs services, ils procurent à la société

un avantage pécuniaire. Il y a des apports dont l'admission n'est

pas douteuse et qui se font dans ces conditions, ce sontles apports-

en industrie. Quant au droit au partage du fonds social, il n'est

pas de l'essence de l'action. Les seuls droits, sans lesquels l'action

ne se conçoit pas, sont ceux de toucher des dividendes et de se subs-

tituer des tiers par voie de cession. Il a été dit plus haut que souvent,,

les actionnaires qui n'ont pas un certain nombre d'actions, sont

exclus des assemblées générales (n° 551) et que des actions, comme-

les actions industrielles, ne confèrent aucun droit sur le fonds-

social (n° 559). Ceux à qui des parts de fondateurs sont attribués,

ont bien les deux droits qui caractérisent l'action, ils participent

aux bénéfices et peuvent céder ce droit à leur gré. Il serait d'autant

plus singulier de les considérer comme étrangers à la société, qu'ils

ont contribué par leurs démarches et souvent par leurs avances à la

création de celle-ci. Quant au droit de participation aux assemblées

d'actionnaires, les statuts le refusent, par une clause de style, aux

porteurs de parts de fondateurs. Mais, si ces parts constituent des.

(1) Cass. req. rej., 16nov. 1904,S. et J. Pal., -1906.-1.49; D.1906.1. 49;
Pand. fr., 1905.6. 24; Journal des sociétés,l'JOS,p. 114.Cet arrêt tranche-
une questionfiscale,mais les motifs sont conçus en termes tellementgéné-
raux qu'il semblebien en résulter que la Chambredes requêtes considère,
à tous égards, les parts de fondateur commeconstituant des actions.Thal-

ler, Revuecritique de lègislat. et dejurisprud., 1881,p. 534; 1887,p. 220

Bousquet,Journal dessociétés,1885,p. 748etsuiv. ; Chavegrin,note dans
le Recueilde Sirey, 1889.1. 417et suiv., dans le Journal du Palais, 1889.-
1. 1036; Valéry,note dans Recueil de Dallos, 1895.1. 297. Cpr. Paris,.
19 juin 1885,S. 1889.1. 421; J. Pal., 1889.1. IOM.
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actions, le droit y serait attaché en l'absence de la clause dont il

s'agit.. On ne peut pas même supprimer, au profil des porteurs de ces

parts, le droit spécial de groupement que l'article 27 de la loi de

1867 modifie par la loi du 1er août 1893, confère, nonobstant toute

clause contraire, aux actionnaires.

La détermination de la nature juridique des parts de fondateur

présente un intérêt pratique à plusieurs points de vue. Si ce sont

des actions, elles sont soumises aux règles spéciales de la loi du

24 juillet 1867 (art. 3 et 4) relatives aux actions d'apport. Ces règles
-

sont sans application aux parts de fondateurs, si ce sont de simples

créances (1). En outre, comme cela vient d'être indiqué, la ques-

tion est importante, quant au droit des porteurs de ces parts de par-

ticiper aux assemblées générales d'actionnaires.

Au surplus, une troisième opinion a été soutenue sur la déter-

mination de la nature des parts de fondateur. On a prétendu qu'il

y a là non des actions, mais des parts d'associés (2). La raison

principale invoquée en ce sens, est qu'il n'y a pas d'action sans un

apport. Cette raison se rattache à un point de départ dont l'inexac-

titude a été démontrée plus haut: les porteurs de parts de fonda-

teurs ne contribuent pas à augmenter le capital social, mais ce n'est

pas là l'effet nécessaire d'un apport. Du reste, si l'idée invoquée

était exacte, elle le serait pour tout associé en général et non spé-

cialement pour l'actionnaire, de telle façon que logiquementl'argu-

ment invoqué devrait conduire à admettre que le porteur d'une part

de fondateur n'est pas un associé, mais un simple créancier.

- 560 ter. A l'occasion des parts de fondateurs, une question spé-

ciale s'est présentée à plusieurs reprises. Il est certain que les por-

teurs de ces parts doivent compter qu'ils toucheront la portion dans

les bénéfices, qui leur est attribuée, jusqu'à la dissolution de la

société. Leur attente n'est pas trompée quand la société parvient au

(1)L'une des causesdola grande faveur dontjouissent les parts de fon-
dateur provient précisément de ce qu'on cherche, en les faisant considé-
rer commedes créances,à les faire échapper aux dispositionsrestrictives
de la loi du 2i juillet 1867modifiéepar la loi du 1eraoût 1893concernant.

l'époque à partir de laquelle sont négociablesles actions d'apport.
(2)Iloupin, Journal des sociétés,1894, p. 184 et Traité des sociétés

civiles et commerciales(40édit.), I, n° 371.

t
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terme normal du sa durée. Mais il arrive parfois que l'assemblée

des actionnaires décide la dissolution avant, l'arrivée de ce terme,

comme le suppose l'article 61 de la loi du 24 juillet 1867. Il n'est

pas douteux que les porteurs de parts de fondateur ont, comme

tous autres intéressés, le droit de faire annuler la délibération de

l'assemblée des actionnaires, si elle est irrégulière en la forme ou si

elle dépasse les pouvoirs qui lui appartiennent.

Mais les porteurs des parts de fondateurs peuvent-ils se plaindre

d'une dissolution anticipée qui leur préjudicie et réclamer, par suite,

des dommages-intérêts, encore que l'assemblée ait délibéré régu-

lièrement et dans les limites de ses pouvoirs ?

Le droit des porteurs de parts de fondateur à des dommages-inté-

rêts existe quand la dissolution anticipée a été admise par l'assem-

blée générale sans des motifs suffisants. Les fondateurs ont droit à

une pari dans les bénéfices pendant toute la durée assignée à la

société par les statuts. Ils tiennent ce droit d'un contrat en vertu

duquel ils doivent, au lieu de toucher un capital une fois payé, pren-

dre une part dans les bénéfices: ce droit ne peut être restreint par

suite d'une dissolution décidée sans motifs légitimes parmi les-

quels on peut ranger la circonstance que la société ne fait plus de

bénéfices et esl même exposée à des pertes dans l'avenir (1).

Du reste des difficultés du même genre (2) peuvent s'élever toutes

les fois que l'assemblée des actionnaires apporte aux statuts des

(1) Cas?.,29fév. 18trl8 (notede M.Chavegrin),S. 1889; J. Pal., 1889.I.
1036; Pand. fr., 1889.1. 224; Cass.,4 juill. 1893,S. et J. Pal 1893.1.

373; Pand. fr., 1895.1. 46; V. aussi Cass., 13 juin 1898,D.1899.1. 533

(note de M.Thaller) ;S. et J. Pal., 1899.1. 67 : Pand. fr., 1899.1.167;
Journal des sociétés,1899,p. 151: Cass., 9 mars 1903,S. etJ. Pal., 1906.

1. 17 (note deM.Wahl); Pand. fr., 1904. 1. 183; Cass., 24mars 1903,
S. et J. Pal.,1906.1. 129; D. 1904.1. 481(notedeM. Percerou); Revuedes

sociétés, 1903,p. 322; Journal des sociétés, 1903,p. 345; Cass., 20 nov.

1905,S. et J. Pal., 1906.1. 223. V. Iloupin, dans le Journal dessociétés,

1899,p. 145et suiv.

(2) Unequestion analogue à celle qui se pose en cas de dissolutionanti-

cipée, se présente notamment en cas de fusionvotée par l'assemblée des

actionnaires de la société à laquelle se rattachent les parts de fondateur.

V. Lyon,21 novembre 1903,Journal des sociétés,-1904,p. 421; Revuedes

sociétés,1905. p. 68.
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modifications qui nuisent aux porteurs de parts de fondateur.

V. nos864 et suiv. (1).

560 quater. Actionsde primes.
— Il ne faut pas confondre avec

les parts de fondateur des actions désignées d'ordinaire sous le

nom d'actions de primes. Elles ne s'en rapprochent qu'en ce que

les unes et les autres sont le plus souvent attribuées à des fonda-

teurs; mais, à la différence des parts de fondateurs, les actions de

primes confèrent le droit de prendre une part, non seulement dans

les bénéfices, mais aussi dans le capital social. La légalité des actions

de primes est très douteuse, ainsi que cela sera expliqué à propos

des conditions exigées par la loi du 24 juillet 1867 pour la consti-

tution des sociétés par actions. V. n° 690.

561 Nature de l'action. — A part la cessibilité qui résulte de

ce que la société n'a pas été formée cum intuitu personarum,

l'action n'a pas une autre nature qu'une part d'intérêt dans une

société de commerce. En conséquence, l'action doit être considérée,

conformément à ce qui a été expliqué plus haut (nos 141 et 142),

comme un droit de créance, tout au moins jusqu'au partage de l'actif

social.

Il ya lieu de conclure de là notamment: 1° que la cession et la

constitution en gage des actions exigent l'accomplissement. des for-

malités de l'article 1690, C. civ., soit quand les titres sont à per-

sonne dénommée, c'est-à-dire n'affectent pas les formes à ordre,

(1) Le grand nombredes parts de fondateur, les questions qui s'élèvent
à leur occasion rendraient très utile l'intervention du législateur pour
édicter quelques règles sur les principaux points.

Le projet de loi de 1903-1906sur les sociétés par actions reconnaît la

légitimité des parts de fondateur en décidant, dans un alinéa ajouté à
l'article 4 de la loi du 24 juillet 1867,que « les avantages consentis aux
« fondateurs ouà toute autre personnepeuventêtrereprésentéspar destitres
« négociablesqui ne donnent droit qu'à une part dans les bénéfices».

Unedisposition insérée par le même projet dans l'article 3 de la loi de

1867,déclare que les parts de fondateur ou bénéficiairesainsi définies

peuventêtre négociésà partirde la constitutiondela société, cequi exclue
leur assimilationà des actionsd'apport.

Cen'est pas tout, un projet de loi déposé aux mêmesdates organisedes
assembléesgénérales des porteurs de parts de fondateur. C'est le même

projet.qui organise des assemblées générales d'obligataires. V. note 1 de
la page 511.
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nominatives ou au porteur, soit pour les actions de numéraire

quand la société n'est pas encore constituée, soit, enfin,,pour les

actions d'apport quand, deux ans n'étant pas écoulés depuis la

constitution de la société, la négociation, c'est-à-dire la transmis-

sion par endossement, par transfert ou par la tradition, en est pro-
hibée par la loi (L. 24 juillet 1867, art, 2 et art. 3).

562 DES OBLIGATIONS(1).
— Le capital des sociétés par actions

(capital social) est avant tout formé de la réunion des mises des

premiers actionnaires. Mais, par suite du développement de ses

affaires ou des pertes qu'elle a éprouvées, une société a souvent

besoin d'augmenter ses ressources. Elle peut, dans ce but, employer

deux moyens principaux: augmenter le capital social ce qui a lieu

par voie de création d'actions nouvelles (2) ou recourir à l'emprunt.

Comme la somme empruntée par une société par actions est, en

général, considérable, souvent on ne s'adresse pas, pour l'obtenir,

à une ou à plusieurs personnes déterminées par avance. On procède

comme on le fait habituellement pour l'émission d'actions: on divise

la somme à emprunter en une grande quantité de parts égales et

on appelle toute personne qui le voudra bien à prêter une ou plu-

sieurs fois la somme représentant une de ces parts (3).

On appelle obligation les droits qui appartiennent, aux prêteurs à

la suite d'un emprunt ainsi émis. Un titre est délivré à chaque obli-

gataire pour constater ses droits. Dans la pratique, c'est souvent

au titre que le nom d'obligation est donné, de même qu'on appelle

fréquemment action le titre constatant les droits de l'actionnaire

(n) 515)(4).

(1) On dit en anglais, debentures; en allemand, Schuldverschreibungen,

en italien, obbligazioni.

(2) V., sur L'augmentationdu capital des sociétés par acTions,nos868à

874 et 1018.
-

(3) Il arrive aussi que, toutes ces parts étant prises par une seule per-

sonne ou par une seule société financière, celle-cien fait l'émission c'est-

à-dire appelle toute personne à prendre une ou plusieurs de ces parts. La

personne ou la société dont il s'agit, vend, en réalité, alors les parts de

l'empruut.
(4) Les mots action et obligation ont donc l'un et l'autre deuxsens dif-

férents.
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Les personnes qui veulent, devenir obligataires, ne versent pas

toujours immédiatement le montant intégral de la somme qu'elles

prêtent. Elles doivent parfois en verser une partie et s'obliger à

verser le restant en un ou plusieurs termes à des époques fixées à

l'avance. Il y a là quelque chose d'analogue à ce qui se passe pour

les souscripteurs d'actions (n° 559). Seulement, le montant des

obligations est toujours exigé, tandis que le montant des actions ne

l'est parfois qu'en partie (1). Cela tient à ce qu'une société n'em-

prunte que lorsqu'elle a besoin d'argent, tandis que le capital d'une

société, constituant parfois, spécialement dans les sociétés d'assu-

rances et dans les sociétés de crédit, un capital de garantie, n'est

pas utile, en totalité ou en partie, pour le fonctionnement normal

de la société (2).

L'acte par lequel une personne s'engage, pour avoir une ou plu-

sieurs obligations, à verser les sommes nécessaires à cet effet, est la

souscription: c'est une promesse de prêt.

La souscription implique adhésion de la part du souscripteur aux

diverses conditions de l'emprunt indiquées habituellement dans un

cahier des charges on dans un prospectus. Cela ne s'applique pas

seulement aux avantages divers stipulés au profit des obligataires,

mais aussi aux clauses accessoires, comme l'est celle qui attribue

compétence à un tribunal déterminé pour toutes les contestations

s'élevant entre les obligataires et la société.

Quand une société par actions a emprunté par voie d'émission

d'obligations, à côté du capital-actions fourni par les actionnaires,

il ya le capital-obligations fourni par les prêteurs ou obligataires.

Ce capital n'augmente pas le capital social, par cela même qu'il

est exigible et que la société ne le reçoit des obligataires qu'à la

charge de le rembourser.

563. Les obligations ont une analogie évidente avec les actions:
<t

(1-2)Il y avait même des sociétés anonyme d'assurances sur la viedans

lesquelles aucun versement n'avait été fait sur les actions, alors que ces
sociétés étaient soumises à l'autorisation préalable, c'est-à-dire avant la
doi du 17mars 1905. Depuis que cette loi est en vigueur, la constitution
des sociétés anonymes d'assurances sur la vie est soumise à la loi du-
24 juillet 1867 et, dès lors, leurs actions doivent être libérées dans la
mesure que cette loi détermine.
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elles constituent des meubles incorporels ou droits mobiliers, com-

pris dans l'usage sous le nom de valeurs mobilières (1). Comme les

actions, les obligations procurent, en principe, des revenus pério-

diques, sont cessibles à volonté, sont constatées par des titres

identiques en la forme, se transmettanl, par suite, de la même-

manière et soumis aux mêmes impôts. Les formalités de publicité

prescrites pour l'émission, la mise en vente, l'introduction sur le

marché en France d'actions ou d'obligations de sociétés sont les

mêmes (2) (L. 30 janvier 1907 portant fixation du budgetde 1907,

art. 3; D. 27 février ltJOTj.

Ces ressemblances, sur lesquelles il sera insisté plus loin (nos 595

et suiv.), sont secondaires. Il y a entre les obligations et les actions

des ditrérences notables qui dérivent toutes d'une idée fondamen-

tale: L'action est une part d'associé. l'obligation est une créance

résultant d'lin prêt fractionné en un grand nombre de parts : en

d'autres termes, l'actionnaire est un associé, l'obligataire un prê-

teur, dont les droits se rattachent à un emprunt dont le montant est

divisé en un certain nombre de parts égales.

De là découlent notamment les différences suivantes :

a) Les actions supposent l'existence d'une société. Il n'en est pas

de même des obligations. Ainsi, l'Etat, les départements, les com-

munes empruntent sous forme d'obligations: les grandes villes de

France émettent des obligations; les rentes 3 0/0 amortissables

émises par nttat depuis 1878 ne sont, malgré le nom qui leur esl

donné, que des obligations, le capital en est. en effet, exigible (3).

(1) Les obligations sont donc à ranger, si l'on veut employer les expres-
sions du Code civil, parmi les meubles par la détermination de la loi

(art. 529,C.civ.). Il s'agit bien d'obligations ayant pour objet des som-

mes exigibles.
(2) Ces formalités de publicité sont prescrites, du reste, pour tous les

titres de quelque nature qu'ils soient des sociétés, par conséquent pour les

parts de fondateur ou bénéficiaires. V. Albert Wahl, De la publicité des

placementede titres suivant la loi du 30 janvier 1907: Pottier, Des

émissions et introductions financières.

(3) Chaque année le sort détermine les séries de rentes amortissables à

rembourser avec une prime, comme les obligations à rembourser chaque

année sont d'ordinaire déterminées par voie de tirage au sort. La rente
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ce qui est contraire à l'essence de la rente (art. 529 et 1909,

C. civ.) (1).

b) Les obligations doivent recevoir l'intérêt qui leur a été promis.

avant qu'il y ait des bénéfices nets à distribuer aux actionnaires à

Litre de dividendes (2).

c) Les actionnaires, étantdes associés, n'ont droit, lors de la dis-

solution de la société, à une part dans l'actif social que quand tous.

les créanciers de la société sont désintéressés, et parmi ces créan-

ciers figurent naturellement les obligataires. On exprime parfois.

cette idée en disant que le capital-actions sert de gage au capital-

obligations (3).

d) L'action produit des revenus essentiellement variables, puisque

leur montant dépend de celui des bénéfices nets de la société. Au

contraire, enprincipe, l'obligation donne droit à des revenus inva-

riables qui sont les intérêts de la somme prêtée par l'obliga-

taire (4). Aussi le prix (cours) des obligations est-il soumis, en

général, à des variations moins fréquentes et moins importantes-

3 p. 0/0 amortissable a été en quelque sorte calquée sur les obligations
des compagniesde chemins de fer. V. la note suivante.

(1) Le nom de rente, appliquéeà la rlmte dite amortissable,qui, au point
devue juridique, est inexact, a été employé à raison de la grande et légi-
time confiancedont les rentes sur l'Etat sont l'objet en France. On a craint

que desvaleurs nouvellesportant un nom différent, n'eussent pas, par cela

seul,la mêmefaveur auprès du public. On a voulu aussi que les privilège-
s dont jouissent les rentes sur l'Etat, l'exemption d'impôts et l'insaisissabi-

lité, s'appliquassent naturellement aux valeurs nouvelles créées par l'Etat.
(2-3)Cequi estdit au texte (b et c) n'est pas vrai seulement des obliga-

-

tions, mais de toutes les créances qui existent contre la société. -
C'est en faisant allusion aux deuxpoints indiqués qu'en Allemagne, les

obligationsreçoiventsouventlenomde Prioritaetsobligationen.V. Lehmann,
DasRecht der Akliengesellsehaf'ten,II, p. 480.

(4) Il est possibleque les obligationsconfèrent le droit departiciper aux
bénéficessans être transformées, par cela, en actions. V. n°

Consultersur les cas où il est assez souventcréé des obligationsde cette-

sorte, Lecouturier, dans le Journal des sociétés,1903,p. 438.

Siles obligationsémises par les sociétés sont toujours productives d'in-

térêt, il n'en est pas de même des obligations émises par les départe-
ments ou par les villes. Parfois, ces dernières, obligations ne produisant.
pas d'intérêts, le seul avantage sur lequel comptent les obligataires con-
siste dans la prime de remboursement. V. n° 576.
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que celui des actions qui change avec l'importance des bénéfices

(dividendes). Par suite, les obligations sont d'ordinaire des valeurs

de placement, tandis que les actions sont plus souvent des valeurs

de spéculation.

Les obligations donnent souvent droit à des avantages pécuniaires

en sus des intérêts des sommes prêtées : à ces avantages appe-

lés primes et lots se rattachent des difficultés d'ordre juridique dont

.il sera parlé plus loin (nos570 et suiv.).

e) L'amortissement des actions n'est pas une nécessité, c'est sou-

vent une mesure de pi-Lideiice (ii" b). L'amoi-Lissemeiit ou rem-

boursement des obligations est de l'essence des obligations, par cela

même que ce sont des créances exigibles.

f) L'amortissement d'une action à l'aide de prélèvements opérés

sur les bénéfices ne désintéresse pas complètement l'actionnaire ;

son action de capital, transformée en action de jouissance, continue

-de lui donner droit aux dividendes (n° 560), tandis que l'extinction

complète de tous les droits de l'obligataire résulte de son rembour-

sement (1).

g) Les actionnaires participent, à l'exclusion des obligataires, à

l'administration des affaires sociales. Aussi les actionnaires, non les

obligataires, font partie de l'assemblée générale qui, dans les socié-

tés par actions, délibère sur ces affaires. — Il y a bien deux pays,

la Belgique et le Portugal, où les obligataires ont entrée à rassem-

blée générale des actionnaires: mais ils n'y ont que voix consultative.

V. loi belr/e du 18 mai 1873, art. 70, et Code de commerce portu-

gais de 1888, art. 185(2).

(1) Il a été expliqué qu'il y a, pour les actions, un autre mode d'amor-

tissement consistantdans l'achat, à l'aide d'une portion des bénéfices,d'un

certain nombre d'actions qui sont ensuite annulées par la société (nos551

et 560). Il est évident que ce procédé peut également être employé pour
l'amortissement des obligations. Il y a avantage, pour la société, à acheter

à l'aide d'une portion des bénéfices,des obligationsqu'elle annulle ensuite,

.qua-nd le cours des obligations est au-dessous du pair.

(2) Une proposition de loi déposée à la Chambredes députés le 28 avril

1894(n° 507)par M.Calvinhac, avait pour but de conféreraux obligataires
- le droit de prendre une certaine part à l'administration des sociétés, en

leur attribuant notamment voix consultative dans lesassembléesd'action-

snaires. •
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h) Les administrateurs ou gérants représentent la société et, par

contre-coup, les actionnaires: mais les obligataires ne sont pas

représentés par eux (1). Ils n'ont pas non plus de représentant spé-

cial, ce qui peut-être, à raison surtout de la règle nul ne plaide en

France par procureur, une cause de complications quand, à raison

de questions d'intérêt commun, les obligataires en grand nombre

veulent actionner la société.

i) Les obligataires peuvent, comme tous les créanciers, demander

la déclaration defaillite de la société, leur débitrice. Les action-

naires n'ont pas ce droit (2) (3). V., sur la nature de l'engagement

des souscripteurs d'obligations, n° 055.

563bis. Ce qui a été dit sur les différences qui séparent les obliga-

lions des actions, permet de comparer les obligations avec les actions

depriorité (nos 558 et suiv.). Il y a unecertaine analogie entre elles:

elle consiste en ce que souvent, les dividendes à payer aux porteurs

des actions depriorité sont prélevés avant la distribution de divi-

dendesaux porteurs d'actions ordinaires; les porteurs d'actions de

priorité ont aussi parfois le droit de prendre leurs parts dans l'actif

social avant que les autres actionnaires aient rien à y prétendre.

Cependant, les actions de priorité et les obligations doivent être

distinguées. Les actions de priorité ne confèrent un droit de préfé-

rence qu'à l'égard des autres actions (actions ordinaires), mais les

actions de priorité sont traitées comme des actions ordinaires dans

leurs rapports avec les obligations. Les obligataires sont donc payés

de leurs intérêts avant que les porteurs d'actions de priorité puis-

sent prétendre à aucun dividende: ils excluent aussi sur le fonds

social tous les actionnaires, même les porteurs d'actions de priorité.

564. L'obligataire, en souscrivant, contracte un engagement

quand il ne verse pas immédiatement toute la somme prêtée et il

acquiert des droits contre la société obligée envers lui. On peut

ainsi considérer la souscription à des obligations comme constituant

un contrat synallagmatique (4).

(i) Paris, 22juin 1886,le Droit, n" du3 juillet 1886.
(2) V. Traité de Droit commercial, VIII. na1161.

(3) V.d'autres différencesentre les actions et les obligationsdansles
nos565et 568.

(4)Il en est de même dela souscription à des actions. V.n° 686.
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Des questions multiples se rattachent à l'engagement de l'obliga-
laire et à ses droits dont l'énumération a seulement été donnée pré-

cédemment (n° 562). Beaucoup de ces questions sont semblables à

celles qui se posent pour les actions mais n'ont été résolues que

pourcelles-ci par nos lois. Le législateur français qui, dans la loi du

24 juillet 1867, s'est occupé fort en détail des actions, a, jus-

qu'ici (1), gardé un silence complet sur les obligations (2). Cela

s'explique par deux raisons principales. D'abord, en 1867, lors de

la confection de la loi sur les sociétés, les obligations étaient infini-

ment moins nombreuses qu'elles ne le sont devenues depuis (3).

Puis, les obligations n'avaient pas été la cause de fraudes comme

l'avaient été les actions, et les dispositions légales concernant les

actions ont pour but principalde prévenir ces fraudes.

La différence profonde existant, quant à leur nature, entre les-

actions et les obligations, empêche qu'on ne puisse appliquer, par

analogie, aux obligations des dispositions légales qui visent seule-

ment les actions.

L'expérience a démontré que le législateur français a eu tort de

laisser de côté les obligations. En fait, l'émission des obligations a

engendré des fraudes multiples et les questions litigieuses qui s'y

rapportent sont nombreuses et parfois difficiles. Aussi les lois

étrangères récentes ont-elles généralement consacré, à propos des

sociétés, des dispositions aux obligations. — V. loi belge du 18 mai

1873 sur les sociétés (art. 68 à 70): Codes de commerce italien

(art. 171 à 175), roumain (art. 173 à 177), portugais (art. 195

à 198), bulgare(art. 272 à 276), japonais (art. 199 à 207).

(1) Nous disions que jusqu'ici notre législation a conservé le silence

sur les obligations, parce que des projets et des propositionsde lois peu-
vent faire croire que cette lacune sera comblée dans un avenir plus ou

moins prochain.

(2) Il n'y a que quelques dispositions sur les obligations dans les lois

fiscales et des dispositions spéciales dans la loi du 11juin {880 sur les

chemins de fer d'intérêt local et les tramways (art. 18et 39).

(3) Il a été, depuis 1867,crééun très grand nombre d'obligationspar les

compagnies de chemins de fer d'intérêt général et d'intérêt local ainsi que

par des compagnies industrielles de toutes sortes. En fait, les sociétésde

crédit se procurent les sommes dont elles ont besoin à l'aide d'autres

procédés que l'émission d'obligations.
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565. L'engagement de l'obligataire relatif à la somme à verser

par lui, à la différence de celui de l'actionnaire (n° 559), est certai-

nement civil, comme l'est celui de toute personne qui s'oblige à

prêter de l'àrgent à une autre. Il n'en est autrement que pour un ban-

quier qui fait, en s'engageant ainsi (1), un acte de son commerce.

Les souscripteurs d'obligations, à la différence des souscripteurs

d'actions (n° 559), ne sont obligés directement à faire les ver-

sements qu'envers la société, non envers les créanciers sociaux.

Ceux-ci n'ont donc le droit d'agir contre les souscripteurs d'obliga-

tions que par l'action oblique, en vertu de l'article 1166, C. civ., en

exerçant les droits de la société.

566. Quand une société émet des actions, les souscripteurs ne

sont liés que sous la condition que le capital entier sera sous-

crit (2). Cela résulte des articles 1 et 24 de la loi du 24 juillet 1867,

selon lesquels une société par actions n'est constituée que lorsqu'il

y a souscription du capital social entier.

Faut-il appliquer la même règle à la souscription d'obligations ?

Si on l'applique, au cas où la souscription aux obligations n'est pas

entièrement couverte, c'est-à-dire n'atteint pas le chiffre annoncé

comme constituant la somme à emprunter, les souscripteurs sont

déliés et peuvent,par suite, réclamer le remboursement des sommes

qu'ils ont versées.

La question ne se pose évidemment que lorsque le prospectus ou

le cahier des charges ne l'a pas prévue. Car, en matière d'obliga-

tions, il n'y a pas de disposition légale impérative exigeant la sous-

cription intégrale, comme il en existe une pour les actions.

Il nous paraît conforme à l'intention probable des parties de sup-

poser qu'elles ont voulu faire dépendre leur engagement de la sous-

cription totale (3). Il faut tenir compte de ce que, dans le cas d'ou-

verture d'une souscription à des obligations, le montant total de

l'emprunt est indiqué avec la mention du nombre des obligations à

(1)V., analogie, sur l'ouverture de crédit, Traité de Droit commercial,
IV,nos709et suiv.

(2) Cetteconditionde la souscription intégrale est admise même, pour
le capital nouveauà souscrire,en cas d'augmentation du capital social

originaire. V. n°870.

(3) Trib. civ. Seine,20juillet 1885,la Loi, n° du 30 oct. 1885.
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émettre, de telle sorte que chaque obligataire souscrit, pour une ou

plusieurs parts ou obligations, non à un emprunt quelconque, mais

à un emprunt d'une somme totale déterminée, par exemple de

cinq cent mille francs ou d'un million.

567. Les obligations, comme les actions, sont cessibles ou négo-

ciables. La cession ou négociation des obligations en est possible

dès qu'elles ont été souscrites. Aucune disposition légale n 'exige

pour leur négociabilité, à la différence de ce qui est admis par la

loi pour les actions, qu'elles soienl libérées d'une certaine quotité.

Des obligations peuvent donc être cédées ou négociées avant

qu'elles soient libérées. Aussi se présente-t-il pour les obligations.

une question semblable à celle qui se pose pour les actions cédées

ou négociées avant qu'elles ne soient entièrement libérées: les

souscripteurs originaires restent-ils tenus malgré la cession qu'ils

ont faite de leurs obligations? Les cessionnaires qui les ont cédées.

eux-mêmes continuent-ils à être obligés? Le complément des verse-

ments ne peut-il être, au contraire, réclamé qu'aux titulaires actuels.

d'obligations ?

La loi qui a tranché cette importante question pour les actions-

(L. 24 juillet 1867, modifiée par la loi du 1eraoût 1893,art. 3 et 24),

a gardé le silence sur la question semblable qui se présente pour

les obligations. Il y aura lieu de rechercher comment elle doit

être résolue pour celles-ci (1) quand nous aurons examiné la

solution qui lui a été donnée par la loi pour les actions (n° 768).

568. Les obligataires en retard pour faire les versements, ne

sont, d'après le droit commun (art. 1153, C. civ.), tenus de payer

les intérêts moratoires (2) qu'à partir du jour de la sommation de

payer (3) et ne peuvent être condamnés à des dommages-intérêts.

en sus (4). L'article 1846, alin. 1, C. civ., qui vise l'associé en.

retard de verser sa mise (nos30 et 60), ne peut être étendu, par ana-

(1) V. de Chauveron, Des obligations non libérées.

(2) A raison de la nature civilede l'engagement desobligataires(n°565).

les intérêts moratoires sont dûs au taux civil de 4 p. 0/0.

(3) Cpr. Trib. civ. Seine, 21 juill. 1885,la Loi, nodu 30 oct. 1885.

(4) V., pourtant, Cass., 11 juill. 1895,S. et J. Pal, 1895.1. 329; Jour-

nal dessociétés, 1895,p. 487.
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logie, au souscripteur d'obligations, par cela même qu'il est un prê-

teur, non un associé. Seulement, il peut être stipulé que les obli-

gataires en retard devront des intérêts moratoires de plein droit,

non qu'ils seront tenus en sus de dommages-intérêts. Cette der-

nière stipulation serait contraire à la loi limitative du taux de l'inté-

rêt, demeurée en vigueur pour les dettes civiles (L. 3 septembre

1907, L. 12 janvier 1886).

568 bis. Les souscripteurs sont-ils tenus d'opérer les versements

restant à faire, bien que la société ait été déclarée en faillite ou

mise en liquidation judiciaire, si c'est une société de commerce, ou

qu'elle soit en déconfiture, si c'est une société civile? La question

présente un grand intérêt et pour les souscripteurs d'obligations et

pour les créanciers de la société. Si les souscripteurs doivent dans

ces circonstances opérer les versements, ils éprouvent une perte,

puisqu'ils ne touchent pas les intérêts de leur argent et qu'ils ne

reçoivent qu'un dividende pour le montant de leurs obligations.

Mais les autres créanciers ont un grand avantage à ce que les sous-

cripteurs ne retiennent pas le montant de leurs souscriptions; l'actif

qui sert de gage aux créanciers en est augmenté. La jurisprudence

dispense les obligataires des versements (1), en se fondant surtout

sur ce que la faillite, la mise en liquidation judiciaire ou la déconfi-

ture entraînant la déchéance du terme, les obligataires auraient le

droit de réclamer immédiatement ce qu'ils verseraient. Nous ne

croyons pas cette opinion exacte. Elle méconnaît l'intérêt des

créanciers autres que les obligataires: elle ne serait juste que si les

événements dont il s'agit entraînaient la résolution des contrats faits

par le débiteur.

569. Des intérêts dûs aux obligataires. - L'intérêt stipulé au

profitdes obligataires peut-il être d'un taux quelconque? Avant la

loi du 12 janvier 1886, qui a admis la liberté de l'intérêt en matière

de commerce, cette question était agitée pour les obligations émises

soit par les sociétés commerciales, soit par les sociétés civiles.

Depuis la loi du 12 janvier 1886, elle ne peut plus l'être que pour

(1)Trib. civ. Seine,26juill. 1889et 6 déc. 1889,Revuedessociétés, 1889,
p. 509et 1890,p. 427. Cpr. 6janv. 1885,2 fév. 1887,10 mai1887, S.1888.
1. 57 ; Pand.fr., 1887. 1 257.
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les obligations émises par les sociétés de commerce antérieurement

à cette loi ou pour les obligations émises par les sociétés civiles

même postérieurement.

Pour ne pas appliquer les lois limitatives du taux de l'intérêt

(L. 3 septembre 1807,L. 19 décembre 1830)aux obligations émises

par les sociétés et remboursables en un long terme par voie de

tirage au sort, on a allégué que l'emprunt fait de cette façon est un

prêt aléatoire, C'est la solution de la jurisprudence et c'est sur cet

argument qu'elle se fonde (2).

Il y a là une solution inexacte déduite d'une fausse conception de

ce qui fait le caraclere aléatoire du prêt. Il est certain que le prêt

aléatoire échappe à la limitation légale du taux de l'intérêt. Ce prin-

cipe a toujours été appliqué aux intérêts du prêtà la grosse (1) et

aux arrérages desrentes viagères (art. 1976, C. civ.). Maisqu'est-ce

qu'un prêt aléatoire? Ce n'est pas, comme on peut l'entendre par-

fois dans l'usage, un prêt dans lequel le prêteur court des risques

particulièrement grands à raison de l'insolvabilité possible de

- l'emprunteur. C'est un prêt dans lequel la créance du prêteur peut

cesser d'exister en tout ou en partie, par suite de la réalisation d'un

événement incertain (2). Le prêt fait par les obligataires n'a pas de

caractère aléatoire, en ce dernier sens qui est le seul juridi-

que ; les obligataires sont seulement exposés à perdre, par suite

des mauvaises all'aires de la société d'autant plus à redouter

parfois que la période du remboursement est plus longue (n° 570).

Mais les mauvaises affaires produisent un obstacle de fait à l'exer-

cice des droits des obligataires, elles ne font pas disparaître la

créance elle-même.

(2)Douai,24 janv.1873, S. 1873.2. 244; J. Pal., 1873.1056 ; D.1874.

2.203; Lyon, 8août 1873,S. 1874.2. 105; J. Pal., 1874, 473; Cass.,
18avril 1883,S. 1883.1. 361; J. Pal., 1883,929(notede Ch. Lyon-Caen):
D.1884.1.25.

(1)V., sur les intérêts, dans le prêt à la grosse, Traité de Droit com-

mercial, VI, no1535.Ceprincipe a été aussi admis en Droit romain,sauf.

cependant, à l'époque de Justinien. V. L. 5, Dig.XXII, 2, De naulico

fœnore ; L. 26, Code,IV,32.

(2) P. Pont, Petitscontrats, 1, n° 285; Aubryet Rau (4eédit.), IV,§ 30G,

p. 608,texte et note32.
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La solution que nous adoptons est bien conforme au principe qui

sert de base aux lois limitatives du taux de l'intérêt. Le législateur

qui n'admet pas la liberté en cette matière, ne veut pas que l'intérêt

soit proportionné, au moins au delà d'un certain taux, aux chances

d'insolvabilité que court le créancier. On conçoit qu'il déroge à cette

règle quand le risque est celui de la perte même de la créance, c'est

là un cas. bien tranché. Mais on ne concevrait pas que la liberté de

l'intérêt fût admise, par cela seul que les risques d'insolvabilité

sont exceptionnels; on ouvrirait autrement la porte à des solutions

arbitraires. Le départ entre les cas où il en est ainsi et ceux où les -

risques sont normaux serait impossible à fixer d'une façon précise (1).

570. Du REMBOURSEMENTOU AMORTISSEMENT.DES PRIMESET

DES LOTS.— Les obligations ne sont pas remboursables d'ordi-

naire toutes ensemble et à une même date, mais elles doivent êlre

toutes remboursées en un certain nombre d'années, en 50, 75,

99 ans, par exemple et, dans l'usage, un tirage au sort opéré par

les représentants de la société détermine, une ou plusieurs fois

chaque année, les obligations à rembourser. Ainsi, l'on peut dire

que les créances de chacun des obligataires sont à terme incer-

tain (2).
-

La somme à rembourser est, en principe, comme dans tout prêt,

la somme prêtée elle-même. Mais souvent, afin d'attirer plus sûre-

ment les capitalistes à souscrire des obligations, des avantages

pécuniaires spéciaux leur sont accordés en dehors du paiement des

intérêts ; ces avantages sont les primes et les lots (3).

La société s'engage souvent à rembourser, pour chacune des obli-

gations, une somme supérieure à celle qui a été versée, mais égale

pour toutes. Dans ce cas, la somme versé est le taux d'émission: la

différence entre le taux démission et la somme à rembourser est la

(1) Dans le système actuellement seul pratiqué, le taux del'intérêt est
fixe pendant, toute la durée du service de l'emprunt. Un savant et ingé-
nieur financier a propose un système d'obligations à intérêts progressifs.
V. Neymarck, dans la Revue des sociétés, 1905,p. 47 et suiv.;p. 466et
suiv.

(2) V. note 3 de la page493.
13)V. sur toutes les questions se rapportant aux obligationsà primésou

àlots, Henri Lévy-Ulmann,Desobligationsà primes et à lots, (1895,. -
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primeappelée parfois prime de remboursement ouprime damortisse-
ment. La somme à rembourser est appelée soit capital nominal

parce qu'elle ne correspond pas à un versement réellement opéré
soit pair, Ainsi, des obligations sont émises moyennant un verse-

ment de 450 lr. et sont toutes remboursables, dans un ordre fixé-

par le sort, a Jon fr. La somme de450fr. est le taux d'émission

celle de 500 fr. le capital nominal ou le pair de chaque obligation
ci la prime est de 50 fr. Le cours des obligations est au pair, ait

dessus ou au dessous du pair, selon que le prix d'achat des obli-

gations est égal, supérieur ou inférieur au capital nominal ou pair.
Il vade soi que les obligataires dont les obligations sortent aux-

tirages au sort des premières années du délai sur lequel se répar-

tissent les remboursements, sont, en principe, plus favorisés que

ceux dont les numéros ne sortent que dans les dernières années (1).

Mais, matériellement, tout au moins, la somme remboursée pour

chaque obligation est la même.

Le lot se distingue nettement de la prime. C'est un avantage-

attribué, non pas à toutes les obligations, mais à celles que la voie

du sort déterminera à l'exclusion des autres. Il consiste dans une

somme plus ou moins importante à payer aux porteurs de ces obli-

gations.Ainsi, les porteurs d'obligations dont les numéros sortent

les premiers aux tirages qui se font une ou plusieurs fois par année,

ont droit à une somme de 100.000 fr., de 50.000, de 10.000 fr.,.

par exemple. Ces dernières sommes sont des lots, non des primes.

Les lots, à la différence des primes, créent des inégalités entre les

obligataires quant à la somme qui leur est payée, par cela même

qu'ils ne sont pas gagnés pour toutes les obligations.

On conçoit que des primes ou des lots soient, à l'exclusion ls&

uns des autres, stipulés au profit des obligataires. Il y a des obli-

(1) L'idée émise au texte n'est pas toujours exacte. Car, lorsque le taux

de l'intérêt s'abaisse, les obligationsont un certain avantage à n'être pas

remboursés; ils nepourraient tirer de la somme remboursée, en laplaçant

à nouveau,qu'un intérêt inférieurà celui qu'ilsen tiraientavant le rembour-
-

sement. C'est mêmelà ce qui expliqueque, durant les dernières années,

des sociétés ont cherché à rembourser toutesleurs obligationsavecprimes

avant les dates fixées, tandis que les obligatairesont souvent résisté à ce.

xemboursementanticipé. V. n°579.
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galions à primes sans lots, telles sont celles des compagnies de

chemins de fer (1). Mais, souvent, les lots réservés à quelques

obligations n'excluent pas les primes pour les autres. Ainsi, les

obligations de la société du Crédit foncier de France sont à la fois

à primes et à lots (2).

571 Les sociétés qui ont émis des obligations, ont de ce chef à

supporter deux charges: elles doivent chaque année: 1° payer les

intérêts dûs aux obligataires; 2° pourvoir à l'amortissement des obli-

gations à rembourser. Cet amortissement comprend les primes et les

lots, quand des avantages de cette sorte sont attachés aux obligations.

La loi, par cela même qu'elle garde le silence sur la question,

laisse aux sociétés la faculté de répartir l'amortissement des obliga-

tions comme bon leur semble. Ainsi, il peut se faire que le nom-

bre des obligations à amortir durant les premières années qui sui-

vent l'emprunt, soit plus grand que durant les suivantes ou qu'au

contraire, le nombre aille en augmentant progressivement ou que,

chaque année, le nombre des obligations à amortir soit le même.

Le procédé le plus simple et le meilleur est celui qui consiste à

affecter chaque année une même somme à ce service des emprunts

comprenant à la fois les intérêts et l'amortissement. Avec ce pro-

cédé le nombre des obligations amorties annuellement va en aug-

mentant; en effet, la somme à consacrer chaque année au paiement

des intérêts diminue à mesure que des obligations sont amorties et

ainsi, une somme plus forte peut être consacrée à l'amortissement,

sans que l'annuité totale consacrée au service de l'emprunt soit,

pour cela, augmentée.

La loi belge du 18 mai 1873 sur les sociétés (art. 68) rend le

dernier procédé obligatoire, eu disposant que « le montant de

« l'annuité comprenant l'amortissement et les intérêts doit être le

« même pour toute la durée de l'emprunt (3) ». V. n° 578.

(1)Les rentes 3 p. 0/0 amortissables sur l'Etat français ne sont, en

réalité, que des obligationsà primes. V. n° 563n.

(2) Il en est de même des obligations de la VilledeParis.
Il faut consulter les cahiers des charges des emprunts, pour savoir si

le capital nominaldoit être ou non rembourséeen sus du lot.

(3)Namur, op. cit., II, nos1158et 1160; Guillery,II, n° 815.
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572. La création d'obligations à primes ou à lots a donné naissance

à deux difficultés légales célèbres. 1° L'émission de ces obligations
n'est-elle pas contraire à la loi du 3 septembre 1807 qui limite le

taux de l'intérêt? 2° Viole-t-elle la loi du 21 mai 1836 qui prohibe
les loteries ?

La question relative à la loi du 3 septembre 1807 ne peut plus se

poser, en ce qui concerne les obligations émises, depuis la loi du

12 janvier 1886, par les sociétés de commerce, par cela même que
cette dernière loi a rendu l'intérêt conventionnellibre en matière

de commerce, Mais, comme cette loi ne dispose que pour l'avenir,

la question pourrait encore s'élever pour les obligations à primes

émises antérieurement. La question se présente encore pour les

sociétés civiles, puisqu'en matière civile, la loi du 3 septembre 1807

qui fixe à 5 0/0 le maximum de l'intérêt conventionnel, n'a point été

modifiée (1). Cpr. n° 569.

L'intérêt de la controverse est grand. L'émission d'obligations à

primes ou à lots, si elle est contraire à la loi de 1807 ou à celle de

1836, ne peut avoir lieu licitement qu'envertu d'une loi spéciale.

Sinon, ceux qui procèdent à une émission de cette nature, sont

passibles des peines édictées par ces lois contre l'usure ou contre

l'émission d'une loterie prohibée et les obligataires ne peuvent

réclamer ni les primes ni les lots promis.

573. On a soutenu que rémission d'obligations à primes cons-

titue une violation de la loi du 3 septembre 1807 (2) et a, par con-

séquent, le caractère usuraire, dès l'instant où, en réunissant la

prime ou le lot au montant des intérêts, on constate que les obliga-

taires ont touché plus de 500 (3) ou de 6 0/0 (4) des sommes par

eux prêtées. On a dit en ce sens que les obligataires sont des prê-

(1) Ce cas ne peut se présenter que fort rarement. Carl'émission d'obli-

gations n'est guère faite que par des sociétés par actions, et les sociétés

par actions constituéesdepuis la loi du l"r août 189.3sont des sociétésde

commerce, quel que soit leur objet (art, 68ajouté àla loi du 24juillet 1867).

(2) P. Pont, Petits contrats, I, n° 286, sur l'article 1907,C. civ.

(3) Casd'emprunt fait par une société civile.

(4) Cas d'emprunt fait par une société de commerce avant la loi du

12janvier 1886.
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leurs, que, comme tels, ils ne peuvent toucher un intérêt supérieur

au taux maximun fixé parla loi.

Selon nous, la prime (ou le lot) réunie à l'intérêt annuel peut

donner aux obligations une rémunération dépassant le taux légal de

l'intérêt, sans que, par cela même, la loi de 1807 soit violée. Nous

sommes d'accord, au moins en principe à cet égard, avec la jurispru-

dence (1). Mais nous ne saurions invoquer l'argument le plus ordi-

naire sur lequel se fondent les arrêts et les jugements, quand ils

allèguent que l'emprunt est aléatoire à raison du long délai sur

lequel les remboursements sont répartis et de l'emploi du tirage au

sort pour déterminer les obligations à rembourser. Il a été dit pré-

cédemment (n° 569) que le prêt aléatoire est seulement le prêt dans

lequel un événement futur el incertain, en se réalisant, entraîne

l'extinction de la créance du prêteur et que le prêt dont il s'agit ici

est bien un prêt dans lequel souvent les obligataires courent de

grands risques, sans qu' aucun événement puisse entraîner la perte

de la créance elle-même.

Si les emprunts à primes et à lots ne sont pas usuraires, en prin-

cipe, c'est que les motifs de la loi limitative du taux de l'intérêt ne

s'y appliquent pas, en général. Le législateur a voulu protéger l'em-

prunteur. Il est, par suite, naturel de rechercher, non ce que reçoit

le prêteur, mais ce que paie l'emprunteur à titre d'intérêt. Or,

quand les obligations sont émises avec primes ou avec lots, l'intérêt

payé aux obligataires est. en général, inférieur au taux maximum

fixé par la loi. La société conserve la différencepour l'employer aux

affaires sociales ou la capitaliser ; elle peut ainsi constituer les som-

mes nécessaires aux primes et aux lots, sans avoir en définitive, à

payer plus que si elle servait intégralement aux obligataires l'intérêt

à 6 0/0 de leurs versements.

Mais ce motif même implique que l'on ne saurait décider, comme

le fait la jurisprudence, en alléguant le caractère aléatoire de l'opéra-

tion, que l'emprunt n'est jamais usuraire. Il l'est, selon nous, quand

(1) Douai,24janv. 1873,S. 1873,S. 1873. 2. 244; J. Pal., 1873.1056;
Lyon, 8 août1873, S. 1874.2. 105; J. Pal., 1874.473; Trib. comm. Seine,
20janv. 1882,le Droit, no du 21juin 1882.
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l'écart entre le taux d'émission et le capital nominal est tel qu'en
réunissant les primes au montant de l'intérêt ou en tenant compte
de l'importance des lots, la société supporte pour la totalité de

l'emprunt une charge dépassant le taux maximum de ['intérêt du

capital versé.

Il y ala une recherche qui peut êlre difficile pour les tribunaux (1).
Grâce à la loi du 12 janvier 1880, le nombre des cas où elle doit

être faite, a été beaucoup réduit (n° 572).

574. Les émissions d'emprunts à lois ou à primes ne constituent-

elles pas des loteries et ne sont-elles pas, par suite, prohibées en

vertu de la loi du21 mai 1836 ?

Cette loi décide que les loteries de toute espèce sont prohibées

(art. 1); puis, donnant au mol loterie un sens très compréhensif,

elle répute loteries et interdit comme telles (art. 2). généralement

toutes opérations offertes au public pour faire naître l'espérance

iliin gain qui serait acquis par la voie du sort.

L'émission d'obligations à lois a bien les caractères de ces opéra-

tions réputées loteries (2), mais il n'en est pas de même de l'émis-

sion des obligations à primes (3).

Dans une loterie, il y a des personnes en nombre limité qui réa-

lisent un gain souvent même très important. En matière d'obliga-

tions à primes, tous les obligataires réalisent un gain et sont rem-

boursés pour une même somme (4). On peut bien dire sans doute

dans un sens large qu'il y a une opération aléatoire, parce que les

dates de remboursement sont fixées par voie de tirage au sort. Mais

ces tirages fixent seulement les époques où le gain résultant des

primes est réalisé pour chaque obligation (5). Ainsi, l'émission

(1) Quandl'intérêt à lui seul atteint le taux maximum,le caractèreusu-

raire de l'opération n'est pas douteux pour nous. La jurisprudence, au

contraire, la considère comme licite. V. n° 569.

(2-3)Ch. crim.,14 janv.1876, S. 1876.1. 433; J. Pal., 1876.1091:

D. 1876. 1. 185.

(4-5)Mais il faut reconnaître que le gain des obligatairespeut varier

beaucoupselon que le remboursement se fait au début ou à la fin de la

période d'amortissement. D'un côté, il est plus avantageuxpour un créan-

cier d'être remboursé plus tôt. D'un autre côté, l'élévationdu cours des

valeursmobilièresqui correspond à une diminutiondu tauxde l'intérêt de
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d'obligations à primes n'a pas les inconvénients moraux que pré-

sentent la loterie en surexcitant le désir du gain et en procurant la

richesse sans travail. En fait, du reste, la prime n'a qu'une impor-

tance restreinte, ellene constitue jamais, comme le lot, une fortune

pour celui auquel elle échoit.

575. La solution qui vient d'être admise doit-elle être maintenue

même dans le cas où les obligations à primes ne produisent pas d'in-

térêts annuels (n° 576 in fine), mais procurent seulement l'avantage

d'un remboursement supérieur aux taux d'émission? On a soutenu

qu'en pareil cas, l'absence d'un intérêt payé aux obligataires prouve

qu'il n'y a pas eu un véritable placement (1). Mais en revanche, on

a prétendu que l'émission d'obligations à lots elle-même est licite

lorsque l'intérêt servi pour le capital prêté est supérieur à la portion

des bénéfices réservés pour être distribués en lots par voie de tirage

au sort (2). Cette opinion est séduisante (3) et peut être défendue au

point de vue législatif (4). Elle ne saurait être admise dans le silence

de nos lois. Qu'importe, quand il s'agit de primes, que les obligatai-

res n'aient pas droit à un intérêt? l'égalité des primes doit faire

exclure l'idée de loterie (n° 573). Qu'importe, qu'il y ait un intérêt

payé aux obligataires lorsqu'il s'agit de lots? Malgré cet intérêt,

l'opération réunit les caractères de celles que la loi du 21 mai 1836

(art. 2) répute des loteries.

576. Des émissions d'obligations à lots ont été à diverses reprises

.autorisées par le législateur pour écarter d'une façon certaine.

l'argent, restreint le bénéfice résultant du remboursement avec prime, à
raison de ce que l'obligataire est obligé d'employer une somme plus forte,

supérieure à la somme remboursée pour conserver un revenu égal à celui

qu'il tirait de l'obligation.
(1-2)Cette doctrine parait avoir été celle du gouvernementsous le second

Empire. V. ci-après, note 3, p. 488.Nonsnous y étions ralliés dansla pre-
mière édition de cet ouvrage publiée sous le titre de Précis deDroit com-

mercial, I, n° 378, p. 186.

(3) Elle a été consacrée par la Cour de Paris dans un arrêt du 25 mars

1870,S. 1870. 2. 313; J. Pal., 1870. 1166; Pand. fr. chr. Cet arrêt
admet qu'il y a loterie dans l'émission d'obligations émises à 87francs et
remboursables toutes en 60 ans à 150 francs, mais non productives
,,-I'intérêt.

- (4) V.ci-après, note3, p. 488.
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l'application qu'on aurait dû y faire de la loi du 21 mai 1836 (1).
Il en a été ainsi pour le Crédit foncier de France (2), en 1868 pour
un emprunt de la Compagnie du canal de Suez (3), en 1888 pour un

emprunt de la Compagnie du canal de Panama (4).
Les lois qui autorisent des émissions d'obligations à lots, indi-

quent d'ordinaire le taux de l'intérêt qui devra être attaché à chaque

obligation, la somme annuelle à affecter aux lots, le délai du rem-

boursement etc., c'est-à-dire les principales conditions de l'em-

prunt.

Les émissions d'obligations à lots ou à primes sans intérêts sont

rares. Une loi a autorisé les villes de Tourcoing et de Roubaixà

émettre des obligations avec lots sans intérêts (5). Une autorisa-

lion semblable a été donné au liquidateur de la Compagnie du canal

de Panama par la loi du 15 juillet 1889, afin qu'à l'aide du pro-

duit des obligations émises avec lots et primes, il pût se procurer

les sommes nécessaires à la conservation des travaux du canal ina-

chevé (6).

577. Si l'on admet que l'émission d'obligations à lots est une

loterie tombant sous le coup de la loi du 21 mai 1836 et si l'émis-

sion d'obligations de cette nature a été autorisée, on a à se pro-

noncer sur le caractère des ventes de ces obligations (7). Ces obli-

(1) Il est à souhaiter que ces lois d'autorisation soient très rares. Elles

ont un grand inconvénient; sans doute il est toujours soigneusement
déclaré que l'Etat n'est pas garand de l'emprunt ainsi autorisé; mais, à

défaut de garantie réelle ou pécuniaire, il y a, tout au moins, là une sorte

de garantie morale donnée par l'Etat.

(2) Décret-Loidu 28mars 1852,article 1-2°et D. 21déc. 1853.

(3) L. 4 juillet 1868.—A l'occasion de cette loi, on discuta surle point
de savoir si l'emprunt à lots constitue une loterie. L'opiniondu gouverne-
ment était négative. Il admettait que la loi de 1836 est étrangère au cas

où les lots se rattachent à un placementsérieux. V. Duvergier,Collection

complètedes lois, 1868,p. 232et suiv. Maisil avait proposé le projet de-

loi portant autorisation, afind'écarter la controverse qui a toujours divisé

les jurisconsultes sur la question.
(4) L. 8 juin 1888.

(5) L. 16juillet1860.
(6) V. dans l'Économiste français, (n° du 8 mars 1890)un article de

II. Martin, intitulé : Le systèmedes valeurs à lots.

(7) Ce qui est dit des obligations à lots serait vrai aussi des obliga-
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galions à lots sont assurément dans le commerce et, par suite, peu-

vent être vendues, comme les obligations auxquelles ne sont pas

attachées des chances de lots. Mais, à raison même de ces chances,.

les vendeurs recourent parfois à des combinaisons diverses pour y

faire participer un grand nombre de personnes et attirer les ache-

teurs. Ces combinaisons sont licites, pourvu qu'elles ne modifient pas

les conditions dans lesquelles l'émission des obligations a été auto-

risée. Ainsi, la vente de ces obligations à une ou à plusieurs person-

nes,de façon à ce que les acheteurs acquièrent en même temps le

droit aux intérêts et le droit aux lots, est licite. Peu importe même

que le prix doive être payé en un nombre de termes plus ou moins

grand et qu'il excède le cours de la Bourse; ce cours n'est pas obli-

gatoire. Ces ventes avec prix payable par fractions, appelées parfois

dans l'usage ventes à tempérament de valeurs à lots, peuvent sans

doute donner lieu à des abus, en attirant trop aisément des ache-

teurs peu fortunés qui paient uu prix excessif. A défaut de loi spé-

ciale, le principe de la liberté des conventions s'appliquait à ces

ventes (1). Une loi du 12 mai 1900 qui a pour objet de réprimer les

abus commis en matière de ventes de valeurs de bourse, a régle-

menté ces ventes (2). Elle s'applique, en fait, surtout aux ventes

d'obligations à primes ou à lots. Dans plusieurs Etats étrangers, une

loi analogue existe même pour les ventes de toutes les choses

mobilières moyennant un prix payable par parties (3).

Il ne faut pas oublier que les lois qui autorisent les valeurs à lots,

- tions à primes si l'on admettait que l'émission d'obligations il primes
constitue également une loterie dans le sens de la loi de 1836.

(1) Cass.crirrï., 29janv. 1887, S. 1887.1. 238; J. Pal., 1887.1. 558;
D. 1887.1. 463; Pand. fr., 1888.1. 317 ; Cass., 8 juin 1888,D. 1888.489,
Pand. fr., 1888.1. 302.— Léchopié,De la vente à crédit des valeurs à

lots (Revuedes sociétés, 1885.p. 433 et suiv.). V., pourtant, Mack,De la

négociation à crédit des valeurs à lots.

(2) V., sur la loi du 12 mai 1900, Traité de Droit commercial, IV,
n°999bis.

(3) V. Loi allemande du 16 mai 1894 sur les ventes à tempérament

(Abzahlungsgeschaefie)(Annuaire de législation étrangère 1895,p. 226
et suiv.) et loi autrichienne du 27 avril 1896sur les ventes à tempéra-
ment (Ratengeschaefte)(Annuaire de législation étrangère, 1897,p. 248-
et suiv.).
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fixent les taux d'émission, le capital des titres, le montant et le nom-

bre des lots, les autres avantages promis aux souscripteurs (intérêt
à un certain taux). Toute personne qui offre au public des opérations

sur des valeurs à lots dont l'émission même a été régulièrement

autorisée, organise une loterie dans le sens de l'article 2 de la loi du

21 mai 1836, si elle modifie les conditions essentielles dans lesquel-

les rémission a été permise. Etablir une loterie, ce n'est pas seule-

ment créer une loterie nouvelle, c'est aussi offrir au public la possi-

bilité de prendre part à une loterie préexistante dûment autorisée,

mais après avoir modifié les conditions approuvées par l'autorité

compétente. Aussi a-t-il été justement admis qu'il y a organisation

d'une loterie non autorisée quand les chances de lots sont séparées

-.dudroit aux intérêts définitivement ou pendant un certains temps (1)

ou quand des avantages spéciaux sont ajoutés par le vendeur aux

chances de gains inhérentes aux obligations (2).

Mais des difficultés assez nombreuses s'élèvent sur le point de

savoir si, dans certains cas, il y a réellement séparation du droit

aux intérêts et du droit aux chances de lots. Elles se présentent

notamment à l'occasion des mises en vente d'obligations à lots faites

par des établissements de crédit avec stipulation que l'établissement

les reprendra après le tirage pour un prix différent ou avec stipula-

tion qu'après le tirage, l'acheteur pourra se délier du contrat en

abandonnant une portion du prix déjà payé par lui. Une vente

faite dans ces conditions a été parfois considérée comme équivalant

à la vente d'un billet de loterie dont le montant est égal à la diffé-

rence entre le prix de la vente et le prix du rachat ou à la somme

dont l'abandon est possible. Des poursuites correctionnelles ont

parfois été exercées à raison de ces opérations. Elles nous semblent

(1) Gass.crim., 10 février 1866, S. 1866. 1. 340; J. Pal., 1866.913;

D. -1866.1 281 ; Cass. crim.,29 janv. 1887, S. 1887. 1. 238; 9 déc. 1887.

D. 1888. 1. 492; Pand. fr., 1888.1. 317.

(2) Cass. crim., 24 mars 1886,S. 1866.1. 340;IJ. Pal., 1866. 914; Cass.,

8 juill. 1882,S. 1883. 1. 233; J. Pal., 1883.549 ; D.1883. 1. 89 ; Pand.{l'.

chrLimoges, 1ermai 1884,S. 1885. 2. 32; J. Pal., 1885.208 ; Nancy,

1" avril 1886,D. 1886.2. 231 ; Nancy, 1erdéc.1886, S. 1887.2.54; J. Pal.,

1887. 1. 331.— Consulter,sur les différentescombinaisons adoptées dans

les ventes d'obligations à lots, H. Lévy-Ullman,op. cit.,nos 226à 275. -
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licites; elles constituent soit une vente et une revente, soit une

vente avec faculté de dédit équivalant à une vente à prime (1).

578. DROITÉTRANGER(2). — Des lois étrangères assez nom-

breuses ont résolu la question de la légalité des emprunts à primes

et à lots sans s'accorder sur la solution à lui donner.

En Allemagne, en Autriche et en Hongrie, les emprunts à lots

ne sont pas, en principe, admis. D'après la loi allemande du

<8juin 1871 (3), il ne peut être émis des obligations à lois qu'en

vertu d'une loi de l'Empire et pour les emprunts faits par l'Empire

ou par État allemand. Cette loi ne vise que les obligations au

porteur, elle est donc sans application aux obligations nominatives.

EnAutriche, l'émission d'obligations à lots ne peut, selon une loi

<lu 28 mars 1899 (4), avoir lieu qu'en vertu d'une loi et dans un

but d'intérêt public. Une loi hongroisede la même année (loi IX) (5)

pose la même règle.

La législation belge n'admet pas les lots, elle les prohibe implici-

tement par cela même qu'elle exige que toutes les obligations soient

remboursées pour la même somme, mais elle autorise les emprunts

à primes faits par les sociétés par actions, pourvu qu'ils réunissent

un certain nombre de conditions. D'après la loi belge du18 mai 1873

(art. 68), les obligations émises parles sociétés et remboursables à

un taux supérieur au prix d'émission, doivent rapporter 3 p. 100

d'intérêt au moins, être toutes remboursables pour la même

somme, puis, le montant de l'annuité comprenant les intérêts et

l'amortissement, doit être le même pendant toute la durée de

(1)V., cependant,jugement du tribunal correctionnel de la Seine du
2-2juin 1899,Pand. fr., 1899.2. 265; (La Loi, n° du 27juin 1899).

(2) M. KostakiEpureano a publiéune intéressanteétudesur lesemprunts
à primes et à lots au point de vue moral, financier et légal. Cette étude a

paru en roumain et en français dans le journal roumain, Curierul finan-
ciar,nos 39 à 43de 1881.V. aussi Henri Lévy-Ullman,Des obligationsà

primes et à lots.

(3) Annuairede législation étrangère, 1872,p. 267et 268(traductionde
M. Lcderlin).

(4) Annuaire de législationétrangère, 1890,p. 327(traductiondeM. Louis

Thévenet).

(5)Annuairede législation étrangère, 1890,p. 384.
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l'emprunt(1). Le Code de commerce japonais (art. 202) veut aussi,,

quand la somme à rembourser dépasse le taux d'émission, que
cette somme soit la même pour toutes les obligations.

579. Le remboursement des obligations avec ou sans primes
avec ou sans lots, a lieu aux époques fixées par avance dans le cahier

des charges de l'emprunt, de façon à ce que toutessoient rembour-

sées dans le délai fixé pour l'amortissement complet de l'emprunt.
La société peut vouloir se libérer antérieurement : elle ya quelque-
fois grand avantage. Le taux de l'intérêt de l'argent va en s'abais-

sant d'une façon continue. Une société trouve parfois trop élevé

l'intérêt qu'elle paie aux obligataires et elle aurait profit à les rem-

bourser avec des sommes qu'elle emprunterait à un intérêt moins

élevé. Elle veut alors avancer le remboursement. Le plus souvent,

elle laisse, dans ce cas, aux obligataires la faculté d'échanger leurs,

obligations primitives contre d'autres obligations produisant un

intérêt moins élevé que celui qu'ils recevaient précédemment. C'est

l'opération connue sous le nom de conversion. Une société a-t-elle

donc le droit d'imposer le remboursement anticipé des obliga-

tions(2) ?

On ne saurait, pour résoudre cette question, se prévaloir des con-

versions de rentes faites à diverses époques par l'État et dont la

(1) Les questions relatives aux obligations à primes et à lots avaientété

résolues parle projet de loi sur les sociétésadopté par le Sénat le29novem-

bre 1884.Ceprojet admettait un système presque semblableà celui de la

loi belge: d'après l'article 75de ce projet de loi, « les sociétés ne peuvent
« émettre d'ubliga- lions remboursables par voiede tirage au sort à un

« taux supérieur au prix d'émission qu'à la conditionque ces obligations
« rapportent 3 p. 100d'intérêt au moins et que toutes soient remboursa-

« bles pour la.même somme».

Le Congrèsdes sociétés par actions tenus à Paris en 1889s'est borné à

émettre l'avis que les obligations peuvent être remboursables à un taux

supérieur à celui de l'émission.

Le projet de loi sur les obligations (art. 1) déposé à la Chambredes

députés en1903 et 1906admet aussi les obligationsà primes, à l'exclusion

des obligations à lots.

(2) Il est évident que la possibilité d'une conversion implique le droit

de remboursement anticipé. Car, en cas de conversion,l'option est laissée

aux obligataires entre le remboursement au pair de leurs obligationsou

la remise d'obligationsnouvelles.
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légalité n'est pas contestable (1). Les rentes auxquelles les conver-

sions se sont appliquées, sont perpétuelles, et les rentes perpé-

tuelles sont, d'après le Code civil (art. 530 et 1911), essentiellement

rachetables, c'est-à-dire que le capital peut en être remboursé

par le débirentier, nonobstant toute convention contraire (2).

Les obligations des sociétés sont des créances exigibles à terme (3).

Aussi faut-il appliquer aux obligations émises par les sociétés les

règles générales sur le paiement anticipé des dettes à terme. Ces

règles sont les mêmes en matière commerciale qu'en matière

civile (4) ; mais elles laissent une certaine place à l'interprétation

et, par suite, il y a désaccord sur le point de savoir si le rembour-

sement anticipé des obligations peut être imposé aux obligataires.

Le doute n'existe qu'autant qu'aucune clause n'admet ou n'exclut

expressément, dans les conditions de l'emprunt, le remboursement

anticipé, car il n'y a, en cette matière, aucune règle impérative (5).

(1) V. Raphaël-GeorgesLévy, Des conversionsde rentes.

(2) Maisles rentes 3 p. 100amortissables sur l'Etat étant de véritables

obligationsà primes, la question du remboursementanticipé pourrait être

poséepour elles, si, lors de la création de cesrentes, il n'avaitété entendu

qu'elles ne seraient pas convertibles, ce qui exclut la possibilité d'un

amortissement anticipe. On lit dans l'exposé des motifsdu projet de loi en

vertu duquel la rente 3 p. 100amortissable a été créée: « La seule diffé-
« rencu qui pourra subsister entre cette rente nouvelle et les autres rentes

« émisespar l'Etat, c'est que les rentes 3, 4, 4 1/2 et 5 p. 100sont rache-
« tables, remboursables et convertibles, tandis que la nouvelle rente sera
« amortissablepar tirages annuels, mais ne sera pas convertible.» Cepen-
dant, au mois de juillet 1897,on avait répandu, le bruit qu'un projet de

conversion de la rente 3 p. 100amortissable allait être déposé par le

Ministre des finances.

(3) Le terme est certain, quand on se place au point de vue de la

société débitrice qui rembourse chaque année un nombre d'obligations
fixépar avance. Le terme est incertain, quand on se place au point de

vue des obligataires. Ils ne saventpas par avance l'époque précise où leurs

obligations seront remboursées; cela dépend des tirages au sort. Il y n'a
du reste, là qu'une distinction purement théorique.

(4) V. Traité de Droitcommercial, III, n* 37.

(5)Pour les obligationsdu Crédit foncier de France, le droit de se libé-
rer par anticipation est consacréexpressément par le décret sur les socié-
tés de crédit foncier du 28février 1852 (art. 10). V.Trib.civ. Seine,
15février 1893,Pand. fr., 1893. 2. 345 le Droit,n° du 18février 1893;
Trib. comm. Seine, 27 juin 1898(la Loi, n° du 12juillet 1898).Il y a aussi
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On a soutenu que le remboursement anticipé peut être imposé-
aux obligataires, en invoquant la règle selon laquelle le terme est

réputé stipulé en faveur du débiteur, qui, par suite, a la faculté d'y

renoncer (art. 1187, C. civ.) (1). Mais cette solution n'est pas exacte;

le remboursement anticipé n'est pas d'ordinaire possible, selon nous,

contre la volonté des obligataires (2). La règle qu'on invoque n'est pas

absolue: l'article 1187, C. civ., lui-même y apporte des restrictions ;
il indique qu'elle doit être écartée quand il résulte de la stipulation

ou des circonstances que le terme a été aussi stipulé dans l'intérêt

du créancier. Or, le plus souvent, dans les emprunts faits par les

sociétés par voie d'émission d'obligations, les circonstances sont de

nature à prouver qu'il en est ainsi. Le remboursement réparti sur

un grand nombre d'années doit se faire par parties successives à

des époques fixes que détermine un tableau d'amortissement pres-

que toujours reproduit sur les titres d'obligations. Un intérêt est

attaché aux obligations. Les obligataires ont, en présence de l'abais-

sement du taux de l'intérêt qui semble se produire en vertu d'une

sorte de loi naturelle et de l'élévation du cours des obligations

des obligations des grandes compagnies de chemins de fer qui ont été

stipulés non remboursables par anticipation.
(1) Bordeaux, 21 août 1877.S. 1880.1.109 ; J. Pal., 1880.245. La Cour-

de cassation a rejeté le pourvoi formé contre cet arrêt en reconnaissant

que la Cour de Bordeaux avait pu juger souverainement que le terme-

n'avait pas été stipulé dans l'intérêt du créancier. —V. Cass.,29juill.

1879,S. 1880. 1. 109; J. Pal., 1880. 245; Cour de Bruxelles,18fév. 1888,

Pandectesbelgespériodiques, nos572à 575. V., dansla Revuepratique des

sociétés, 1890, p. 215 et suiv., un article de M. de Brabandère, intitulé

Du remboursement anticipatif des obligations à primes. — On peut lire

sur la question une thèse de doctorat de M. Siegfried Freund soutenue

devant la Faculté de droit de Berlin en 1888,sous le titre suivant: Vorzei-

tige Rückzahlung und einseitige Conversionvon versinslichen Anlehn.

(2) Nancy,10juill. 1882,D.1883 2. 165; S. 1883.2. 237; J. Pal., 1883.
1208; Toulouse, 7 déc. 1897,S. et J. Pal., 1898. 2. 78; Trib. comm.

Bruxelles, 20 fév. 1888, Pandectes belges périodiques, n° 576; Tribunal

fédéral suisse, 1ermars 1890,le Droit financier, 1891,p. 155et suiv. ;

S. 1891.4. 1 ; J. Pal.. 1891.2. 1. Il s'agissait, dans l'espèce sur laquelle-
a statué le tribunal suisse, d'un emprunt fait par le canton du Valais. Le-

tribunal a refusé d'admettre le remboursement. V. aussi Cour d'appel de

Bruxelles, 26 avril 1893, S. et J. Pal., 1896. 4. 14 ; Trib. cantonal de-

Vaud, 16 mai 1894,S. etJ. Pal., 1895.4. 6.
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au-dessus du pair, le plus grand avantage à ne pas être remboursés

avant terme. Il està penser que les obligataires ont entendu que le

terme obligeraitla société débitrice elle-même (1).

Du reste, la question de savoir si le remboursement anticipé est

possible est une question de fait qui, comme telle, échappe à la Cour

de cassation (2).

580. Le remboursement anticipé, quand il est possible, s'opère-

trés aisément quand il s'agit soit d'obligations remboursables ait

taux d'émission, soit d'obligations à primes. A moins de conven-

tion contraire, toutes les obligations doivent alors être rembour-

sées au chiffre fixé. Mais l'existence de lots attachés aux obliga-

tions crée un embarras résultant de ce que certaines obligations à

déterminer par voie de tirage au sort, échelonnées sur un grand

nombre d'années, devaient jouir de ces avantages pécuniaires

spéciaux. Il va de soi qu'à moins de clause formelle contraire (3),.

le remboursement anticipé ne saurait priver les obligataires des

chances de gain des lots. Pour respecter ces chances, on peut

procéder de différentes façons. Ainsi l'on peut opérer immédia-

(1) Beaucoupd'auteurs estiment, du reste, que, dans tout prêt à intérêt

ou, tout au moins,dans leprêt à intérêt fait à long terme, le remboursement

anticipén'est jamais possible,contrairement à la volonté du prêteur.
V. dans le premier sens, Aubry et Rau, IV(4eédit.), 303,p 90, note21 ;
Larombière,Traité des obligations,II, art. 1187,n° 5 ; Colmetde San-
terre, V. n° 110bis.D'autressontd'avisque la solutionà donneren matière

deprêt à intérêt doit, conformémentà l'article 1187,C. civ., dépendredes
circonstances: Demolombe,XXXV,n° 628.

- (2) Cass , 21avril 1896,S, et J. Pal., 1897.1. 481 ; Pand. fr., 1896.1.
325.Il s'agissait dans l'espèce du remboursementanticipé desobligations
5p. 100de la Compagniedes chemins de fer de l'Est que le Tribunalcivil
de la Seine et la Cour d'appel de Paris s'étaient refusésà admettre.

A ce proposil importe de remarquer que le remboursement anticipé des

obligationsdes six grandes compagniesdes cheminsde fer intéressel'Etat
lui-même.Ceremboursementa lieu dans un but de conversion,pour dimi-
nuer la charge de l'intérêt et la diminution decette charge, en restreignant
les dépenses des compagnies,réduit les sommesà avancer par l'Etat à
titre de garantied'intérêt. ,

(3) Uneclause de ce genre a été insérée dans le cahier des charges de

l'emprunt fait en 1886parla ville de Paris. Celle-cia, en 1898,fait usage
de la facultéqui lui était aussi réservée dans le but d'arriver à une con-
version.
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tement tous les tirages, sauf aux obligataires favorisés par le

sort à ne toucher les lots qui leur sont échus qu'anx époques où

ils auraient dû être payés sans le remboursement anticipé. On con-

çoit aussi qu'on délivre aux obligataires des titres- spéciaux pour

les lots qui leur sont échus: ils ont alors l'avantage de pouvoir les

faire escompter (1) soit par d'autres personnes, soit, s'il le veut

bien, parle débiteur lui-même.

Mais, de quelque manière qu'on s'y prenne, les tirages anticipés,

en faisant connaître par avance les obligations qui bénéficient de

lots, peuvent être la cause de grandes difficultés au point de vue du

règlement des intérêts privés de ceux qui ont des droits sur les obli-

gations (2).

581. Les dettes de la société qui a émis des obligations, peuvent

devenir exigibles en vertu des principes généraux du droit. Il en est

ainsi en cas de faillite ou de mise en liquidation judiciaire de la

société, si elle est commerciale, ou de déconfiture de la société, si

elle est civile (art. 1188, C. civ., art. 444, C. com,; art. 8, L.

4 mars 1889). L'application de ce principe aux obligations n'offre

aucune difficulté, lorsque les obligations sont remboursables au taux

d'émission. Il va de soi que c'est pour le montant des sommes ver-

sées par eux et exigibles que les obligataires, comme tous autres

créanciers, peuvent se présenter (3). Mais, lorsqu'il s'agit d'obliga-

tions à primes (et ce sont de beaucoup les plus nombreuses), une

(1) Les villes d'Anvers et de Bruxelles ont procédé de cette façon.

V. Economistefrançais, n° du 30 octobre 1886,p. 359et 360.

Un projetde remboursement anticipé des obligationsd'un certain nom-

bre d'emprunts de la ville de Paris, conçu de la même façon,a été écarté

par le Conseilmunicipal (séance des 13et 15mai 1891),sans, du reste, que

l'on ait objecté que le remboursement n'était pas légalement possible.

V. la note ci-après.

(2) V. sur ce point un intéressant article de M. Edmond Villey,inséré

dans la Loi (n° du 30 mai 1891)sous le titre suivant: Les obligations de

la ville de Paris peuvent-elles être converties?

(3)Nos lois n'admettent pas, comme certaines lois étrangères, que les

créanciers dont les créances à terme sont ainsi rendues exigibles, ne peu-

vent se présenter dans la faillite ou la liquidation judiciaire qu'en faisant

subir à leurscréances certaines déductions.V.TraitédeDroit commercial.

VII, n°259 bis.
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grave question se pose: les obligataires peuvent-ils demander à

être colloqués pour le capital nominal de leurs obligations? Ainsi,

des obligations ont été émises à 400 francs et sont remboursables à

500 francs, La collocation doit-elle être de 500 francs pour chaque

obligation? Si elle n'est pas de 500 francs, doit-elle être seulement

1 du taux d'émission, 400 francs? La question offre un grand intérêt,

soit pour les autres créanciers, soit pour la société et pour les

actionnaires. Moins le taux de la collocation est élevé, plus le divi-

dende des autres créanciers s'élève et plus il y a de chance qu'il

reste à la société un excédent d'actif à distribuer entre les action-

naires.

On a vainement essayé de soutenir que la collocation ne doit être

égale qu'au taux d'émission. Telle est bien sans doute, pour chaque

obligation, la somme réellement prêtée; mais, à moins de ne pas

reconnaître la validité des émissions d'obligations à primes, on ne

saurait dire que c'est aussi la somme due, et l'on ne peut faire

abstraction de cette somme pour déterminer le montant de la col-

location.

Des partisans de ce système ont été jusqu'à soutenir que, lors-

qu'on se trouve en présence d'obligataires autres que les obligatai-

res originaires, ayant, par suite, acheté leurs obligations, la collo-

cation doit avoir lieu pour le prix d'achat seulement, s'il est inférieur

au taux d'émission. Mais cela serait contraire à l'idée élémentaire

selon laquelle les droits du cessionnaire d'une créance quant au

montant de la somme qu'il a le droit d'exiger du débiteur, sont

- indépendants du montant du prix de la cession. En limitant les

droits des obligataires au prix d'achat des obligations de chacun,

on admettrait une sorte de retrait nouveau en dehors de ceux

qu'ont établis nos lois (art. 841, 1408, 2e alin,, 1699 à 1701, C.

dv,) (1).

(1) Les retraits, en ayant pour effet, quand ils sont exercés, l'éviction
du cessionnaireretrayé, portent atteinte au principe de la liberté des con-
ventions. Aussi ne doit-on pas admettre un retrait en dehors de ceux que
que consacrent des dispositions légales. Les dispositions qui admettent
des retraits, ne sont même pas susceptibles d'extension d'un cas à un
autre. V. n° 496.
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Ce système est avec raison repoussé par la jurisprudence (1). Le

débat n'existe réellement qu'entre deux opinions, l'une qui admet

la collocation pour le capital nominal (500 francs dans l'espèce indi-

quée), l'autre qui l'admet pour le taux d'émission augmenté d'une

certaine somme, dont on a à fixer les bases, somme destinée à

représenter la valeur que les primes de remboursement donnent

aux obligations en sus du taux d'émission.

On prétend que les obligations doivent être colloquées pour le

capital nominal (500 francs). La faillite, la liquidation judiciaire, la

déconfiture rendent, dit-on, exigibles les dettes à terme (art. 1188,

C. civ.; art. 444, C. com.; art. 8, L. 4 mai 1889). Quelle somme

peut alors être exigée à raison de ces dettes? La somme due. Or, la

somme due par la société, c'est le capital nominal de chaque obliga-

tion que la société s'est engagée à payer. Quelques décisions judi-

ciaires (2) et quelques auteurs (3) ont adopté cette opinion.

Le système de la collocation pour le capital nominaln'est .pas

admissible. Ses partisans font abstraction de la nature spéciale de

l'opération qui intervient lorsque des obligations sont émises avec-

primes. Sans doute, la société s'engage à rembourser toutes les obli-

gations à un chiffre supérieur au taux d'émission. Mais elle stipule

pour le remboursement un délai généralement assez long. Ce terme a

un caractère particulier, il constitue une condition du remboursement

avec primes ; celles-ci se forment d'ordinaire à l'aide des retenues

opérées par la société surles intérêts payés aux obligataires, retenues

qui sont capitalisées ou plus souvent employées dans les affaires

sociales (n° 573). La faillite et la liquidation judiciaire empêchent la

formation des primes par cela même que ces événements mettent

obstacle à la continuation du paiement des intérêts aux obligataires.

On peut dire, sous ce rapport, qu'il ya pour la société une dette cou-

(1)Un seul arrêt l'a admis Lyon, 8 août 1873,S. 1874.2 105; J. Pal.,

1874.473.

(2) Lyon, 8 août1873, D. 1874.2.201 ; S. 1874.2. 205; J. Pal., 1874.

473 (il s'agissait de la déconfiture d'une société civile); Trib. civ.

Boulogne-sur-Mer,.D. 1OT4.2.203; Journ. des trib. de commerce,-1875,

n° 9298.

.(3)Regnaultet Valframbert,Du droit des obligataires sur le prix du

rachat des cheminsde fer, p. 13 et suiv.
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ditionnelle plutôt qu'une dette à terme, et l'on sait que la faillite ou

la déconfiture qui rend exigibles les dettes à terme, n'a aucun effet

quant aux dettes sous condition (1).

En cas de faillite ou de liquidation judiciaire, une objection

directe à opposer à la prétention des obligataires réclamant leur

collocation pour le capital nominal se tire de l'article 445, C. com.,

et de l'article 8 de la loi du 4 mars 1889 d'après lesquels, en

cas de faillite ou de liquidation judiciaire du débiteur, le jugement

déclaratif arrête, à l'égard de la masse, le cours des intérêts de

toute créance non garantie par un privilège, par un nantissement

ou par une hypothèque. La prime n'est autre chose qu'un supplé-

ment de rémunération du prêt. Pour les obligations non encore

remboursées lors de la déclaration de faillite, elle correspond aux

intérêts à courir; elle ne peut donc être réclamée, puisque les

intérêts qu'elle est destinée à augmenter, ne peuvent l'être eux-

mêmes (2)

Il résulte de tout ce qui vient d'être dit que les obligataires, en

cas soit de faillite ou de liquidation judiciaire, soit de déconfiture

de la société débitrice, ne doivent pas être colloqués pour le capital

nominal, ni pour le taux d'émission, mais bien pour le taux d'émis-

sion augmenté d'une somme représentative de ce dont chaque obli-

gation vaut en plus à raison de la prime de remboursement qui y

est attachée. Il est juste que les obligataires soient indemnisés du

préjudice que leur fait éprouver l'inexécution du contrat.

Mais, en adoptant ce principe, on n'est pas au bout des difficultés.

Il reste, en effet, à déterminer quelle règle doit servir à fixer la

somme supplémentaire due à titre d'indemnité et pour laquelle

chaque obligation doit être colloquée en sus du taux d'émission. Des

systèmes divers ont été proposés sur ce point.

On a prétendu que les obligataires ont droit au montant du taux

(1) V. Traité deDroit commercial,VII, nos258et 258bis.

(2)V. une très intéressantebrochure de M. Lecourtoispubliéeen 1881:
Le remboursementanticipé des obligationsdes compagniesde chemins de

fer. Cpr. Boislel,n°934; Alauzet,VI, n° 2486.—C'est dans le sens de

l'opinion qui repousse la collocationpour le capital nominal que se pro-
nonce la jurisprudence. V. les arrêts cités à la note suivante.
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d'émission augmenté de la différence enlre l'intérêt réellement payé
et le maximum de l'intérêt conventionnel qui aurait pu être sti-

pulé (1). On fait valoir en faveur de celle doctrine qu'entre les obli-

gataires et la société il y a un double contrat: un prêt dont la faillite

entraîne l'exigibilité et une convention de capitalisation qui ne peut

se réaliser et qui, se trouvant rompue par le fait du débiteur, ouvre

au créancier une action en dommages-intérêts. Or, le préjudice

éprouvé est égal à la différence dont il s'agit; les obligataires

avaient consenti à recevoir un intérêt inférieur pour que l'excédent

capitalisé servit à constituer les primes. Ile n'ont touché que l'intérêt

convenu et les primes ne leur sont pas payées.

Plusieurs objections graves peuvent être faites à ce système que

la jurisprudence semble avoir abandonné. Il est arbitraire de fixer

invariablement à la différence entre le taux réel de l'intérêt payé et

le maximum de l'intérêt conventionnel la somme retenue chaque

année pour la capitalisation qui sert à constituer les primes. Selon

les cas, la retenue peut être plus forte ou moins forte. Du reste,

ce système ne se conçoit même plus quand il s'agit d'obligations

émises par une société de commerce depuis que la loi du 12 jan-

vier 1886 a admis la liberté du taux de l'intérêt en matière commer-

ciale.

Plusieurs décisions judiciaires ont adopté un système assez com-

pliqué (2). Elles veulent traiter également tous les obligataires :

dans ce but, il faudrait rechercher le moment où il y aurait eu

autant d'obligations remboursées que d'obligations à rembourser

et chaque obligataire serait colloqué pour le taux d'émission aug-

menté de la valeur de la prime à ce temps moyen où les chances de

remboursement sont égales.

Ce système ne tient pas compte de ce que si, pour des sommes

importantes, la capitalisation produit des résultats certains à raison

de la possibilité de les placer, la capitalisation ne peut, au con-

traire, servir à la constitution de la prime pour des sommes mini-

mes allouées à chaque obligataire.

(1) Paris, 23 mai 1862,D. 1863.1. 350 ; S. 1802.2. 237; V. Cass.,2 août

1863,D. 1863.1.349; S. 1863.1. 428; J. Pal., 1863. 1129; Pand. fr. chr.

(2) Paris, 28 janv. 1879,S. 1879.2. 52 ; J. Pal., 1879.231.
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D'après un troisième système (1), les obligataires doivent être

colloqués, en sus du taux d'émission, pour les fractions d'intérêts

antérieurement réservées dans le but de former les primes et pour

une somme représentative de l'accroissement proportionnel de la

valeur des obligations.

En reconnaissant la supériorité de ce dernier système sur tous

ceux qui ont été proposés, nous croyons que, dans le silence de nos

lois, les tribunaux doivent apprécier ex æquo et bono le supplément

à ajouter au capital d'émission, d'après le taux de l'intérêt, le

temps écoulé depuis l'émission et le temps restant à courir jusqu'à

l'expiration de la période de remboursement, sans qu'on puisse

poser des règles précises sur ce point (2).

Tant que le législateur n'interviendra pas, comme il devrait le

faire (n° 582), pour résoudre cette question, il est vraisemblable

que l'unité ne se fera pas dans la jurisprudence. La Cour de cassa-

tion ne pourra pas contribuer à l'établir; car elle reconnaît avec rai-

son que la question de savoir de quelle somme doit être augmenté

le taux d'émission des obligations pour la collocation des obliga-

taires est une question à trancher souverainement par les juges du

fait (3). Cela résulte bien du caractère d'indemnité reconnu à cette

somme supplémentaire.

581 bis. Il se peut qu'après le paiement de toutes les dettes de

la société il existe un reliquat. Dans ce cas, il y a lieu de décider si

les obligataires qui n'ont pas reçu le montant nominal de leurs obli-

gations peuvent réclamer sur ce reliquat un complément. L'arti-

cle 445, C. com., ne peut pas, à ce point de vue, être invoqué

contre la prétention des obligataires. Car, si les intérêts des dettes

du failli ou du liquidé cessent de courir à partir du jugement décla-

ratif, ce n'est qu'à l'égardde la masse, et la masse ne peut avoir à

souffrir dela solution favorable aux obligataires, par cela même

que tous les créanciers qui la composent sont désintéressés.

(1) Paris, 15 mai 1878,S. 1883.1. 218; J. Pal., 18831. 253.

(2)Paris, 5 décembre 1901,Journaldessociétés, 1902,p. 175; Revuedes
sociétés,1902.211.

(3) Cass., 10 août 1863,D. 1863.1. 349; S. 1863.1. 428; J. Pal., 1863.

1129; Pand.fr. chr.
-

f
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582. Droit étranger. — Les difficultés qui s'élèvent en France

relativement aux droits des obligataires en cas de faillite ou de

déconfiture de la société débitrice, ont été tranchées par la loi belge
du18 mai 1873 (art. 69), qui dispose: « Les obligations ne seront

admises au passif que pour une somme totale égale au capital qu'on

obtiendra en ramenant à leur valeur actuelle, au taux de 5 0/0, les

annuités d'intérêt et d'amortissement qui restent à échoir. Chaque

obligation sera admise pour une somme égale au quotient de ce

capital divisé par le nombre des obligations non encore étein-

tes »(1) (2).

533. Des événements qui mettent fin à l'existence d'une société

avant le terme assigné par les statuts à sa durée, peuvent survenir

sans qu'il y ait faillite, liquidation judiciaire ou déconfiture. Il en

est ainsi de la dissolution anticipée de la société votée par les action-

naires ou encore de la cession qu'une compagnie de chemins de fer

fait de ses lignes à l'État, au département ou à la commune qui les

lui a concédées. Il ya lieu alors, comme dans les cas de faillite, de

liquidation judiciaire et de déconfiture. de déterminer les droits des

obligataires. Seulement, la question qui, lorsqu'il y a faillite, liqui-

dation judiciaire ou déconfiture, n'a guère d'importance qu'au point

de vue des rapports des obligataires avec les autres créanciers, en

présente dans les hypothèses dont il s'agit quant aux rapports des

obligataires avec les actionnaires, par cela même que le passif n'est

pas d'ordinaire alors supérieur à l'actif.

(1) Guillery, op. cit., II, nos828à 831; Namur, II, nos1168à 1170.

(2) Le projet de loi adopté par le Sénat français, le 29 novembre1884,
avait admis le système de la loi belgeavec une seule modificationconsis-
tant en ce qu'il devait être tenu compte, en principe,du taux réel de l'em-

prunt. L'article 76 de ce projet était ainsi conçu <«En cas de liquidation
« ou de faillite, ces obligations sont admises au passif pour une somme
« totale égale au capitalqu'on obtiendraen ramenantà leur valeuractuelle,
« au taux réel de l'intérêt de l'emprunt, les annuités d'intérêt et d'amor-

« tissementqui restent à courir. Chaqueobligationsera admise pour une

« somme égale au quotient obtenu en divisant ce capital par le nombre

«des obligations non encore éteintes. — Toutefois,dans le cas où les

« obligationscomprisesdans une mêmesériene sont pas émisesà descon-

« ditions identiques, le taux de l'escomptedes annuités à échoir estfixéà

« 5 p. 100.»
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Les obligataires peuvent-ils, en pareil cas, demander qu'une somme

suffisante pour assurer l'amortissement régulier des obligations

soit placée? On l'a soutenu, en argumentant principalement de l'ar-

ticle 1978, C. civ. (1). Mais cet article concerne exclusivement la

constitution de rente viagère et la disposition s'en explique unique-

ment par le refus fait par la loi au crédirentier des droits qui, d'or-

dinaire, appartiennent au créancier non payé, spécialement du droit

de résolution. L'article 1978, C. civ., ne peut être étendu, par ana-

logie, aux obligataires qui ont le bénéfice du droit commun (2). On

viole la convention intervenue entre la société et les obligataires,

en leur permettant d'exiger des garanties qui ne leur ont pas été

promises.

Seulement, il reste à déterminer quelle doit être la situation faite

aux obligataires d'après les principes du droit commun.

On peut se demander si les obligataires peuvent exiger le rem-

boursement immédiat et quelle somme ils ont le droit de réclamer.

La liquidation de la société avant le terme normal de sa durée ou

la cession faite à l'État ou à une autre société des lignes ferrées que la

première société exploite, entraîne, prétend-on, pour la société débi-

trice, déchéance du terme (3). Sans doute, a-t-on dit en ce sens, on

suppose bien,en posant la question, qu'iln'ya ni faillite, ni liquidation

judiciaire, ni déconfiture, mais ce ne sont pas là les seules causes

qui font perdre le bénéfice du terme. La diminution des sûretés pro-

mises a le même effet (art. 1188, C. civ.).

Nous ne pensons pas qu'en principe, les faits supposés suffisent

à entraîner la déchéance du terme. Celle-ci n'est encourue pour

diminution des sûretés promises qu'au profit des créanciers aux-

quels des garanties spéciales ont été accordées, non pour les créan-

ciers purement chirographaires qui jouissent seulement du droit de

gage général établi par les articles 2092 et 2093. C. civ. C'est dans

cette catégorie que rentrent habituellementles obligataires.

Sans s'embarrasser de l'article 1188, C. civ., la Cour de cassa-

(1) Caen,10août1832,S. 1883.2. 115; J. Pal., 1883.1. 681.
«i) Cass.,18avril 1883,S. 1883.1.361 et 441;J. Pal., 1883.1.929et 1121.
(3) Trib. civ. Seine,20 nov. 1888, Gazette du Palais, 1889. 1. 28. —

Lochopié.dans la Revuedes sociétés,1885,p. 213.
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Liona décidé que la cessation de la société est incompatible avec

l'amortissement qui suppose des opérations sociales faisant réaliser

des bénéfices permettant de le faire fonctionner. Elle ajoute que la

liquidation doit être temporaire et qu'avec le système contraire, elle

devrait se continuer pendant tout le temps, souvent fort long, néces-

saire au remboursement de toutes les obligations. Elle en conclut

que les obligataires ne peuvent que réclamer la déchéance du terme

ou la résiliation du contrat (1).

Il y a là assurément des considérations pratiques puissantes; mais

elles ne sauraient être suffisantes pour permettre aux sociétés de

méconnaître les stipulations du contrat qui les lie envers les obliga-

taires.

Dans le système que nous repoussons, il faut fixer la somme que

les obligataires peuvent réclamer. C'est une question analogue à

celle qui se pose dans les cas de faillite et de déconfiture.

On a soutenu que les obligataires n'ont droit qu'au rembourse-

ment au taux d'émission augmenté d'une indemnité représentative

de la valeur que le droit aux primes ajoute aux obligations, comme

dans le cas de faillite ou de déconfiture (2).

On parait dans cette doctrine assimiler des hypothèses qui sont,

sous certains rapports, très différentes. La liquidation et la cession à

l'Etat, au département, à la commune, sont des faits volontaires, à

la différence de la faillite ou de la déconfiture. Il n'est pas admissi-

ble que la société débitrice restreigne sa dette par sa volonté. Dès

l'instant où il y a un actif suffisant pour rembourser les obligations

avec primes, les obligataires peuvent demander qu'il serve à faire

fonctionner l'amortissement ou qu'on les rembourse immédiatement

dans les conditions requises (3).

(1) Cass., 2 fév. 1887et 10 mai 1887, D. 187. 1. 97 et 334; Pand. Ir..

1887. 1. 257.

(2) Paris,17 mars 1883,D. 1884.2. 100; Rennes,25 juill. 1887,D.1888.

2. 153.

(3) Lyon, 13 mars 1900,D. 1900.2. 329; Jow'T/al' des sociétés,1901,

p. 16 ; Revue des sociétés, 1906,p. 269 ; Paris, 5 déc. 1901,Journal des

sociétés, 1902,p. 211; Revuedes sociétés,1902,p. 175; Cass., 20juill. 1904

(2 arrêts), S. et J. Pal., 1906. 1. 25 ; D. 1906.1. 516; Pand. fr., 1905.1.
187; Journal des sociétés, 1905, p. 28; Revue des sociétés, 1905, p. 10

et 58. V. Lecourtois, dans la Francejudiciaire, 1881,p. 372.
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583 bis. Des difficultés analogues à celles qui viennent d'être exa-

minées à propos des obligations il primes peuvent s'élever lorsqu'il

s'agit d'obligations à lots.

L'embarras spécial provient, dans ce dernier cas, de.ce qu'on

ne connaît pas, tant que les tirages au sort échelonnés pendant toute

la période d'amortissement n'ont pas eu lieu, les bénéficiaires des

lots.

On a soutenu, et c'est là un système équitable, qu'en cas de fail-

lite ou de liquidation judiciaire, il y a lieu de procéder immédiate-

à tous les tirages qui restent à faire.

Alors, les obligataires favorisés par le sort n'ont qu'à produire

pour le montant de leurs lots (1). V. n° 580.

583 ter. Il ne faut pas confondre avec le cas prévu (nos 583 et

583 bis) qui est celui où il y a encore des tirages à opérer, le cas

où il y a, lors du jugement de faillite ou de liquidation judiciaire,

des tirages en retard. Il va de soi qu'alors, il ya lieu de faire pro-

céder à ces tirages et que les obligataires peuvent produire à la

faillite ou à la liquidation judiciaire pour le capital nominal de leurs

obligations ou pour la valeur intégrale des lots, selon qu'ils ont droit

à des primes ou à des lots (2).

Telle est évidemment aussi la situation des obligataires dont les

numéros d'obligations sont sortis à des tirages antérieurs à la faillite

ou à la liquidation judiciaire.

584. Les obligataires sont, en principe, comme les autres créan-

- ciers, des créanciers chirographaires, ils concourent donc avec tous

les créanciers de cette catégorie, quelles que soient les causes des

créances de ceux-ci. Par application de ce principe, quand il y a eu

plusieurs émissions d'obligations faites à des dates successives, les

obligataires des différentes émissions viennent en concours sur le

prix des biens de la société et les obligataires de toutes les émis-

sions snbissent le concours de tous les créanciers chirographaires.

quelle que soit la cause de leurs créances.

(1) V. Traité deDroit commercial, VIII, n° 1171.

(2) Douai, 24janv. 1873,D. 1874. 2. 203.
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Mais, conformément au droit commun, des garanties peuventêtre

constituées au profit des obligataires. La société peut donner un

gage, constituer une hypothèque, fournir un cautionnement à des

obligataires d'une émission, pour leur donner un avantage soit sur

d'autres obligataires, soit sur les créanciers sociaux, en général.

La constitution de ces différentes sûretés n'est régie par aucune

règle spéciale quand elles sont consenties à des obligataires. Aussi,

pour que des obligataires aient un droit opposable aux tiers, il faut

que l'hypothèque soit inscrite, que les choses constituées en gage

soient mises en possession d'une personne représentant les obliga-

taires, que les formalités destinées a établir le gage à l'égard

des tiers soient remplies (art. 2074 et 2075, G. civ.: art. 91,

C. com.: L. 1ermars 1893) (1).

Une simple convention ne peut donnera des obligations le carac-

tère d'obligations de priorité, c'est-à-dire primant les autres créan-

ces, spécialement les autres obligations émises par la société (2),

soit sur des biens sociaux, soit sur les bénéfices réalisés; il y aurait

là création d'un droit de préférence non reconnue par nos lois (3).

Une constitution de gage au profit des obligataires présente des

difficultés pratiques à raison de la nécessité de la mise en posses-

sion du créancier gagiste (art. 2076, C. civ., et 92, C. com.) et de

la transmission des obligations qui passent de mains en mains. Cette

constitution de gage ne peut guère avoir lieu que si l'on désigne un

tiers qui détient l'objet du gage pour le compte des obligataires.

Mais, depuis la loi du 1er mars 1898 qui se contente, pour la consti-

tution en gage d'un fonds de commerce, d'une inscription au greffe

<lu tribunal de commerce dans le ressort duquel il est exploité(4), il

est facile de concevoir que l'établissement commercial ou industriel

.soit constitué en gage au profit des obligataires de celui-ci.

(1) Paris, 2 fév. 1888,Revue des sociétés, 1888,p. 191.

(2) V. Revue dessociétés, 1889,p. 33.

(3) On peut concevoir qu'une loi spéciale déroge, pour certaines obliga-

tions, au droit commun. V. dans YEconomistefrançais. n° du 11avril-

1885, l'article intitulé: Des gagesspéciauxpour les obligationsde che-

mins de fer

(4) V. Traité deDroit commercial,lit, n° 285bis.
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585. Les hypothèques constituées au profit des obligataires ne

sont pas aussi nombreuses en France qu'elles le sont dans d'autres

pays. Une notable partie des obligations sont émises parles compa-

gnies de chemins de fer, et les lignes ferrées faisant partie du

domaine public de l'Etat, des départements ou des communes,

(L.13 juillet 1845, art. 1), ne peuvent pas, par cela même, être

hypothéquées (1).

Quand les immeubles de la société sont susceptibles d'hypothè-

ques, des difficultés assez nombreuses s'élèvent à l'occasion de la

constitution et de la publicité decelles-ci. Ces difficultés pourraient

se présenter aussi à propos, soit des hypothèques établies sur les

navires d'une société en vertu de la loi du 10 juillet ISS")sur l'hypo-

thèque maritime, soit de la constitution en gage du fonds de com-

merce (2).

586. L'acte de société conférant aux gérants ou administrateurs

le pouvoir de constituer des hypothèques même immobilières (3)

peut être un acte sous seings privés et il en est de même de l'acte

constatant, pendantla durée de la société, la délibérationdes action-

naires conférant aux gérants ou administrateurs ce pouvoir qu'ils

ne tenaient pas des statuts (I) (L. 2ï juillet 1807, article 00 ajouté

par la loi du l,r août 1803).

587. Il arrive souvent que des actionnaires n'interviennent pas

-enpersonne à une assemblée générale et donnent mandat à d'autres

personnes de les représenter en qualité de mandataires. Leur man-

(1) Aucoe,Conférencesur Vadministration et le droit administratif,
III, nos1443et suiv. V., sur les obligations hypothécairesWalil,dans le
Journal des sociétés, 181)8,p. 193,241, ::!m.3157.385 et sni\; Houpin,
.dJ.nsle Journal des notaires et des avocats,1877,p. 641et suiv.

(2)Le gage d'un fonds de commercen'est guèreautre chose,depuisla
loi 1ermars 1898,qu'une hypothèque. V. Traité de Dr'oit commercial,
III, n°2852.

(3) Les solutions données au texte et dontla premièren'est admise

qu'en vertu de la loi du 1eraoût 1893(art. 68),ont toujours été exacteset
incontestables pour l'hypothèque maritime, par cela mêmequ'elle peut
-être constituéepar acte sous seingsprivés (L.10juillet 1885,arl. 2).

(4)Avant laloi du 1eraoût1893, un acte notarié était nécessaire.

V. Cass., 29juin 1881,S. 1883.I. 218; J. Pal., 1883 523; Cass., 23déc.
1885,S. 1885.1. 145 J. Pal., 1886.353; Pand. fr. chr.
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dal peut être, en principe, donné par acte sous seings privés. Depuis
la loi du 1er août 1893, l'intervention des notaires est inutile-

quand il s'agit d'une assemblée d'actionnaires devant conférer le-

pouvoir de constituer une hypothèque immobilière (1).

588. Il faut, pour que l'hypothèque constitue une garantie qui

attire les souscripteurs, qu'elle soit constituée avant la souscription

des obligations. Mais c'est seulement après que des obligations ont

été souscrites qu 'il existe des créanciers auxquels l'hypothèque doit

.profiter. Aussi, à l'acte notarié qui contient la constitution d'hypo-

thèque, le représentant de la société débitrice figure seul: les obliga-

taires n'existant point encore, n'y peuvent intervenir. Ils n'acceptent

la garantie réelle qui leur est offerte que dans les actes ou bulletins

de souscription qui sont toujours sous seings privés. On pourrait,

par suite, faire observer que l'article 2127, C. civ., est violé, que la-

constitution d'hypothèque n'a pas eu lieu, en réalité, par acte nota-

rié. Cette objection ne serait pas fondée. La présence d'un notaire

est requisedans l'intérêt du débiteurqui constitue l'hypothèque, non

dans celle du créancier qui l'obtient. Le débiteur est éclairé sur les-

suiles de l'opération qu'il fait, par cela seul que l'acte dans lequel il

manifeste sa volonté, est notarié (2).

589. La dette a garantir n'existe point encore au moment où

l'hypothèque qui doit y être attachée est constituée, c'est une dette

future, mais cela n'a pas d'importance (3). Une hypotèque peut être

constituée pour une dette même future. C'est là ce qui a toujours

été admis (4) et est constamment appliqué en matière d'ouverture de

crédit (5): le crédité constitue une hypothèque au profit du créditeur

avant que la réalisation de l'ouverture de crédit ait même commencé.

(1) Avant la loi de 1893,il y avait là une question controversée. V., pour-
la nécessitéd'un acte notarié, Douai,20 déc. 1883,S. 1886.1.145; J. Pal.,

1886.353; contre la nécessité d'un acte notarié, Cass., 23déc. 1885,
S. 1886.1. 145; J. Pal., 1886.353(cet arrêt casse l'arrêt précité de la Cour

de Douai).

(2) V., en ce sens, Labbé,Recueil de Sirey, 1879.2. 313,et Journal du.

Palais, 1879.1252.

(3) V., pourtant, Trib. civ. Seine, 22 avril 1886,Journaldessociétés,1888».

p. 502etles doutes émispar Houpin, 1 (4eédit.), n° 422.

(4) L. 5, Marcien,Dig., Depignoribus et hypothecis (XX,1).

(5) V. Traité de Droit commercial, IV,no 729.
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590. Le caractère futur de la dette de la société, avant que l'em-

prunt ne soit couvert, ne saurait non plus mettre obstacle à ce que

l'hypothèque soit valablement inscrite. Une inscription peut être

prise pour une dette future. C'est bien là ce qu'admet la jurispru-

dence quand, aussi en matière d'ouverture de crédit, elle reconnaît

.avec raison que l'hypothèque consentie par le crédité peut être ins-

crite avant la réalisation du crédit et prend rang dès le jour de la

date de l'inscription (1).

591. Une inscription est prise ordinairement par le créancier lui-

même ou par son mandataire. Les choses peuvent se passer ainsi

dans le cas où l'inscription doit être prise seulement après que la

souscription aux obligations est terminée les obligataires peuvent

alors charger un mandataire de prendre l'inscription à leur profit (2).

Mais il y a avantage à ce que l'inscription soit opérée dès que la

souscription est ouverte, pour assurer aux futurs obligataires un

rang certain auquel ne pourraient nuire des hypothèques établies

par la société avant la clôture de la souscription et pour mettre

l'hypothèque à l'abri des aliénations d'immeubles sociaux suivies de

transcription (L. 23 mars 1855, art. 3). Par qui est-il possible que

l'inscription soit opérée au profit de créanciers qui n'existent pas

encore? Elle peut, selon nous, l'être par une personne quelconque

se portant gérant d'affaires des futurs obligataires et il est naturel

que ce rôle soit rempli par une personne désignée par l'assemblée

des actionnaires qui autorise l'emprunt. Un tiers est admis à requé-

rir, même sans mandat, par conséquent, en qualité de gérant d'affai-

- res, une inscription hypothécaire dans l'intérêt d'autrui (3).

592. Que l'hypothèque soit inscrite avant ou même après la clô-

ture de la souscription, il semble impossible de se conformer aux

dispositions de l'article 2148, C. civ., et de l'article 3 de la loi du

(1) V. Traité de Droit commercial, IV, no 729. Cass., 8 mars 1852,
S. 1855. 1. 314; J. Pal., 1853. 1.364; Rouen, 3 août 1864,S. 1866.2.
127 ; J. Pal., 1866.577.

(2) S'il y a une association formée entre les obligataires, l'inscription
peut être prise par le gérant de cette association.V. no 593bis.

(3) Cass., 20oct. 1894,S. et J. Pal., 1897.1. 489; D. 189,1 ; P. Pont,
Traité des privilèges et des hypothèques,II, nos934et 936; Aubry et Rau,
III (50édiLion),270,texte et note17.
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10 juillet 1885, en ce qui concerne les mentions à insérer dans les

inscriptions (1). D'après ces articles, l'inscription doit indiquer le-

nom du créancier hypothécaire. La multiplicité des obligataires est

un obstacle à ce que leurs noms soient mentionnés; la mention de-

leurs noms est même, en fait, impossible tant que la souscription n'est

pas close, puisqu'on ne sait point alors quelles personnes deviendront

obligataires. Bien plus, la mention des noms des obligataires est

impossible à toute époque pour ceux dont les titres sont au porteur.

Mais qu'importe! Toutes les mentions à insérer dans les inscrip-

tions hypotécaires ne sont pas exigées à peine de nullité. Il n'en est

ainsi que des mentions substantielles, c'est-à-dire sans lesquelles-

l'inscription ne peut pas atteindre complètement son but qui est la

publicité de l'hypothèque. Le nom du créancier n'est pas au nombre

de ces mentions (2). Il faut que le nom de celui au profit de qui l'hy-

pothèque est établie, soit indiqué, pour que les notifications se réfé-

rant à l'hypothèque, spécialement les notifications à fin de purge,

puissent lui êtrefaites (art. 2183, C. civ.; art. 18, L.10juillet 1885).

Si l'inscription contient le nom d'une personne quelconque à

laquelle les notifications peuventêtre faites avec le même effetque si

elle avait la qualité de créancier, le but de la loi lst atteint. Le

cahier des charges de l'emprunt peut indiquer cette personne dont

le nom est à insérer dans l'inscription: il peut aussi être réservé aux

obligataires de la désigner et alors, le nom de celle-ci est à indiquer

en marge de l'inscription (3) (4).

593. Les obligataires ont des intérêts communs à défendre con-

tre la société, contre les actionnaires, contre les administrateurs de-

(1) Pour les mention? à insérer dans l'inscription du nantissement d'un

fonds de commerce,il n'y a jusqu'ici aucune dispositiondans nos lois.

(2) V. Labbé, note sous un arrêt de la Cour d'Aix,8 avril 1878,S.18'i9.

2. 313; J. Pal., 1879.1248.

(3) V., dans le sens de ces solutions, Cass., 20 oct. 1897,S. et J. Pal.,

1897.1. 489.

(4) Des objections analogues à celles indiquées ici ont été faites pour

exclure la transmission de l'hypothèque attachée à un titre à ordre aux

porteurs successifs de ce titre. Elles sont condamnées par la loi même

(Loi du 10 juillet 1885, art. 12). V. Traité de Droit commercia1,V.-

nO129.
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la société ou contre les personnes chargées de la surveillance des

opérations sociales. Ils peuvent avoir des inscriptions à prendre ou

à renouveler, des transactions à conclure, des procès à intenter, à

intervenir et à voter, en cas de faillite ou de liquidation judiciaire, à

l'assemblée du concordat de la société, etc.

La loi française n'a pas, jusqu'ici organisé une représentation

collective des obligataires (1).

Ce que la loi n'a pas fait peut l'être par la convention. Parfois,

les obligataires choisissent un mandataire, ou même il est stipulé

dans le cahier des charges de l'emprunt quetelle personne désignée

ou à désigner par les obligataires, représentera ceux-ci quand ils

auront à défendre des intérêts collectifs. Cette représentation a lieu

sans dificullé lorsqu'il s'agit d'actes étrangers à une instance judi-

ciaire.

Mais comment le représentant des obligataires peut-il jouer pour

eux, dans un procès, le rôle de demandeur ou de défendeur, alors

qu'en vertu de la règle, nul ne plaide en France par procureur,

les noms de tous les obligataires doivent être indiqués dans les actes

de procédure et que ces actes doivent être signifiés à chacun

d'eux? Les obligataires sont parfois en nombre considérable, et,

souvent, l'existence de titres au porteur empêche qu'on ne les con-

naisse tous. La représentation en justice est-elle donc rendue ainsi

impossible, en fait, à l'égard des obligataires non désigtiés? - Iiiie

(1) Le projet de loi déposéà la Chambre des députés le 4 juillet-1903
„ et le 18 juin 1906,organise des assemblées d'obligataires prenant des

décisions à la majorité.
Le système de ce projet de loi se rapproche beaucoup de celui de la loi

allemande du 4 décembre1899.Cette loi intitulée Gesetz betreffend die
gemeinsamenRechtederBesitzer von Schuldverschreibungen,est traduite
avec notice et notes dans l'Annuaire de législation étrangère, de 1900,

p. 178et suiv. (traduct. de Ch. Lyon-Caen).V.une étude sur cette loi de
Ch. Lyon-Caendans le Bulletin de la Société de législation comparée,
1901,p. 12et suiv. V.,dans le même Bulletin, Etude sur les droits com-
muns des porteurs d'obligationsen Grande-Bretagne, p. 241et suiv.; en

Belgique,p. 288et suiv.; en France, p. 307et suiv.
En Autriche, la représensation collectivedes oBligatarresest organisée

parles lois du 24 avril 1874et du 5 décembre187/7.."Y. une étude parue
dans les Juristiche Blaetter de Vienne, 1891,nos:là-&.
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solution absolue nedoit pas être admise. L'impossibilité existe seu-

lement, soit lorsque le procès est engagé au nom des obligataires

contre un adversaire autre que la société,"soit même lorsque le

procès est engagé contre la société, si celle-ci n'a pas consenti à la

désignation du représentant des obligataires. Mais si le procès est

engagé avec la société et si elle a consenti à la nomination de ce

représentant, elle ne peut se prévaloir de l'irrégularité des actes de

procédure pour violation de la règle, md neplaide en France par

procureur (l). Cette règle ancienne et surannée n'est pas, en effet,

une règle d'ordre public: les tiers peuvent renoncer à l'invoquer à

l'occasion d'un procès intenté contre eux ou même en vue de procès

futurs (2).

593 bis. Les obligataires ne se contentent pas parfois de la dési-

gnation d'un mandataire: ils s'associent pour la défense de leurs

intérêts communs. Ce n'est pas la une société de commerce: les

dictes qui devront être faits dans l'intérêt commun ne sont pas des

actes de commerce. Ce n'est même pas une société civile (3) dans le

sens de l'article 1832, C. civ. (4). Le but-des obligataires en s'asso-

ciant n'est pas, en effet, de réaliser des bénéfices, mais de faire, com-

modément et à moins de frais que s'ils restaient isolés, des actes

relatif à leurs obligations. Il y a là une association dans le sens

de la loi du 1erjuillet 1901. Par cela seul que les formalités exigées

pour qu'elle constitue une association déclarée sont remplies, elle

jouit de la petite personnalité civile, qui lui permet d'ester en justice,

ce quifait échapper aux inconvénientspratiques de la règle, nul ne

plaide en b rancepar procureur(L. 1er juillet 1nol, art. 6).V. n°593.

(1)Cass., 19l'év. 1884,S. 188G.1. 69; J.Pal., 1880.I.i47.

(:!)V. Traité de Droit commercial,I, n° 42~2; II. n 139.

(3) Cependant,on jmrlesouvent de sociétécivile d'obligataires.V.notam-
Il

ment Paris, 31 juillet 1905,Pal/do fI'., 1906.2. 7 3Journal des sociétés,

1906,p. 68; Revue des sociétés,1906,p. 193.On se sert aussi de l'expres-

sion peu précise de syndicat d'obligataires.

(4) Lyon, Gmai 1886,Revue des sociétés,1886,p. 594.Labbé, note dans

le Recueil deSirey, 1879. 2. 313, et dans le Journal du Palais, 1879.

1. 149.
Ila été admis par l'Administrationde l'enregistrement que la formation

-d'une association des obligataires n'est pas sujette au droit perçus sur les

constitutions de sociétés.
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CROITCOMMERCIAL,4eédit. 11-1-33

594. Rapport entre le capital-obligations et le capital-actions.-

Il a été dit plus haut (nO563 b) que le capital-actions sert de gage

au capital-obligations. C'est là même ce qui constitue la garantie

naturelle des obligataires, la seule, lorsqu'il s'agit d'une société ano-

nyme et qu'aucune sûreté spéciale (hypothèque, gage, etc.) n'a été

accordée aux obligataires (1).

Cependant, la loi française n'établit pas, en principe, un maximum

au delà duquel les sociétés par actions ne peuvent pas émettre d'obli-

gations. Cela a donné lieu parfois à abus, particulièrement, à une

époque antérieure à la loi du 11 juin 1880, dans les sociétés de che-

mins de fer d'intérêt local. Profitant de la faveur dont les obligations,

surtout celles des compagnies de chemins de fer, jouissent auprès

du public comme valeurs de placement, des sociétés de ce genre ont

émis des obligations pour des sommes dépassant parfois notable-

ment le capital-actions.

Le Conseil d'Etat, pour éviter ces abus, avait pris l'habitude d'in-

sérer dans les décrets portant concession de chemins de fer d'in-

térêt local des dispositions limitant la faculté pour les sociétés con-

cessionnaires d'émettre des obligations (2). La loi du 11 juin 1880

(art. 18 et 39) sur les chemins de fer d'intérêt local et les tramways
a consacré, avec quelques modifications, pour les sociétés de che-

mins de fer d'intérêt local et de tramways, les règles ainsi insérées

dans un grand nombre de décrets de concession (3).

(t) Le droit des obligatairessur le capital-actionspst, en principe, leur

unique garantie. Mais il est évident que, comme tous créanciers,.les

obligatairessont mieuxassurés du service des obligationsde la part de la
sociétéquand celle-ciréalise des bénéficesimportants. V. n°594.

(2)Aucoc,Conférencessur l'administration et le droit administratif,
III, no1299.

(3)Voiciles dispositionsde la loi du 11juin 1880.L'article 18 de cette
loi estainsi conçu:

Aucuneémission d'obligations,pour les entreprisesprévues par la pré-
sente loi, nepourraavoir lieu qu'en vertud'une autorisation donnéepar
le AIinistredes travaux publics,après avis du Ministre des finances.— Il
ne pourra être émis d'obligationspour une sommesupérieure au montant
du capital actions, qui sera fixé à la moitiéau moins de la dépensejugée
nécessairepour le completétablissementet la mise en exploitation de la
voieferrée. Le capital-actions devra être effectivementversé, sans qu'il
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Ces règles sont inapplicables aux compagnies de chemins de fer

d'intérêt général. Seulement, en vertu des conventions financières

faites avec les grandes compagnies, l'émission des obligations par

elles est subordonnée à l'autorisation du Ministre des travaux.

publics qui ne peut être donnée que sur l'avis du Ministre des Finan-

ces. En fait, le capital-obligations dépasse d'une façon notable le

capital-actions pour les six grandes compagnies (1). Cela n'a pas

d'inconvénient : le revenu des lignes et souvent la garantie d'inté-

rêt de l'Etal assurent le service des intérêts et de l'amortissement,.

malgré le peu d'importance relative du capital-actions.

Jusqu'ici, en France, on a résisté à l'admission de toute règle

générale fixe sur le rapport à maintenir entre les obligations et le-

capital actions (2). On a pensé, avec raison, que ce rapport peut

varier selon l'objet des sociétés et l'étendue de leur crédit, comme

le montre l'exemple des compagnies de chemins de fer. Il serait à

puisse être tenu comptedes actions libéréesou à libérer autrement qu'en-

argenf. — Aucune émission d'obligations nedoit ètre autorisée avant que-
les quatre cinquièmesdu capital-actions aient été versés et employésen

achat de terrains, approvisionements sur place ou en dépôt de caution-

nell/ent. — Toutefois, les concessionnairespourrontêtre autorisés à émet-

tre des obligations lorsque la totalité du capital-actions aura été versée et

qu'il est dûmentjustifié que plus de la moitié de ce capitalactions a été-

employéedans les termes du paragraphe précédent; mais les fonds pro-
venant de ces émissions anticipées devront être déposésà la Caissedes:

dépôts et consignationset nepourront être mis à la dispositiondes conces-

sionnaires quesur l'autorisation formelle du Ministre destravauxpublics.
— Les dispositionsdes paragraphes 2, 3 et 4 du présent article ne seront

pas applicablesdans le cas ou la concessionserait faite à une compagnie

déjà concessionnaired'autres chemins de fer en exploitation, si le minis-

tre des travaux publics reconnaît que les revenusnets de ces chemins sont'

suffisants pourassurerl'acquittement descharges résultant desobligations
à émettre. V. Aucoc, op. cil , 111,n° 1694.

(1) V. Statistique des cheminsde fer français. Les chiffres varient sans-

cesse par suite de l'amortissement des actions et des obligations ainsi

que de l'émission d'obligations nouvelles. V. Les grandes compagniesde-

chemins de fer en 1898, par Ch. Gomel (Economiste français, n° du

24juin 1899).

(2) Le projet de loi adopté par le Sénat le 29 novembre 1884et les pro-

jets déposés à la Chambredes députés le 4 juillet 1903etle 18juin 1906n&

contiennent à cet égard aucune disposition,sans doute pour le motifindi-

qué au texte.
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craindre qu'une règle fixe et invariable n'empêchât des sociétés par

actions de se procurer par voie d'émission d'obligations les capitaux

qui peuvent leur être indispensables (1).

594 bis. Droit étranger.
— Dans plusieurs Etats étrangers, les

lois nouvelles ont, au contraire, limité par des dispositions générales

la faculté pour les sociétés par actions d'émettre des obligations.

La loi belgedu 18 mai 1873 (art. 68,3ealin.) admet que le montant

des obligations à primes ne peut dépasser le capital social versé (2).

Les Codes de commerce, italien (art. 171, 1eralin.), roumain

(art. 173, 1er alin.\ portugais (art. 196) et japonais(ai t. 200)

défendent d'émettre des obligations pour une somme supérieure au

capital versé et existant encore d'après le dernier bilan approuvé.

Mais les deuxpremiers de ces Codes (art. 171, 2e alin. el art. 173,

26 alin.) apportent une exception a cette règle: ils admettent l'émis-

sion d'obligations même pour une somme plus forte, quand l'excé-

dent est garanti par des titres nominatifs émis par l'Etat, par les

départements ou par les communes, dont l'échéance correspond à

celle des obligations et qui sont déposés à la Caisse des dépôts et

consignations, pour y rester jusqu'au remboursement des obli-

gations.

595. A côté des différences notables dérivant de leur nature juri-

dique différente qui existent entre les obligations et les actions, on

peut signaler entre ces deux sortes de valeurs mobilières des res-

semblancesimportantes.

a) Les unes et les autres sont indivisibles:

b) Les titres délivrés aux obligataires et aux actionnaires pour

constater leurs droits, revêtentles mêmes formes et se transmettent,

par suite, de la même manière.

c) Les actions et les obligations sont soumises, sauf quelques dif-

férences secondaires, aux mêmes impôts.

d) Les actionnaires et les obligataires dépossédés de leurs litres

(1) On peut, du reste, faire remarquer que la faculté d'emprunter autre-
ment que par voie d'émission d'obligations n'est, dans les sociétés par
actions, limitée par aucune loi.

(2) Guillery,op. cit., II, nos818à 827.
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sans leur volonté, par suite de vol, de perle, d'abus de con-

fiance, etc., ont à remplir les mêmes formalités, quand ils veulent

exercer leurs droits contre la société ou empêcher la négociation de

leurs titres, qu'il s'agisse d'actions ou d'obligations.

e) Les obligations et les actions à amortir sont désignées égale-

ment d'ordinaire par voie de tirage au sort (1), et ce mode d'amor-

tissement donne lieu, pour les unes et pour les autres, à la même

difficulté tranchée par l'article 70 de la loi du 24 juillet 1867 (addi-

tion de la loi du 1eraoût 1893) quand le paiement des intérêts et des

dividendes a continué, alors que le capital de l'action ou de l'obli-

gation est devenu exigible. 1

596. Indivisibilité des actions et des obligations.
— Les actions

et les obligations (ou coupures d'actions et d'obligations) sont indi-

visibles. C'est là une règle qui est posée d'ordinaire dans les statuts,

mais qui, en vertu de l'usage, est admise même quand elle n'est

pas expressément stipulée.

La règle de l'indivisibilité des actionson des obligations ne signifie

nullement qu'une action ou une obligation ne peut pas appartenir à

plusieurs personnes (21. Ce cas peut se présenter, notamment

quand une succession dans laquelle sont comprises des actions ou

des obligations est dévolue à plusieurs héritiers, quand des actions

ou des obligations sont achetées en commun par plusieurs personnes.

Mais c'est précisément dans des cas de ce genre que le principe de

l'indivisibilité des actions ou des obligations reçoit son application.

La règle de l'indivisibilité veut dire que chaque action ou chaque

obligation est une division qui n'est pas elle-même susceptible de

subdivision (3). Cette règle se déduit de considérations pratiques:

(1) Pour les obligations, comme pour les actions, l'amortissement peut
se faire par voie d'achat suivi de l'annulation des obligations achetées.

Ce mode de procéder est avantageux quand le cours des actions ou des

obligations est au-dessous du capital nominal.

(2) Trib. comm. Seine,7 octobre 1899,le Droit, n°du 8 novembre1899.

Le jugement reconnaît que des actions peuvent être achetées par plusieurs

personnes et devenir indivises entre les acheteurs et que l'achat d'actions

par une société ne les rend pas indivises entre les associés.

(3) Cela n'est vrai qu'autant que les statuts n'en décident pas autre-

ment. Car il ya parfois des coupures ou couponsd'actions. V. art. 1er,
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la division des actions entre les héritiers d'un actionnaire ou d'un

obligataire compliquerait extrêmement la situation de la société. Il

résulte de là que chacun des héritiers d'un actionnaire ou d'un obli-

gataire ne peut pas réclamer un titre distinct pour sa part, ni exiger

le paiement de la part qui lui revient dans les dividendes ou intérêts;

ils doivent s'entendre pour se faire délivrer un seul titre et pour faire

toucher en une seule fois par une personne le montant des dividendes

ou intérêts. Le même principe doit conduire à décider que, quand

l'action ou l'obligation n'est pas libérée, la société peut refuser de

recevoir d'un héritier de l'actionnaire sa part dans les versements

restant à faire et exiger que tous s'entendent pour faire ensemble

un versement intégral. Il y a là une obligation indivisible solutione.

De même, si un actionnaire ou un obligataire a, ce qui est licite,

vendu une action ou une obligalion à plusieurs personnes, les ache-

teurs doivent s'entendre pour agir à l'égard de la société comme si

l'action ou l'obligation appartenait à une seule personne.

Le principe de l'indivisibilité des actions est posé expressément.

par des lois étrangères, spécialement par la loi belge du 18 mai

1873 (art. 37, dern. alin.) et par le Code de commerce allemand

(art. 179).

596 bis. On comprend que ce principe offre quelques inconvé-

nients pour des actionnaires lorsque le prix des actions est élevé,

comme cela arrive spécialement dans les grandes compagnies d'as-

surances (1). Le principe de l'indivisibilité met obstacle, sinon à des

1eralin., L. 24juillet 1867; art. 34 (modifié par la loi du 9 novembre

1903),C. com.
Il peut y avoir aussi des coupuresou couponsd'obligations. Il en existe

notamment pour les obligationsde certains emprunts de la Ville deParis,
et il n'y a pas de raison pour qu'il n'en soit pas créé pour les obligations
des sociétés.

Quandil y ades coupuresoucouponsd'actions ou d'obligations, lo prin-
cipe de l'indivisibilités'applique en ce sens que la seule division possible
des actions ou des obligations consiste dans les coupures ou coupons

1

dont il s'agit.
(1) Ainsi, voici les prix des actions des principales compagniesd'as-

surances sur la vie, à la date du 22 août 1907 : pour la compagnie
d'assurancesgénérales sur la vie, 28.500fr. ;pour la Nationale, 26.700fr.;
pour le Phénix, 32.500fr.
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ventes de parties d'actions, du moins à la réclamation de titres dis-

tincts pour chaque acheteur (n° 596). Il y a là une cause de grande

gène pour ceux qui sont co-propriétaires d'actions ou d'obligations.

En Grande-Bretagne, il est paré à cet inconvénient. La loi

anglaise admet, pour les actions, l'opération désignée par la loi sous

le nom de conversion of shares into stock.

Il s'agit d'une combinaison ingénieuse toute spéciale qu'autorise

la loi anglaise de 1802 sur les sociétés (art. 28 et 29 et shedule I,

art. 23, 2i et 25). Voici en quoi elle consiste:

La loi anglaise admet que les titres d'actions peuvent être, soit

nominatifs, soit au porteur (share wurrants to bearer), quand ils

sont intégralement libérés. En principe, l'actionnaire auquel appar-

tiennent plusieurs actions, ne peut céder moins d'une action ou
-

d'un multiple d'une action. Les actions ne sont pas divisibles. Mais

il peut être dérogé à celk règle par une clause des statuts portant

que les actions libérées pourrontètre converties en stock (conversion

into stock). En vertu de celte clause, tout actionnaire a le droit de

demander à la société la délivrance d'un certificat attestant qu'il est

propriétaire d'actions pour un capital (stock) montant à telle somme,

par exemple à 1.000 livres sterling, soit 25.000 francs (250 actions

de 100 livres sterling chacune). Pourvu de ce titre, l'actionnaire

peut céder à des tiers toute portion du montant du capital repré-

senté par ses actions. Il détermine à son gré, selon ses convenances,

l'importance de ces coupures; peu importe qu'elles ne correspon-

dent pas à la valeur d'une action ou de plusieurs actions. Le cédant

et chacun des cessionnaires ont droit à un certificat attestant qu'il est

inscrit nominativement sur les livres de la société pour telle somme

de stock, s'ils ne préfèrent avoir des titres au porteur pour les

sommes auxquelles ils ont droit.

Les divers délenteurs de stocks ont le droit de participer aux divi-

dendes de la société en proportion de la quantité de stock qu'ils pos-

sèdent. Ils ont aussi le droit de prendre part aux assemblées des

actionnaires dans la même proportion. Mais, sauf en ce qui concerne

les dividendes, aucun privilège ou avantage al taché aux actions n'est

conféré par une fraction du stock qui, évaluée en actions, ne con-

férerait pas les mêmes privilèges ou avantages..Cela s'applique
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notamment au nombre de voix donné dans les assemblées d'action-

naires.

Du reste, il peut être revenu sur la conversion des actions en

tock; celui-ci peut se convertir en actions (loi de 1900, art. 29).

597. TITRESNOMINATIFS(1) ET TITRESAU PORTEUR(2.) (3). —

Pour faciliter la cession des actions et des obligations, on délivre

généralement à chaque actionnaire et à chaque obligataire des titres

qui, distincts de l'acte de société contenant les statuts (4), sont

destinés à constater les droits de chacun. Souvent, c'est à ces titres,

non aux droits des actionnaires ou des obligataires, que, dans le

langage usuel, on donne le nom d'actions ou d'obligations

.(n° 515) (5). Ces titres ont des formes diverses dont l'influence est

décisive sur les formes de transmission: en fait, presque tous les

titres d'actions ou d'obligations sont des titres au porteur ou des

litres nominatifs.

Les titres d'actions ou d'obligations peuvent aussi être à ordre (6).

Ils sont alors transmissibles par voie d'endossement: cette der-

anère formalité est plus simple que le transfert exigé pour un titre

nominatif et offre plus de sécurité que la tradition pour un titre

.au porteur, puisqu'un faux est nécessaire pour s'attribuer indû-

(1)Onappelleles titres nominatifsd'acLions,en allemand,, Namensàktien;
en italien, azioni nominative.

(2)Onappelleles titres d'actionsau porteurs, en allemand,Inhaberaktien,
Aktien in blanco; en anglais, share warrantsto bearer ; en italien, azionz

l portative.
(3) V. Kusenbcrg,Die Rechtseigenart der Aktienurkunde (Strasbourg,.

1903).

1,4)Dans les sociétés par intérêts, on se borne à remettre à chaque asso-
eiù un exemplairede l'acte de société sous-seingsprivés'(art. 1325,C. civ.;
art. 39,C. corn.),ou une expéditionde l'acte de sociéténotarié.

(5) Ondit en allemand, Aktie, Aktientitel, Aktiendokument; en anglais,
share-certificate, share-warrant, stock-certificate; en italien, titolo delle
azione.

<6)Aucun texte n'autorise à donner la formeà ordre aux titres d'actions
ou d'obligations. Maison peut leur donner cette forme, si l'on admetavec
la jurisprudence approuvéepar nous, que cette forme n'est pas exclusi-
vement réservée aux titres que la loi déter-mine.V, Traité de Droit com~

-mercial, III, n° 98.
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ment la propriété du titre. Au point de vue fiscal, les titres d'actions

ou d'obligations à ordre sont assimilés aux titres au porteur, comme

tous les titres dont la transmission peut s'opérer sans un transfert

sur les registres de la société (n° 611).

Il est possible aussi qu'un titre d'action ou d'obligation ne revête

aucune des trois formes qui viennent d'être indiquées. Cela n'est

pas douteux pour les obligations. Cela peut aussi se présenter pour

les actions, si l'on admet avec la jurisprudence que ce n'est pas la

négociabilité, mais la cessibilité à volonté des parts sociales qui

caractérise, en principe, les actions (nos518 et suiv.). La cession

des actions n'est alors parfaite à l'égard des tiers que par la signifi-

cation faite à la société ou par l'acceptation émanant d'elle dans un

acte authentique (art. 1690, C. civ.). Ces formalités ne sont néces-

saires que si l'on reconnaît, avec nous, que les actions sont des

créances (nos 149 et suiv. et n° 607).

Comme les actions et les obligations sont presque toutes nomi-

natives ou au porteur, il ne sera parlé que de ces deux formes de

titres, les seules, du reste, dont fasse mention, pour les actions, le

Code de commerce (art. 35 et 36) (1) (2).

598. Un titre d'action ou d'obligation est au porteur, quand il ne

contient pas le nom de l'actionnaire ou de l'obligataire, de telle

sorte que toute personne qui l'a entre les mains, qui en est porteur,

doit, en principe, être considérée par la société comme actionnaire

ou obligataire.

Un titre est, au contraire, nominatif, quand le nom du titulaire

est mentionné sur le titre et sur les registres de la société, de telle

(1) Article 35, C.com.,L'action peut être établie sous la forme d'un titre

au porteur. Article 36, C.com., La propriété des actions peutêtre établie

par une inscription sur les registres de la société.

(2) Dans le chapitre VII de la 4epartie consacré aux Bourses de com-

merce, nous traiterons de la nature des titres au porteur et nominatifs et

nous rechercherons les motifs de quelques-unes des règles spéciales qui.
les régissent. V., sur ces sujets que nous visons seulement ici.,Wahl,

Traité des titres auporteur; HenriMinard, Du titre nominatif, nature et

fonctionnement;M. Lévy-Ullmann,Essai sur les titres nominatifset sur-
la responsabilité des agents de change et des débiteurs dans la transmis-

sion de ces titres (1897).
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sorte que celui dont le nom est inscrit sur ces registres est seul

considéré comme actionnaire ou obligataire.

599. Il y a, en fait, des titres nominatifs dans toutes les sociétés,

il n'y a pas toujoursdes titres au porteur. Ces derniers titres, par

suite de la facilité extrême avec laquelle ils circulent sans qu'aucune

trace des personnes entre les mains desquelles ils ont passé ne sub-

siste, se prêtent spécialement aux abus de la spéculation. Aussi,

pour les actions, l'émission de titres au porteur n'est permise que.

sous certaines conditions relatives à la libération des actions

(L. 24 juillet 1867, art. 3).

Il y a des sociétés qui n'admettent, du reste, que les titres nomi-

natifs; c'est ainsi que les actions de la Banquede France et celles du

Crédit foncier de France, d'après leurs statuts, et que les actions

des sociétés à capital variable d'après une disposition légale (L.

24 juillet 1867, art. 50), ne peuvent revêtir que cette forme.

On concevrait, à l'inverse, au moins en théorie, que la forme au

porteur fût seule admise, parce que la société veut éviter les res- -

ponsabilités qu'entraîneraient pour elle les transferts faits par des

incapables ou par des personnes auxquelles n'appartenaient pas les

actions ou les obligations. Mais il paraît bien résulter de l'article 8

de la loi du 23 juin 1857 que, dans notre législation, les titres au

porteur ne peuvent pas exister seuls dans une société et que, par

suite, tout actionnaire peut demander la conversion de son titre au-

porteuren titre nominatif (1).

600. Chaque actionnaire ou obligataire, quand la société admef

- des titres nominatifs et des titres au porteur, peut, en principer

librement choisir entre ces deux espèces de formes; il peut même,

en général, selon ses convenances, changer un titre au porteur con-

tre un titre nominatif ou à l'inverse. Ce changement dans la forme

des titres est une opération fréquente on l'appelle conversion

V. no 608.

(1) Mais ce qui est dit au textene s'applique pas aux titres émispar des

personnes morales publiques. La comptabilité compliquéedont les titres
nominatifsexigent la tenue expliqueque parfois les titres auporteursoient.
seulsadmis. Ainsi, les titres d'obligationsde la Villede Paris étaient tous
au porteur avant 1873. V. note 2 de lapage 523.
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Ces principes souffrent des exceptions. Par exemple, les titres

-appartenant aux mineurs non émancipés ou à des interdits doivent

être nominatifs et le tuteur doit faire convertir ceux qui seraient au

porteur(L. 27 février 1880, art. 5) (1) (2).

601. La distinction entre les titres nominatifs d'actions ou d'obli-

gations et les titres au porteur présente un grand intérêt sous plu-

sieurs rapports. Elle en offre au point de vue:1° du rembourse-

ment du capital; 2° du mode de transmission 3° des impôts; 4° de

la situation faite à l'actionnaire ou à l'obligataire dépossédé de son

titre sans sa volonté (perte, vol, abus de confiance, etc.).

602. La distinction entre les deux sortes de titres n'a pas, en

général, d'utilité quant aux personnes qui peuvent valablement

recevoir les intérêts ou les dividendes. Ils sont d'ordinaire payables

au porteur même quand il s'agit de titres nominatifs, c'est-à-dire

que la personne qui se présente pour recevoir, n'a pas à justi-

fier qu'elle est la titulaire du titre ou qu'elle a reçu mandat du

titulaire (3).

Senlement, dans les usages, le paiement des intérêts et dividen-

des ne se constate pas de la même manière pour les deux espèces

de titres. Aux titres au porteur sont attachés de petits bons appelés

coupons qui peuvent en être séparés. Chaque coupon correspond à

une échéance; il suffit de remettre aux bureaux de la société un

coupon détaché du titre pour toucher les intérêts ou les dividendes

échus. Les titres nominatifs ne sont pas munis de
coupons; pour

toucher les intérêts ou les dividendes, il faut présenter ces
-
titres

eux-mêmes aux bureaux de la société; un timbre est apposé sur

ces titres pour constater le paiement.

Le mot coupons est parfois pris dans un autre sens: il désigne,

(1) Il est aussi d'ordinaire exigéque les titres appartenant à des établis-

sements publics ou d'utilité publique soient nominatifs.

(2) L'article 2 de la loi du 27 février 1880indique les formalités et pré-

cautions spéciales exigées dans le cas où des titres appartenant à des

mineurs ne peuvent être, d'après leur nature, qu'au porteur.

(3) Il n'y a là qu'un usage qui n'a rien d'obligatoire. —Les dividendes

des actions de la Banquede France qui, d'après les statuts sont toutes

nominatives (n° 599), ne peuvent être touchées que soit par le titulaire

soit par une personne justifiant d'un mandat de celui-ci.
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non les bons séparables attachés au titre au porteur et correspon-

dant chacun à une échéance, mais les sommes à toucher à une

échéance à titre d'intérêts ou de dividendes. Le mot couponspeut

en cette acception s'employer à l'occasion de titres nominatifs

comme de titres au porteur (1).

Il y a parfois aussi des titres mixtes qui participent à la fois de la

nature des titres au porteur et des titres nominatifs. Les titres

mixtes portent le nom du titulaire et se transmettent comme les

titres nominatifs, mais, comme les titres au porteur, ils sont munis

<le coupons qu'on détache aux diverses échéances (2).

603. Une différence est faite, d'après des usages constants, au

point de vue du remboursement du capital, entre les titres au por-

teur et les titres nominatifs, auxquels sont assimilés les titres

mixtes: toute personne munie d'untitre au porteur peut recevoir

le capital devenu exigible, le titulaire seul d'un titre nominatif ou

une personne ayant reçu mandat de lui a le droit de le toucher.

Mais cette différence n'est pas essentielle, elle résulte des usages,

non de la nature même du titre ou de dispositions légales; c'est

surtout quant au mode de transmission que les deux classes de

titres diffèrent.

604. Modes de transmission des titres au porteur et des titres

nominatifs. — Aux termes de l'article 35, C. com., la cession des

titres au porteur s'opère parla tradition.

Il faut se garder, quand on veut avoir des idées parfaitement

exactes, de prendre cette disposition à la lettre. Les actions ou obli-

gations au porteur n'échappent pointà la règle de notre législation

(1)C'est en ce second sens qu'on parle du montant descoupons de tel

ou tel mois, des couponsd'intérêts et de dividendesà propos des actions

decapital et de jouissance (n° 552). -
Dans le langage de la Bourse, on dit: le couponest détache, pour indi-

quer que la sommeformant le montant des intérêts ou des dividendesà

échoir prochainementou récemment échueappartient aux vendeursetnon

aux acheteurs des actions ou des obligations.
(2) Il existedes titres mixtes pour les rentes sur l'Etat. Les titres d'obli-

gations de la ville de Paris, d'après les règles actuellementadmises Pi'!'
celle-ci, ne peuvent être que mixtes ou au porteur. V. note 1 de la

page 521.
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suivanl laquelle la propriété se transmel par la seule convention dès

l'instant où la chose dont il s'agit est individualisée (art. 1138,

C. civ.) ; mais, les titres au porteur étant assimilés aux meubles

corporels, on leur applique le principe de l'article 2279, C. civ. :

en matièrede meubles possessionvaut titre. Aussi, quoique la pro-

priété d'un titre au porteur soit transmise par l'effet de la seule con-

vention, la situation de l'acquéreur d'un titre de ce genre est fort

précaire tant qu'il n'en a pas reçu la tradition. A défaut de cette

tradition, il ne peut se faire considérer comme actionnaire ou obli-

gataire à l'égard de la société ou des tiers en général. Si le même

titre déjà vendu est vendu par la même personne une seconde fois

et livré à un possesseur de bonne foi, celui-ci est préféré, encore

que son acquisition soit la seconde en date (art. 1141 C. civ.).

En outre. la société peut refuser de laisser exercer les droits

inhérents aux actions et aux obligations par un cessionnaire de

titre au porteur qui n'en a pas reçu tradition.

L'application aux titres d'actions et obligations au porteur, soit

de l'article 1138, G.civ., soit de l'article 2279, C. civ., est res-

treinte par une raison de fait ou par un motif de droit. Les achats et

ventes portent d'ordinaire sur des actions ou des obligations d'une

certaine espèce, sans détermination individuelle des titres vendus

ou achetés (1), et, par suite, la transmission de propriété ne peut se

produire qu'après que cette détermination ou individualisation a été

faite. Elle suffit, du moins, sans qu'il y ait eu tradition, pour que la

propriété soit transmise (2).

Les articles 2279 et 2280, C. civ., ne sont plus, depuis la loi du

15 juin 1872, applicables sans restriction aux actions et aux obliga-

tions au porteur. Sous les conditions que fixe cette loi, l'application,

aux litres au porteur d'actions et d'obligations, des articles 2279 et

2280, C. civ., est écartée (nOS626 et suivants).

605. Pour les titres nominatifs, la cession, d'après l'article 36,

(1) Lo décret du 7 octobre 1890 rendu pour l'exécution de l'article 90,

C. com., dispose dans l'article 46 : Les négociationsneportentque sur des

quantités, sans aucune spécification,par voied'indication ou autrement,

des titres négociés.
(2) V. Traité de Droit commercial, III, no96.
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.C, com., s'en opère par une déclaration de transfert inscrite sur les

registres de la société et signée de celui qui fait le transfert ou d'un

fondé de pouvoir (1). A propos des effets du transfert, il y a lieu

de faire une observation identique à celle qui vient d'être faite

(n° 604) pour la tradition des titres au porteur. Entre le cédant

et le cessionnaire, la propriété de l'action ou de l'obligation est

transmise par le seul effet de la convention ou au moment de

la détermination des titres vendus; mais, à l'égard des tiers, la

déclaration de transfert est une condition essentielle de la transmis-

sion (2). Par suite, entre deux personnes qui auraient acquis du

même titulaire un titre nominatif, celle-là serait préférée au profit

de laquelle une déclaration de transfert aurait été faite en premier

lieu, et la société pourrait se refuser à laisser exercer les droits

d'actionnaire ou d'obligataire par une personne au profit de laquelle

une déclaration de transfert n'aurait pas été opérée. Celui quia cédé

un titre nominatif pourrait donc causer un préjudice au cessionnaire

en ne faisant pas de déclaration de transfert; pour l'éviter, dans le

cas où un refus se produirait, le cessionnaire devrait obtenir contre

le cédant un jugement qui tiendrait lieu de la déclaration de trans-

fert et qui serait mentionné sur les registres de la société.

Uneautre conséquence peut être tirée de ce que le transfert n'est

exigé qu'à l'égard des tiers. Quand une action nominative non libérée

a été cédée sans qu'il y ait transfert, la société a le droit de réclamer

les versements à faire au cédant qui, à l'égard de celle-ci, est à con-

sidérer comme étant demeuré actionnaire; mais, le cédant peut se

faire rembourser par le cessionnaire qui ne saurait opposer au

cédant que la cession n'est pas parfaite à défaut de transfert: entre

le cédant et le cessionnaire la transmission est opérée indépendam-

ment de la déclaration de transfert (3).

(1)En fait, les sociétés n'ont pas d'ordinaire de registres de transfert

préparés à l'avance. Les déclarations de transfert se font sur des feuilles

séparéesqu'on réunit ensuite ensemblepour en former des registres.
(2)Trib. civ. Lille,27 nov. 1902; Pand. fr., 1903. 2. 249; le Droit,

_n°du 10janv. 1903;Revuedessociétés,1904,p. 447; Journal des sociétés,
1905,p. 361.—Bruxelles, 7dée. 1885,Journal des tribunaux, nosdes24déc.
1885et 31janv. 1886.

-

(3)Cette solution a été admise par l'arrêt de laCour de Bruxellescité à
la noteprécédente. -
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606. Le transfert qui a pour but, comme cela vient d'être supposé,

de transférer la propriété du titre et de rendre ainsi le cessionnaire

actionnaire ou obligataire à la place du cédant, est parfois appelé

transfert réel. On l'oppose aux transferts de forme, d'ordre et rle-

garantie.

Le transfert de forme est celui qui a lieu toutes les fois qu'un

transfert est nécessaire à la suite d'une transmission opérée autre

ment que par vente. Ainsi, il y a transfert de forme à la suite du

décès du titulaire d'actions ou d'obligations nominatives qui laisse

des héritiers ab intestat, en cas de legs ou de donation de titres

nominatifs, de constitution de dot comprenant des titres de cette-

nature (1).

Le transfert d'ordre se rattache à la règle d'après laquelle les

agents de change sont tenus au secrel envers leurs clients (D.7 octo-

bre 1890, art. 40). Pour que le client vendeur et le client acheteur

ne se connaissent pas, le premier n'est pas appelé à faire directe-

ment une déclaration de transfert au profit du second; le client

vendeur consent un transfert au profit de son agent de change,

celui-ci fail à son tour un transfert au profit de l'acheteur. Le trans-

fert intermédiaire est appelé transfert d'ordre. Ce transfert est pro-

visoire; mais il ne conserve ce caractère (D. 7 octobre 1890, art. 49)

que pendant dix jours; après ce délai, les transferts sont considérés

comme définitivement opérés au nom de l'agent de change. Ces-

règles présentent une grande importance pratique; il en résulte :

0 que le droit de mutation n'est pas dû tant que le transfert con-

serve son caractère provisoire; 2° que, quand il s'agit d'actions non

libérées, l'agent de change, qui a, dans les dix jours, fait connaître

à la société le nom de l'acheteur, ne peut être tenu de compléter les

versements à faire sur les titres non libérés comme cessionnaire,

tandis que, s'il a laissé s'écouler le délai de dix jours, il est traité

comme tel (2).

Les transferts d'ordre et même les transferts réels sont devenus

(1) Le transfert qui a lieu dans ces cas, est aussi parfois appelé muta-

tion. Cela montre bien que l'expression transfert de forme est peu satis-

faisante ; il correspondbien à une mutation.

(2) Paris, 5 mai 1883,D. 1884.2. 9.
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relativement rares; la raison en est que les agents de change'ne se

livrent entre eux que des titres au porteur (D. 7 octobre .1890,

art. 47). Aussi, quand un actionnaire ou un obligataire ayant des.

titres nomiuatifs veut vendre ses actions ou ses obligations, il

doit les faire convertir en titres au porteur. Si l'acheteur veut avoir

un titre nominatif, il fait à son tour opérer une nouvelle conver-

sion (1).

Le transfert d'ordre ne se pratique d'ordinaire que pour les titres-

qui doivent nécessairement être nominatifs en vertu de la loi

(L. 24 juillet 1867,art. 3) ou des statuts de la société (n° 599).

Enfin, lorsqu'un titre nominatif est donné engage, la constitution.

degage peut être faite au moyen d'un transfert opéré à titre de

garantie (art. 91, al. 3, C. com.) (2) (3).

607. Il a été indiqué (n° 597) que les titres peuvent être à ordre

et qu'alors, ils sont transmissiblespar endossement. Il arrive parfois

qu'on combine l'inscription du transfert sur les registres de la

société avec l'endossement, en obligeant les cessionnaires à faire

viser l'endossement parles administrateurs de la société qui en font

mention sur les registres. De cette manière, on connaît le mouve-

ment des actions et les noms des actionnaires, sans que le cédant ait

à apposer sa signature sur les registres de la société.

608. DE LACONVERSION.— Il ne fautpas confondre avec le trans-

fert des titres nominatifs la conversion qui a été mentionnée plus

haut (n° 600). Cette opération consiste dans un changement de

, forme du titre; il peut y avoir conversion soit d'un titre nominatif

en titre au porteur soit d'un titre au porteur en titre nominatif.

La conversion intervient souvent à l'occasion d'une aliénation

(n° 606) ; mais elle n'en implique pas nécessairement une, il peut y ,
avoir là un simple changementfait, sur la demande d'un actionnaire

(1) Cettemanière d'opérer est très profitable à l'Etat au point de vue-
fiscal (n°612).

(2) V. Traité de Droit commercial,III, n° 273.

(3)V., sur la matière du transfert, G,Duvert, Traité du contentieux desr

transferts; Bézard-Falgas, Traité théorique et pratique du contentieux
du transfert d'acttons et d'obligations nominatives (1905).
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-ou d'un obligataire, pour des motifs de pure convenance (no 606).

Pourtant, sous deux rapports, la conversion des titres est, en droit,

traitée comme un acte d'aliénation :

1° La conversion donne lieu à la perception d'un droit de muta-

tion, comme le transfert. Les raisons fiscales de cette assimilation

seront indiquées plus loin (n° 612).

2° La conversion en titres au porteur de titres nominatifs appar-

tenant à un incapable est soumise aux mêmes conditions et forma-

lités que l'aliénation de ces titres. Cette règle, posée par la loi du

27 février 1880 (art. 10), paraît s'appliquer à tous les incapables,

bien que cette loi ne soit relative, dans la plupart de ses dispositions,

- qu'aux mineurs et aux interdits (1). Elle se justifie aisément; sans

doute, la conversion d'un titre nominatif en titre au porteur n'est

pas un acte d'aliénation, par cette conversion aucun droit ne sort

du patrimoine de celui qui la fait opérer, la forme du titre consta-

tant son droit est seule changée, mais cette conversion pourrait, si

elle n'était, au point de vue de la capacité, assimilée à une aliéna-

tion, être un moyen facile pour l'incapable ou pour son représen-

tant d'aliéner des actions ou des obligations, en livrant les titres

au porteur à des tiers de bonne foi que protégerait la règle, en

matière de meubles possession vaut titre (2).

609. DES IMPÔTSSURLESACTIONSET SUR LESOBLIGATIONS(3).

(1) V., pourtant, en sens contraire, Trib. civ. Seine, 18 juin 1907,le

Droit, n° du 31août 1907.Ce jugement décide que la conversion de titres

nominatifs en titres au porteur n'est qu'un acte d'administration à propos
de titres appartenant à un prodigue,

(2) Avant la loi du 27 février1880, la question de savoir si, pour la con-

version de titres nominatifs en titres au porteur, il fallait la capacité ou lu

pouvoir de les aliéner, était controversée. La jurisprudence admettait la

négative: Cass., 4 août 1873,S. 1873.1. 441; J. Pal., 1873. 1134 (con-
version par le tuteur) ; Cass., 13juin 1876,D. 1878.1.181 (femme séparée
de biens). V. en sens contraire, note de Ch. Lyon-Caen, sous un arrêt de

la Cour de Paris du 12 juill. 1869,S. 1869. 2. 321; J. Pal., 1869.1268.

Maisil n'a jamais été contestable que la conversion d'actions ou d'obli-

gations au porteur en actions ou en obligations nominatives n'est pas un

-acte d'aliénation.

(3) V., sur cette importante matière fiscaleles ouvrages suivants : Dema-

sure, Etude du régimefiscal dessociétésetdesétablissementspublics (1884);
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— Les actions et les obligations sont grevées des mêmes impôts que

les autres biens quand ils sont compris dans des successions (1),

dans des legs, dans des donations entre vifs, dans des constitutions

de dot. Mais il existe aussi pour elles trois impôts spéciaux (2) :

1°l'impôt du timbre; 2° le droit de transmission pour les actions

ou obligations nominatives ou la taxe annuelle pour les actions

ou obligations au porteur; 3° l'impôt sur le revenu des valeurs

mobilières.

L'impôt du timbre et l'impôt sur le revenu des valeurs mobi-

lières sont identiques quant à leur quotité et à leur mode de percep-

tion, que les titres soient nominatifs ou au porteur.

L'impôt sur le revenu n'est pas spécial aux sociétés par actions;

il est, sauf une importante restriction (nos 615 et 622), perçu à

l'occasion des sociétés en commandite simple, mais il ne s'applique

pas dans les sociétés en nom collectif (L.1er décembre 1875 et L.

12 avril 1893, art. 36) (3).

L'introduction de ces impôts dans notre législation n'est pas de

date très ancienne; il importe d'en rappeler l'histoire.

610. Impôt du timbre. — La loi du 22 frimaire an VII (arl. 66,

32-6°) soumettait à un droit proportionnel' de 50 centimes par

100 francs les cessions d'actions et coupons d'actions mobilières des

compagnieset sociétés d'actionnaires. Cette disposition était rigou-

reuse en ce qu'elle frappait toute cession; elle était en même temps

inefficace en ce qu'elle établissait un droit d'acte auquel on pouvait

échapper facilement grâce aux procédés habituels de transmission

Primot, Traité théorique et pratique des taxes fiscalesétablies sur les
valeurs mobilières ; Demante, Principes de l'enregistrement, 4e édition,
II, n05506et suiv. (1890); Albert Wahl, Traité de Droit fiscal (1903).

(1) V. ce qui est dit au n°613 bis d'une taxe annuelle spéciale proposée
pour remplacer, en ce qui concerne les titres au porteur, le droit demuta-
tion par succession.

(2) Ces impôts s'appliquent, selon l'opinion générale, aux parts de fon-

dateur. V. Trib. civ. Seine, 16 mars 1894, le Droit, n° du 2 mai 1894.

Cpr.Cass., 10 juin 1874,S. 1874. 1. 455.

(3) Avant la loi du 1el' décembre 1875et la loi du budget du 12avril

'a 1893(art. 36), l'impôt sur le revenu s'appliquait aussi dans les sociétésen

nomcollectif.
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(transfert, tradition). La loi du 5 juin 1850 eut pourbut de modérer

l'impôt et d'en assurer la perception en le transformant en un droit

de timbre. A partir du 1er janvier 1851, les actions ont été soumi-

ses à un droit de timbre de 50 centimes (60 centimes avec les déci-

mes) par 100 francs du capital nominal pour les sociétés d'une durée-

n'excédantpas 10 ans et.de 1 franc pour les autres (art. 14 et suiv.).
Pour les obligations, le droit de timbre est toujours de 1 p. 100 du

montant du titre (1 fr. 20 avec les décimes) (art. 27) (1).

Au lieu de payer immédiatement le droit, les sociétés peuvent con-

tracter un abonnement et payer annuellement 6 centimespour 100

francs de capital (art. 22 et 31, L. 5 juin 1850 et art. 3, L. 30 mars

1872). L'abonnement est contracté pour la durée dela société, en ce

qui concerne les actions et, pour celle des litres, en ce qui touche

les obligations.

En fait, les sociétés usent toutes de celte faculté d'abonnement.Il

est à remarquer que, pour le droit de timbre,à la différence de ce

qui a lieu pour le droit de transmission et l'impôt sur le revenu des

valeurs mobilières, l'on ne tient compte ni du prix de. vente des

actions ou des obligations, ni du montant de leurs revenus..Le-

droit de timbre se calcule surle capital nominal; à défaut de capital

nominal, il se calcule sur le capital réel dont la valeur est déter-

minée par une déclaration estimative des parties (L. 5 juin 1850,.

art. 27).

Dans l'usage, le droit de timbre est payé par la société, sans,

qu'elle se le fasse rembourserpar les actionnaires ou parles obliga-

taires en déduisant le montant sur les dividendes et intérêts à leur

payer (2).

(1) Les obligations du Crédit foncier de Francene sont pas assimilées-

aux obligationsdes autres sociétés au point de vue du droit de timbre.

Elles sont favorisées:le droitde timbre est, pour elles,de 50centimespar
1.000francs, commepourles effetsde commerce(L.8juillet1852,art. 29);
l'abonnement annuelest de 5 centimespar1.000 francs (L. 30 mars 1872,

art.1er). On a parfois réclamé l'application du droit commun au Crédit

foncier. V. discours de F. Faure dans la séance de la Chambredes députés-
du 10novembre1886.

(2) Il en est autrementpourle droit detransmission et pour l'impôt sur

le revenu des valeurs mobilières.
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Les sociétés abonnées sont dispensées de payer, pour les actions,

leur abonnement annuel, soit quand elles sont mises en liquidation,

soit quand, pendant les deux dernières années, elles n'ont payé ni

dividendes ni intérêts. La même dispense n'existe pas pour les obli-

gations (1). Cela paraît résulter de ce que l'article 24 de la loi du

5 juin 1850 qui établit la dispense, est placé dans le chapitre de

cette loi concernant les actions et non visé dans le chapitre con-

sacré mx obligations (art. 32) parmi les dispositions applicables à

celles-ci.

611. Droit de transmission et taxe annuelle. — Moyennant le

droit de timbre qu'elle établissait, la loi du 5 juin 1850 dispensait

les cessions de titres de tout droit et de toute formalité d'enregistre-

ment (art. 15). La dispense n'a pas été de longue durée: la loi de

finances du 23 juin 1857, tout en maintenant le droit de timbre, a

grevé d'un droit de transmission les cessions à titre onéreux (2)

d'actions et d'obligations. La quotité de ce droit a varié depuis

1857, mais la base n'en a pas changé.

Pour les titres nominatifs transmissibles seulement par voie de

transfert sur les registres de la société, le droit de mutation se

perçoit lors du transfert réel.

Pour les titres au porteur ou transmissibles autrement que par

un transfert, par exemple, au porteur ou à ordre (n° 197) (3),

l'on ne pouvait songer à percevoir un droit sur les cessions, qui

s'opèrent très facilement sans qu'aucune constatation soit possible.

Aussi, pour ces titres, le droit de transmission est-il représenté

par une taxe annuelle (4) dont la société fait l'avance et qu'elle

recouvre sur les actionnaires et les obligataires par voie de rete-

nue sur les dividendes et sur les intérêts (art. 7).

(1) Cass. ch. réun.. 27déc. 1877,S. 1878.1. 215; J. Pal., 1878.354;
D. 1878.1. 354; Pand. fr. chr.

(2) Pour les cessionsà titre gratuit d'actions ou d'obligations, le droitde
mutation est le même que pour les cessions de la même nature portant
surd'autres choses.

(3) V.Primot,op. cit., n° 342.

(4) Lesmêmes impôts ont été appliqués par la loi' du 16 septembre1871
aux obligations des départements, des communes, des établissements

publics et du Crédit foncier de France.
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Pour les titres nominatifs, le droit de transmission a pour base le

prix de la cession (L. 23 juin 1857, art. G). La taxe annuelle se cal-

cule sur le capital des titres évalué d'après leur cours moyen pen-
dant l'année précédente (art. 6).

Dans les Bourses françaises, le cours officiel des actions non

libérées (autres, toutefois, que celles des sociétés d'assurances) est

coté sans déduction des sommes non encore versées: ainsi, des

actions de 500 francs, libérées de moitié, sont cotées 600 francs

quand elles sont en hausse de cent francs, bien qu'il n'y ait à payer

que 350 francs pour en acheter une. Jusqu'en 1872, celte cote ser-

vait de base à la perception du droit de transmission et de la taxe

annuelle. Ce procédé était rigoureux et le paraissait surtout depuis

l'augmentation de la quotité des droits. Aussi la loi du 30 mars 1872

(art. 1, al. 2) a-t-elle décidé que la perception serait faite d'après la

valeur négociée, déduction faite des versements à opérer sur les

titres non entièrement libérés.

La loi du 23 juin 1857 fixait le droit de transmission à 20 centi-

mes et la taxe annuelle à 12 centimes par 100 francs. Actuellement,

depuis la loi du 29 juin 1872, le droit de transmission est de 50 cen-

times et la taxe annuelle de 20 centimes, sans qu'il y ait à ajouter

de décimes (1).

612. Bien que la conversion d'un titre au porteur en titre nomi-

natif ou celle d'un titre nominatif en titre au porteur ne soit pas un

acte d'aliénation (n° 600), la conversion est passible du droit de

transmission (L. 23 juin 1857, art. 9) (2). Le but du législateur a

été d'éviter par là qu'on pût échapper à l'impôt, en déguisant une

cession sous l'apparence d'une conversion: le titulaire d'un titre

nominatif aurait pu le faire convertir en un titre au porteur en allé-

(1) Il y a eu des tâtonnements pour la quotité de la taxe annuelle, qui

d'abord fixée à lb centimes en 1871,a été élevée à 25 centimes par une

loi du 30 mars 1872,puis ramenée à 20 centimes par une loi du 29 juin
1872: c'est cette dernière loi qui a affranchi des décimes le droit de trans-

mission et la taxe annuelle. On voulait ne pas surcharger les titres qui

étaient, en vertu de cette même loi du 29juin 1872,grevés d'un nouvel

impôt annuel, la taxe sur le revenu des valeurs mobilières.

(2) V. Houpin, De la conversion des titres nominatifs, dans le Journal

dessociétés, 1904,p. 193et suiv.
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guant qu'il n'y avait qu'une conversion, alors que son but aurait été -
d'en opérer la cession à une autre personne ou, à l'inverse l'action-

naire ou l'obligataire aurait pu, acquérant un titre au porteur, le

faire convertir en titre nominatif et, dissimulant la cession, ne pas

payer le droit de transmission. Cpr. n° 608, 2Q,

613. Il résulte de ce qui vient d'être dit une conséquence prati-

que importante et favorable pour le Trésor public. Quand, à la suite

d'une cession, il y a immédiatement, soit transfert réel, soit trans-

fert d'ordre suivi d'un transfert réel, un droit de transmission uni-

que est dû. Mais, comme il a été dit plus haut (n°606), par cela

même que les agents de change ne négocient, en principe, que des

titres au porteur, la personne qui veut vendre une action ou une

obligation doit, si son titre est nominatif, le faire préalablement con-

vertir en titre au porteur. Cette conversion donne lieu à la percep-

tion d'un premier droit de transmission. Si l'acheteur désire avoir

un titre nominatif, une nouvelle conversion est nécessaire et un

second droit de transmission est perçu à son occasion.

613 bis. Dans les déclarations de succession, les titres au por-

teur sont souvent dissimulés et échappent ainsi aux droits de muta-

tion. Aussi a-t-on proposé de remplacer ces droits, comme le droit

de mutation entre-vifs sur les cessions à titre onéreux, par une

taxe annuelle établie sur les titres au porteur (1). Cette idée n'a pas

été adoptée et paraît définitivement abandonnée. Ce nouvel impôt

grèverait lourdement les actions et les obligations qui sont déjà très

imposées. Il est de plus difficile de l'établir sans injustice: alors que

les droits de succession varient avec la qualité du successible, le

droit en question serait uniforme par cela même qu'on ne peut par

avance connaître le degré de parenté des héritiers qui seront appe-

lés à recueillir la succession d'une personne actuellement vivante (2).

(1) Propositionfaite àla Chambredes députés en 1886par M. Fernand,
Faure, ancien Député, actuellement professeur à la Faculté de Droit de
Paris et Directeur honoraire général de l'enregistrement et des domaines,
lors de la discussion du budget de 1887. V. le discours de l'auteur de
cette proposition dansla séance du il novembre1886.

(2) V. dans le Journal des Débats,n, du 17novembre1886,un article

critique de M. Jules Dietz.
-

La difficulté que présenterait l'application de ce système,a augmenté
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614. Impôt sur le revenu des valeurs mobilières (1).
— Les

tentatives réitérées faites en France devant les

*

Chambres pour y
introduire l'impôt sur le revenu en général ou sur le revenu tel qu'il
fonctionne notamment en Prusse et en Angleterre, n'ont pas jus-

qu'ici réussi (2). Il existe seulement un impôt spécial sur certains

revenus. La loi du 29 juin 1872, qu'ont modifrée les lois du

26 décembre 1890 et du 25 février 1901 ont créé un nouvel impôt
connu sous le nom de taxe ou impôt sur le revenu des valeurs

mobilières. Il consiste dans une taxe annuelle de 4 p. 100 perçue

sur les intérêts, dividendes, revenus et tous autres produits des

actions de toute nature et des parts d'intérêt, ainsi que sur les

intérêts des obligations et des emprunts des sociétés (3).

Une loi du 21 juin 1875 (art. 5) a complété la loi du 29 juin 1872

.eo déclarant soumis à la taxe sur le revenu les lots et primes de

remboursement payés aux obligataires (n° 625). Cette extension de

l'impôt sur le revenu se justifie par cette considération que les pri-

mes et lots sont des avantages pécuniaires attachés aux obligations

à joindre aux intérêts et sont même payés d'ordinaire à l'aide des

intérêts retenus par les sociétés (n° 573).

On peut dire qu'ainsi, la taxe a trois objets distincts: a) Les

revenus (dividendes et intérêts) des actions ou part d'intérêts ;

depuis que l'i:'lpût de mutation sur les successionsest devenu progressif

(L. 25février 1901).Car on ne peut connaître par avance l'importance des

parts héréditaires dans une succession qui n'est pas encore ouverte.

(1) Ouvrages à consuller: Besson. Traité pratique de la taxe sur le

revenu des valeurs mobilières (1887). V. aussi les ouvrages cités à lia

note 3 de la page 528. -

(2) La création d'un impôt général et progressif sur le revenu figure

depuis longtemps dans le programme du parti républicain radical. Un

projet de loi dû à M.Caillaux,Ministre des finances, est actuellement en

discussion à la Chambre des députés (janvier 4908),
L'impôt spécial sur le revenu des valeurs mobilièresn'est pas progressif,

mais proportionnel. De plus, il n'a aucun des inconvénients qu'on peut

reprocher à l'impôt général sur le revenu: il se perçoit sans donner lieu

à aucune recherche inquisitoriale.

(3) La loi de finances du 26 décembre 1890a porté à 4 p. 100l'impôt
sur le revenu, qui, d'après la loi du 29 juin 1872,était de 3 p. 100.

De plus, la taxe établie sur les lots attachés aux obligations a été portée
de 4 p. 400à 8 p. 100par la loi du 25 février 1901(art. 20).
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.lJ)Les intérêts des emprunts et obligations; c) Les primes et les lots.

Pour chacun de ces trois objets principaux de l'impôt sur le

revenu, il y a à déterminer: à quelles sociétés s'applique la loi,

quelles valeurs donnent lieu à la taxe et comment est déterminé le

revenu de ces valeurs.

615. Revenus (dividendes et intérêts des actionset parts d'inté-

rêts). — La taxe de 4 p. 100 ne pèse pas seulement sur les revenus

des actions dans les sociétés anonymes et en commandite par

actions, elle porte aussi sur les intérêts et les bénéfices annuels des

parts d'intérêts en commandite dans les sociétés dont le capital

n'est pas divisé en actions (L. 29 juin 1872, art. 1). Selon une loi

du 1er décembre 1875, elle ne s'applique pas, au contraire, aux

parts d'intérêt dans les sociétés commerciales en nom collectif et,

dans les commandites simples, elle n'atteint que les produits du

capital de la commandite (1). Aussi est-il très important, à ce point

de vue, de distinguer la commandite par intérêts de la commandite

par actions (n° 512).

Il résulte des termes de la loi du 1er décembre 1875, qu'elle ne

concerne que les sociétés de commerce; en conséquence, dans les

sociétés civiles, qui empruntent la forme des sociétés en nom collec-

tif ou en commandite simple (2), les revenus des parts d'intérêt des

associés en nom collectif et des commandités sont soumis à l'impôt

de 4 p. 100 sur le revenu (3).

616. La taxe sur le revenu frappe: les intérêts, dividendes, reve-

nus et tous autres produits et bénéfices annuels des actions de

(1) Sous l'empirede la loi de 1872,l'Administration de l'enregistrement
avait tout d'abord, pendant 3 ans, admis ces solutions; en 1875,ellerejeta
toute distinction et fit consacrer sa nouvelle doctrine par la Cour de cas-
sation (Voy.4 arrêts du 23 août 1870,S. 1875.1. 141; D. 1875.1. 347).Sur

les réclamationsdu commerce,le législateur intervint. Dansles sociétésen

nom collectif, le capital est en voie de formation et les bénéficessont

principalement des produits du travail des associés. -

(2) Nous supposons au texte qu'il est admis que les sociétés en com-
mandite simple ayant pour objet des opérations civiles ne sont pas des
sociétés de commerce.Maisil y a là une solution contestée d'une question
qui se rattache à l'article 68de la loi du 24juillet 1867.

(3) Cass.,18nov. 1878,D. 1879.1.229.
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toute nature, des parts d'intérêt et commandites dans les sociétés.

Il s'agit des produits, c'est-à-dire des revenus que les associés per-

çoivent comme fruits des capitaux par eux engagés dans les sociétés.

C'est la distribution de ces produits qui donne lieu à la perception

de l'impôt.

Cette distribution peut se prouver par tous les documents, spécia-

lement par les délibérations des conseils d'administration, ou des

assemblées d'actionnaires fixant le montant du dividende (n° 617).

La mise en réserve des bénéfices n'étant pas une distribution ne

fait pas percevoir la taxe sur le revenu. Mais il en est autrement de

la répartition des réserves entre les associés.

617. La détermination du revenu imposable se fait différemment

selon qu'il s'agit d'actions ou de parts d'intérêt. Voici la distinction

que fait, à cet égard, l'article 2 de la loi du 29 juin 1872 :

Le revenu est déterminé, pour les actions, par le dividende fixé

d'après les délibérations des assemblées générales d'actionnaires ou

des conseils d'administration, les comptes-rendus ou, à leur défaut,

tous autres documents analogues.

Il l'est, pour les parts d'intérêt et commandites, par les délibéra-

tions des conseils d'administration des intéressés, ou, à défaut de

délibération, à raison de 5 p. 100, soit du prix moyen des cessions

de parts d'intérêt consenties pendant l'année précédente et dûment

enregistrées, soit du montant du capital social ou de la commandite,

lorsqu'il n'existe pas de cession.

618. Les comptes-rendus et les extraits des délibérations doivent

être déposés au bureau de l'enregistrement dans les vingt jours de

leur date. A défaut de ce dépôt, les représentants de la société pour-

raient être condamnés aux amendes édictées par la loi pour défaut

de production des documents prescrits et de paiement de la taxe.

Mais, si la preuve de l'existence de ces documents n'est pas faite,
la

taxe est seulement exigible sur 5 p. 100 du capital (1)..

619. La détermination du revenu à raison de 5 p. 100 constitue

un forfait, en ce sens que l'administration ne pourrait pas réclamer

plus, même en prouvant que les bénéfices distribués ont dépassé

(1) Demasure, op. cit., n° 220.
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5 p. 100 et que la société ne pourrait prétendre payer moins en

prouvant que les bénéfices n'ont pas atteint ce taux. Mais faut-il aller

jusqu'à décider que la taxe est due à raison de 5 p. 100, alors

même qu'il serait prouvé qu'il n'y a pas eu de bénéfices pendant

l'année? On l'a soutenu en se prévalant de l'idée même de forfait n

y a là une exagération. Il ne saurait être question d'impôt sur le

revenu, quand le revenu n'existe pas. Dans ce cas, l'impôt, s'il était

dû, frapperait en réalité le capital. Le forfait de 5 p. 100 a été

admis pour éviter les investigations gênantes de l'administration. On

n'y ouvre pas la porte en réservant à la société la preuve de l'ab-

sence de bénéfices (1).

620. Le capital auquel on s'attache pour établir l'assiette de l'im-

pôt quand il est perçu à forfait sur les 5 p. 100, est le capital social

originaire de la société tel qu'il est fixé parles statuts. Il n'y a pas à

s'inquiéter, soit de la plus-value ou de la moins-value du capital

soit de la perte d'une partie de celui-ci (2). La solution opposée-

risquerait de donner lieu aux investigations et aux difficultés que le

forfait a précisément pour but d'éviter.

Mais rien ne s'oppose à ce qu'il soit tenu compte des augmenta-

tions ou des réductions du capital social régulièrement opérées en

vertu de délibérations de l'assemblée des actionnaires (3).

621. La taxe de 4p. 100 est une charge de l'actionnaire ou de

l'obligataire (L. 29 juin 1872, art. 1,2 et 3). Seulement, le montant

en est avancé par la société, sauf son recours contreles actionnaires

et les obligataires. Ce recours s'exerce par voie de retenue sur les

, dividendes ou les intérêts payés par la société. Mais il est parfois

convenu que la société renonce par avance à son recours et conser-

vera, par conséquent, l'impôt à sa charge; une partie des bénéfices

est alors employée à l'acquitter. Il y a là un produit accessoire à

ajouter aux dividendes distribués pour servir d'assiette à la taxe de-

4 p. 100 (4).

(1) Cass, 15avril 1886,D. 1886.1 ; Pand. fr., 1887.1. 24 ; Demasure,
op. cit., p. 221.

(2) Cass, 18 nov. 1878,D. 1879.1. 229.

(3)Demasu-re,op. cit., n° 222.

(4) Cass.,6juill. 1880,D. 1880.1. 393; Cass.,5 décembre 1899,Panels
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622. Arrérages et intérêts annuels des emprunts et des obliga-
tions. — Les emprunts et obligations des sociétés anonymes et en

commandite donnent lieu à l'impôt de 4 p. 100. Mais il ne frappepas

les intérêts des emprunts faits par les sociétés en nom collectif

(L. 28 avril 1893,art 36) (1).

623. Les valeurs donnant lieu à la taxe sont les obligations,telles

qu'elles ont été définies précédemment (n° 502) par opposition aux

actions et aux parts d'intérêt. Mais les sociétés n'empruntent pas

toujours par voie d'émission d'obligations; elles font parfois des

emprunts dans les mêmes conditions que les particuliers. Ainsi, il

arrive qu'une société emprunte à une ou plusieurs personnes déter-

minées et que l'acte d'emprunt qui est passé par devant notaires,

contient une constitution d'hypothèque. La jurisprudence reconnaît

qu'ily a lieu à l'impôt sur le revenu pour toutes les opérations à

l'aide desquelles une société fait appel au crédit pour se procurer les

capitaux qui lui sont utiles, par conséquent, pour des emprunts

fr., 1900.6.21; Revuedes sociétés,1900, p. 131; Journaldessociétés,1900,

p. 208.

(1) Avant la lui du 28 avril 1893,il y avait discussion sur le point de

savoir si les intérêts des emprunts faits par les sociétés en nom collectif

étaient soumis à l'impôt sur le revenu.

La jurisprudence admettait l'application de cet impôt, V. Trib. de

Béthune, 28 déc. 1877,D. 1878.5. 171. Elle se fondait sur ce que la loi

du 1erdécembre1875n'avait exclu l'impôt que sur les bénéficesdistribués

aux associés dans ces sociétés On ajoutait en faveur de cette solutionque
les prêteurs qui ne courent pas les risques des opérations sociales, sont

moins dignes de la faveur du législateur que des associés.

Des arguments décisifs devaient, selon nous, faire écarter l'impôt sur le

revenu quantaux intérêts des emprunts faits par des sociétésen nom col-

lectif. Il est peu probable que le législateur qui n'avait pas voulu grever
les produits du travail des associés en nom collectif, eût TOUIUapporter
une entrave à leur crédit. Il est vrai que la loi du 1erdécembre i&75

(art. 1er,alin. 3) ne créait d'exception, dans les sociétésen nom collectif,

-que relativement aux produits des parts d'intérêt mais l'exceptionn'était

pas nécessaire pour les intérêts des emprunts. En effet, la loi du 29juin
1872 ne soumet à l'impôt sur le revenu que les intérêts des emprunts des

sociétés par actions. Celarésulte bien du texte mêmede l'article 1erde

cette loi: l'article lC\'2°vise les intérêts des emprunts des sociétésci-dessus

désignées, et l'article 1er-1° ne parle que des sociétés par actions; c'est

l'article 1er3° qui est relatif aux sociétéspar intérêts.
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hypothécaires (1), pour des emprunts faits sous forme d'ouverture

de crédit (2), pour des avances sur titres faites à une société (3).

Cette solution s'appuie exclusivement sur ce que, dans l'article lec2()

de la loi du 29 juin 1872, le mot emprunts qui est accolé au mot

obligations demeurerait sans aucune portée, si l'impôt sur le revenu

était appliqué à l'intérêt des obligations, à l'exclusion de l'intérêt des

emprunts faits dans les formes ordinaires.

Cette doctrine est très contestable. Rien ne prouve qu'il y ait là

autre chose qu'une simple redondance. Du reste, au point de vue

rationnel, si l'on comprend que l'impôt spécial sur le revenu attei-

gne les intérêts des obligations émises par les sociétés, on ne con-

çoit pas qu'il frappe ceux des emprunts ordinaires faits par elles,

alors que les intérêts des emprunts faits par les simples particuliers

ne sont pas atteints par la loi fiscale. On établit ainsi entre les

sociétés de commerce et les individus commerçants, une profonde

différence que rien ne semble justifier (4).

L'impôt de 4 p. 100 sur le revenu s'applique-t-il à l'escompte dans

le cas où il s'agit d'une société autre qu'une société en nom collectif

qui a fait escompter des effets de commerce? La solution à donner

à cette question dépend de la nature qu'on attribue à l'escompte.

L'impôt sur le revenu n'est du que s'il y a là un emprunt, non s'il y

alà une cession de créance à terme (5).

La question est tranchée en ce qui concerne l'escompte des war-

rants: la loi du 29 juin 1872 n'est pas applicable aux avances

1 (1) Cass.,8 nov. 1880,D. 1881.1. 87 ; Cass.,28 août 1882,D. 1881.1.

423; Cass., 15nov. 1893,S. et J. Pal., 1895.1. 193; Pand. fr., 1895.6. 9 ;

Cass. (ch. réunies), 27 mars 1901,Pand. fr., 1901.6. 40; Journal des

sociétés, 1901,p. 297. — Besson,op. cit , nos172et suiv.; Primot, op. cit.,
nos715et suiv.

(2) Cass., 3 décembre1901,Pand. fr., 1904. G.47; Journaldessociétés,

1902,p. 251.

(3) Cass., 29 oct. 1894,S. et J. Pal., 1896.1. 193; Pand.fr., 1894.
6. 33.

(4) Demasure,op. cit., n° 230.
(5)V. Traité de Droit commercial, IV, nO702.

La jurisprudence est favorableà la seconde solutionet exclut, par suite,

l'impôtsurle revenu: Cass., 29 oct. 1894,S. et J. Pal., 1896.1. 195; Pand.
fr., 1894.G.33.
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laites aux sociétés au moyen d'endossements de warrants (loi du

budget du 21 décembre 1895, art. 31)(1).

624. Quelque large portée qu'on donne aux termes de la loi du

29 juin 1872, on ne saurait aller jusqu'à appliquer la taxe de 4p. 100

sur le revenu aux intérêts des sommes dont les sociétés de crédit

reçoivent le dépôt. Cette solution a une très grande importance-

pour les sociétés de crédit qui reçoivent des dépôts irréguliers avec

ou sans compte-courants (2).

Cela donne un intérêt pratique, au point de vue fiscal, à la dis-

tinction entre le prêt et le dépôt irrégulier. Il est difficile de

déterminer le critérium de celle distinction. On peut dire d'une façon

générale qu'il faut prendre en considération le but des parties. Ont-

elles voulu faire fructifier leurs capitaux? il y a prêt. Ont-elles voulu

seulement assurer la garde des choses ou sommes remises? il y a

dépôt. Seulement, à quels signes extérieurs peut-on reconnaître le-

but des parties? D'ordinaire, sans doute, les sommes prêtées sont

remboursables à une époque fixe avant laquelle elles ne peuvent être

exigées, tandis que les sommes déposées sont exigibles à toute

réquisition. Cpr. art. 1185 et 1944, C. civ. Mais cette distinction-

n'a rien d'essentiel; il se peut qu'une somme prêtée soit exigible à

toute réquisition du prêteur, et, à l'inverse, qu'une somme déposée-

ne le soit qu'à partir d'un terme fixé. Il faut rechercher si la remise-

de la somme a été faite pour rendre service à celui qui la remet ou

à celui qui la reçoit. Dans le premier cas, il y a dépôt, dans le

second, prêt. D'ordinaire, l'intérêt est, par cela même, moins élevé

dans le dépôt que dans le prêt. Par suite, on comprend que le taux.

de l'intérêt soit pris en considération, lorsqu'il s'agit de décider s'il

y a prêt ou dépôt (3).

(1) Avant cette loi, la Cour de cassation admettait qu'il y avait lieu à

l'impôt sur le revenu, à l'occasion du premier endossement d'un warrant,.
mais non à l'occasion des endossements ultérieurs: Cass., 29 oct. 1894,

S. et J. Pal., 1896.1. 195; Pand. fr., 1894.6. 33.

(2) V. Trib. civ. Senlis, 5 mars 1903,Gazettedu Palais, n° du 20 mars-

1903.

(3) Cass.,2 déc. 1890,S. 1891.4. 273; J. Pal., 1891.1. 647(Notede
M. Albert Wahl) ; Pand. fr., 1891.6. 35 ; Cass.,29oct. 1894,S. et J. Pat.,
1896.1. 196 ; Pand. fr., 1894. 6.33.
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624 bis. Les impôts spéciaux dont il vient d'être parlé, s'appli-

quent à toutes les valeurs mobilières françaises (1). La rente sur

l'Etat français y est seule soustraite. Cela en augmente le revenu,

contribuea la faire rechercher avec plus de faveur et permet à l'Etat,

en cas d'emprunt, de fixer à une somme plus élevée le taux d'émis-

-"ion.

Cette exemption fiscale a été consacrée par la loi du 9 vendé-

miaire an VI pour le 3 p. 100 consolidé.Le principe posé par cette

loi, a été étendue à toutes les rentes sur l'Etat émises postérieure-

ment. Toutefois, l'exemption n'est plus aussi absolue qu'à l'origine:

les transmissions par donations entre vifs (L. 28 juillet 1836) et les

mutations par décès (L. 25 mai 1850, art. 7) de rentes sur l'Etat,

ont été soumises aux mêmes droits que celles des autres biens (2).

625. Primas et lois. — La taxe de 4p. 100 frappe les primes;

la valeur soumise à l'impôt est déterminée par la somme rembour-

sée et le prix d'émission (L. 21 juin 1875, art. 5). Les lots, qui

étaient soumis aussi, pour leur montant, à la même taxe, sont, en

vertu de la loi du 25 février 1901 (art. 20) soumis à une taxe de

8p, 100.
1

626. DE LA DÉPOSSESSIONINVOLONTAIREDES TITRES. PERTE,

VOL,etc. (3).
— Le propriétaire de titres d'actions ou d'obligations

peut en être dépossédé sans sa volonté à la suite d'une perte, d'un

vol, d'un abus de confiance, d'une escroquerie, etc. Quelle est, en

pareil cas, sa situation? A quelles conditions peut-il toucher de la

société les intérêts ou les dividendes, se faire rembourser le capital

devenu exigible, réclamer la délivrance d'un nouveau titre (dupli-

cata) ? N'est-il pas exposé à ce que le titre dont il a été dépossédé,

(1) V., pour les valeurs mobilièresétrangères.
(2) Il est question defaire disparaître,l'exemption fiscale dont jouissent

les rentes sur l'Etat, spécialementà propos de l'établissementd'un impôt
général sur le revenu.

(3)Le Gost, Traité théorique et pratiquesur les titres au porteur per-
dus, volés,deltuits, etc., et les moyens d'en recouvrer la possessionet la

jouissance (1880); Garassus,De la revendication des titres au porteur
perdus ou volés(1902); Bézard-Faigas,Le contentieux des oppositionssur
titres d'actionsou d'obligations (Saisie des titres, titres perdus ou voles)
(1907).
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passe entre les mains d'un tiers-acquéreur de bonne foi contre

lequel la revendication ne sera plus possible en vertu del'article 2279,

C. civ.? Ne peut-il prendre des mesures pour ne pas être ainsi

dépouillé? Ces questions, dont les unes concernent les rapports des

actionnaires ou des obligataires dépossédés de leurs titres avec la

société, dont les autres sont relatives aux rapports de ceux-ci avec

les tiers-acquéreurs, ne sont pas résolues de la même manière pour

les titres nominatifs ou mixtes (1) et pour les titres au porteur.

627. Titres nominatifs et titres mixtes. — La situation du pro-

priétaire d'un titre nominatif, qui s'en trouve dépossédé sans sa

volonté, est très simple. Il n'a qu'à faire le plus promptement pos-

sible, entre les mains des représentants de la société, opposition au

paiement des intérêts ou dividendes et au remboursement ducapital,

afin d'éviter qu'un tiers ne se présente pour exercer les droits d'ac-

, tionnaire ou d'obligataire qui peuvent, en principe, être exercés par

tout porteur (n° 602); dès qu'il a justifié de ses droits, le véritable-

titulaire dépossédé peut exiger le paiement des intérêts et dividendes

échus, se faire rembourser le capital devenu exigible, réclamer un

titre nouveau. La société n'a pas à craindre de subir un préjudice;

si le titulaire se faisait par fraude considérer comme ayant perdu

son titre après l'avoir cédé, elle ne serait pas tenue de payer une

seconde fois le cessionnaire, car la société est un tiers pour quila

cession n'existe pas tant que le transfert n'a pas été opéré (n° 605).

Le propriétaire dépossédé peut aussi se faire délivrer un duplicata

lui tenant lieu de son titre primitif (2).

Cela ne s'applique pas seulement aux titres nominatifs proprement

dits, mais aussi aux titres mixtes, par cela même que ces titres sont

des titres nominatifs munis seulement de coupons au porteur. Tou-

tefois, comme les titres mixtes sont pourvus de coupons qui peuvent

en être détachés et qui sont payables au porteur, le propriétaire

dépossédé d'un titre mixte y compris les coupons, doit, pour pou-

voir toucher ceux-ci, remplir les formalités prescrites par la loi de

1872 au cas de perte de coupons. V. n° 641..

(j A ce point devue, les titres mixtessont traités commeles titres nomi-

natifs. V.n°627.

(2) Trib. comm. Seine,14fév. 1853,S. 1853.2. 250.
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Ces solutionsne tranchent pas d'autres questions, très importantes.

aussi dans la pratique; si celui qui a trouvé, volé ou détourné un

titre nominatif, est parvenu à le vendre et que le transfert en ait été

opéré, quels sont les droits du titulaire dépossédé sans sa volonté?

A=t-ille droit de revendiquer l'action ou l'obligation contre le titu-

- laire actuel au profit duquel le transfert a été opéré ou d'actionner

en responsabilité soit la société qui a admis le transfert sur ses

registres, soit l'agent de change qui a certifié à tort l'identité du

cédant? Ces questions qui se rattachent,à la nature des titres nomi-

natifs et à celle du transfert, seront examinées à propos des Bourses

et des agents de change (1).

628. Titres au porteur. — Quant il s'agit d'un titre au porteur,

la condition de l'actionnaire ou de l'obligataire dépossédé n'est pas

aussi bonne; elle est actuellement réglée par une loi du 15 juin 1872

(modifiée par la loi du 8 février 1902). Il est, néanmoins, très utile

de connaître la législation antérieure: d'abord, on peut ainsi se ren-

dre compte des importantes innovations de la loi de 1872; de plus,

cette législation reste applicable quand les formalités prescrites par

la loi de 1872, pour que le bénéfice de cette loi puisse être invoqué,

n'ont pas été remplies (art. 14, L. 15 juin 1872) (2).

629. Avant la loi du 15 juin 1872, il n'y avait dans nos lois

aucune disposition spéciale relative aux conséquences de la dépos-

session des titres au porteur; aussi la jurisprudence avait-elle dÙ,

pour les régler, se référer aux principes généraux du droit.

Dans les rapports entre le propriétaire dépossédé et les tiers pos-

„ sesseurs, on appliquait, par suite, sans restriction les articles 2279

et 2280, C. civ., en se fondant sur ce que les droits constatés par

des titres au porteur sont traités comme des choses mobilières cor-

porelles. Ainsi, en principe, la revendication n'était pas admise

contre un tiers acquéreur de bonne foi (3). Il en était autrement

quand cette dépossession provenait d'une perte ou d'unvol, mais

(1)V. Traité de Droit commercial,IV, nos946et suiv.

(2)Angers, 3 duc. 1873,S, 1874.2. 84 ; J. Pal., 1874.449; Req,14juill.
1874,S. 1875.1. 23; J. Pal., 1875.35 ; Pand. fr. chr.

(3)Cass., 15 avril 18S3,S; 1863,1. 387; Paris, 19déc. 1871,S. 1871.2.

274; J. Pal.,1871. 859.
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non dans les cas d'escroquerie et d'abus de confiance non visés par

l'article 2279, 2e alin. (1). La revendication ne durait alors que
trois ans: en outre, le revendiquant, pour se faire restituer son

titre, devait rembourser au possesseur le prix payé par lui, s'il

l'avait acheté dans une Bourse ou d'un marchand vendant des choses

pareilles (art. 2280) (2).

Les tiers dépossédés, pour empêcher leurs titres de parvenir à des

acquéreurs de bonne foi, faisaient ordinairement entre les mains des

agents de change opposition à la négociation des titres dont ils indi-

quaient les numéros. Si cette négociation avait lieu malgré l'opposi-

tion, l'arlicle 227!) ne s'en appliquait pas moins au profit des acqué-

reurs, maisla responsabilité de l'agent de change était engagée. Les

tribunaux pouvaient le condamner à indemniser le propriétaire

dépossédé.

Par cela même que les articles 2279 et 2280, C. civ., ne s'appli-

(1) De là l'intérêt, qu'il peut y avoir à rechercher si certains faits consti-
tuent un vol ou une escroquerie. Trib. civ. Seine, 12 novembre 1900,le

Droit financier, n° du20avril 1901.

(2)D'aprèsl'article 2280,C.civ.,si le possesseur de la chosevoléeouperdue
l'a achetée dans une foire ou dans un marché, ou dans une ventepublique,
ou d'un marchand vendant des chosespareilles, le propriétaire originaire
ne peut se la faire rendre qu'en remboursant le prix qu'elle a coûté. Cela

s'applique tout naturellement aux titres achetés dans une Bourse; mais

que décider pour les négociations opérées chez un banquier ou chez un

changeur?
Nous pensons que l'article 2280,C. civ., peut être invoqué par celui qui

a acheté le titre d'un changeur ou d'un banquier, mais non par le chan-

geur qui achète un titre. Celui qui achète d'un changeur ou d'un ban-

quier achète d'un marchand vendant des choses pareilles. On ne peut
dire la même chose du banquier ou du changeur lui-même qui, dans son

propre magasin, achète d'une autre personne. V. dans noire sens, sur

le premier point, Paris, 5 mai 1876,S. 1877. 2. 171 ; Pand. fr. cltr.;

Paris, 8 avril 1878, le Droit, n° du 23 mai 1878.— Le Gost, op. cit.,

nos62 et suiv. — En sens contraire, Paris, 9 nov. 1864,D. 1865.2. 54 ;
S. 1864.2. 382; Paris, 15 janv. 1885,D. 1885.2. 216. — Aubry et Rau,

II (5eédit.), | 183,note 14. — V. dans notre sens, sur le second point,
Paris, 6juill. 1864, D. 1865.2. 53: Paris, 9 nov. 1864,D. 1865.2. 54;

S. 1864. 2. 382; Cass.. 21 nov. 1877, S. 1878. 1. 407; J. Pal., 1878.

1065; Pand. fr. chr. — Le Gost, no 56; Laurent, XXXII,iio590.

V, Traité de Droit commercial,IV, n° 999.
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quent qu'aux acquéreurs de bonne foi, la revendication des titres au

porteur était possible pendant 30 ans contre les acquéreurs de

mauvaise foi. Celle-ci consiste dans la connaissance du défaut de

droit chez le vendeur; il appartient aux juges de décider librement

si la mauvaise foi est établie. Ils pouvaient en trouver la preuve

dans les oppositions faites oudans les publications insérées dans les

journaux; mais il n'y avait pas de règle absolue à cet égard, par cela

même que c'était une pure question de fait.

629 bis. — Tout ce qui vient d'être dit est relatif seulement aux

rapports entre le porteur dépossédé et les tiers acquéreurs. Les rap-

ports entre le propriétaire dépossédé et la société qui avait émis

le titre étaient plus difficiles à régler.

Les sociétés soutinrent pendant longtemps que le porteur dépos-

sédé ne pouvait exiger d'elles ni le paiement des intérêts ou divi-

dendes ni le remboursement du capital devenu exigible, ni la déli-

vrance d'un duplicata du titre: elles disaient qu'un tiers possesseur

de bonne foi pouvait toujours se présenter et qu'elles ne voulaient

pas être exposées à payer deux fois; elles ajoutaient qu'elles ne

devaient qu'au titre, c'est-à-dire à la personne quelconque qui se

présente étant porteur du titre pour exercer les droits y attachés.

Ces prétentions étaient exorbitantes et fondées sur des raisons

inexactes. Si elles eussent été admises, la disparition des titres au

porteur aurait été pour les sociétés, une source de benéfices. En

disant qu'elles ne devaient qu'au tiire, elles méconnaissaient cette -

idée que le titre n'est pas le droit lui-même, qu'il enconstitue seu-

„ lement la preuve. Sans doute, il ne fallait pas que les sociétés fûs-

sent exposées à payer deux fois, mais dès l'instant qu'on ne laissait

les actionnaires et les obligataires exercer leurs droits contre elles

qu'en prenant toutes les précautions pour empêcher que les sociétés

n'éprouvâssent pas une perte de ce chef, elles ne pouvaient pas

légitimement se plaindre.

C'est en s'inspirant de ces idées que la difficulté avait été résolue

par une jurisprudence constante relativement au paiement des inté-

rêts et des dividendes. Pour arriver à les toucher, le porteur dépos-
sédé faisait notifier à la société débitrice opposition à ce paiement:

puis, en justifiantde son droit, il faisait déposer les intérêts et divi-
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clendes échus à la Caisse des dêpôts et consignations-et il pouvait les

toucher cinq ans après leur échéance (1). La société n'avait pas à

redouter les réclamations d'un tiers possesseur de bonne foi; car

à celui qui se serait présenté postérieurement la société aurait pu

opposer la prescription (art. 2277, C. civ.).

Des Cours d'appel avaient admis une règle semblable pour le

paiement du capital devenu exigible; elles décidaient que le porteuir

dépossédé pouvait, en justifiant de son droit, faire déposer le capit-

tal à la Caisse des dépôts et consignations et le toucher trente ans

après la date de son exigibilité (2). Pour justifier cette solution, on

invoquait les mêmes arguments que pour les revenus, on disait

qu'au bout de trente ans, le propriétaire dépossédé pouvait toucher

le capital, sans que la société eût à craindre d'avoir à payer une-

seconde fois, puisque le possesseur de bonne foi, qui se présenterait.

par extraordinaire, serait repoussé par la prescription (art. 2262,.

C. civ.). Celle raison n'était pas décisive, parce que la prescrip-

tion trentenaire peut être suspendue, et qu'ainsi, plus de trente-

ans après l'exigibilité du litre, il est possible qu'une réclamation,

dont il ya lieu de tenir compte, se produire.

Le propriétaire dépossédé peut désirer vendre son action ou soit

obligation et, pour cela un duplicata de son titre lui est indispen-

sable. La jurisprudence refusait, en général, au propriétaire dépos-

sédé le droit d'exiger un duplicata de son titre (3) : autrement, la.

société disait-on, eùt été exposée à se trouver en présence à la fois

du porteur du duplicata et du possesseur de bonne foi du titre ori-

ginaire ; aucune prescription n'aurait été opposable à ce dernier, au

moins du chef des intérêts et dividendes à venir, puisque la prescrip-

tionne court qu'à partir de l'échéance (art. 2257, C. civ.).

De tous côtés, on réclamait depuis longtemps (4) une réglemen-

(1) Paris, 27 fév. 1854, S. 1854.2. 355; Paris, 13 mai 1865,S. 1865.-

2.153.

(2) Paris, 21juill. 1856,J. Pal., 1858. 1095.

(3).Paris, 24 juill. 1857,S. 1857. 2. 636. V. les arrêts cités à la note 1,

p. 468.

(4) Le Sénat du second Empire avait été saisià plusieurs reprises de péti-

tions à cet égard. V. lIfoniteul"Universel, nosdu 3 juillet 1862et du5avril

18,63,
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talion plusfavorable de la situation du porteur dépossédé. Les nom-

breuses pertes de titres survenues en 1870-1871, par suite des évé-

nements de la guerre étrangère et de la Commune (1), déterminèrent

le gouvernement à présenter sur la matière un projet de loi (2), qui

est devenula loi du 15 juin 1872. L'expérience a"fait apercevoir deâ

lacunes ou des défauts de celle loi; elles ont été comblées ou cor- *

rigées par la loi du 8 février 1902 (3).

630. La loi du 15 juin 1872 a touché'à la fois aux rapports du

porteur dépossédé avec le débiteur (4) et aux rapports du porteur

dépossédé avec les tiers acquéreurs. Elle a modifié, auxpoints de

vue suivants, les règles que la jurisprudence antérieure admettait,

en l'absence de dispositions spéciales, en vertu des principes géné-

raux du droit: a) la loi du 15 juin 1872 abrège Lesdélais après les-

quels le porteur dépossédé peut toucher les intérêts et les dividendes

échus; b) elle abrège aussi ceux après lesquels il a le droit de s&

faire payer le capital devenu exigible; cr elle reconnaît que le por-

teur peut se faire délivrer un duplicata de son titre; d) par déroga-

tion à l'article 2279, C. civ., elle accorde au porteur dépossédé la

revendication même contre un possesseur de bonne foi, quand,

celui-ci n'a acquis qu'après l'accomplissement de certaines forma-

lités destinées à empêcher la négociation du titre; e) par dérogation

à l'article 2280, C. civ., elle n'impose jamais au revendiquant, en

(1) Une loi toute spéciale du 19mai 1871,applicable à tous les biens,
meubles ou immeubles,avait écarté l'application des articles 2279,2280et

„ 2265,C, civ., aux biens soustraits pendant la.Commune.Mais cette loi ne
donnait pas le moyende recouvrer les titres au porteur soustraits.

(2) Exposédes motifs dans le Journal Officieldu 13 août 1871,Rapport
de M.Grivart dans le JournalOfficiel du 11 mai 1872.

(3) Le projetdela loi du 8 février 1902a étédéposéau Sénat le 21décent
bre 1900.Le rapport de M. Grivart, déjà rapporteur de la loi du 15juin
1872,l'a été le 19 mars 1901.Le projet a été discuté et adopté par leSénat
dans ses séances du 24 mai et du 20juin. 1901.Le rapport de M. Cruppi
à la Chambredes députés a été déposé le 29 novembre1901.

(4) Nousemployonsl'expression générale débiteurs, parce que la loi du
15 juin 1872 s'applique, sauf dérogations (n° 644)a toutes les valeurs
mobilières,à cellesqui sont émises par les personnes morales publiques
(départements,villes,Chambresde commerce,etc.), commeà celles qui
sont émisespar des sociétés.
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quelque lieu que le tiers acquéreur ait acheté les titres, l'obligation

d'en rembourser le prix à celui-ci.

Les trois premiers points (a, b et c), concernent les rapports du

propriétaire dépossédé avec l'établissement débiteur, les deux der-

niers (d et e) les rapports de ce propriétaire avec les tiers acqué-

reurs de bonne foi.

631. Formalités à remplir.
— Celui qui prétend avoir été dépos-

sédé sans sa volonté d'un titre au porteur doit, avant tout s'il veut

profiter des dispositions de la loi du 15 juin 1872 modifiée par la

loi du 8 février 1902, faire signifier par huissier deux oppositions,

l'une au syndicat des agents de change de Paris, afin d'empêcher la

négociation du titre (art. 1 à11), l'autre à l'établissement débiteur,

afin d'empêcher que celui-ci ne paie au tiers porteur qui pourrait se

présenter, soit les intérêts ou les dividendes arrivant à échéance,

soit le capital devenu exigible.

L'acte d'opposition signifié au syndicat des agents de change doit

énoncer le nombre, la nature, la valeur nominale et s'il y a lieu, la

série des titres. Elle doit contenir réquisition sous la condition de

paiement du coût, de publier dans la forme déterminée par la loi, les

numéros des titres dont le propriétaire prétend avoir été dépossédé.

L'opposition doit aussi énoncer, autant que possible: 1° l'époque et

le lieu où le porteur en est devenu propriétaire et le mode de son

acquisition; 2° l'époque et le lieu où il a reçu des derniers intérêts

ou dividendes; 3° les circonstances qui ont accompagné la dépos-

session; 4° enfin une élection de domicile à Paris (art. 1) (1).

Afin de permettre au propriétaire dépossédé de retrouver les

numéros de ses titres, la loi de 1872 (art. 13) prescrit aux agents

de change de mentionner au dos des bordereaux d'achat les numé-

ros des titres qu'ils livrent et d'inscrire sur un livre spécial les

(1) Les premières énonciations sont obligatoires, parce que, sans elles,

on ne verrait pas exactement de quels titres il s'agit. Aussi le défaut ou

l'inexactitude deces énonciations peut faire considérer l'oppositioncomme

non avenue V. n° 640.

On lit dans le rapport fait par M. Grivart à l'Assemblée nationale:

« L'exploit contenant l'opposition devra désigner d'une manière précise
« par leurs numéros d'ordre les tilres qui en sont l'objet. C'est là une

« énonciation essentielle. Quelseffets pourrait produire une opposition qui
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numéros des titres qu'ils achètent ou qu'ils vendent. Ils perçoivent,

pour la mention faite sur les bordereaux,' une rémunération de

;-¡centimes par titre (décrets du 17 avril 1873 (art. 11) et du 8 mai

1902 (art. 2).

L'acte d'opposition signifiée à l'établissement débiteur doit conte-

nir toutes les indications requises pour l'opposition notifiée au syn-

dicat des agents de change et, de plus, à peine de nullité, une copie

certifiée par l'huissier instrumentaire de la quittance délivrée par le

syndicat des agents de change du coût de la publication à faire par

les soins de celui-ci (1). Il est fait dans l'acte élection de domicile

dans la commune du siège de l'établissement débiteur (L. 15juin 1872

modifiée par la loi du 8 février 1902, art. 2).

Ainsi, un lien est établi entre l'opposition faite à l'établissement

débiteur et l'opposition faite au syndicat des agents de change de

Paris. Ce lien créé par la loi du8 février 1902, n'existait pas d'après

la loi originaire du 15 juin 1872. Aussi arrivait-il qu'iln'y avait d'op-

position formée qu'à l'établissement débiteur. Cela présentait de

gros inconvénients. D'abord l'acheteur, surpris par l'opposition

faite à l'établissement débiteur, dèvait, pour toucher les intérêts et

dividendes et, s'il y avait lieu, le capital, obtenir une mainlevée qui

devait lui être accordée, par cela même qu'à défaut d'opposition au

syndicat des agents de change de Paris, l'acheteur était, en prin-

cipe, protégé contre la revendication, en vertu de l'article 2279,

C. civ. Puis, l'opposant était parfois trompé; il s'était imaginé que

l'opposition faite à l'établissement débiteur était suffisante pour le

1" protéger même contre les négociations de titres au porteur faites au

profit de tiers.

La loi du 8 février 1902 fait disparaître ces inconvénients; en

« ne déterminerait pas dans leur individualité les titres qu'on veut
II.atteindre? D'autres énonciations sont demandées; elles seront très
« utiles pour contrôler la nécessilé de la déclaration de l'opposant et, au
« besoin, pour diriger les recherches de la justice. Mais elles sont de
« telle nature qu'il n'était pas possible de les imposer d'une manière
« rigoureuse. » -

(1) Cettequittance soumiseau seul droit de timbre de dix centimess'il

y échet, est dispensé d'enregistrement (L. 15 juin 1872modifiéepar la loi
du8 février 1902,art.1er).
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exigeant que l'opposition soit faite en premier lieu au syndicat des

agents de change de Paris et que l'opposition faite à rétablissement

débiteur se réfère à la précédente. On peut espérer qu'en outre, les

frais occasionnés par cette double opposition mettront quelque peu

obstacle aux oppositions formées à la légère ou de mauvaise foi.

V. n° 632.

632. Les oppositions ainsi formées peuvent ne pas être contre-

dites par un tiers possesseur des titres prétendant en être proprié-

taire ou, au contraire, un tiers peut y contredire. Dans le premier

cas, il n'y a à régler que les rapports de l'opposant avec l'établisse-

ment débiteur. Dans le second cas. il y a à régler les rapports de

l'opposant avec le contradicteur, c'est-à-dire à déterminer qui doit

être considéré comme propriétaire.

632 bis. Au point de vue de ses rapports avec l'établissement

débiteur, l'opposant peut arriver: a) à toucher les intérêts et les

dividendes: b) à se faire payer le capital devenu exigible; c) à se

faire délivrer un duplicata de son titre pour le négocier.

632 ter. L'opposition notifiée à la société débitrice, ne confère pas,

par elle seule, à l'opposant ces différents droits; il est à craindre, en

effet, que l'opposant n'ait pas réellement été propriétaire des titres

qu'il a cédés antérieurement ou que ceux-ci soient passés avant

toute opposition entre les mains d'un possesseur de bonne foi.

Le seuleffet que produise immédiatement l'opposition est purement

négatif: elle met obstacle au paiement, soit des intérêts et des

dividendes, soit du capital devenu exigible; la société qui paierait

un tiers porteur, nonobslant l'opposition, serait exposée à payer

une seconde fois l'opposant (art. 1242, C. civ.).

L'effet de l'opposition faite à l'établissement débiteur, subsiste

jusqu'à ce que mainlevée en ait été donnée par l'opposant ou ordon-

née par justice ou jusqu'à ce qu'une déclaration ait été faite par le

syndicat des agents de change, à l'établissement débiteur de la

radiation de l'inscription du numéro du titre au Bulletin officiel

des oppositions (art. 2, avant-dern. al.). Il y a là une application

de la règle introduite par la loi du 8 février 1902 selon laquelle
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l'opposition à l'établissement débiteur est liée à l'opposition au syn-

dicat des agents de change qu'elle présuppose (4).

633. Si, avant que la société débitrice ne se soit libérée, il se

présente un tiers porteur des titres frappés d'opposition, la société

,(toit provisoirement retenir ces titres contre un récépissé remis au

tiers porteur. Elle doit, de plus, avertir l'opposant, par lettre char-

gée, de la présentation du titre, en lui faisant connaître le nom et

l'adresse du tiers porteur. C'est au tribunal à décider à qui de l'oppo-

sant ou du tiers porteur les titres appartiennent. Les effets de l'oppo-

sition sont suspendus jusque-là. (L. 15 juin 1872, art. 10).

Il ne suffit pas, pour que ces règles s'appliquent, qu'un tiers pré-

sente des coupons, s'il ne soutient pas en même temps que les

titres lui appartiennent. Celui qui présente des coupons peut très

bien ne prétendre aucun droit ni sur le titre ni même sur des cou-

pons à échoir plus tard. On ne voit pas pourquoi la présentation de

coupons à elle seule suspendrait les effets de l'opposition sur le titre

-t sur les coupons postérieurs (2).

Mais
l'obligation

de retenir les titres frappés d'opposition n'est

imposée par la loi qu'à rétablissement débiteur. Elle ne saurait

sans arbitraire être étendue aux intermédiaires quelconques, fût-ce

aux agents de change, qui s'aperçoivent que les titres qui leur ont

été transmis sont frappés d'opposition (3). Ces personnes peuvent,

afin de se faire délivrer d'aulres titres semblables, les restituera

ceux dont ils les tiennent sans encourir aucune responsabilité.

634. L'opposant ne peut exiger le paiement des intérêts ou des

dividendes qu'à des conditions multiples:

1. Il faut qu'une année au moins se soit écoulée depuis la date de

l'opposition sans qu'elle ait été formellement contredite par un tiers

se prétendant propriétaire du titre frappé d'opposition (art. 3). Il ne

suffit donc pas, pour qu'il y ait contradiction, qu'un coupon du titre

-'Ci)V. L. du 15 juin1812, article 11nouveau et D. 8 mai1902.

(2) De la contradiction à l'opposition du propriétaire dépossédé,par
J. Hubbard, dansle Droit, nos des 6 et 7 mars 1884.— Consult., Paris,
•<Jmai 1881,le Droit,n° du 21 août 1884; Paris, 5 avril 1887,D. 1887.2.
213.—Deloison, op, cit., nos563,603et suiv.

(3) Paris, 30 janvier Journal des valeurs mobilières, 1882, p. 400.
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soit présenté à l'encaissement par un tiers quelconque (1). V. n° 633.

2. Durant cette année, deux termes d'intérêts ou de dividendes

doivent avoir été mis en distribution (2), ou, s'il s'agit de titres à

l'égard desquels il y a eu cessation de distributions périodiques, il

faut que trois ans se soient écoulés sans que l'opposition ait été

contredite dans le terme sus indiqué (art. 3 modifié par la loi du

S février 1902) (3).

3. L'opposant doit obtenir du président du tribunal civil de son

domicile l'autorisation de toucher les intérêts et dividendes à mesure

de leur exigibilité (art. 3). Le président a un pouvoir discrétion-

naire; il examine les circonstances et tient notamment compte de

l'honorabilité de l'opposant. Si le président du tribunal civil rejette

la demande d'autorisation, l'opposant a le droit de saisir par voie

de requête le tribunal lui-même, celui-ci statue après avoir entendu

le ministère public, le jugement tient lieu de l'ordonnance d'auto-

risation, si l'ordonnance, qui avait refusé cette autorisation, est

infirmée (4).

(1) La loi du 8 février 1902a, sur ce point, confirmé la jurisprudence-

qui s'étant formée sur l'article 3 de la loi du 15juin 1972qui se bornait à

disposer: « lorsqu'il se sera écoulé une année depuis l'opposition sans

« qu'elle ait été contredite », sans indiquer l'objet de la contradiction.

(2) Les motifs de cette condition sont très bienindiqués dans le rapport
fait par M. Grivart à l'Assemblée nationale sur la loi du 17février 1872:

L'opposition, qui n'est que l'affirmation d'une partie intéressée,ne cons-

« titue pas une peuve, et on ne saurait, sans méconnaître les principes.
« les plus rationnels et les plus constants, en faire la base de l'exercice

« d'un droit dès l'instant où elle se produit; mais, lorsqu'il s'est écoulé-

« une année depuis la déclaration du propriétaire dépossédé et que,durant

« cette sorte de temps d'épreuve imposéà sa sincérité, les titres adirés,
« perdus ou détruits, n'ont pas été présentés à l'établissement débiteur,
« bien qu'ils y fussent provoqués par la mise en distribution de deux.

« termes au moins de dividendesou d'intérêt, on ne peut contester que le

« bien fondé de l'oppositionacquiert une sérieuse vraisemblance. »

(3) Cecas spécial n'était pas prévu par la loi du 15juin 1872.

(4) Cejugement est, selon nous, susceptible d'appel. Sans doute, dans

notre législation, il n'y a jamais que deux degrés de juridiction, et l'on

pourrait être porté à dire qu'ils sont épuisés, puisqu'il a déjà été statué

successivementpar le président du tribunal civil et par le tribunal lui-

même. Mais ce principe ne s'applique qu'aux décisions contentieuses

et l'ordonnancequi refuse l'autorisation, n'a pas un caractère contentieux.
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4. Alors même que les deux conditions précédentes sont rem-

plies, il est à craindre qu'un tiers porteur de bonne foi, invoquant

l'article 2279, C. civ., ne se présente pour toucher les intérêts ou

les dividendes. Il est prudent que, dans cette pré vision, l'opposant

donne une garantie assurant son paiement au tiers porteur éven-

tuel. Cette garantie est une caution solvable dont l'engagement s'ap-

plique au montant des annuités exigibles et à une valeur double de

la dernière annuité échue (art. 4). L'opposant peut, s'il le préfère,

exiger le dépôt des intérêts et dividendes à la Caisse des Consigna-

tions, à mesurede leur échéance. A défaut de caution, l'opposant

est admis aussi à fournir un nantissement en rentes sur l'Etat, par

application de l'article 2041, C. civ. La durée de l'engagement de la

caution ou du nantissement est de deux ans à partir de l'autorisa-

tion, ce qui fait trois ans à partir de la date de l'opposition. C'est

aussi après ce délai que l'opposant peut retirer les sommes dépo- -
sées à la Caisse des Consignations (art. 4). Ce délai écoulé sans que

l'opposition ait été contredite, il est très probable qu'aucun tiers

porteur ne se présentera (1).

635. L'opposant peut aussi, sous les mêmes conditions, toucher

le capital de son titre devenu exigible. S'il s'agit d'un titre non pro-

ductif de revenus, le délai qui doit-être écoulé depuis la date de

l'opposition est porté d'un an à trois ans (art. 3 modifié par la loi du

8 février 1902 (2). La caution doit alors être donnée pour le capital,

si l'opposant ne préfère exiger qu'il soit déposé à la Caisse des-

Dépôts et Consignations. La caution n'est déchargée à cet égard que

(1)Voicice que.dit sur l'effet de l'expiration du délai de trois ans sans

quel'opposition ait été contredite, M. Grivartdans son rapport à l'Assem-
blée nationale: « Si les trois années s'écoulent sans que l'oppositionait été
( contredite, ce qui suppose que durant cette période les titres qu'elle
« frappe n'ont pas été présentés à paiement malgré l'interpellationpério-
«dique qui résultait de l'échéance des intérêts ou dividendes, on ne peut
« méconnaître que les présomptions en faveur de la sincérité de la décla-

-

«ration de l'opposant se sont accrues au point de devenir décisives. La
«caution sera donc déchargée. »

(2) Ce cas n'était pas prévu par la loi du 15juin 1872.Aussi cette loi
était considérée comme non applicableaux titres non productifsde reve-
nus. V.n° 645.
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lorsqu'il s'est écoulé dix ans après l'époque de l'exigibilité et cinq
ans au moins à partir de l'autorisation sans que l'opposition ait été

contredite par un tiers se prétendant propriétaire du titre frappe

d'opposition (art. 5). S'il y a eu dépôt, l'opposant ne peut retirer

qu 'après ces délais dela Caisse des Dépôts et Consignations le capital

déposé. Celledifférence entre la durée de l'obligation de la caution ou

la durée du dépôt pour le capital et pour les intérêts ou dividendes

provient de ce qu'on demande assez régulièrement le paiement de

ces dernières sommes, tandis que souvent les porteurs de titres,

dans l'ignorance de l'exigibilité du capital, tardent longtemps à-l*

réclamer. Il faut donc qu'un temps relativement assez long se soit

écoulé sans réclamation d'un tiers porteur pour le capital devenu

exigible, pour qu'il soit vraisemblable qu 'aucun ne se présentera.

636. Lorsque ces diverses conditions sont remplies, la société, en

payant l'opposant, est libérée (art. U, L. 15 juin 1872, art. 1240,

C. civ.) : les tiers porteurs, qui se présenteraient postérieurement,

n'auraient, d'action que contre l'opposant et contre la caution, s'ils

agissaient avant sa libération ou sur les rentes déposées en nantis-

sement ou sur les sommes déposées à la Caisse des Dépôts et Con-

signations ; car la société n'a payé qu'après l'accomplissement de

toutes les formalités légales, etil ya presque toujours une négli-

gence à reprocher au tiers porteur, qui survient après un temps

assez long. C'est donc celui-ci.et non la société qui supporte l'insol-

vabilité de l'opposant et de sa caution. Du reste, il est très rare

qu'un tiers porteur de bonne foi survienne après les délais légaux :

ils sont assez longs et la loi du 15 juin 1872 a pris des précautions

pour empêcher la négociation de titres au porteur frappés d'oppo-

sition. Y. iils 637 et suiv.

637. Délivrance d'un duplicata. — Quand le capital d'une

action ou d'une obligation n'est pas encore devenu exigible, le por-

teur dépossédé peut désirer avoir un duplicata de son titre; il est

possible, en effet, qu'il veuille vendre ses actions ou ses obligations,

et leur négociation est impossible sans le titre qui prouve l'exis-

tence de ses droits; mais, d'un autre côté, il serait dangereux pour

la société débitrice que deux exemplaires du même titre fussent

laissés dans la circulation: on pourrait la considérer comme étant
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obligée envers les deux porteurs différents de ces titres. Aussi la

jurisprudence refusait-elle au porteur dépossédé le droit d'obtenir

la délivrance d'un duplicata (n° 629). La loi du 15 juin 1872 modi-

fiée par la loi du 8 février 1902, admet ce droit, en subordonnant

son exercice à des conditions multiples destinées surtout à faire

que, quand elles sont remplies, il y ait presque certitude qu'un tiers

ne se présentera pas et à empêcher ainsi que la délivrance d'un

duplicata ne cause un préjudice à la société.

Pour que le porteur dépossédé puisse exiger un duplicata, il faut

(art. 15) :

a) Qu'il se soit écoulé 10 ans depuis l'autorisation obtenue du

président dutribunal civil par l'opposant sans que personne se soit

présenté pour toucher les revenus du titre, ce qui fait un délai de

onze ans après la date de l'opposition:

b) Que, pendant ce délai, l'opposition n'ait pas été contredite par

une personne se disant propriétaire du titre:

c) Que l'opposant paie les frais occasionnés par le duplicata:

d) Que le numéro du titre frappé d'opposition ait été publié dans

le Bulletin des Oppositions jusqu'au jour oùle duplicata est réclamé

par l'opposant;

e) Que, de plus, l'opposant paie à l'avance la publication faite

dans ce bulletin (2), à la rubrique des titres frappés de déchéance,

pour le nombre d'années représenté par la feuille de coupons atta-

chée au titre, sans que cette publication puisse être inférieure à

dix ans en ce qui concerne les titres ne portant aucun coupon
-

(art. 15, modifié par la loi du8 février 1902).

Sans doute, après ce délai, la transmission du titre 3,un tiers de

bonne foi serait encore possible, mais elle est bien peu présuma-

ble; après un aussi long temps, le titre ancien sera dépouillé de

ses coupons, et cette circonstance doit éveiller la défiance des acqué-

reurs.

(1) Trib. civ. Seine(5ech.),22juin 1883,la Loi,n° du21nov. 1883.

(2)Conformémentà l'article 15,alinéa 6 de la loidu.15juin 1872modifié

par la loi du 8 février 1902,un décret du 8 mai 1902a fixé le coût de la
somme à payer au syndicat des agents de change de Parispour la publi-
cation supplémentaire au delà de dix ans.
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Dès que toutes ces conditions sont remplies, sans qu'il soit besoin

d'une autorisation nouvelle du président du tribunal civil et sans

qu'une garantie de restitution soit exigée, l'opposant a le droit

d'exiger un duplicata portant le même numéro que le titre originaire

et indiquant qu'il est délivré en double. Ce titre confère les mêmes

droits quele premier, qui est frappé de déchéance et est négociable

dans les mêmes conditions. Le tiers porteur qui représenterait le

titre primitif après la remise du duplicata à l'opposant, n'auraitplus

- qu'une action personnelle en dommages-intérêts contre l'opposant,

si l'opposition avait été faite sans droit (art. 15).

637 bis. Perte ou vol de coupons.
— Il a été supposé jusqu'ici

que la dépossession s'applique à un titre au porteur; il peutse Taire

qu'elle ait pour objet des coupons détachés du titre au porteur ou

mixte. Il s'agit alors le plus souvent de sommes peu importantes, la

fraude est moins à craindre que pour les titres eux-mêmes. Aussi

la loi du 15 juin 1872 (art. 8) autorise-t-elle l'opposant à réclamer

le montant de ses coupons de la société débitrice après trois ans à

compter de l'échéance et de l'opposition, sans que l'autorisation de

justice soit nécessaire et sans que l'opposant soit astreint à fournir

une garantie quelconque.

Le législateur ayant eu pour but de faciliter le paiement des cou-

pons à l'opposant, il est incontestable que, si celui-ci voulait les

toucher un an après l'opposition, il pourrait le faire, mais alors, il

devrait obtenir l'autorisation de la justice et fournir une garantie,

comme s'il s'agissait de la perte du titre lui-même (nos 631 et

suiv.).

D'ailleurs, comme les coupons des titres au porteur ne sont pas

l'objet de négociations, à la différence des titres dont ces coupons

sont détachés, il n'y a pas lieu, pour les coupons, à la notification

au syndicat des agents de change, ni à l'insertion au Bulletin quoti-

dien des oppositions. Le porteur dépossédé de coupons détachés

d'un titre n'est tenu que de l'opposition à l'établissement débiteur

(art. 2, dern. alin.).

638. Quand, àla suite de la perte ou du vol de coupons, il n'a pas

été formé d'opposition, le porteur dépossédé peut-il les revendiquer

pendant les trois ans? On a soutenu que la revendication doit être
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refusée, parce que les coupons sont assimilables à la monnaie cou-

rante qui, certainement, ne peut être revendiquée (1). Cette opinion

n'est pas admissible. L'article 2280,1er alin., C. civ., autorise, par

exception, la revendication des choses mobilières en cas de perte

ou de vol (2). Les coupons sont des choses mobilières; ils peuvent

sans doute servir à opérer des paiements, mais ce n'est pas là

l'usage normal qu'on en fait. Les titres au porteur eux-mêmes peu-
- vent, à l'occasion, servir aussi à faire des paiements. Cela n'empê-

che pas que la revendication en ait toujours été admise dans les cas

déterminés, soit parla loi du 15 juin 1872, soit par les articles 2279

et 2280, C. civ. Il n'en pourrait être autrement pourles coupons

qu'en vertu d'une disposition légale expresse, comme il en existe

une dans le Codesuisse des obligations (208-1°).

639. Revendication des titres au porteur contre les tiers acqué-

reurs. — Les modifications apportées au droit commun par la loi

du 15 juin 1872 en ce qui concerne les rapports du porteur dépos-

sédé avec les tiers sont plus notables que celles qui sont relatives à

ses rapports avec la société débitrice. Sous des conditions spéciales

que cette loi détermine, le tiers porteur dépossédé peut, par déro-

gation aux articles 2279 et 2280, C. civ., revendiquer les titres

contre les possesseurs de bonne foi, et cela sans avoir jamais à res-

tituer le prix d'achat payé par ceux-ci. Le système de la loi de 1872

à cet égard (3) protège le tiers porteur, mais il peut nuire et il nuit

àla circulation des titres au porteur (4).

(1)Trib. civ. Seine, 6 janv.1874, le Droit, nodu 12 mars 1874.

(2) Paris, 23déc. 1858,S. 1859.2. 25; Trib. civ. Seine,21 juin 1873et
19 mai 1874,leDroit, nosdes 25 août 1873et 25juin 1874; Trib.civ. Seine

(Ie ch.), 2déc. 1887,la Loi, n° du 10fév. 1888. — Buchère, Traité des
valeurs mobilières,n°855; Deloison,Traité des valeurs mobilières,n°263;
Wahl, Traité des titresau porteur, ri01543.

(3) Les dispositions,de la loi sur ce point sont dûcs en grande partie à

M. Leveillé,actuellement professeur honoraire à la Faculté de droit de

Paris. V. l'exposé des motifs de la loi du 15juin 1872.

(4)V, dans le n°de l'Economistefrançais du 9 octobre 1897,un article
4e M. Hubert-Vallerouxintitulé: La loisur les titres perdus, ses abus.

C'est le dommage causé à la libre circulation des titres au porteur et,

par suite, au crédit, par le système de la loi française qui fait que ce

système n'a été jusqu'ici admis que Sans peu de pays étrangers.
V. n° 650. -
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640. Il va de soi que, comme avant la loi du 15 juin 1872,re-

porteur dépossédé peut, même sans avoir formé d'oppositiolll,.

revendiquer contre le tiers possesseur de mauvaise foi, c'est-à-

dire contre celui qui a trouvé le titre perduet l'a conservé ou qui 1-a.

voléou qui l'a acheté sciemment de l'une de ces personnes. Cette

revendication ne peut être paralysée que parla prescription detrente-

ans (art. 2262, C. civ.).

Mais la loi nouvelle innove en permettant au propriétaire dépos-

sédé de revendiquer même contre les tiers possesseurs de-

bonne foi.

Afin de pouvoir, au besoin, revendiquer les titres, même contre-

un tiers possesseur de bonne foi, le propriétaire dépossédé doit,

comme il a été dit plus haut (n° 631), former une opposition au.,

syndicat des agents de change de Paris. Il en est ainsi même-

quand la dépossession a eu lieu dans un département ou dans ut)

pays étranger; Paris est le centre où se négocient en France-

de beaucoup le plus grand nombre de valeurs mobilières.

Celte opposition, qu'on appelle souvent opposition à négociation

en visant son but, contient, outre les énonciations mentionnées

précédemment (n° 631), réquisition de faire publier les numéros-

des litres (art. 11). Cette publication est faite, un jour franc au plus

tard après l'opposition, dans un journal spécial publié par la Com-

pagnie des agents de change de Paris et dont la loi du 15 juin 18.72

a prescrit la création. Ce journal est le Bulletin officiel des opposi-

tions. Un règlement d'administration publique du 6 avril 1873,

rendu en vertu de l'article 11 de la loi du 15 juin 1872, a réglé

tout ce qui concerne la publication de ce bulletin.

Toutes les personnes s'occupant de la négociation des titres au

porteur, peuvent par ce journal connaître quels sont les titres

frappés d'opposition (1).

(1) On peut s'abonner au Bulletin officiel des oppositionsou en acheter

des numéros. D'après le décretdu 10 avril 1873(art. 8, 9 et10), le syndi-
cat des agents de change est tenu de donner à tout requérant communica-

tion gratuite, mais sans déplacement, des numéros du bulletin dont le-

tirage est épuisé.En outre, l'opposant et les tiers porteurs de titres frappés

d'opposition ou leurs ayants-cause peuvent obtenir, moyennant un droit.
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Toute négociation faite à la Bourse au mêmehors dela Bounse,

postérieurement au. jour où le bulletin spécial ee, parwnuon-a-pu.

parveninpar lir-voie de la poste dans le lieu où elle a été faite, est

considérée comme, non avenue à. l'égard, de l'opposant, qui peut

revendiquer son titre (art. 12). 11,faut,donc, pour déterminer l'effet.

de la négociation d'un titre au porteur qui a été l'objet d'une oppo-

sition,. savoir si la négociation a été antérieure o-upostérieure-h

l'époque-où le premier numéro du bulletin contenant le numéno du.

titre a'pu arriven dans l'endroit où la négociationa eu lieu

La négociation a-t-elle été antérieure ? Comme, l'opposition,

n'était pas alors pontéeà la connaissance du. public par le Bullelùt-.

officieldes oppositions on applique les règlesdes articles 2279et

2280, C. civ.; en conséquence, la négociation, est valable et, sauf,

dans les cas de perte ou de vol (1), le possesseur de bonne foi est a

l'abri dela revendication (2). Enoutre, le propriétaire revendiquant

ne peut se faire rendre le titre; qu'en remboursant au possesseur

actuelduLitre volé,ou perdu le prix d'achat si le titre a été acheté

dans une Bourse ou d'un marchand vendant des choses pareilles

(n° 629). Selon l'article 14 de la loi du 15.juin 1872., à. l'éganI

des négociationsou transmissions de titres antérieures à la publi-

cationde l'opposition (3), il n'est pasdérogé, aux dispositions desr

articles 2279 et 2280 du Code.civil.

Asacontraire, la négociation a-t-elle été postérieure au jour où 1er

Bulletin est parvenu ou aurait pu parvenir, par la voiede laposte

dans le lieu où elle a été faite? Cette négociation est sans effet,

vis-à-vis de l'opposant (art. 12). Celui-ci n'est pas-limité., pour sa

de un franc en sus du timbre, une copiecertifiéeou un extrait des actes

d'oppositionou d-emainlevée qui les intéressent. Enfin, toute personne,,
moyennant un droit de 50centimes,peut obtenir l'indicationdu nomet du
domicilede l'opposant ainsique de la date de.l'opposition.

(1)Non,dans les autres cas de dépossessioninvolontaire,spécialement.
dans les casd'allusde confianceet d'escroquerie. -

(2) Buchère,op. cit., nu1026; Deloison,op. cit, nos615et 616.

(3)Les expressionsde la loi de 1872sont ici quelque peu inexactes.On*
ne considèrepas la publication au.Bulletin, mais bien le jour oùle Bulle-
tin contenant le numéro du titre frappé d'opposition est parvenue 01.»
aurait pu parvenir, parlà voie de la poste, dans le lieu où la négociation
a été faite.
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revendication, dans le délai de trois ans, en cas de perte ou de vol:

il ne peut être arrêté que par la prescription trentenaire. En outre,

il n'a pas à restituer au tiers acquéreur évincé le prix de la négocia-

tion dans le cas où le titre a été acheté dans une Bourse ou d'un

marchand vendant des choses pareilles.

Le tiers acquéreur ne pourrait triompher contre le revendiquant

qu'en prouvant que celui-ci a fait l'opposition sans droit, parce qu'il

n'était pas propriétaire du titre. Ce cas peut se présenter même

sans qu'il y ait aucune fraude de la part de l'opposant. Ainsi, it peut

se faire qu'une personne, trouvant sur les livres ou sur les papiers

d'un défunt mention de numéros de titres au porteur et ne retrou-

vant pas les titres, forme opposition en s'imaginant qu'ils ont été

perdus ou volés, alors que le défunt les a vendus régulièrement,

-sans qu'il ait conservé trace dela vente.

640 bis. Il pourrait se faire qu'une première négociation ayant eu

lieu avant la publication de l'opposition, une seconde fût faite pos-

térieurement. Le dernier acheteur ne pourrait pas être évincé en

pareil cas: il aurait le droit d'invoquer les articles 2279 et 2280,

-Cociv. La raison en est simple: l'acheteur actionné en revendica-

tion aurait le droit d'appeler en garantie son vendeur; celui-ci, en

se prévalant de la date de la cession à lui faite, repousserait la

revendication. Il n'y a aucun motif pour ne pas autoriser le dernier

acheteur à se prévaloir de la date de l'acquisition de son auteur sans

-appeler celui-ci en cause. Cette solution est conforme au principe

d'après lequel l'acheteur succède à tous les droits de son vendeur.

Une seconde aliénation ne peut pas faire renaître au profit de l'oppo-

sant un droit de propriété que l'opposant avait perdu contre l'auteur

de celui-ci. Le rapport, fait à l'Assemblée nationale sur la loi du

15 juin 1872, est formel sur ce point. On
y

lit le passage suivant:

•« Le tiers porteur sera bien entendu fondé à exercer tous les droits

« de son cédant; et, si ce dernier, tiers-acquéreur lui-même, avait

-« acheté les titres avant la publication de l'opposition, son cession-

« naire, bien que n'ayant traité qu'à une époque où l'opposition

« pouvait être connue, n'en sera pas moins recevable à combattre

« l'action des revendiquants au même titre que son vendeur l'aurait

« été lui-même».
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640ter. Il résulte de tout ce qui vient d'être dit qu'il y a une

importance capitale, pour l'application de la loi, à déterminer le

moment précis où l'on peut dire qu'il ya négociation. Sur ce point,

à défaut de dispositions légales, une vive controverse s'élevait

sous l'empire de la loi du 15 juin 1872, avant la loi du 8 fé-

vrier 1902.

Il importe, pour comprendre la difficulté et la solution que la

loi du 8 février 1902 lui a donnée, d'indiquer comment se négo-

cient d'ordinaire les valeurs de bourse et de rappeler les principes

relatifs à la transmission de la propriété applicables à ces valeurs

comme à toutes autres choses.

Une personne charge un agent de change de vendre un ou plu-

sieurs titres d'une certaine espèce, tandis qu'une autre charge un

agent de change d'acheter un égal nombre de titres de la même

sorte. Les deux agents de change concluent en leur nom entr'eux

la vente sans que leurs clients y interviennent. L'opération ne porte

pas sur des titres individuellement déterminés (1). Ils ne sont indi-

vidualisés qu'après la vente. L'agent de change vendenr les reçoit

de son client et les livre à son confrère acheteur. Celui-ci les remet

à son client qui l'a chargé de l'achat. Il y a donc un mandat de

vendre et un mandat d'acheter, puis une vente conclue entre deux

agents de change et, enfin trois livraisons successives, l'une du

client vendeur à son agent de change, l'autre de l'agent vendeur à

l'agent acheteur et enfin une dernière dé celui-ci à son client.

La propriété des titres n'est pas transmise au client qui a donné

- l'ordre d'achat du moment de la conclusion du marché entre les

deux agents, par cela même qu'ils ne porte que sur des quantités.

La transmission de propriété n'est opérée que de l'instant où les

titres ont été individualisés, c'est-à-dire attribués à son client par

l'agent de change acheteur. Cette attribution peut résulter d'une

simple passation d'écriture, c'est-à-dire de l'indication faite sur les

(1) Le Décret du 7 octobre 1890,rendu pour l'exécution de l'article 90
du Codede commerce, dispose dans l'article 46 : Lesnégociationsne por-
lent que sur des quantités, sans aucune spécification,par voie d'indica-
lion de numéros ou autrement, des titres négociés.V. Traité de Droit

commercial, IV, n° 941.
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registres de cet agent de change que tels titres déterminés sont

désignéspour être attribués à tel client dénommé. Il n'est pas néces-

saire, pour que la propriété soit acquise au client, que la tradition

effective des titres lui ait été faite. Selon les principes généraux du

droit, l'individualisation de la chose vendue par un moyen quelcon-

que quand elle est faite même avantla tradition, suffit pour qu'il yait

transmission de propriété (1). La tradition ou livraison n'est en

définitive, que le mode d'individualisation le plus simple et le plus-

incontestable (2).

Avant la loi du 8 février 1902. différentes solutions étaient défen-

dues sur le point de savoir en quel sens il y avait négociation dans

le sens de la loi du 15 juin 1872.

\"OIIS avions soutenu qu'il n'y avait négociation qu'au moment

Uil, la vente ayant été conclue par les deux agents de change, les

titres avaient été individualisés par l'agent de change acheteur (3).

Des décisions judiciaires avaient été rendues en ce sens (4). Quel-

ques-unes avaient méconnu les principes rappelés plus haut, en

exigeant que la tradition des titres eût été faite au client acheteur.

Maison soutenait, dans une doctrine toute différente,qu'il y avait

négociation au sens de la loi du 15 juin 1872 par cela seul que le

titres livrés par le client vendeur avaient été inscrits sur ses livres

par l'agent de change chargé de la vente.

C'est cette dernière solution qu'a consacrée la loi du 8 février 1902.

L'article 13,3ealin. nouveau, de la loi du 13juin 172 dispose :

la négociation qui rend sans effet toute publication postérieure de

(1) V. Traité de Droit commercial, III, nos96 et suiv.

(2) Un souvenir vague des principes du Droit romain et de l'ancien

Droit français contribue souvent à faire dire à tort que, lorsqu'il s'agit de

choses déterminées seulement in genere, la tradition est nécessaire pour
la translation de la propriété. Cette erreur a été commise même dans les

travaux préparatoires du Codecivil. V. Traitéde Droit commercial, 111,

n° 96.

(3)V. Traité de Droit commercial, II (3eédit.), n° 638.

(4) Cass., 17déc. 1878,S. 1880.1 49; J. Pal., 1880,1 113; D. 1879.1.

287. V. aussi Trib. civ. Seine (5ech.), 23 fév. 1883,Journal des valeurs

mobilières, 1884,p. 428. — Alb. Wahl, op. cit., II, n° 1519; Deloison,-

op. cit., n° 921; consult Labbé, Recueil de Sirey, 1880,1. 49 J. Pal.- i

1880.1. 113.
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L'opposition sera réputée accomplie dès le moment où aura été

opérée sur les livres des agents de change l' inscription des numéros

des titres vendus pour comptedu donneur d'ordreet livrés par lui.

L'agent de change vendeur n'a qu'à consulter le Bulletin des oppo-

sitions au moment où son clientlui remel les titres à vendre.

Une certaine atténuation est apportée à cette règle pour le cas on

la publication de l'opposition, bien que postérieure à l'inscription
des tilres vendus pour compte du donneur d'ordre et livrés par lui,

survient avant la livraison -et l'attribution au donneur d'ordre ou à

l'agent de change acheteur. Dans ce cas, la revendication est

admise, mais ce qui en diminue l'avantage, c'est que l'opposant

peut, sur la demande de mainlevée formée par l'agent de change

ou par tout autre ayant-droit, réclamer les titres contre rembour-

sement du prix, par application de l'article 2280 du Code civil

(art. 13 nouveau, 4° alin.).

Toutes ces dispositions donnent une grande importance à la

détermination de la date à laquelle les agents de change reçoivent

des donneurs d'ordre vendeurs les titres à vendre. Aussi la loi pres-

crit-elle aux agents de change de tenir des livres sur lesquels ils

inscrivent les numéros des titres qu'ils achètent ou qu'ils vendent

(L. 25 juin 1872, art. 13). Un décret du 8 mai 1902 indique com-

ment ceslivres doivent être tenus et quelles sont les mentions à y

inscrire.

Il imporle de prévoir le cas où la négociation de titres au porteur

dont est chargé un agent de change, est faite par voie d'application,

-,.. celui où la négociation est faite par d'autres intermédiaires que des

agents de change et, enfin, celui où la négociation a lieu directe-

ment, c'est-à-dire sans aucun intermédiaire, entre le vendeur et

l'acheteur. Ces cas ne sont pas visés expressément par la loi du

15juin 1872. Quand la négociation se fait par voie d'application,

avec recours à un agent de change, la disposition de l'article 1-3,

3e alin. de la loi du 15 juin 1872 est applicable. Quand la négocia-

(1)Trib. civ. Seine (5ech.), 12 mai 1883, Revue des sociétés, 1884,

p. 94; Paris, 26 juill. 1895; Trib. civ. Seine, 4 déc. 1895,S. 1867.3-365

et suiv.
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lion a lieu par d'autres intermédiaires que des agents de change,

l'article 13, 3e al. constituant une disposition exceptionnelle ne peut

être étendue par analogie; aussi la négociation n'est parfaite qu'à

partir du moment où les litres sont acquis au client acheteur. C'est,

aussi le moment de l'acquisition réalisée qui doit être pris en consi-

dération quand il y a eu une négociation directe.

641. Les dispositions relatives à la nullité des négociations ne

s'appliquent pas seulement aux ventes des titres postérieurs à la

publication des numéros au Bulletin, mais aux constitutions de gage

qui en seraient faites (1).

642. Il va de soi qu'une opposition irrégulière qui ne permet pas

de bien connaître le titre qu'on a voulu en frapper étant nulle,

il faut assimiler le cas où une opposition irrégulière a été formée à

celui où il n'y a pas d'opposition. Par suite, le propriétaire dépos-

sédé ne peut pas alors, en dehors des cas de perte ou de vol régis

par l'article 2280, C. civ., revendiquer les titres en arguant de la

nullité des négociations (2). Mais il peut s'en prendre, s'il y a lieu,

à l'huissier par la faule duquel l'irrégularité a été commise (3) ou

parfois agir en responsabilité dans les termes qui seront indiqués

ci-après (nOS657 et suiv.).

641 bis. Les oppositions formées en vertu de la loi du

15juin 1872 sont nombreuses et elles sont parfois mal fondées:

l'opposant les forme par erreur ou de mauvaise foi ou bien elles

sont faites tardivement d'après les articles 12 et 13, 3e alinéa de la

loi. Il importe, dans l'intérêt de la libre circulation des titres au

porteur, que la mainlevée des oppositions puisse être obtenue à l'aide

d'une procédure rapide et peu coûteuse. Ainsi, l'opposition étant

promptement levée, la négociation n'en est plus entravée et les per-

(1) V. Traité de Droit commercial, III, n°292 et note de Ch. Lyon-Caen
sous un arrêt de la Cour de Douaidu 20 juin 1892,S. et J. Pal., 1892.2.

162.Les difficultés qui se sont présentées pour l'application de la loi du

15juin 1872 aux négociations de titres faites en pays étranger (V.les

nosG35et 656 et les décisionsjudiciaires citées en note), se sont souvent

élevées à l'occasion, non de ventes, mais de constitutions de gage.

(2) Trib. civ. Seine (6ech.), 10août 1887,Pand. fr., 1889. 2.274 ; le

Droit,n° du 21sept. 1887.

(3) Trib. civ. Seine ('jccl.), 22juin 1883,la Loi, no du 21novembre 1883.
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sonnes peu fortunées ne sont pas détournées par la crainte de

frais occasionnés par l'instance de demander la mainlevée d'une

opposition. Aussi la loi du 8 février 1902 a-t-elle organisé une pro-

cédure spéciale de mainlevée (art. 17 et 18 ajoutés à la loi du

15 juin 1872) (1).

642. A quel cas s'applique la loi du 15juin 1872. — D'après

l'article 1, la loi concerne le propriétaire de titres au porteur qui en

est dépossédé par quelque événement que ce soit. Il s'agit évidem-

ment du cas de dépossession involontaire, c'est-à-dire opérée à

l'insu ou contre la volonté dn propriétaire (2). En conséquence la

loi s'applique quand il y a eu perte ou vol d'un titre au porteur,

quand il a été disposé d'un titre au porteur par suite d'un abus de

confiance commis par un mandataire ou par un dépositaire, quand le

propriétaire d'un titre au porteur a été déterminé par une escroque-

rie à remettre à une autre personne un titre au porteur. La généra-

lité des expressions de la loi comprendrait même le cas de destruc-

tion; il faut, cependant, l'en exclure. Cela résulte du rapport de la

commission de l'Assembléenationale ; ce rapport constate que ce

cas est régi par l'article 1348-4°, C. civ., qui protège suffisamment

le propriétaire dépossédé. La commission de l'Assemblée nationale

rejeta, pour cette raison, un amendemenl déclarant que le proprié-

taire qui prouverait la destruction de son titre, en obtiendrait aussi-

tôt un duplicata. Il a été entendu dans la discussion que, par appli-

cation de l'article 1348-4°, C. civ., la preuve de la destruction du

titre peut être faite par tous les moyens et que, cette preuve étant

-
faite, un duplicata du titre doit être immédiatement délivré au pro-

priétaire du titre détruit et que celui-ci peut exercer sans aucune

condition spéciale tous les droits qui y sont attachés (perception des

intérêts et dividendes et, s'il y a lieu, réclamation du capital devenu

exigible) (3).

(1) Les articles 17 et 18nouveaux ajoutés à la loi de 1872ne réglantque
des questions de compétenceet de procédure, s'appliquent aux oppositions
même antérieures à la loi du 8 février 1902.Trib. civ. Seine (référé), le
26avril 1904,Revuedessociétés, 1905,p. 172.

(2)Trib. civ. Seine (3ech), 23 fév. 1884,le Droit, nosdes 21-22juillet
1884.

(3) LeGost,op. cit., n° 192,p. 136et suiv.
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Il va de soi que, si le fait de la destruction ne peut pas être prouvé
d'une façon suffisamment certaine, le propriétaire privé de son titre

a pour unique ressource de recourir au bénéfice de la loi du 13 juin
1872.

642 bis. La loi du 15juin 1872 demeure absolument étrangère au

cas d'une vente de titres au porteur faite par un incapable. L'arti-

cle 1erde cette loi parle du propriétaire de titres au porteur qui en
est dépossédé par quelque événementque ce soit. Il vise ainsi la

dépossession qui a lieu sans la volonté des propriétaires des titres.

Quand une vente de titres au porteur a été faite par un incapable,
une action en nullité prescriptible par dix ans (art. 1304 C. civ.)

peut sans doute être exercée contre l'acheteur. Mais aucune action

n'est donnée contre le sous-acheteur, alors même qu'une opposition

aurait été formée ail syndicat des agents de change de Paris. lne

telle opposition ne peut produire d'effets que dans les cas par les-

quels la loi de 1872 l'a prescrite (1). Le sous-acheteur est protégé,

quand il est de bonne foi, par l'article 2279, C. civ.

643. Quels litres (Ill porteurs sont réfjis par la loi du 15 juin

1872. — La loi régit, en principe, tous les titres au porteur sus-

ceptibles d'être négociés dans les bourses par l'entremise des agents

de change qu'on appelle ordinairement des valeurs de Bourse. Peu

importe que ces titres soient émis par des sociétés, par des dépar-

ments, des communes ou des établissements publics Le texte de

l'article IIi, 1eralin., de la loi de 1872 ne parle que des titres des

trois dernières catégories: mais il en est ainsi seulement parce

qu'on a pensé que quelque doute pourrait naître de l'emploi

presque continuel fait par les autres dispositions de la loi, des mots

établissement débiteur, qui, à la rigueur, ne s'appliquent pas bien à

des départements on à des communes.

Deux exceptions restreignant la portée de la loi quant aux titres

auxquels elle s'applique, sont consacrées expressément par l'arti-

cle 16: 1° pour les billets émis par la Banque de France et par des

(I) V.Thaller, op. cit , n°918.
V.,sur la question de la responsabilité de l'agent de change qui a

négocié des titres au porteur appartenant à un incapable, Traité de Droit

commercial,III, n° 946.
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établissements légalement autorisés; 2° pour les rentes et autres

titres au porteur émis par l'Etat
-

La règle et les exceptions doivent être examinées séparément.

644. Il résulte bien des formalités prescrites par la loi qu'il s'agit

seulement de valeurs de Bourse (n° 643). Autrement, on ne conce-

vrait pas qu'il y eût une opposition à négociation faite au syndicat

des agents de change près la Bourse de Paris, qui est même essen-

tielle d'après l'article 2 de la loi de 1872 modifié par la loi du3 février

1902.

Peu importe, du reste, que les titres dont il s'agit soient ou non

admis à la cote officielle de la Bourse; la loi ne fait aucune distinc-

tion à cet égard. D'ailleurs, comme les titres non cotés peuvent être

exceptionnellement négociés par des agents de change, on s'explique

l'opposition notifiée au syndicat des agents de change de Paris même

pour ces titres.

Les titres au porteur non productifs de revenu ne sont pas non

plus soustraits à l'application de la loi. Des dispositions spéciales

régissent seulement ces titres. V. L. 15 juin 1872, art. 3, 2e alinéa

nouveau (1).

645. Dès l'instant où le titre est au porteur au moment de l'oppo-

sition, la loi de 1872 reçoit son application. La conversion du

litre au porteur en titre nominatif ne met donc aucun obstacle à la

revendication du propriétaire dépossédé. C'est par inadvertance

(1) Avant la loi du 8 février 1902,il était généralement reconnu que la

loi de 1872était sans application aux titres ne produisant pas de revenus,

que ces titres étaient régis parles règles du droit commun telles qu'elles

s'appliquaient à tous les titres au porteur avant la loi de 1872,(nos 628

et 629).Trib. civ. Seine, 18 mai 1898, le Droit financier, 1899,p. 197. Il

-s'agissait,dans l'espèce, des bons de la garantie foncière. La même solu-

tion devait être admise pour les obligations de quelques villes qui ne sont

!las productives d'intérêts Ino576),pour les bons des Expositions univer-
-sellesde 1878et de 1889.

Mais il résulte des dispositions dela loi du 8 février 1902modifiantcelle
du 15juin 1872que, depuis la mise en rigueur de la loi de 1902,la loi

-spéciales'applique même aux titres au porteur nedonnant pas droit à des
intérêts ou dividendes. L'article 3, 2° alin., modifié par la loi de 1902vise

expressément les titres de cette sorte.
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qu'on a pu soutenir le système contraire (1) ; on oublie, en le défen-

dant, que les agents de change ne négocient que des titres au por-
teur (Décret du 7 octobre 1890, art. 47 (2), de telle sorte que c'est

à l'acheteur à en faire opérer la conversion en titres nominatifs, si

cela lui convient. Avec la doctrine que nous écartons, l'acheteur

n'aurait qu'à faire opérer cette conversion pour échapper à la reven-

dication. La loi du 15 juin 1872 pourrait ainsi être réduite à néant.

A l'inverse, dès l'instant où le titre est au porteur lors de l'oppo-

sition, peu importe qu'il ait été nominatif au moment même où le fait

de dépossession involontaire s'est produit. La date de la déposses-

sion par rapport à celle de l'opposition ou de la négociation n'est

prise, à aucun point de vue, en considération par la loi.

646. La règle implique que la loi du 15 juin 1872 est sans appli-

cation aux chèques au porteur, aux billets au porteur, aux connais-

sements et aux polices d'assurance revêtant cette forme, aux recon-

naissances du Mont-de-Piété (3), etc. Ce ne sont pas des valeurs de

bourse.

Par suite, les articles 2279 et 2280 C. civ. sont applicables sans

restriction à ces titres; le propriétaire, s'il en est dépossédé, ne

peut plus les revendiquer contre les tiers possesseurs de bonne foi,

sauf en cas de perte ou de vol. Mais, d'après le droit commun, il

peut être formé opposition entre les mains du débiteur, afin qu'il ne

se dessaisisse pas des fonds ou des marchandises au risque de payer

deux fois, comme cela avait lieu, du reste, pour les valeurs de Bourse

au porteur elles-mêmes avant la loi du 15 juin 1872 (n° 629 bis).

647. L'article 16,1er alin., indique expressément que les disposi-

tions de la loi de 1872 ne sont pas applicables aux billets émis parla

Banque de France ou par des établissements légalement autorisés,

tels que la Banque de l'Algérie et les banques coloniales.

(1) Wahl, op.cit., II, no1526,p. 316.

(2)Aussi, sauf quand il s'agit de valeurs qui ne peuvent être que nomi-

natives, les agents de change mentionnenttoujours au dos du bordereau

les numéros des titres livrés à leur client acheteur, par application de

l'article 13 de la loi du 15juin 1872.V. ci-dessus,n°631.

(3) V , cependant, en sens contraire, pour les reconnaissancesdu Mont-

de-Piété,Paris, 12août 1876,le Droit, nodu 5 oct. 1876.
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Cela a été indiqué pour éviter toute incertitude. Mais il n'y a pas

là une exception véritable à la règle et cela allait de soi. Car les

billets de banque ne sont pas assurément des valeurs de bourse. Du

reste, il y aurait les plus graves inconvénientsà ce qu'il en fut autre-

ment; les billets de banque tiennent lieu de la monnaie; il faut

qu'ils circulent avec la même facilité qu'elle. Des oppositions frap-

pant ces billets empêcheraient que ce but ne fût atteint.

Cette dernière raison doit même faire exclure la revendication des

billets dêj banque qu'une personne voudrait exercer en vertu d&

l'article 2280 C. civ., dans les cas de perte ou de vol (1) (2).

648. Mais c'est, au contraire, par suite d'une véritable exception

que les rentes sur l'Etat et les autres titres au porteur émis par

l'Etat ne sont pas soumis à la loi de 1872, comme le décide l'arti-

cle 16, 1eralin. de cette loi. Les rentes sur l'Etat sont des valeurs

de bourse.

Des raisons spéciales expliquent cette exception. Les rentes sur

l'Etat ne sont passibles d'aucune opposition (L. 8 nivôse an VI,

art. 4, et L. 22 floréal an VII, art. 7 (3). Sans doute, on aurait pu

apporter une dérogation à cette règle pour le cas de dépossession de

titresde rentes au porteur, mais cette dérogation aurait eu de graves.

inconvénients. Ainsi, le Trésor a pu autoriser sans crainte les porteurs-

de ses rentes à se faire payer dans toutes les caisses publiques,

parce qu'elles ne sont pas susceptibles d'opposition : si on les en

rendait passibles, le Trésor pourrait retirer ce bénéfice aux rentiers,

afin de ne pas encourir de responsabilité du chefde ses agents qui
- ne tiendraient pas compte des oppositions. ,

Toutefois, la loi de 1872 a, par une disposition spéciale, quelque

(1)Le Codesuissedes obligations (art. W8.1°)admet expressémentcette

solution. V. en sens contraire, A Wahl, op. cit., II, nos1541et 1542.

(2)En casde destruction d'un billet de banque, le propriétaire peut-il,
en vertu de l'article 1348-4°,C.civ., prouver que le billet portant tel
numéro a été détruit et en réclamer le montant à la Banque '? V. pour
l'affirmative, Traité de Droit commercial, IV, nos766et 767 et Alger,.
4 mars 1865,S. 1865.2. 255; D. 1866.2. 248; pour la négative, Cass.,
8 juill. 1867,S. 1867.1. 31 : D. 1867.1. 280; Pand. fr. chr.

(3)V., sur la partie du principe consacré par ces lois, Traité de Droit

commercial,VII, n° 245.
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peu amélioré la situation des porteurs de rentes sur l'Etat dépos-

sédées. En fait, le Trésor consent à prendre officieusement note des

déclarations qui lui sont adressées par les personnes qui prétendent

avoir été dépossédées de titres de rentes sur l'Etat; il leur délivre

même un duplicata, moyennant le dépôt de valeurs nominatives ou

d'une somme égale au capital du titre augmenté de cinq années

d'arrérages. Seulement, les rentes sur l'Etat étant imprescriptibles,

cette sorte de cautionnement était, avant 1872. retenue à perpétuité

parle Trésor. L'article 16 ,2e alin., de la loi du15 juin 1872, déclare

que dorénavant, le cautionnement sera restitué, si, dans les vingt ans,

les tiers porteurs n'ont formé aucune demande, soit pour les arréra-

ges, soit pour le capital. Le Trésor est alors définitivement libéré

envers les porteurs des titres originaires, qui n'ont plus qu'une

action contre celui quia obtenu la délivrance du duplicata.

Ce qui vient d'être dit ne concerne que les rapports avec le Trésor

public des personnes ayant des rentes sur l'Etat ; les motifs donnés

pour exclure l'application de la loi de 1872 ne concernent que ces

rapports. Mais le texte de l'article 16, 1eralin., est conçu en termes

tellement généraux que les dispositions de la loi de 1872 doivent

être écartées quandil s'agit de rentes sur l'Etat, même au point de

vue des rapports des propriétaires dépossédés avec les tiers acqué-

reurs; les titres de rente sur l'Etat au porteur sont ainsi demeurés

régis sans restriction par les articles 2279 et 2280, C. civ. (1).

Auxrentes sur l'Etat l'article 16, 1pralin., assimile, pour leur

déclarer la loi de 1872 inapplicable, les autres titres au porteur émis

par l'Etat, tels sontles bons du Trésor public.

649. La loi de 1872 régit assurémentles titres français négociés en

France. S'applique-t-elle aux titres français ou étrangers négociés en

pays étranger? S'applique-t-elle aux titres étrangers négociés en

France? En d'autres termes la nationalité du titre et le pays de la

négociation jouent-ils un rôle pour l'application de la loi de 1872? Ces

questions internationales d'une grande importance pratique donnent

(1) V., pourtant, de Folleville.Dela possessiondes meubles,p. 664et 665.

Cet auteur s'attache aux motifs de la loi, en faisant complète abstraction

dutexte.
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naissance à des conflits de lois; elles sont examinées plus loin (nos651

à 656). Il est utile, avant de les résoudre, de donner quelques

notions sur les règles des législations étrangères concernant la pro-

tection des propriétaires de titres au porteur dépossédés.

650. DROITETRANGER.- La diversité des lois est grande sur la

situation faite au propriétaire de titres au porteur dépossédé. Si,

dans tous les pays, il a le moyen, sous des conditions variées, d'arri-

ver à exercer ses droits à l'encontre du débiteur, il s'en faut que

l'on ait généralement suivi l'exemple de la loi française en permet-

tant la revendication des titres au porteur contre les tiers posses-

seurs de bonne foi.Tout au contraire, si l'on excepte l'Espagne et la

Roumanie, on peut remarquer que les législateurs étrangers ont été

préoccupés de ne pas entraver la circulation des titres au porteur,

en admettant qu'ils peuvent être revendiqués contre les tiers acqué-

reurs.

Nous parlerons successivement des règles adoptées dans les pays

qui ont subi l'influence de la loi française de 1872 et de celles qui'

le sont dans les principaux pays où cette influence ne s'est pas fait

sentir. Pour chacun d'eux, il est nécessaire de distinguer les rap-

ports du propriétaire dépossédé avec la société débitrice et ses rap-

ports avec les tiers acquéreurs.

A. Le Code de commerce espagnol de 1885 a consacré une sec-

tion (art. 547 à 566) à la dépossession des titres au porteur (1).

Avecdes différences de détail, qui sont loin d'être toujours simples

et heureuses, ces dispositions reproduisent les règles contenues

dans la loi française de 1872. L'opposition à paiement suppose, sauf

une notable exception, une décision préalable du tribunal qui est

notifiée à rétablissement débiteur (art. 548 et 549). La nécessité

d'une procédure judiciaire préalable à l'opposition peut occasionner

une perte de temps fâcheuse; il est possible que des négociations

surviennent dans l'intervalle (2). La publication n'est pas faite dans

un journal spécial, mais dans la Gazette de Madrid, dans le Buïïe-

(4) V. Codede commerceespagnol, traduit par H Prudhomme, p. 463-
168.

(2)Lanécessitéd'une procédure préalablepeut, par contre, avoir l'avan-

tage de diminuer le nombre des oppositionsmal fondés.



572 TRAITÉDE DROITCOMMERCIAL.

tilt officiel de la province et dans le Journal officieldes annonces.

L'opposition à négociation a lieu à la Chambre syndicale des agents

de change; mais elle est réputée non avenue si, dans un délai de

neuf jours, elle n'a pas été confirmée par une décision de justice.

Ces règles reçoivent exception quand le propriétaire dépossédé a

acquis les titres en Bourse et qu'il produit un certificat de l'agent

de change par l'intermédiaire de qui il les a achetés; dans ce cas,

les oppositions sont faites sans décision judiciaire préalable et il

suffit qu'elles soient confirmées par justice dans le mois (art. 565).

La portée de ces dispositions est très étendue: elles s'appliquent

même aux titres au porteur émis par des particuliers (art. 548, 5°)

et aux titres étrangers (art. 5i8, 2'»et 3°).

En Roumanie, une loi du 18 janvier 1883 a été faite sur la

matière (1). Elle contient quelques dispositions qui méritent d'atti-

rer l'attention. Afin d'éviter les oppositions trop nombreuses, ceux

qui de mauvaise foi en forment sans fondement peuvent être punis

d'emprisonnement et d'amende (art. 18). L'opposition à négociation

n'a pas, d'après la loi roumaine, comme d'après la loi française et

le Code espagnol, des effets restreints aux négociations postérieures

à la publication de l'opposition. Les négociations postérieures à ces

négociations sont nulles au regard de l'opposant. Si les négociations

antérieures ne sont pas frappées de nullité, du moins l'opposant est

admis, en cas de perte ou de vol, à revendiquer pendant dix ans à

partir de la publication de l'opposition, à charge de rembourser le prix

au tiers acquéreur de bonne foi, pourvu que la négociation ait été faite

par un agent de change ou par un banquier (art. 20). Il n'y a pas

non plus, selon la loi roumaine, deBulletin spécial pour les opposi-

tions : les publications se font dans le Moniteur officiel et dans deux

journaux paraissant, l'un au lieu du domicile de l'opposant, l'autre

au lieu du domicile du débiteur.

B. En Allemagne, jusqu'au Code de commerce de 1861, la ques-

tion de la revendication des titres au porteur contre les tiers acqué-

reurs était résolue par les lois de chaque Etat. Les unes admettaient

(1) Annuaire de législation étrangère de 1884.p. 701 et suiv. (Traduc-
tion de M. Petroni).
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sans restriction la règle, en matière de meubles possession vaut

titre; les autres ne l'appliquaient qu'à l'acquéreur à titre onéreux

ou y faisaient exception en autorisant la revendication pendant un

certain temps dans les cas de perte ou de vol. Le Code de com-

merce allemand de 1861 avait posé des règles devenues applicables

dans l'Allemagne entière. L'article 307 de ce Code excluait la

revendication des titres au porteur contre les acquéreurs de bonne

foi même dans les cas de perte ou de vol, tandis qu'elle était admise

exceptionnellement dans ces deux cas pour les meubles corporels.

Cette disposition s'appliquait même au cas où l'aliénateur des titres

au porteur n'était pas commerçant.

Le Code de commerce allemand de 1897 contient sur ce sujet

des dispositions nouvelles qui dérogent aux règles générales du

Code civil de 1896. D'après le Code civil allemand (art. 932), l'ac-

quéreur de bonne foi devient propriétaire des meubles corporels

acquis d'une personne qui n'en avait pas la propriété. L'acquéreur

n'est pas de bonne foi quand il sait qu'il contracte avec un non-

propriétaire ou quand il l'ignore par suite d'une négligence grave.

Le possesseur de bonne foi n'est pas protégé contre la revendica-

tion quand il s'agit de choses volées ou perdues. Toutefois, cette

exception à la règle ne s'applique ni aux espèces monnayées ni

aux titres au porteur. Le Code de commerce allemand contient,

dans les articles 366 et 367, des dispositions qui se rattachent aux

règles du Code civil applicables, du reste, dans le commerce.

D'après l'article 367, en cas d'aliénation faite par un commerçant

de choses de son commerce, il y a bonne foi de l'acquéreur 11041seu-

lement quand il croit avoir affaire au propriétaire, mais encore quand

il croit contracter avec une personne ayant le pouvoir d'aliéner

pour le propriétaire. L'article 368 édicté des règles particulières

pour le cas où des titres au porteur perdus ou dont le porteur a été

dépossédé sont acquis par un commerçant qui fait des opérations

de banque ou de change. Il a été reconnu à maintes reprises par la

jurisprudence allemande que le banquier ou le changeur est tenu, a

raison de sa profession, de prendre connaissance des avis de la police

relatifs aux titres perdus ou volés et qu'il peut être considéré comme

ayant commis une négligence grave pour n'en avoir pas tenu
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compta, ce qui rend la revendication admissible contre lui. Mais il

n'y avait pas d'organes de publicité déterminés pour contenir ces

sortes d'avis. Les journaux auxquels on recourt n'ont qu'une publi-

cité limitée à un certain territoire et Lesbanquiers ne savent quelles

feuilles ils ont à consulter. Le Code de 1897 a, pour remédier à

ces inconvénients, eu recours à un organe central, en imitant quel-

que peu, à cet égard, le système de la loi française du 15 juin 187.)

Selon l'article 367, dans le cas où un titre au porteur dont le pro-

priétaire a été dépossédé, est vendu à un commerçant qui fait le

commerce de banque ou de change, sa bonne foi est considérée-

comme n'existant pas quand, au moment de l'aliénation, le fait de

la dépossession du titre était publié dans le Reichs-Anzeiger et

qu'un an ne s'est pas écoulé depuis cette publication, à moins que,

par suite de circonstances spéciales, l'acquéreur ne connût ni ne-

pût connaître cette publication. Ces dispositions ne s'appliquent, du

reste, ni aux coupons d'intérêts et de dividendes dont l'échéance

ne tombe pas au delà du premier terme de paiement qui suit l'alié-

nation (1), ni aux billets de banque, ni aux autres titres au por-

teur non productifs d'intérêts payables à vue.

Cependant, en dehors même de ces dispositions, le propriétaire

dépossédé n'est pas privé de toute protection: on admet l'annulation

(Amortisation) des titres au porteur. Celui qui prétend avoir été

dépossédé d'un titre au porteur peut formuler une demande en

annulation ou caducitédece titre et en délivrance d'un titre nouveau.

Le porteur inconnu est invité, par une sommation rendue publique,

à faire valoir ses droits dans un certain délai sous peine d'annu-

lation de son titre et de délivrance d'un duplicata au réclamant. Si

un possesseur de bonne foi se présente dans le délai fixé, il obtient

gain de cause. Il y a là une application spéciale de la procédure pro-

vocatoire (Aufgebots-Verfahren). Le Code de procédure civile alle-

mand (art. 1004 à 1018) règle cette procédurespéciale (2).

(1) V. Cosack,Lehrbuch des Handelsrechls (4eédition), p 151 et 152.

La présentation à un banquier ou à un changeurde couponsà des échéan-

ces postérieures à celle qui suit l'aliénation doit, du reste, d'après les-

usages, provoquer des soupçonsde sa part.
(2) Les dispositions indiquées sont celles du Code de procédure civile-
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En Grande-Bretagne, selon le common law (droit cOlltumier),-

les titres au porteur ne sont pas susceptibles de revendication contre-

les possesseurs de bonne foi le droit coutumier n'admettait même

pas que le propriétaire dépossédé pût arriver à exercer ses droits

contre le débiteur. Mais la jurisprudence a peu à peu dérogé à cette

règle rigoureuse fondée sur ce qu'en matière de titres au porteur,

les droits du propriétaire sont réputés faire corps avec le titre

même. Celui qui prétend avoir été dépossédé d'un titre au porteur

est admis, moyennant un cautionnement, à exiger les intérêts ou les

dividendes et le capital, parfois même à se faire délivrer un nouveau

titre. Il a seulement à établir qu'il a acquis le titre et qu'il en a été

privé sans sa volonté. Conformément aux idées anglaises, il n'y a

pas en cette matière de délais invariables et fixés par avance.

En Italie, le droit de revendication contre les tiers est plus res-

treint pour les titres au porteur que pour les meubles corporels. Le

Code civil de 1865 (art. 707 à 709), qui cousacre les règles des arti-

cles 2279 et 2280 du Code civil français, admet la revendication

contre les tiers possesseurs de bonne foi, en cas de perte ou de vol.

Le Code de commerce de 1882 (art. 57) exclut la revendication des

titres au porteur contre toutes personnes autres que celles qui ont

trouvé ou volé les titres ou qui les ont acquis de mauvaise foi. Mais

une grande incertitude règne sur les droits du propriétaire dépossédé

à l'égard du débiteur. Le Code de commerce italien (art. 56), pré--

voyant le cas de destruction d'un titre au porteur, accorde au pro-

priétaire de ce titre le droit de réclamer un duplicata, en laissant

„ aux tribunaux le soin de déterminer les garanties à fournir. Mais il

n'y a pas de disposition légale sur la situation du propriétaire qui est

dépossédé, sans qu'il y ait destruction de son titre. Aussi discute-t-

on sur le point de savoir si l'article 56 du Code de commerce ita-

lien doit être appliqué, par analogie au cas de dépossession; la

jurisprudence tend à refuser tout droit au porteur dépossédé.

La Belgique n'a pas de loi spéciale sur la matière. Les arti-

allemand de 1877)révisépar la loi du 17mai 1898.Le Code de procédure
civiledans sa forme nouvelleest entré en vigueur le 1erjanvier 1900avec
le Codecivil de 1896et le Codede commercede 1897.
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cles 2279 cl 2280 du Code civil sont appliqués aux litres au por-

teur (1). Sur les rapporls du propriétaire dépossédé avec le débiteur,

la jurisprudence belge esl généralement très rigoureuse: quelques

décisions onl admis les mêmes solutions que la jurisprudence fran-

çaise avant la loi du 15 juin 1872; d'autres refusent tout droit à

celui qui ne représente pas son titre (2).

En Suisse, le Code fédéral des obligations (art. 206 à 208) exclut

la revendication des titres au porteur contre les possesseurs de

bonne foi, sauf dans les cas de vol et de perte où il peuvent être

revendiqués pendant cinq ans. Toute revendication est écartée pour

les coupons échus (art. 208-1°). Du reste, à l'imitation des lois alle-

mandes, le Code des obligations, dans un titre consacré spéciale-

ment aux titres au porteur (art. 846 à 858), organise une procé-

dure d'annulation deces titres pour le propriétaire dépossédé. Cette

procédure ne s'applique, ni aux billets de banques ni aux titres au

porteur analogues émis en grande quantité, payables à vue et repré-

sentant par eux-mêmes une valeur déterminée, tels que les bons de

caisse de l'Etat et des communes (art. 858).

11est des pays, spécialement dans l'Amérique du centre et dans

l'Amérique du Sud, dans lesquels le principe du Droit romain qui

admettait la revendication des meubles comme des immeubles, sauf

au possesseur à se défendre par la prescription acquisitive, est

encore adopté et appliqué aux meubles corporels. Dans ces pays, la

revendication des titres au porteur est admise même contre les pos-

sesseurs de bonne foi.

651. QUESTIONSINTERNATIONALES.CONFLITSDE LOIS. — La

diversité des lois relatives à la dépossession des titres au porteur

fait naître des conflits de lois qui onl été visés précédemment

(1) Bruxelles,9 août 1886,Pasicrisie belge,1886.2. 402.

(2) Les tentatives faites à plusieurs reprises en Belgiquepour la confec--
tion d'une loi analogue à la loi françaisede 1872,ont échoué. V. unprojet

déposéà la Chambre des représentants le 19 décembre 1876.Consult.

Annales de Droit commercial, 1886,p. 17 et 128.On a prétendu, mais a

tort, que des clauses insérées dans les statuts suffisaient pour combler

les lacunes dela législation. V. Revuepratique des sociétés,1890,p. 17

et 159.
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(n° 649). Il est hors de doute que la loi du 15 juin 1872 peut

être invoquée par des étrangers comme par des Français, contre

des étrangers comme contre des Français. Il ne s'agit pas là d'une

matière relative à l'état et à la capacité des personnes. Mais, si la
-

nationalité des parties intéressées n'est la cause d'aucune difficulté,

le pays dans lequel les titres sont négociés et la nationalité des

valeurs (valeurs françaises ou étrangères) (1) donnent naissance à

plusieurs questions délicates. Elles sont au nombre de trois princi-

pales:

1° La loi du 15 juin 1872 s'applique-t-elle aux titres étrangers

négociés en France ?

2° La loi du 15juin 1812s'applique-t-elle aux titres français

négociés en pays étranger ?

3° La loi du 15juin 1872s'applique-t-elle aux titres étrangers

négociés en pays étranger ?

652. Avant d'entrer dans l'examen de chacune de ces questions,

il importe de ne pas se méprendre sur leur portée. Il est une partie

des dispositions de la loi de 1872 qui certainement ne régit pas les

titres étrangers; ce sont celles qui concernent les rapports du pro-

priétaire dépossédé avec l'établissement débiteur (2). La démons-

tration est aisée. La loi française a obligé sous certaines conditions

les sociétés françaises à payer au porteur dépossédé les intérêts ou

dividendes, à lui rembourser le capital devenu exigible, à lui déli-

vrer même un duplicata. Elle a pu imposer aux sociétés françaises

ces obligations sans injustice, parce qu'elle avait le pouvoir d'assu-

rer la libération de ces sociétés envers les tiers porteurs qui peu-

(1) Il est généralementfacilede déterminercequenous appelonsau texte
la nationalitédesvaleursmobilières.Il en estainsi d'une façonabsoluepour
lesvaleurs émisespar les Etats et par les personnes morales publiques. Il
ne peut y avoir d'embarras que pour les valeurs émises par les sociétés.
Sans doute, il est évident que les valeurs mobilières sont françaises ou

étrangères selon que la sociétédébitrice est elle-mêmefrançaise ou étran-

gère. Mais des difficultéss'élèvent sur le point de savoir quel est le cri-
térium de la distinction entre les deux grandes classes de sociétés.
V, nos1162et suiv.

(2) Trib. civ. Seine,3juin 1890,Pand. fr , 1890.2.161 ; le Droit, n°du
16juin 1890.
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vent survenir dans l'avenir et de mettre ainsi les sociétés à l'abri

de tout préjudice pécuniaire. Mais la loi française, n'ayant pas le

pouvoird'assurer la libération des sociétés étrangères à l'égard des

tiers-porteurs, commettrait une véritable iniquité en obligeant ces

sociétés à laisser exercer contre elles au porteur dépossédé les

droits attachés à son titre.

Il n'y a pas non plus à prendre en considération le pays dans

lequel s'est produitle fait de la dépossession. Du reste, parfois le

propriétaire dépossédé ignore lui-même dans quel pays il a été

dépouillé de son titre au porteur.

Il va de soi également que l'application des dispositions de la loi

de 1872 touchant aux rapports du propriétaire dépossédé avec la

société débitrice est indépendante du pays dans lequel les titres

dont il s'agit ont été négociés: elles régissent les titres français,

n'eussent-ils jamais été négociés qu'en pays étranger, et elles ne-

régissent pas les titres étrangers, quand même ils n'auraient été

l'objet de négociations que sur le territoire français.

Si tout le monde est d'accord sur ces divers points, il y a, au

contraire, controverse sur le point de savoir si les dispositions de-

la loi du 15 juin 1872 qui concernent les rapports du propriétaire

dépossédé avec les tiers et qui dérogent aux articles 2279 et 2280,

C. civ., s'appliquent, soit à des titres étrangers négociés en France,

soit à des titres français négociés à l'étranger, soit, enfin, à des.

titres étrangers négociés en pays étranger.

653. Titres étrangers négociés en France. - D'après une opi-

nion que nous avions soutenue (1) et qu'ont adoptée seulement

quelques rares décisions judiciaires (2), les titres étrangers, fûs-

sent-ils négociés en France, échappent à la loi de 1872, pour être

soumis simplement et sans restriction aux articles 2279 et 2280.

C. civ. En faveur de cette opinion, on fait valoir que, par cela même

que les dispositions de la loi de 1872 relatives à l'opposition à paie-

ment ne s'appliquent pas aux titres au porteur étrangers, on ne doit

pas pouvoir leur appliquer les dispositions de cette loi concernant

(1) Précisde Droit commercial, I, n° 394.

(2) Trib. civ. Seine, 5 juin 1878,leDroit, n° du 21 juin 1878.
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l'opposition à négociation. La loi du 15 juin 1872 ne peut pas, dit-

on, être ainsi divisée.

Les partisans de cette opinion reconnaissent que le syndicat des

agents de change de Paris reçoit les oppositions sur les titres étran-

gers; mais il y a là, disent-ils, un simple fait. Du reste, rien n'em-

pêche de prendre en considération l'opposition formée à l'occasion

d'un titre étranger, pour constater la négligence ou même la mau-

vaise foi de l'agent de change qui l a négocié et le déclarer, par

suite, responsable envers le tiers dépossédé de son titre et, à ce

point de vue, tout au moins, l'opposition peut être utile, même en

ce qui concerne les titres au porteur étrangers.

Nous estimons, au contraire, avec la jurisprudence (1), que les

dispositions de la loi de 1872 sur l'opposition à négociation et sur

la revendication des titres au porteur s'appliquent aux titres même

étrangers, dès l'instant où la négociation qui suit l'opposition est

faite sur le territoire français. Il n'y a point de lien intime entre les

deux ordres de dispositions de la loi de 1872, si bien qu'une oppo-

sition à négociation peut être faite sans opposition à paiement (2).

La loi de 1872, en tant qu'elle prévient les négociations faites au

préjudice du porleur dépossédé, est une loi de police et de sûreté

dans le sens de l'article 3 du Code civil. Aussi celte loi doit-elle

s'appliquer aux négociations de tous titres au porteur faites sur le

territoire national, qu'ils soient nationaux ou étrangers.

(1) Paris, 21 août 1882,S. 1883.2. 117; J Pal. 1883.1. 684; Req.
13 fév. 1884,S. 1884.1. 225.J. Pal. 1884.1.540; D. 1884.1. 265; Pand.

fr. chr. ; Trib. civ. Lyon, 8 août 1865,la Loi, nUdes 16-17nov.1885 ;
Aix, 15mars 1887,Pand. fr. 1887.2. 88; la Loi, no du 8 mai 1887; Cpr.
Trib. d'Amsterdam,Journ. du Droit internat, privé, 1887.p. 246.— Le

Gost, op. ~cil.,n° 280; Buchère.op. cit., no917; Deloison,op. cit., n° 697;
Weiss, Traité élémentaire de Droit international privé, p.594; Lepelle-
tier, dans le Journal du Droit international privé, 1884,p. 29 ; Crépon,
De la négociationdes effetspublics et autres, nos15ï et suiv. ; Vincent,
dans le Journal du Droit international privé, 1886,p. 676.

(2)D'aprèsla loi du 8 février 1902,l'opposition à paiement présuppose
nécessairement l'opposition à négociation tn" 632) mais il n'y a aucun
obstacle à ce que la seconde soit faite sans la première. Il n'en était pas
ainsi avant la loi de 1902; les deux oppositions étaient absolument indé-

pendantes.
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654. Les dispositions de la loi du 15 juin 1872 s'appliquent
même aux titres étrangers déclarés insaisissables parleur loi natio-

nale, comme cela arrive parfois pour les fonds d'État. Il est évident

que l'article 16, alin. 1, de la loi de 1872, en parlant des rentes sur

l'État, n'a visé que les rentes sur l'État français. Du reste, d'après
les principes généraux du droit, la question de savoir si un bien est

saisissable ou non doit être résolue à l'aide de la loi du pays où il

se trouve (lex rei sitæ) au moment où il s'agit de le saisir. La loi

étrangère qui déclare insaisissables des fonds d'État, est donc sans

application en France pour les titres qui se trouvent sur notre ter-

ritoire (1) (2).

655. Titres français négociésen pays étranger.
— La question

qui s'élève pour ces titres tient au pays dans lequel ils ont été négo-

ciés pour la première fois après l'opposition à négociation et la

publication faite au Bulletin officiel des oppositions. Une jurispru-

dence constante décide que cette circonstance est indifférente et

que, malgré elle, dès l'instant où les titres sont français, l'opposi-

tion à négociation, avec toutes les conséquences que la loi du

15 juin 1872 y attache, est possible (3). On invoque, en faveur de

cette opinion, l'absence de toute distinction dans le texte de la loi

de 1872. Puis, on fait observer que s'agissant de choses incorpo-

relles, d'actions, d'obligations, etc., on doit les considérer, par une

fiction généralement admise dans le Droit international privé,

comme se trouvant toujours dans le pays du domicile du débiteur.

Or, ici le débiteur est une société ayant son siège en France. Par

suite, ces actions et ces obligations, en quelque pays que se trou-

vent les titres, sont réputées être sur notre territoire, ce qui rend

(1) Cass. 13 fév. 1884,S. 1884.1225; J. Pal. 1884.1. 540: D. 1884.1.

265; Pand. fr. chr. — V. Lepellctierdans le Journal du Droit interna-

tionalprivé, 1884,p. 32et suiv.

(2) Traité deDroit commercial, VIII, nos1277à 1279.

(3) Trib. civ. Seine, 2 juill. 1879,Trib. civ. Seine, 2 fév. 1883,Journal

du Droit internationalprivé, 1880,p. 196et 1883,p. 623; Trib. civ. Seine,

8 août1885, le Droit, n° du 23 août 1885; Trib. civ. Seine, 6 août 1885,la

Loi, n° du 22 déc. 1885; Trib. civ. Seine, 28 déc. 1885,Journal du Droit

international privé, 1885.p. 681. — Crépon, on. cil" p. 757; Vincent,

dans le Journ. du Droit internat. privé, 1886,p. 675; 1888,p. 345.



DÉPOSSESSIONINVOLONTAIRE(PERTE,VOL,ETC.) DESTITRES. 581

la loi française applicable aux négociations de titres français, ffis-

sent-elles opérées dans un pays étranger dont la législation, à la

différence de la loi française, n'admet pas la revendication des titres

au porteur contre les acquéreurs de bonne foi. Enfin, on n'a pas

manqué de faire valoir des considérations pratiques. La loi de 1872

est, dit-on, une loi de police et de sûreté (n° 653): elle n'attein-

drait pas son but si l'on en restreignait l'application aux négocia-

tions de titres au porteur faites sur le territoire français. En effet,

il suffirait à un voleur d'aller négocier les titres volés dans un pays

étranger, pour que ces titres payés entre les mains d'un posesseur

de bonne foi échappàssent à la revendication. Les sages précautions

prises dans l'intérêt du porteur dépossédé par la loi de 1872, devien-

- draient ainsi lettre morte.

Cette doctrine doit être repoussée. Elle n'est nullement conforme

au texte de la loi de 1872 et elle est contraire aux principes du

Droit international privé. La loi de 1872 est inapplicable aux litres

français négociés en pays étranger (1); cette loi ne fait pas sans doute

expressément de distinction fondée sur le pays dans lequel a eu lieu

la négociation. Mais qu'importe! Il est vraisemblable que l'attention

des rédacteurs de la loi n'a pas été attirée sur la question à laquelle

personne ne songeait avant que la loi fût entrée en vigueur. Quand

la loi de 1872 (art. 12) parle de la nullité de la négociation posté-

rieure au moment où le Bulletin officiel des oppositions est arrivé

ou a pu arriver par la voie de la poste dans le lieu où elle a élé opé-

rée, il n'est pas probable qu'elle se réfère à un pays étranger dans

lequelle titre a été négocié. On ne peut supposer raisonnablement

que, dans tous les pays, le Bulletin est reçu par des abonnés.

Dans le silence de la loi spéciale du 15 juin 1872, il y a lieu de

s'en référer aux principes généraux du Droit international privé.

Or, les principes conduisent à admettre une distinction que le texte

de cette loi ne fait pas. Les titres au porteur sont traités comme

des choses mobilières corporelles: c'est même là ce qui leur faisait

appliquer les articles 2279 et 2280, C. civ., avant la loi de 1872

(1) Le Gost, op. cit., n° 275,p. 210; Wahl, Traitédes titres auporteur,
p. 347 et suiv. Cpr. de Bar, Theorie und Praxis des internationalen Pri-

vatrechtes I, p. 136à 140.

1
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(n° 629), et les leur fait encore appliquer, lorsque les formalités

prescrites par cette loi n'ont pas été remplies par le porteur dépos-

sédé (n° 628). Or, les meubles corporels sont régis par la loi du

pays où ils se trouvent (lex rei situ-), quand il s'agit de déterminer

les conditions exigées pour les acquérir et de décider, par suite,

qui en est propriétaire. Les partisans du système contraire oublient

ces principes élémentaires. Ils rappellent qu'on applique d'ordinaire

aux droits ou choses incorporelles la loi du pays du débiteur. Cela

n'est pas contestable, mais cesse d'être vrai lorsque les droits sont

constatés par des titres au porteur. Il y a alors une certaine identi-

fication du droit avec le titre qui rend applicables les règles relatives

aux choses mobilières corporelles. D'ailleurs, la jurisprudence

tombe dans une singulière contradiction. S'agit-il de valeurs étran-

gères négociées eu France? Elle applique la loi française à raison

du pays de la négociation, en faisant abstraction du pays du siège

de la société débitrice. S'agit-il de titres français négociés à l'étran-

ger? Elle applique encore la loi française à raison du pays du siège

de la société en faisant abstraction du pays de la négociation. Il

importerait d'adopter un principe unique et de ne pas l'appliquer

ou l'écarter selon les cas.

Il ne faut pas méconnaître que le système de la jurisprudence

donne une efficacité plus sérieuse que le nôtre à la loi du 15 juin

1872 ; mais il est exorbitant de vouloir faire d'une loi nationale une

sorte de loi universelle. Cela n'est pas, d'ailleurs, sans inconvénient

pratique. Le placement et la circulation des valeurs mobilières

françaises dans les pays étrangers en sont rendus plus difficiles;

ceux qui pourraient s'en rendre acquéreurs hésitent à le faire dans

la crainte d'être évincés, malgré leur bonne foi, en vertu de la loi du

15 juin 1872.

655 bis. Titres étrangers négociés à l'étranger.
— L'extranéité

du titre el celle du pays de la négociation sont réunies ici pour faire

écarter l'application de la loi française de 1872. Il s'est, pourtant,

trouvé des tribunaux qui l'ont déclarée applicable même dans cette

hypothèse (1). Ce que nous avons dit(n° 655) suffit pour réfuter cette

(1) Trib.civ. Seine (2ech.), 15 juill. 1885,Journal du Droitinternatio-
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doctrine: elle ne peut même invoquer l'argument spécieux tiré du

domicile du débiteur; elle s'explique, sans se justifier, par le désir

immodéré d'étendre à tous les cas l'application de la loi de 1872,

afin de rendre efficace et sérieuse la protection légale des proprié-

taires dépossédés de leurs titres au porteur.

656. Tentatives d'unification des lois. — La restriction au ter-

ritoire national des lois protectrices du propriétaire dépossédé,

quelque conforme qu'elle soit aux principes, empêche ces lois d'at

teindre leur but; elle donne aux voleurs de titres au porteur un

moyen facile de s'y soustraire en écoulant les titres sur les marchés

étrangers. La jurisprudence française même, qui repousse le carac-

tère territorial de la loi de 1872, ne fait pas disparaître les incon-

vénients de la diversité des lois. Le propriétaire dépossédé n'a pas

toujours, en fait, la possibilité de réclamerl'application de la loi de

1872 devant nos tribunaux; le tiers possesseur peut, en effet, se

trouver en pays étranger avec les titres qu'il a acquis; et les tribu-

naux étrangers n'admettent pas l'application de la loi de 1872 à des

titres négociés en pays étranger (1). Aussi des efforts, qui jusqu'ici

n'ont pas abouti, ont-ils été faits à plusieurs reprises pour arriver à

une législation uniforme,internationale, selon l'expression usi-

tée (2). A défaut d'une telle législation dont la confection se heurte

nal priori, 1885,p. 458; Trib. civ. Seine, 17 novembre 1890.Journal du

Droitinternational privé, 1895,p.129; Trib. civ. Seine, 10 janv. 1898,

mêmejournal, 1893,p. 596.
1

(1)V. Thaller, Traité élémentaire de Droit commercial(3eédit.).

(2) Projet de l'Associationpour la réforme et la codificationdu droit

des gens(1878, 1880).— Le Congrèsdes valeurs mobilièresqui s'est tenu

à l'occasion de l'Exposition universelle de 1900a, sur la proposition d'un

des auteurs de ce traité, émis le vœu suivant: « Le Congrès des valeurs

« mobilièresémet le vœu qu'une entente internationale interviennepour
« assurer,d'après des règles uniformes, la protection des propriétaires
« dépossédéset charge le bureau du Congrèsde poursuivre la réalisation

Ii de ce vœu ».V., dans le numéro du Journal le Siècledu 24octobre1907,
l'article de M.Yves Guyot, intitulé le Droit financierinternational et les

valeurs mobilières. — Cette question a été mise à l'étude par l'Institut

de Droit international, dans sa session de Hambourg (septembre1891).
Maiscette associationparaît renoncer à l'exa-miner, pour s'occuper seule-

ment d'adopter des règles à recommanderaux divers Etats pour la solu-
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il de grandes difficultés en présence des idées divergentes qui domi-

nent dans les différents pays, il serait du moins fort utile que les

États s'entendîssent pour arriver à résoudre à l'aide de règles com-

munes les conflits de lois qui s'élèvent à l'occasion de la déposses-
sion involontaire des titres au porteur. L'Institut de Droit interna-

tional a adopté sur cette matière, dans sa session de Grandde 1906,

des résolutions qui sont ainsi conçues (2) :

L'Institut de Droit international recommande aux Etats l'adop-
tion des règles suivantes pour la solutiondes conflits de lois en

matière de dépossession involontaire (perte, vol, etc.) des titres au

porteur :

I. La loi du pays du débiteur (Etat, province, société, etc.) doit

être appliqué pour déterminer à quelles conditions le propriétaire

dépossédé d'un titre au porteur peut se faire payer les intérêts,

arrérages et dividendes, toucher le capital devenu exigible, obtenir

un duplicata du titre dont le propriétaire est privé.

II. Les titres au porteur, à quelque pays se rattache le débiteur

qui les a émis, ne peuvent pas être revendiqués par le propriétaire

dépossédé dès l'instant où ils ont été l'objet d'une négociation dans

un pays où la revendication des titres au porteur est exclue, alors

même que, soit au moment de la dépossession, soit au moment de

l'exercice del'action en revendication, ils se trouveraient dans un

pays où la revendication des titres au porteur est admise.

Les titres au porteur peuvent, au contraire, être revendiqués par

le propriétaire dépossédé quand ils ont été l'objet d'une transmis-

sion dans un pays où la revendication est admise, alors même

qu'ils se trouveraient, au moment de la revendication, dans un

pays où elle est exclue, tant qu'ils n'ont pas étél'objet d'une acqui-

sition régulière.

tion des conflits de lois qui s'élèvent en cette matière. V. Buchère, Un

projet de réglementation internationale sur lestitres au porteur (la Loi,.

no du 13juillet 1884).

(1) Annuaire de l'Institut de Droit international (sessionde Gand 1906),

p. 401 à 442. V. Compte rendu des résolutions de l'Institut de Droitinter-

national, par GabrielOdier, dans la Semaine judiciaire de Genève,1907,

p. 481à 486; von Bur, internationale Rechtsverhaelinissebei in Verlust.

geratkenen Inhaberpepiere (Bank-Archiv., 1907,n°13, 164à 167).
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A ces résolutions, l'Institut de Droit international a ajouté le vœu

suivant:

L'Institut de Droit international émet le vœu:

1. Que l'admission à la cote des titres étrangersne soit prononcée

dans les divers pays qu'après que les intéressés ont fait connaître à

rautorité compétente pour prononcer cette admission les mesures

légales admisespour protéger les propriétaires de titres au porteur

contre la dépossession involontaire de ces titres ;

Qu'après l'admission prononcée, les dispositions légales relatives

à cette matière soient publiées.

II. Que des règles uniformes tendant à concilier les intérêts des-

propriétaires dépossédés el ceux des porteurs de bonne foi, soient

établies par des conventions internationales ou par les lois des

divers pays.

657. Questions de responsabilité et de recours. —
L'application

de la loi du 15 juin 1872 donne lieu à des questions de recours et de

responsabilité que la loi a en partie tranchées.

Deux questions principales se posent :

1° L'acheteur, évincé par suite de l'opposition formée en temps

utile par le propriétaire dépossédé, a-t-il un recours contre celui

dont il tient les titres ?

2° Le propriétaire dépossédé a-t-il une action en responsabilité

contre les intermédiaires (agents de change, changeurs, ban-

quiers, etc.) entre les ma'iis desquels les titres ont passé ?

658. Recours de l'acheteur évincé. — 1° Lorsque l'opposition
,

a été faite et publiée en temps utile, le client acheteur peut ou

refuser de recevoir les titres on réclamer à son agent de change,

soit de nouveaux titres, soit leur valeur. L'agent de change acheteur

peut recourir contre son confrère dont il tient les titres, celui-ci

contre le client vendeur et ainsi de suite jusqu'à ce qu'on atteigne la

personne qui, la première, a mis les titres en circulation depuis la

dépossession involontaire du propriétaire.

A ce point de vue, l'opposition faite individuellement à un agent

de change (1) est assimilée à l'opposition faite au syndicat des agents

(1)Cecas, très fréquent avant la loi du 15juin 1872(n°629),est devenu
trrs rare depuis cette loi.
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de change de Paris suivie de la publication au Bulletin officiel des

oppositions (art. 12, L. 15 juin 1872).

Il va de soi qu'on doit aussi traiter de la même manière le cas où,

en l'absence de toute opposition, il y aurait mauvaise foi de la part

de l'agent de change, c'est-à-dire connivence entre lui et un de ses

-dients ou de ses confrères (art. 12, L. juin 1872).

L'action du client contre son agent de change dérive du mandat;

<enl'exerçant,le demandeur se plaint de ce que celui-ci n'a pas été

exécuté, puisque son agent de change lui attribue des titres qu'il ne

pourra pas conserver. L'action des agents de change l'un contre

l'autre est une action en garantie pour éviction.

En dehors de ces trois cas d'opposition formée au syndicat des

agents de change de Paris, d'opposition individuelle notifiée à

l'agent de change acheteur et de mauvaise foi de celui-ci (1), l'ache-

teur évincé d'un titre au porteur n'a pas de recours contre son agent

de change. En conséquence, s'il y a, en vertu des articles 2279 et

2280, C. civ., revendication, dans les trois ans à compter de la

perte ou du vol, de titres au porteur, alors qu'il n'y a pas d'opposi-

tion ou qu'il y a eu une opposition irrégulière (n° 639), l'agent de

change acheteur n'est soumis à aucun recours de la part de son

client. Au reste, celui-ci a, en vertu de l'article 2280, C. civ., le

droit de retenir les titres tant que le prix d'achat ne lui en est pas

remboursé, puisqu'ils ont été acheté en Bourse. Seulement, par

suite de la hausse survenue entre l'achat et l'éviction, il peut se

trouver privé d'un gain sur lequel il comptait.

Lorsque des recours successivement exercés amènent, en défi-

nitive, la condamnation du client vendeur, celui-ci éprouve un préju-

dice. II ne peut s'en prendre à son agent de change en lui reprochant

de n'avoir pas consulté le Bulletinofficiel des oppositions avant de

s'être chargé de la négociation. Il y a là une vérification à laquelle

(1) Trib. comm. Seine, 12juin 1904,Revue des sociétés,1905, p 274.

Il n'y a pas à distinguer entre le cas où il s'agit de titres admis à la cote

officielle et de titres non admis à la cote négociés par les agents du

change. Trib. comm. Seine, 8 juin 1904,la Loi, n° du 6 juillet 1904.
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les agents de change procèdent souvent en fait, mais à laquelle

aucune disposition légale ne les astreint (1).

Ces règles, contenues dans l'article 12 de la loi du 15 juin 1872,

ne sont faites, d'après les termes mêmes de cette disposition, que

pour les agents de change, dont le législateur a voulu déterminer et

limiter la responsabilité. Elles sont étrangères au cas où les négocia-

lions se font par des changeurs ou d'autres intermédiaires. A défaut

de disposition spéciale pour eux, les principes du droit commun leur

sont seuls applicables. Aussi les intermédiaires autres que les agents

de change peuvent-ils être déclarés responsables, en dehors même

du cas d'opposition antérieure ou de connivence, toutes les fois qu'il

y a une imprudence ou une négligence à leur reprocher. C'est là ce

qui pourrait être admis en fait par les tribunaux, notamment si un

intermédiaire autre qu'un agent de change avait négligé de prendre

des renseignements sur la personne qui lui a vendu les titres ou

avait dû concevoir quelque soupçon par suite soit du bas prix pour

lequella vente lui en a été faite, soit du nombre même des titres à

vendre en disproportion avec la situation du client (2).

659. 2° Responsabilité à fégard du propriétaire dépossédé.
— Le

propriétaire dépossédé n'a pas seulement le droit de revendiquer

ses titres au porteur, soit quand il a fait opposition en temps utile

conformément à la loi du 15 juin 1872, soit dans les trois ans de la

perte ou du vol en vertu des articles 2279 et 2280, C. civ. ; il peut

encore parfois agir en indemnité contre les intermédiaires, agents de
,

change ou autres, qui n'ont pas les titres entre les mains. Cette

action en responsabilité peut être cumulée avec la revendication, si

la restitution des titres ne suffit pas pour rendre indemne le pro-

priétaire dépossédé. Celui-ci a surtout grand avantage a pouvoiragir

-en responsabilité, quand l'exercice de la revendication n'estpas pos-

sible, en fait, à raison de ce que le détenteur actuel des titres ne

peut pas être retrouvé.

L'action en responsabilité suppose une faute de la part du défen-

(1) V., pourtant, Trib. comm. Seine, 1ermai 1885,la Loi, no du 23 mai
1885.

(2)Trib. civ. Seine, 2 juillet 1898,Revuedes sociétés, 1899,p. 423.
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deur. Quand doit-il être considéré comme étant en faute? L'arti-

cle 12, dernier alin., sert à résoudre celle question comme celle

des recours (n° Go8, 1°) entre les personnes intéressés dans les

négociations des titres.

L'article 12, dernier alin., ne s'occupe de la question que pour

les agents de change, en la laissant pour tous autres intermédiaires

sous l'empire des règles du droit commun.

L'action en responsabilité n'est possible contre un agent de change

que lorsqu'il y a preuve de sa mauvaise foi ou lorsqu'une opposition

lui avait été signifié personnellement ou publiée dans le Bulletin

des oppositions. Le propriétaire dépossédé ne devrait donc pas réus-

sir dans une action en responsabilité exercée contre un agent de

change si, en l'absence de toute opposition, le demandeur ne repro-

chait à celui-ci qu'une négligence (1).

Mais, pour les intermédiaires autres queles agents de change,

aucune restriction n'est apportée à leur responsabilité envers le pro-

priétaire dépossédé telle qu'elle résulte des règles du droit commun.

On pourrait donc soutenir, en dehors du cas de mauvaise foi et en

l'absence de toute opposition, qu'un changeur, un banquier, etc., est

responsable à raison de l'imprudence grave qu'il a commise en ache-

tant des titres au porteur dont le propriétaire avait été dépossédé(2).

Ce droit est très important pour ce dernier quand la bonne foi du

tiers possesseur empêche la revendication.

660. En reslreignant la responsabilité des agents de change, le

législateur a voulu à la fois éviter les contestations sur l'existence

d'une faute à leur charge et ne pas leur imposer des recherches qui

seraient de nature à entraver les transactions ou, tout au moins, à

les rendre moins rapides. Ces considérations n'ont pas été admises à

l'égard des autres intermédiaires, parce qu'on s'est aperçu que

trop souvent c'està eux qu'on recourt de préférence pour la négo-

ciation des titres dont le propriétaire a été dépossédé sans sa

volonté.

(1) Le tribunal civil de Lyon, dans un jugement du 31mai 1887,a admis

la solution contraire (Messagerde Paris, n° du 18 juillet 1889).Il y a là

une erreur de droit certaine.

(2)Cpr. Trib. comm. Seine, 23 mars 1888,laLoi, n° du 8 avril 1888.
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661 Continuation du paiement des intérêts et des dividendes

après qu'une obligation ou une action est remboursable par suite

d'un tirage au sort. — Quand un tirage au sort a désigné pour

le remboursement une obligation ou une action, l'obligataire ou

l'actionnaire peut toucher le capital exigible à la date fixée. S'il

est payé, il va de soi que les intérêts ou les dividendes cessent de

courir depuis cette date. Mais il n'en est pas toujours ainsi: il

arrive parfois que le remboursement n'est pas réclamé à cette date

et que la société (ou plus généralement le débiteur) continue à payer

les intérêts ou les dividendes pendant un temps plus ou moins long.

Cela ne se présente guère pour les titres nominatifs, parce que les

sociétés prennent sinon toujours, au moins souvent, le soin d'aver-

tir par des lettres individuelles les titulaires d'actions ou d'obliga-

tions que les numéros de leurs valeurs ont été désignées par le sort

pour être remboursées à partir de telle date déterminée. Cela se pré-

sente surtout pour les titres au porteur: en ce qui concerne les

porteurs qui sont nécessairement inconnus, un avis individuel est

impossible; il faut se contenter d'une publicité par voie d'affichage

ou d'insertion dans les journaux. Quand on s'aperçoit que le capital

de l'action ou de l'obligation est exigible et que, pourtant, les inté-

rêts ou les dividendes ont continué à être payés depuis la date de

l'exigibilité, la société élève ordinairement la prétention de déduire

du capital à payer le montant des intérêts ou des dividendes payés

après le jour fixé pour le remboursement. Il est possible que le ser-

vice de ces revenus ait continué pendant un temps assez long pour

que le montant en atteigne le capital dû ou même le dépasse. Si la

prétention de la société était fondée, il faudrait alors décider qu'elle

est entièrement libérée ou même que l'obligataire ou l'actionnaire

doit lui restituer l'excédent des sommes reçues sur le capital.

Doit-on donc admettre que la société a, dans ces circonstances,

le droit de se faire rendre les intérêts ou les dividendes payés par
- elle et de les déduire du capital qu'elle doit?

Cette question, qui n'était pas tranchée par un texte légal jusqu'à

la loi du lf-r août 1893, a été résolue par cette loi dans une disposi-

tion qui forme le nouvel article 70 ajouté à la loi du 24 juillet

1867.
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La jurisprudence, admettait que les paiements d'intérêts ou de

dividendes faits après l'époque fixée pour le remboursement sont

des paiements indùs et décidait, en conséquence, qu'il y avait lieu à

répétition au prout de la société, sans distinguer même selon qu'il
avait été ou non stipulé que les actions ou les obligations cesse-

raient d'être productives de revenus du jour qu'elles seraient rem-

boursables (1). Cette solution était très critiquable tant au point de

vue législatif qu'à celui de l'interpétation des lois en vigueur (2).
L'article 70 ajoutéà la loi du 24 juillet 1867 résout la question

dans un sens opposé à la jurisprudence antérieure, en disposant:

dans le cas où les sociétés ont continué à payerles intérêts ou divi-

dendes des actions, obligations ou tous autres titres remboursables

par suite d un tirage au sort, elles ne peuvent répéter ces sommes

lorsque le titre est présenté au remboursement (3).

661 bis. En posant la nouvelle règle, l'article 70 n'indique pas si

elle est impérative et exclut, par suite, toute convention contraire..

Dans le silence de la loi, il paraît impossible de considérer cette-

disposition comme impérative: les conventions sont, en principe,

libres (ar. 1134, C. civ.). On peut donc stipuler dans les statuts des

sociétés, dans les cahiers des charges des emprunts, dans les bor-

dereaux dressés pour la perception des intérêts et des dividendes,

que ceux-ci seront soumis à répétition s'ils ont été payés indûment

après l'époque fixée pour le remboursement du capital. Y. n° 662.

661 ter. La disposition de l'article 70 ne concerne que les titres

émis par les sociétés, comme le prouve l'insertion de cette disposi-

tion dans la loi du 24 juillet 1867. En fait, les seules sociétés qui,

émettent des titres remboursables par voie de tirage au sort, sont

les sociétés par actions. Si, par hasard, il était émis des titres de

cette sorte par des sociétés en nom collectif ou en commandite sim-

ple, même par des sociétés civiles régies par le Code civil, l'arti-

(1-2)V. l'exposé de la controverse,ci-dessous,note 2 de la page 591.

(3; Cette disposition est la reproduction de l'article 31du projet de loi,

sur les sociétésvoté par le Sénatle 29 novembre1884.

Le Congrès international des sociétés pnr actions tenu à Paris en 1889

avait admis la mêmerègle(résolutionXXIX).Compterendu sténoyraphique
du Congrès international des sociétéspar actions,p. 317.
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cle 70, qui ne fait pas de distinction, devrait leur être appliqué. A
,

ce point de vue, l'article 70 peut être rangé parmi les dispositions-

communes à toutes les sociétés.

Mais cette disposition est sans application aux obligations, de

l'Etat, des départements et des villes. En ce qui concerne celles-ci,

la question ancienne subsiste et la jurisprudence peut ne pas varier,.

sans qu'il y ait une violation de l'article 70 de la loide 1867 (2).

(1)D'aprèsla loi du 1eraoût 1893, l'article 70 est rangé avec plusieurs-
autres sous la rubrique dispositionsdiverses. Du reste, dans la loi du

24juillet 1867,il y a des dispositions communes à toutes les sociétés,

V. notammentarticles 55etsuiv. et article 69ajouté à la loi de 1867en vertur

de la loi du 1eraoût 1893.

(2)Aussi nous croyonsutile d'examiner ici la question pour les titres-

émispar les personnes moralespubliques. Elle se pose pour eux dans les

mêmes termes qu'avant la loi du 1eraoût 1893,elle seposait mêmepour les
titres des sociétés.

Cette questionpeut se présenter dans deux cas différents.
1°Aucunestipulation n'a été faite relativement à la cessation du cours:

des intérêts ou des arrérages en prévision de la sortie des numéros an

tirage.
2° Il a été stipulé que, du jour où les titres seraient remboursables, les-

intérêts ou les arrérages cesseraient d'être MIS.,Leplus souvent cette sti-

pulation est faite: ainsi, il et indiqué dans le cahier des chargesde l'em-

prunt que les obligationsou les rentes seront improductivesdu jour où le-

capital sera exigible; cette stipulation est reproduite sur chaque titre et

l'on fait même quelquefois signer par toute personne qui reçoit les inté-
rêts ou les arrérages, une déclaration d'après laquelle elle a vérifié les
listes de tirage et devra restituer les intérêts qui seraient payés sur des-
titres amortis.

Ces deux cas doiventêtre examinés successivement.,
1°Absencedestipulation. — On a soutenu que les intérêts payés peu-

vent être réclamés. Les intérêts, dit-on, cessent de courir à la date fixée-

pour le remboursement. Par suite, s'ils sont payés, c'est là le résultat
d'une erreur et le débiteur a l'action en répétition de l'indû en vertu des-

articles 1376et suiv., C. civ., ce qui lui permet de déduire le montant
des revenus indûment perçus quand le capital lui est réclamé.

Il est vrai qu'aucune stipulation n'a admis la cessation du cours des

intérêts, mais on doit présumer que telle a été l'intention des parties. La

personne morale débitrice compte, en effet, que chaque année elle n'aura.

plus à payer les intérêts ou les arrérages d'un certain nombre de titres et
c'est d'après l'extinctiongraduelle de cette charge calculée-à l'avance que-
le nombredes titres à amortir annuellementest fixé, de-tellefaçonque le-
nombre des titres à amortir chaque année va en augmentant à raison de-
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661 quater. Bien plus, la règle nouvelle ne s'applique pas aux

titres émis par toutes les sociétés, mais seulement par les sociétés

françaises. Quand des intérêts ou des dividendes ont été payés

indûment à des actionnaires ou à des obligataires d'une société

-ceque le service des intérêts a dû cesser pour les titres amortis précé-
demment. Commentpeut-on supposer que l'Etat, le département ou la
commune a laissé dépendre de la diligence plus ou moins grande des

obligataires l'importance des fonds disponibles à affecter à l'amortisse-
ment ?

Lespartisans de cette opinion ajoutent que, du reste, elle est d'autant

plus équitable qu'il y a eu une faute de la part de l'obligataire qui, avant
de toucher les intérêts, n'a pas vérifié avec soin les listes des tirages.
Enfin, ils font valoir qu'autrement, il faudrait que les débiteurs conser-
vàssent toujours indisponibleune somme parfois très importante destinée
à rembourser à première réquisition les obligataires en retard qui,
venant à constater l'exigibilité du capital, se présenteraient pour le
réclamer.

Nous croyons, au contraire, qu'en l'absence de toute stipulation, les
intérêts payés restent acquis aux ubligataires qui les ont reçus Justice
de paix du IXearrondissement de Paris, 25 aoùt 1886,Journal du Droit

internationalprivé, 1889,p. 289. Onpourrait citer dans le même sens les
rares décisions judiciaires, qui ont admis que, malgré une convention

formelle, les intérêts payés le sont valablement. Guillard,dans la Revue

pratique de Droit français, 1860,p. 401et suiv. : Montagnon,De la conti-

nuation du service des intérêts après amortissement d'une obligation
(Annalesde Droit commercial, 1887,p. 75et suiv.); J. Vavasseur,Revue

des sociétés,1889,p. 473 à 478; E. Cbavegrin,Recueil de Sirey, 1891.1.

7; J. Pal. 1891.1. 29. Cescitationsse réfèrent même aux titres émis par
des sociétés, par cela même qu'elles sont relatives à des études anté-

rieures à 1893et qu'avant la loi du 1eraoût 1893,la question n'était pas
résolue même pour les titres émis par des sociétés.

Quand un prêt est productif d'intérêts, la seulearrivée du terme ne suffit

pas pour qu'ils cessent de courir à la chargede l'emprunteur.Celas'applique
directement aux obligationsqui correspondent à un emprunt. Le fonc-

tionnement de l'amortissement suppose sans doute que chaque année les

intérêts cessent de courir pour un nombre déterminé d'obligations. Mais

cela implique seulement que toute personne civile doit faire en sorte que
ses employés chargésde payer les intérêts, vérifient avec soin si les titres

pour lesquels ils sont réclamés ne portent pas des numéros déjà sortis

antérieurement à un tirage au sort.
Il est d'autant plus naturel de ne pas arrêter le cours des intérêts que,

pour les obligations,la date de l'exigibilité, pour les actionnaires, celle

de l'amortissement n'est pas fixée par avance; le capital en devient exi-

gible à un terme incertain que le sort détermine, de telle sorte que les
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étrangère, la loi du pays de cette société doit seule être consultée

pour savoir si la répétition en est ou n'en est pas possible. Il ne

servirait de rien qu'un tribunal français refusât la répétition si, dans

obligataires et les actionnaires peuvent ignorer qu'ils ont droit à ce rem-

boursement. Les formalités de publicité ne sont pas toujours suffisantes

pour avertir les intéressés (publication des listes des numéros sortis à

l'aide d'affiches ou d'insertions dans les journaux). Les erreurs qu'ils

peuvent commettre, sont, bien qu'on en dise, plus excusables que celles

du débiteur dont les employés ont entre les mains, au moment du paie-
ment des coupons, toutes les listes des tirages. Il n'est pas à redouter

que les débiteurs soient, comme on l'allègue, pris au dépourvu, par la

nécessité de rembourser beaucoup d'obligations. Les obligataires en

retard ne sont d'ordinaire qu'en petit nombre et les débiteurs ont pres-

que toujours des sommes disponibles suffisantes pour ces éventualités. Du

reste, il est exorbitant de dispenser un débiteur de payer les intérêts d'un

capital dont il a eu l'avantage de conserver la jouissance. On peut légiti-
mement craindre que la doctrine contraire n'encourage la négligence et

l'on a parfois même prétendu que des débiteurs ne se livraient à aucune

vérificationpour conserver la chance de réaliser ainsi un gain.
2° Stipulation expresse. — Il est évident que, dans le cas usuel où il a

été stipulé que les intérêts cesseraient de courir à partir du tirage ou

d'une date fixe postérieure, les obligataires ne peuvent pas dire qu'ils

comptaient sur la rémunération de leur capital jusqu'au remboursement

effectif; mais il y a alors à décider si cette stipulation est valable. La

jurisprudence en admet la validité et, par suite, la nécessité pour l'obliga-
taire de subir la déduction des intérêts indûment payés. Bordeaux,
21août1879, S. 1880.1. 109; J. Pal. 1880.1. 243; Cass. 26 juill. 1879,
S. 1880.1. 109.;J. Pal. 1880.1.245 ; D. 1880,1. 88 ; Rennes, 16 nov.1885,
S. 1891. 1. 17; J. Pal. 1861. 1.36 ; Trib. civ. Seine, 26 janv. 1886,le

Droit, no du 1« février 1889; Cass. 18 mai 1889,S. 1891.1. 17; J. Pal.
1891. 1. 25. — J. Vavasseur, Revue des sociétés,1889,p. 473à 478.

Il nous est impossibled'adhérer à cette solution sans restriction. Elle est

en contradiction avec le principe incontesté selon lequel on ne peut par
avance se décharger des conséquences de son dol et de ses fautes lourdes.
On ne saurait nier que le débiteur qui continue le paiement des intérêts,
commet un acte dolosif, s'il le fait sciemment, une faute, s'il le fait par

négligence. Cette négligence peut être légère, elle peut aussi constituer

une faute lourde. Ainsi, la faute est légère si le coupon d'intérêts d'une

seule échéance est payé à tort, elle devient lourde si les coupons d'intérêts
de nombreuses échéances sont acquittés successivement. La faute est

également lourde, lorsqu'il s'agit de titres nominatifs ou mixtes, parce
que les noms des titulaires figurant sur les registres de transfert, il est
facile de leur donner un avis individuel (n° 661).

La doctrine que nous repoussons ferait sans doute elle-mêmeune excep-
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le pays de la société, le remboursement du capital n'est admis que

sous déduction des revenus payés après l'époque où le capital était.

remboursable.

662. La disposition de l'article 70 a réalisé un incontestable pro-

grès en excluant la possibilité de la répétition, mais elle est criti-

quable à plusieurs points de vue. Voici les critiques principales

qu'elle nous semble mériter.

a) L'article 70 n'exclue pas la convention contraire aussi est-il à

craindre qu'elle ne devienne de style, de telle façon qu'en fait, la

répétition soit presque toujours admise (n° 661 bis) (1).

b) Il est fâcheux que l'on n'ait pas cherché à faire disparaître le-

mal pour les litres émis par l'Etat, les départements et les commu-

nes et les autres personnes morales publiques.

c) Il aurait été particulièrement désirable qu'on trouvât (ce qui

offre des difficultés) le moyen d'appliquer la règle nouvelle aux

valeurs mobilières étrangères. C'est surtout pour ces valeurs que-

le paiement des revenus a lieu souvent assez longtemps après que

le capital est devenu remboursable. Les listes de tirages de ces.

tion pour le cas de dol; mais celui-ci est bien difficile à prouver. Elle

tondrait donc au moins à encourager la négligence des débiteurs, en leur

sournissant en quelque sorte un moyen de libération à peu de frais

Selon nous, la convention ne saurait produire i'effet de faire cesser le-

cours des intérêts et d'en autoriser la déduction dès l'instant où il ya dot

ou faute lourde à avoir continué le paiement des intérêts.

Trib. comm. Nantes, 4 janv. 1885(ce jugement a été confirmé par
l'arrêt de la Cour de Rennes du 16novembre 1885mentionné plus haut)-

- Montagnon, op. rit., dans les Annales de Droit commercial, 1887,p. 8â

et suiv. ; Ernest Chavegrin, Recueil de Sirey, 1891. 1. 17 : J. Pal, 1891.

1. 25.

(1) En combattant devant le Sénat (séance du 3 juillet 1893)l'amende-

ment devenu l'article 70
-
de la loi du 24 juillet 1867,le commissaire du

gouvernement, M. Falcimaigne, alors directeur des Affairesciviles au

ministère de la Justice, actuellement conseiller à la Cour de cassation, a

trés bien indiqué que la disposition proposée ne servirait à rien si l'onne j

prohibait la convention contraire : « Si vous voulez arriver à un résultat 1
•«utile, il faudrait ajouter à l'amendement ces mots ; nonobstant toute

-«stipulation contraire ». Cette addition n'a pas été faite. — La prohibi-
tion de la clause contraire se trouve dans la résolution votée en 1889par- ]

le Congrès internationaldes sociétés par actions.
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valeurs ne reçoivent, eu effet, en France, qu'une publicité plus res-

> treinte que les listes de tirages des valeurs françaises (1).

663. L'ignorance où restent plus ou moins longtemps les inté-

ressés du tirage au sort de leurs titres, fait que parfois, des obliga-

tions ou des actions qui devraient être amorties en vertu de ce

tirage, sont l'objet d'une ou plusieurs ventes avant que le fait du

tirage ne soit connu. Cela donne naissance à des difficultés qui ne

concernent pas la société, comme celle qui a été examinée aux

numéros précédents, mais qui s'élèvent entre les vendeurs et les

acheteurs oules intermédiaires, spécialement les agents de change.

Aussi, pour ne pas sortir de notre sujet, nous renvoyons l'étude de

ces difficultés au chapitre consacré aux Bourses de commerce, dans

lequel les questions relatives aux obligations des agents de change

seront examinées (2).

664. AVANTAGESET INCONVÉNIENTS,POURLESIXTÉRESSÉS,DES

TITRES AU PORTEURET DES TITRES NOMINATIFS.- Dans les

sociétés qui admettent à la fois des titres nominatifs et des titres au

porteur (ce sont de beaucoup les plus nombreuses), les actionnaires

(1) La Chambre des députés avait pris en considération, le 22 mars

1890, une proposition de loi, suivie même d'un rapport favorable, qui
était plus complète que l'article 70 nouveau de la loi du -li juillet 1867.

Cette proposition de loi reproduisait en grande partie les règles suggé-
rées dans une pétition adressée à la Chambredes députés par un syndicat
professionnel, l'Union des banquiers des départements Voici le texte de
la proposition arrêtée par la commission de la Chambre

, » Art. 1er.— Dans le cas où les intérêts, arrérages ou dividendesd'obli-
« gations. d'actions ou de toutes autres valeurs mobilières remboursables
« par voie de tirage au sort, sans en excepter les valeurs émises par
« l'Etat, les villes ou les départements, ont continué à être payés, la répé-
« tition des sommes payées à ce titre ne peut avoir lieu plus de six mois
« après le paiement du premier coupon qui suit le tirage, et cela malgré
« toute convention contraire.

« Art. 2. - Quand il s'agit de titres étraugers, le représentant de la
« société, de la ville, de la province, de l'Etat, chargé en France du ser-
« vice des coupons, est responsable envers le porteur de titres à raison des
« paiements d'intérêts, arrérages ou dividendes faits plus de six mois
« après le paiement du premier coupon qui suit le tirage. Cette respon-
« sahilité s'applique malgré toute stipulation contraire. »

(2) V. Traité de Droit commercial, IV, nos949et 950.
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et les obligataires ont, dès qu'il n'y a pas d'obstacle légal (1), le

choix, entre ces deux formes de titres et peuvent même, par la con-

version, substituer l'une à l'autre (L. 28 juin 1857, art. 8). Aussi

pose-t-on souvent la question de savoir laquelle de ces deux formes

offre plus d'avantages pour les propriétaires de titres. Cette ques-

tion toute pratique ne peut pas recevoir une solution unique et

absolue.

Les titres nominatifs et les titres au porteur ont les uns et les

autres des avantages et des inconvénients spéciaux. En outre, selon

le but que se propose l'acheteur de titres, l'une ou l'autre de ces

formesest préférable.

La dépossession de titres au porteur a, même depuis la loi du

15 juin 1872, des inconvénients que n'offre pas celle des titres

nominatifs. Celui qui est dépossédé involontairement de titres au

porteur a toujours à craindre que, ses titres ayant été négociés au

profit d'un tiers de bonne foi avant toute opposition à négociation,

la revendication n'en soit impossible ou qu'elle ne puisse avoir lieu

qu'à charge de rembourser le prix d'achat à l'acquéreur (art. 2270

et 2280, C. civ.). En tous les cas, il risque d'avoir à attendre plu-

sieurs années pour toucher les intérêts ou dividendes et le capital

ainsi que pour obtenir un duplicata (L. 15 juin 1878).

Au point de vue du crédit, au contraire, le titre au porteur est

préférable. Il est plus facilement accepté comme gage par les éta-

blissements de crédit (2) : il n'est pas besoin d'en opérer le transfert

au créancier gagiste ; la remise de la main à la main suffit.

La préférence doit encore être donnée au titre au porteur pour

la facilité du paiement des coupons. Le titulaire d'un titre nominatif

qui ne peut pas ou ne veut pas toucher lui-même les intérêts ou les

j

(1) Un obstacle 1(',,,,al i~(-suille pour les titres cl'actions (le ce que la loi

n'admet, pour eux, la forme au porteur qu'après leur libération intégrale 1
(L. 24 juillet 1867,art. 3 modifié par laloi du loraoût 1893).

(2) Une loi du 2Sjuillet 1891a autorisé le Mont-de-Piété de Paris à

prêter sur nantissement de valeurs au porteur seulement, jusqu'à con-
urrenco de 500 francs au plus. Cette faculté peut être étendue aux

Monts-de-Piétédes départements, par décret rendu en la forme des règle-
ments d'administration publique. V. Traité de Droit commercial, lit

n° 323bis.
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dividendes, doit remettre son titre à une autre personne, puisque le

paiement des revenus se constate par des timbres apposés sur le

titre. En pareil cas, le propriétaire d'un titre au porteur n'a qu'à

remettre les coupons à encaisser. Du reste, cet inconvénient pra-

tique des titres nominatifs peut être évité dans les sociétés qui

admettent les titres mixtes. Ces titres sont assimilés aux titres

nominatifs et traités comme eux, sauf qu'ils sont munis de cou-

pons qui peuvent être séparés du titre, comme les coupons des

titres au porteur (n° 602).

Au point de vue fiscal, l'acheteur d'une action ou d'une obliga-

tion est intéressé à choisir un titre d'une espèce ou de l'autre, selon

qu'il veut faire un placement durable ou qu'il a en vue une spécula-

tion. — Veut-il faire un placement? Il doit préférer un titre nomi-

natif à raison de ce que le revenu net en est supérieur à celui d'un

titre au porteur similaire. En effet, la société débitrice n'a à déduire

du revenu du titre nominatif que l'impôt de 4 0/0 sur le revenu des

valeurs mobilières dont elle a fait l'avance à l'État (L. 29 juin 1872,

art. 3); tandis que, sur le revenu d'un titre au porteur, il y a à

déduire, outre cet impôt de 4 0/0, la taxe annuelle de vingt cen-

times 0/0 représentative du droit de transmission (L. 23 juin 1857,

art. 6 et 7). Celui qui, faisant un placement, doit, selon toute pro-

babilité, garder ses titres longtemps, a intérêt, pour toucher un

revenu plus élevé, à choisir la forme nominative. Il est vrai qu'avec

elle, il y a à acquiller un droit de mutation ou de conversion

actuellement de 50 centimes pour 100 francs. Mais ce sacrifice, une

fois fait, est, au bout de quelques années, inférieur à celui qui

résulte du double impôt retenu sur les revenus des titres au por-
teur. — L'acheteur veut-il, au contraire, spéculer? Il préférera un

titre au porteur: d'abord, il n'aura pas à acquitter le droit de trans-

mission : puis, s'il revend son titre au bout de peu de temps, peut-

être n'aura-t-il pas à loucher de revenus, ce qui le dispensera aussi

de l'impôt sur le revenu et de la taxe annuelle que les actionnaires

et les obligataires n'acquittent que par voie de retenue opérée par
l'établissement débiteur qui a fait l'avance à l'État, au moment où

des revenus leur sont payés.

Une autre considération, qui n'a rien de légal ni de moral, déter-
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mine trop souvent le choix de la forme au porteur. On se propose-

d'éviter par là les droits de mutation par succession (1), en dissimu-

lant à l'Administration de l'enregistrement l'existence des titres (2).
Mais des dispositions légales diverses insérées dans les lois annuel-

les de finances sont de nature à rendre ces fraudes commises au

préjudice de l'État beaucoup moins fréquentes. V. L. 25 février

1901, arl. 15: L. 30 mars 1903, art. 7 : L. 30 décembre 1903,

art. 3.

B. — IlisTolIlQUE DE LA LÉGISLATIONRELATIVEAUX SOCIÉTÉS

PARACTIONS(3)

665. Les sociétés par actions, telles que nous les connaissons, ne

remontent pas à l'Antiquité. Les sociétés anonymes apparaissent à

la fin du Moyen-Age en Italie et les sociétés en commandite par

actions sont une création du Code de commerce français de 1807.

Sans doute, ou trouve avant ces époques des sociétés dans lesquelles

tous les associés ou quelques-uns n'étaient tenus que jusqu'à con-

currence de leurs mises el dans lesquelles les parts de ces associés

étaient transmissibles par succession el cessibles entre-vifs. Mais

ces sociétés n'avaient d'ordinaire que des buts tout spéciaux, telles

étaient à Rome les sociétés de publicains (socialates vectigalium)

(n° 448) el, au Moyen-Age. les associations ayant pour objet le

(1) Ces abus expliquent une proposition d'ordre fiscal mentionnée plus
haut, n° 613bis.

(2) La formeau porteur permet aussi trop souvent aux actionnaires et

aux obligataires de dissimuler leur fortune à leurs créanciers, ce qui est

très fâcheux pour ceux-ci, surtout depuis la suppression par la loi du

22 juillet 1867 de la contrainte par corps en matière civile et commer-

ciale.

(3) Troplong. Traité du rontrat de sociétés (Introduction) Renaud,

Rechdes Aktiengesellsehaflen.§ 1-3; K. Lehmann,GeschichllicheEntioic-

kelung des Aktienrechts bis zum Codede commerce (1895); Weber, Zur

Gcschichteder Ilandelsgesellschaflen im Mittelalter (1889); K. Lehmann.

Das Recht der Aktiengcsellschasten, 1, p. 4 à 98 (1898); Thaller, Des

sociétéspar actions dans l'ancienne France(Annales de Droit commer-

cial, XV); Goldschmidt,Handbuch des Handelsrechts (31eAuflage), p. 290

,à 298.
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plus souvent l'exploitation des mines ou le commerce des arme-

ments. De plus, une étude détaillée de ces sociétés fait apercevoir

des différences parfois assez notables entre les règles qui les

régissaient et celles qui s'appliquent aux sociétés par actions de

nos jours (1).

L'apparition tardive des sociétés par actions s'explique facilement.

A Rome, le recours à des esclaves pour faire le commerce suffisait

en général, avec la constitution des pécules, pour permettre aux

citoyens de se livrer à des opérations commerciales sans s'obliger

au delà des biens qu'ils consentaient à exposer; de plus, avant la fin

du Moyen-Age, les développements du commerce et de l'industrie

n'étaient pas assez grands pour que, d'ordinaire, les sociétés par

intérêts n'aient pas suffi pour satisfaire à tous les besoins.

En Italie, les premières sociétés anonymes furent des sociétés de

banque formées entre les fermiers des impôts; telle a été la banque

de Gênes, fondée en 1407 et dissoute en 1799. C'est en Hollande,

après l'Italie, qu'on trouve les premières sociétés anonymes; telle

fut la société hollandaise des Indes orientales, fondée le 20 mars

1602, et dissoute en 1795, sur le modèle de laquelle fut réorga-

nisée en Angleterre la société anglaise des Indes orientales dont la

création remontait à 1599.

666. Les sociétés dans lesquelles les associés n'étaient tenus que

jusqu'à concurrence de leurs mises et pouvaient céder leurs parts à

volonté, n'apparaissent pas en France sous le nom de sociétés ano-

nymes; ce nom était réservé aux sociétés auxquelles correspondent
,

les sociétés en participation du droit actuel. V. no 1053.

Les sociétés dont il s'agit n'étaient régies, ni par l'Ordonnance de

1673, ni par aucune loi générale. Le roi seul, par des édits indivi-

duels, autorisait la création de sociétés dans lesquelles les associés

n'étaient tenus que jusqu'à concurrence de leurs apports et où les

parts d'associés étaient cessibles; on désignait généralement ces

sociétés sous le nom de compagnies (2). Chaque édit contenait les

(1) Dans beaucoupde ces sociétés, la responsabilité des associés n'était

limitée qu'en ce sens qu'un associépouvait se soustraire à toute obligation
en abandonnant sa part sociale a ses coassociés.

(2) Ce mot n'a pas aujourd'hui de signification bien précise. Il est



000 TRAITÉDE DROITCOMMERCIAL.

règles particulières applicables à la société dont il s'agissait; le plus

souvent, l'autorité royale avait un certain droit d'intervention dans

les affaires de la société. En outre, fréquemment cet édit ne se bor-

nait pas à autoriser la création d'une société, il lui conférait un

monopole. Cette pratique était conforme aux idées de l'ancien

régime, le droit y était souvent reconnu sous forme de privilège;

ainsi, les inventeurs, les écrivains, n'étaient protégés qu'à la condi-

tion d'avoir obtenu un privilège royal. Pourtant, il y eut, en France,

même avant la Révolution, quelques sociétés par actions créées sans

intervention du pouvoir royal. Ainsi, en 1750, fut créée la société

par actions appelée Chambre d'assurances de Paris qui ajouta elle-

même à son nom la qualification suivante: établie en corps de

compagnieparticulière par acte d'association (1).

Ces compagnies avaient, en général, pour but le commerce mari-

time et la colonisation (2). Dès le règne de Louis XIII furent cons-

tiluées avec l'autorisation royale les compagnies de Saint-Christophe

et de la Nouvelle-France, qui ne tardèrent pas à tomber. Sous la

puissante influence de Colbert (3), se formèrent deux des compa-

gnies les plus célèbres de l'ancien régime, celle des Indes occiden-

tales et celle des Indes orientales, dont le roi et Colbert fournirent

une partie des capitaux: d'autres compagnies par actions eurent

pour but de faire le commerce en Afrique. Le mouvement se conti-

employé par certaines dispositions légales comme synonyme du mot

sociélé (art. 529,C civ.) Dans l'usage, on appelle compagnies plutôt que

sociétés, des sociétésanonymes d'une grande importance; ainsi, l'on dit

plutôt compagnie que société de chemins de fer, compagnie que société

d'assurances.

(1) Savary, Dictionnaire universel de commerce,p. 1210etsuiv. Cedic-

tionnaire n'a pas pour auteur Jacques Savary, rédacteur de l'ordonnance

de 1673,qui mourut en 1690(Traité de Droit commercial, I, n° 30, mais

Jacques Savary des Brulons, son fils, V. P. Viollet, Histoire du Droit

civil français, p. 222.

(2) V. Paul Leroy-Beaulieu,Histoire de la colonisation chez les peuples:

modernes; Léon Deschamps, Histoire de la questioncoloniale en France,

spécialement p. 75 et suiv.

(3). V. Annales de l'École des sciences politiques, octobre 1886,étude

deM. Pigeonneau sur l'action coloniale de Colbert; Léon Deschamps,op.

cit., p. 144et suiv.
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nua au XVIIIe siècle: les compagnies de Saint-Domingue, du

Canada, de la baie d'Hudson furent autorisées par Louis XV. C'est

à cette époque que la célèbre banque de Law fut constituée en

société par actions : elle acquit notamment le privilège de la com-

pagnie des Indes orientales et fut chargée des fermes générales du

royaume. Les actions de cette compagnie eurent d'abord un prodi-

gieux succès; elles montèrent à plus de vingt fois leur valeur.

Cette prospérité factice, due à l'agiotage, ne fut pas de longue

durée; la banque de Law s'écroula, et les désastres produits par

elle discréditèrent momentanément les sociétés par actions qui n'ap-
-

parurent que comme un moyen de pratiquer des spéculations frau-

duleuses (1).

667. —
Après la proclamation de la liberté de l'industrie par la

loi du 2 mars 1791 (2), de nombreuses compagnies se formèrent en

France. Ces compagnies se livrèrent à l'agiotage; leurs titres con-

Iribuèrent à la dépréciation des assignats, La Convention considéra

les sociétés par actions comme des instruments de spéculation por-

tant atteinte au crédit public; un décret des 26-29 germinal an II

supprima les compagnies existantes et défendit d'en former dans

l'avenir,
sous quelque prétexte et sous quelque nom que ce fût. Un

décret du 24 août1793 avait déjà supprimé toutes associations dont

le capital reposait sur des actions au porteur, sur des effets négo-

ciables ou sur des inscriptions susceptibles d'être transférées; mais-

il admettait dans l'avenir la formation de sociétés de ce genre avec

une autorisation législative. Adoptant des idées plus justes, le

Directoire abrogea, deux ans après, le décret de germinal an II par
la loi du 30 brumaire an IV. Cette loi, en permettant la constitution

des sociétés par actions, ne posait aucune règle sur leur organisa-

tion et leur fonctionnement. Aussi les tribunaux rendirent-ils parfois

des décisions tout à fait exorbitantes (3) : il a notamment été admis

que les actionnaires étaient tenus personnellement et solidaire-

ment (4).

(1) V. Thiers, Histoire de Law.

(2) Traité de Droit commercial, I, n° 41.

(3) Molinier,p. 349et 350.
(4) Vincens,I, p. 328.
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668. Les rédacteurs du Code de commerce comblèrent cette

lacune.

Le projet de Code reconnaissait, à côté de la société en nom col-

lectif et de la société en commandite, la société par actions, et dans

le but d'éviter autant que possible les fraudes auxquellesce genrede

société peut donner lieu, le projet exigeait, pour la formation de

toute société par actions, l'autorisation préalable du gouvernement.

Ce projet souleva les réclamations des tribunaux et des chambres de

commerce: ils ne protestaient pas contre l'idée Je soumettre à l'au-

torisation gouvernementale les sociétés qui correspondaient aux

compagnies de l'ancien régime: mais, pour eux, cette autorisation,

étant destinée à suppléer au défaut de garantie résultant pour les

tiers de ce qu'aucun associé n'est tenu dans ces sociétés au delà de

sa mise, ne devait pas être prescrite pour les sociétés dans lesquelles

il y avait des gérants personnellement et solidairement responsa-

bles. Les tribunaux et les chambres de commerce demandaient donc

que le législateur distinguât deux classes de sociétés par actions,

les unes autorisées, les autres libres: c'est cette distinction que le

Code de commerce a définitivement consacrée: il reconnaît des

sociétés par actions dans lesquelles il n'y a que des actionnaires

(sociétés anonymes), puis des sociétés dans lesquelles il y à la fois

des associés personnellement responsables et des actionnaires

(commandites par actions). Les premières étaient soumises à l'au-

torisation gouvernementale; les secondes pouvaient se former libre-

ment (art. 37 et 38, C. com.); le Code de 1807 ne consacrait même

aucune règle restrictive spéciale ni pour la constitution ni pour le

fonctionnement des sociétés en commandite par actions.

669. L'autorisation nécessaire aux sociétés anonymes était don-

née dans les formes prescrites pour les règlements d'administration

publique, c'est-à-dire par décret rendu sur l'avis du Conseil d'Etat

(art 37, C. com.). Celui-ci recevait communication du projet de sta-

tuts de la future société; il pouvait émettre l'avis qu'il y avait lieu

de les approuver en autorisant la société, de ne l'autoriser qu'après

modification des statuts sur certains points qu'il indiquait ou de

refuser l'autorisation.

Le gouvernement n'avait pas à motiver sa décision. Il pouvait
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refuser l'autorisation à raison de l'objet de la société jugé dangereux,

du peu d'honorabilité des fondateurs, de leur crédit politique res-

treint, des vices ou des lacunes des statuts ou de tout autre motif.

Aussi le décret qui rejetait une demande d'autorisation ne pouvait-il

être l'objet d'un recours devant le Conseil d'État (1).

Le Code ne contenant que quelques règles très sommaires sur les

caractères légaux des sociétés anonymes (art. 29 à 36), sur la

forme de l'acte constitutif qui devait être authentique (art. 40)(2) et

sur la publicité à lui donner (art. 45) (3), le gouvernement avait

toute liberté pour exiger ou non l'insertion dans les statuts des

clauses que bon lui semblait, en tenant compte de l'importance du

capital, de la nature des opérations sociales et de toutes autres

circonstances laissées à son appréciation (4). En fait, seulement, le

Conseil d'Etat avait adopté une jurisprudence en vertu de laqelle il

exigeait ou il rejetait toujours ou presque toujours certaines clauses.

Le gouvernement pouvait retirer l'autorisation qu'il avait donnée,

c'est ce qui arrivait parfois lorsqu'une société autorisée violait ses

statuts. Pour certaines sociétés, le gouvernement nommait des cen-

seurs chargés d'en surveiller la marche.

L'autorisation, nécessaire pour la création de la société, l'était

aussi, comme la logique l'érigeait, pour toutes les modifications

apportées aux statuts.

670. La liberté complète laissée aux sociétés en commandite par

actions ne pouvait se justifier logiquement en présence de l'autori-

sation préalable et de la surveillance auxquelles étaient soumises les

(1)V., au contraire, le système introduit par la loi du 17 mars 1905

pour les sociétésd'assurances sur la vie, art. 3 de cette loi.

(2j Onexpliquait cette exigencespéciale aux sociétésanonymes en disant

que l'approbation gouvernementale ne devrait intervenir qu'à propos d'un

acte dont la sincérité n'était pas douteuse. -

(3) Les statuts des sociétés anonymes devaient être publiés en entier

(art. 45. C. com.), tandis que les statuts des autres sociétés n'étaient

publiés que par voie d'extrait (art. 42, C.com).

(4) Cela mérite d'être remarqué à raison de ce que, dans-plusieurs
Etats où l'autorisation préalable était exigée pour les sociétés anonymes
ou pour les sociétés en commandite par actions, les Codes eux-mêmes

posaient de nombreuses règles restrictives auxquelles toutes ces sociétés
devaient se soumettre. V. n°674 bis.
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sociétés anonymes. De deux choses l'une: on devait admettre l'au-

torisation et la surveillance pour les deux espèces de sociétés par

actions ou les repousser pour toutes les deux; c'est ce qu'admettait,

du reste, le projet du Code de commercede 1807 (n° 668) et c'est

ce qu'on a bien compris dans plusieurs pays voisins (n° 674 bis).
Les rédacteurs du Code de 1807 avaient sans doute été touchés de

ce que, dans les sociétés en commandite par actions, il y a des

commandités dont la responsabilité solidaire et personnelle est une

garantie pour les tiers. Mais cette garantie n'est pas sérieuse; dès

que les opérations d'une société en commandite prennent un cer-

tain développement, les obligations sociales deviennent assez con-

sidérables pour dépasser de beaucoup les fortunes individuelles

même les plus grandes.

Les vices du système du Code de commerce à cet égard se sont,

du reste, bien vite fait jour après sa promulgation (1). Chacune des

deux formes de sociétés par actions a son utilité et sa raison d'être.

La société anonyme convient aux entreprises de longue durée exi-

geant de grands capitaux, mais dont il n'importe pas que la direc-

tion soit confiée à une personne jouissant d'un grand crédit per-

sonnel ou d'une réputation spéciale grâce à son habileté. En effet,

la société anonyme n'a pas de raison sociale et le pouvoir souverain

y appartient aux actionnaires qui, dans leurs assemblées, prennent

sur les questions sociales des décisions à la majorité, qui, notam-

ment, nomment et révoquent à leur gré les administrateurs. La

forme de la commandite par actions est plutôt faite pour les sociétés

qui reposent sur le crédit et la réputation d'une personne qui en est

gérant et dont le nom forme la raison sociale. En principe, ce

gérant est irrévocable, et sa mort entraîne la dissolution de la

société. Les actionnaires ne peuvent s'immiscer dans la gestion

(art. 27 et28, C. com.).

En fait, des sociétés en commandite par actions étaient souvent

(1) On consultera avec intérêts sur les incoDvénientsdu système du

Codede commerceun article de notre regretté collègueM. Ch.Beudant,
intitulé : Desorigines et du systèmegénéral de la loi du 24juillet 1867

et inséré dans la Revue critique de législation et de jurisprudence,
XXXI(1868),p. 404et suiv.
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constituées dans des cas où il aurait été naturel de créer des socié-

tés anonymes; on adoptait alors la forme en commandite dans le

seul but de se passer de l'autorisation du gouvernement. Les

sociétés, usant de ce subterfuge légal, n'étaient nécessairement pas

celles qui étaient fondées par les hommes les plus honnêtes et qui

présentaient les chances de prospérité les plus sérieuses. Aussi cette

forme de société donna-t-elle lieu à des fraudes si nombreuses et

si scandaleuses, qu'en 1838, le législateur essaya d'intervenir. Le

gouvernement, recourant à un moyen radical, proposa un projet de

loi supprimant la commandite par actions. La commission de la

Chambre des députés pensa que l'adoption de ce projet pouvait nuire

au développement de l'esprit d'association, qu'il valait mieux

réglementer que supprimer l'exercice du droit de diviser en actions

le capital des sociétés en commandite; elle substitua donc au projet

du gouvernement une proposition de loi qui réglait les conditions

de la constitution et du fonctionnement de ces sociétés. Le rapport

n'ayant pas pu être discuté pendant la session, le projet fut oublié.

671. Cependant, l'idée de réglementer la société en commandite

par actions n'était pas perdue; elle devait reparaître et obtenir un

succès définitif. Les abus auxquels la commandite par actions donna

lieu, spécialement dans les années de spéculation effrénée qui sui-

virent le coup d'Etat de décembre 1851, semblèrent réclamer l'in-

tervention du législateur: elle se manifesta par la loi du 17 juillet

1856. Cette loi soumit la constitution et le fonctionnement des

sociétés en commandite par actions à une réglementation minu-

tieuse et sévère. On prétendit même que l'esprit d'entreprise s'en

trouvait découragé et que, sous bien des rapports, la liberté avait -

été plutôt supprimée que réglée. La loi du 24 juillet 1867 a, dans

une certaine mesure, fait droit à ces plaintes; elle a consacré son

titre 1er(art. 1 à 20) aux commandites par actions, en abrogeant la

loi du 17 juillet 1856. Pour ces sociétés, le système de la régle-

mentation légale a été ainsi substitué à la liberté absolue qu'admet-

tait le Code de commerce.

672. La partie de notre législation concernant les sociétés anony-

mes a également subi des modifications très graves depuis 1807.

Le système de l'autorisation préalable avait soulevé de vives et
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légitimes critiques. II n'est pas dans le rôle de l'Etat d'intervenir

dans la création el dans le fonctionnement des sociétés pour défen-

dre les intérêts des particuliers, associés ou créanciers sociaux. C'est

à ceux-ci à prendre eux-mêmes les précautions nécessaires pour ne

pas être victimes des fraudes pratiquées trop souvent par les fonda-

teurs et les administrateurs des sociétés. L'intervention de l'Etat a,

en cette matière, des inconvénients qui augmentent avec le nombre-

des demandes d'autorisation. L'examen des statuts el de l'honorabi-

lité des fondateurs ne peut être liés sérieux quand ces demandes se-

mulliplienl. Cependant, les intéressés sont disposés à compter sur le

soin avec lequelle gouvernement a examiné les statuts et a apprécié

les chances de succès de l'entreprise; ils s'endorment dans une

fausse confiance. Puis, quand ils s'aperçoivent des fautes commises

à leur préjudice,ils s'en prennent au gouvernement qui encourt au

moins une responsabilité morale.

Une loi du 23 mai 1863 modifia partiellementle système du Code,

moins pour donner satisfaction aux critiques qui précèdent que pour

permettre au commerce français de lutter à armes égales avec le

commerce anglais, l ue convention, conclue le 30 avril 1862 entre-

la France et l'Angleterre, donnait aux sociétés anglaises le droit

d'agir en France; or, en Angleterre, les sociétés par actions cor-

respondant à nos sociétés anonymes, pouvaient se former librement

(n° 074 ter) Le maintien de la nécessité de l'autorisation préalable

aurait donc placé notre commerce dans une situation d'infériorité.

Toutefois, le législateur de1863 procédaavec timidité etne dispensa

de l'autorisation gouvernementale que les sociétés anonyme dont le

capital n'excédait pas 20 millions. Ces sociétés, ainsi formées sans

autorisation du gouvernement, étaient appelées sociétés à respon-

sabilité limitée\\) : elles étaient soumises, pour leur organisation

et leur fonctionnement, à une série de règles restrictives qui avaient

pour but de suppléer à la garantie de l'intervention gouvernemen-

tale et qui étaient analogues à celles que la loi de1856 établissait

pour les commandites par actions. Le nom donné à ces sociétés

(1) En Allemagne et en Autriche un non correspondant Gesellschaften
mit beschraenkter Haftung est donné à des sociétés d'un genre tout spé-
cial et qui n'ontpas leur analogue enFrance. V. nos674bis et 675.
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n'était pas très heureux et ne les caractérisait pas suffisamment,

puisque la responsabilité des associés était également limitée dans

les sociétés anonymes soumises ci l'autorisation préalable. On

avait proposé de les appeler sociétés anonymes libres, ce qui aurait

été clair; oncraignit de nuire à ces sociétés en indiquant par leur

dénomination même que le gouvernement était étranger à leur for-

mation.

Il y a donc eu, en réalité, à partir de la loi du 23 mai 1863, deux

espèces de sociétés anonymes, les unes constituées avec l'autorisa-

tion du gouvernement, les autres constituées librement et soumises

aux prescriptions de la loi nouvelle. La distinction, qui tenait au

chiffre du capital social, n'était pas très rationnelle et le législateur

lui-même avait indiqué qu'il faisait seulement un essai. Il compléta

sa réforme par la loi du 24 juillet 1867 qui supprima le système de

l'autorisation préalable pour les sociétés anonymes quel qu'en fut

le capital et qui ne l'avait laissé subsister que pour certaines sociétés

paraissant offrir des dangers particuliers à raison du caractère aléa-

toire et de la longueur de leurs opérations (sociétés d'assurances

sur la vie).

La loi de 1867, qui a abrogé la loi de 1863, n'a pas laissé aux

sociétés anonymes la liberté de se constituer et de fonctionner

comme elles l'entendent; dans l'intérêt des actionnaires et des

tiers, elle leur a imposé des règles (art. 21 à 47) qui, par la force

des choses, ressemblent beaucoup à celles que cette même loi

admet pour les commandites par actions. Le régime légal des

, deux espèces de sociétés par actions est ainsi devenu le même, en

ce sens qu'elles ne sont ni les unes ni les autres soumises à l'auto-

risation préalable et à la surveillance du gouvernement, mais qu'elles

ne jouissent que d'une liberté réglementée par la loi.

673. DROITÉTRANGER.— Le régime légal des sociétés par actions

a subi dans la plupart des pays les mêmes modifications qu'en

France. D'abord, dans les pays où la commandite par actions est

admise, une réglementation légale lui est appliquée. Puis, la sup-

pression de l'autorisation préalable et de la surveillance du gouver-

nement a eu lieu successivement dans presque tous les Etats,-
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conformément à l'exemple donné par la France et la Grande-

Bretagne. Il ne sera pas inutile de présenter le tableau des pays où

cette réforme a été opérée et de ceux où le régime de l'autorisation

existe encore.

L'autorisation préalable a cessé d'exister non seulementen Grande-

Bretagne et en France, mais en Allemagne, en Belgique, en

Hongrie, en Italie, en Suisse, en Espagne, en Portugal, en Suède,

-en Bulgarie, au Mexique, au Brésil: elle subsiste encore avec des

caractères différents en Autriche, en Hollande, en Roumanie, en

Russie, au Chili, dans la République Argentine. Il faut, toutefois,

remarquer que nulle pari, jusqu'ici, on n'a accordé aux sociétés

anonymes une liberté complète semblable à celles dont jouissent

les sociétés en nom collectif et en commandite simple. On a pensé

que la garantie résultant de l'autorisation préalable et de la surveil-

lance administrative devait être remplacée par un ensemble de règles

légales sur la constitution et le fonctionnement des sociétés anony-

mes. Uneréglementation, analogue est admise pour les commandites

par actions.

La réglementation légale des sociétés par actions diffère selon les

pays, elle est plus ou moins rigoureuse, plus ou moins minu-

tieuse. Les plus notables différences qui existent à cet égard,

seront mentionnées à propos de l'étude que nous ferons de la loi

française (1).

674. Pays dans lesquels l'autorisation préalable a été supprimée.
- Dans quelles circonstances et à quelle époque l'autorisation préa-

lablea-t-elle été supprimée dans chacun de ces Etats? Telle est la

question que nous devons résoudre. Bien que la Grande-Bretagne

soit le pays d'où est parti le mouvement réformateur, nous parlerons

d'elle en dernier lieu et nous la placerons à part. La réforme qui y a

(1) Actuellement, les deux législations le moins restrictives sont celles

de la Grande-Bretagne et de YEspagne.Mais, dans le premier de ces pays,
il y a une réaction favorable à une réglementation analogue à celle qui
est admise dans les pays du continent.Cette réaction s'est manifestéeà la

suite de nombreux bills présentés pendant plusieurs années par la loi

de 1900qu'a modifiéedans un sens encore plus restrictif une loi de 1907

(7 Edv. 7, ch. 50).V. n° 674ter.
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été opérée ne peut être comprise que par un exposé préalable de

l'histoire de la législation anglaise; cette histoire est assez compli-

quée à raison de ce que le législateur anglais n'abandonne que peu

à peu, par des réformes partielles et successives, les principes du

droit primitif. V. n° 674 ter.

674 bis. Allemagne.
— Le Code de commerce allemandde 1801

(anciens art. 173 et 208) exigeait l'autorisation préalable pour les

deux espèces de sociétés par actions. Il consacrait ainsi cette idée

fort juste que, dans une bonne législation, la société anonyme et la

société en commandite par actions doivent être soumises au même

régime légal. Le système du Code allemand ne se distinguait pas qu'à

ce point devue de celui du Code français; à la différence de celui-ci

le Code allemand posait de nombreuses règles sur la constitution et

le fonctionnement des sociétés anonymes et des sociétés en com-

mandite par actions, auxquelles le gouvernement ne pouvait les dis-

penser de se soumettre.

Toutefois, la règle posée par le Code allemand n'était pas absolue.

Il laissait aux Etats particuliers le droit d'écarter l'autorisation préa-

lable, soit pour les deux sortes de sociétés par actions, soit pour

l'une d'elles. Il avait été fait un usage très varié de cette faculté.

L'autorisation préalable avait été mise complètement de côté à

Brème, à Hambourg, à Lubeck, dans le grand-duché de Bade, dans

les royaumes de Saxe et de Wurtemberg. Elle n'avait été écartée que

pour les commandites par actions en Prusse, à Francfort, dans la

,
Hesse électorale, etc. Cet état de choses subsista jusqu'à la loi du

11 juin 1870. Cette loi dontla plupartdes dispositions furent insérées

dans le Code de commerce, supprima l'autorisation préalable pour

les deux espèces de sociétés par actions; faite pour la Confédération

de l'Allemagne du Nord, elle a été étendue à l'Empire d'Allemagne

entier.

La loi du 11 juin 1870 ne s'était pas bornée à supprimer l'autori-

sation préalable ; elle avait aussi modifié en de nombreux points les

règles sur la constitution et le fonctionnement de ces sociétés. Les

modifications n'avaient pas toujours été heureuses: les dispositions

étaient ou trop rigoureuses ou insuffisantes. Une nouvelle loi du
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18 juillet 1884 sur les sociétés par actions, dont les dispositions

avaient été insérées dans le Code de commerce de 1861, a modifié

les règles admises en 1870 (1). Enfinle Code de commerce allemand

de 1897, entré en vigueur le 1er janvier 1900, a modifié, en quel-

ques points, les dispositions venaut de la loi de 1884(2).

Il ya, toutefois, encore des sociétés qui sont soumises à l'autori-

sation préalable, spécialement les sociétés d'assurances (L. 12 mai

1901) (3).

A coté de la commandite par actions et de la société anonyme,.

une loi du 20 avril 1892 a introduit en Allemagne les sociétés con-

nues sous le nom de sociétés à responsabilité limitée (Gesellschaf-

ten mit beschrœnkter Haftnng) (4). Dans ces sociétés, comme leur

nom l'indique, la responsabililé des associés est limitée à leur

mises, sans qu'elles soient soumises à la réglementation rigoureuse

et compliquée qui s'applique aux sociétés anonymes. La loi prend

seulement des précautions pour que ces sociétés ne donnent pas

lieu aux spéculations auxquelles donnent naissance les sociétés ano-

nymes. Elles conviennent très bien aux petites entreprises et à des

cas spéciaux, comme au cas d'une société formée entre héritiers.

auxquels un établissement est dévolu et qui ne peuvent pas se char-

ger eux-mêmes de la gestion, au cas d'un établissement abandonné

par un débiteur à ses créanciers qui veulent l'exploitera leur pro-

fil. Ce genre de société a en Allemagne un grand succès. Aussi

a-t-il été introduit, par imitation en Autriche en 1906. V. 675.

(1) V. Annuaire de législation étrangère de1885, p. 98 et suiv. (notice
et analyse de Jules Dietz).

(2) Robert Esser, Die Neugestaltung der Aktiengesellschafl nach den

Vorschriften des mit dem 1. Januar 1900 in Kraft tretenden Handels-

gesetbuche; Bauer, Das Aktiengesetz in der Fassung des neuen Handels-

gesetzbuchesvom 10mai 1897.

(3) V. la traduction de la loi du 12 mai 1901 par Cosmao-Dumanoir

dans l'Annuaire de législation étrangère, 1902,p. 86 et suiv. — V. Paut

Alexander-Katz,Gesetzilber die privaten Versieherungsunternehmungeny
vom 12. mai 1901; Naundorff. Private Versicherungsunternehrnungen.

(4) V. la traduction de cette loi par Ch. Lyon-Caen, dans l'Annuaire de

législation étrangère, 1893, p. 150 et suiv. — Staub, Commentar zurrt

Gesetzte betreffend die Gesellschaftenmit beschraenkter Hastung (1903).
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Belgique.
— Les sociétés par actions ont été régies par le Code

français de 1807 sans aucun changement jusqu'en 1873; par suite,

les sociétés anonymes étaient soumises à l'autorisation préalable du

gouvernement, tandis que les commandites par actions étaient entiè-

rement libres. La loi du 18 mai 1873 sur les sociétés (1), qui fera

partie du Code de commerce belge revisé, a supprimé l'autorisation

préalable et soumis à de nombreuses règles préventives et répres-

sives les sociétés par actions. Quelques modifications ont été appor-

tées à la loi de 1873 par une loi du 22 mai 1886 (2).

Italie. —Le Code de commerce italien de 1865, comme le Code

de commerce allemand, exigeait l'autorisation préalable pour les

sociétés anonymes et -pour les sociétés en commandite par ac-

tions (3). Le gouvernement italien usa même tout d'abord avec une

très grande rigueur du droit de surveillance qui lui appartenait. Il

avait poussé à cet égard les choses si loin qu'il jugea nécessaire,

après quelques années, de modifier ses pratiques et de se montrer

moins exigeant. Un décret du 30 décembre 1865 avait créé dans

chaque province des fonctionnaires chargés d'exercer sur les socié-

tés par actions une surveillance continue. Ceux-ci exercèrent leurs

fonctions avec une telle rigueur qu'ils suscitèrent des plaintes. Un

décret du 5 septembre 1869 reslreignit leurs pouvoirs, en décidant

que, dorénavant, ces fonctionnaires n'auraient à intervenir que sur la

demande des intéressés et dans le cas où l'on reprocherait aux

administrateurs, soit des violations des statuts, soit des indications

fausses dans les actes publiés par eux. Le Code de 1882 a supprimé

(1)Annuaire de législation étrangère, 1874,p. 336et suiv. Un des meil-
leurs ouvrages consacrésà cette loi est celui de M. Guillery. Dessociétés
commercialesen Belgique,3 vol. in-S. V. aussi Beltjens, Des sociétéscom-

merciales, II (1899); de Vos et van Meenen. Commentaire des lois du
18mai 1873 et du 22 mai 1886 sur les sociétéscommerciales (1899).
V. une étude de M. Vavasseur sur cette loi dans le Bulletin de la Société
de législation comparée,1875,p. 141et suiv.

(2) Annuaire de législation étrangère, 1887, p. 470et suiv. (notice et
notes de Ch. Lyon-Caen).

(3)A la différencedu Codefrançais de 1807,le Codede commerceitalien
de 1865contenait toute une réglementationpour les deux sortes desociétés

par actions. i
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l'autorisation préalable etla surveillance du gouvernement, en les

remplaçant par une réglementation légale (1).

Espagne.
— La même réforme y fut faite dès 1869. Le Code de

commerce espagnol de 1829 exigeait que les sociétés anonymes
fûssent autorisées par le tribunal de commerce; celles qui vou-

laient obtenir un monopole, avaient seules besoin d'une autorisation

royale. La loi du 19 octobre 1869, a supprimé l'autorisation préala-

ble et le Code espagnol de 1885 ne l'a point rétablie; c'est un des

Codes qui laissent la plus grande liberté aux sociétés par actions. Il

est quelque peu compliqué: les règles qu'il pose varient dans une

certaine mesure avec l'objet de la société, c'est ainsi qu'il distingue

les sociétés de crédit, de travaux publics, de chemins de fer, etc.

Suisse. —Les lois suisses variaient selon les cantons. Le Code

fédéral des obligations a unifié les règles admises en cette matière;

il repousse l'autorisation préalable, mais réglemente les sociétés

par actions, comme les lois des autres Etats (art. 612 a 677). Une

loi fédérale du 25 juin 1885 organise un contrôle spécial sur les

entreprises d'assurances (2).

Hongrie.
— Le Code de commerce de 1875 n'admet pas l'autori-

sation préalable: il l'a remplacée par une réglementation empruntée

en grandepartie à la loi allemande du 11 juin 1870 (3). Ce Code

ne reconnaît pas d'autre société par actions que la société anonyme.

Le législateur hongrois a constaté que, dans les pays où la comman-

dite par actions est admise, on n'a guère dans le passé adopté cette

forme de société que pour échapper à l'autorisation préalable et à la

surveillance du gouvernement applicables aux sociétés anonymes ;

il a cru en pouvoir conclure que, là où l'autorisation préalable n'est

pas requise pour les sociétés anonymes, la commandite par actions

n'a pas d'utilité.

(1)Annuaire de législation étrangère de 1883,p. 641et suiv. (noticeet

analyse de LouisRenault).
Manara, Bellesocietà e delle associazoni commerciali.

(2)Oscarvon Waldkirch, Die Staatsaufsichi über die privaten Versi-

cherungs Unternehmungen nach dem Bundesgesetsevom 25 : juni 1885

(1892). -

(3) Lœw, das ungarische Handelsgesetz(1900).
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Portugal. —Le Code de commerce de 1888 n'admet pas l'auto-

risation préalable: il se borne à établir une réglementation analo-

gue à celle qu'ont consacrée les lois antérieures des autres Etats.

Mais l'autorisation préalable a été rétablie pour les sociétés de ban-

que en 1894(1).

Suède. — Une loi du 0 octobre 1848 sur les sociétés anonymes

les soumettait à l'autorisation royale. Cette loi est remplacée par

la loi du18 juin 1895, qui a supprimé la nécessité de l'autorisa-

tion (2).

Bulgarie.
— Le Code de commerce bulgare de 1897 (art. 148 à

218) réglemente les sociétés anonymes, sans les soumettre à l'auto-

risation préalable.

Serbie. — Une loi du 10/22 décembre 1896 rédigée sous l'in-

fluence de la législation allemande, est relative aux sociétés anony-

mes (3).

Mexique.
— Le Code de commerce mexicain de 1890 (art. 163

à 225), qui reproduit en grande partie une loi du 18 avril 1888,

adopte le système de la réglementation légale substitué a celui de

l'autorisation préalable.

Brésil. - Une loi du 4 novembre 1882 a supprimé l'autorisation

préalable (4). Elle a été modifiée par un décret du 17 janvier 1890

dans quelques-unes de ses dispositions.

Japon. — Le Code de commerce japonais de 1899 a adopté le

système de la réglementation légale.

,
674 ter. Grande-Bretagne.

— C'est seulement de nos jours qu'il

a été fait des lois sur les sociétés: jusqu'au XIXesiècle, cette ma-

tière était, comme, du reste, la plupart des matières commerciales,

(1) V. Annuaire de législation étrangère, 1895,p. 460.

(2) Annuairede législation étrangère, 1896,p. 602et suiv. L'autorisa-
tion du gouvernement est, toutefois, requise pour qu'une société anonyme
puisse émettre des actions au porteur ou avoir des administrateurs étran-

gers.

(3) V.Zeitschrift für das gesammte Handelsrecht, L, p. 605 et suiv.
V. Annuaire de législation étrangère, 1897,p. 686.

(4) V. dans l'Annuaire de législation étrangère de 1883la traduction de
cette loi précédée d'une noticehistorique.
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régie presque exclusivement par le droit coutumier (common law).
Celui-ci reconnaissait trois principes fondamentaux :

a) Les associés doivent être tenus des dettes sociales personnel-
lement et solidairement. En d'autres termes, la coutume n'admet-

tait pas la responsabilité limitée.

b) Iji associé ne peut pas, sans le consentement de ses coasso-

ciés, se substituer par voie de cession une autre personne dans la

société.

c) Comme les personnes morales (corporations) ne peuvent être

créées sans l'autorisation du législateur, les sociétés ne constituent

pas des personnes civiles distinctes des associés.

Les sociétés auxquelles ces règles coutumières s'appliquent, sont

des sociétés de personnes dans le sens où nous avons pris cette

expression (n° 100): à raison des deux premières règles, elles peu-

vent être rapprochées de nos sociétés en nom collectif. On les dési-

gne ordinairement sous le nom de partnerships, bien que parfois le

mot partnerships soit pris dans le sens large du mot français

société.

Les partnerships ont été régis par la coutume jusqu'en 1890 (1),

où une loi, qui ne fait guère, du reste, que consacrer les règles cou-

tumières, a été faite pour elles. Cette loi est intitulée: Part-

nerships Act, 1890 (53 et 54 Vict., ch. 39) (2).

Les sociétés soumises au trois grandes règles du droit coutumier

ne pouvaient convenir aux grandes entreprises. Aussi des lois con-

féraient-elles parfois à certaines sociétés la personnalité civile;

elles admettaient la responsabilité des associés limitée au montant

de leurs apports et la cessibilité de leurs parts sociales. Les lois qui

intervenaient dans ce but, sont appelées nets of incorporation, à

raison même de la personnalité qu'elles attribuaient aux sociétés;

souvent elles conféraient en même temps aux sociétés un mono-

pole (3). Les sociétés ainsi autorisées par des lois sont désignées

(1) Lindley,OnPartnerships and Companies(2 vol. in-8) ; Buckley,On

the CompaniesAcls(1 vol. in-8).

(2) V., sur cette loi, Pollock,Digest of the law of Partnership (1890).

(3).Une des plus anciennes et des plus célèbres corporationsde com-

merceest la Compagniedes Indes qui, fondée en 1579,n'a. pris fin qu'en
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sous les noms de trading corporations (corporations ou personnes

morales de commerce), regulated corporations (parce que leurs

statuts étaient soumis au Parlement), public partnerships par oppo-

sition aux private partnerships (1).

La procédure ayant pour but l'obtention d'une loi d'incorporation

était longue et coûteuse. Le pouvoir de conférer la personnalité civile

avec la limitation de la responsabilité et la possibilité d'émettre des

actions transférables à volonté fut accordé à la Couronne: il inter-

venait alors des chartes royales d'incorporation (royal charters). Dès

1826, les sociétés qui s'étaient soumises à des conditions très sim-

ples, purent ester en justice par un représentant. En 1844, une

réforme plus importante fut faite. Une loi de cette année admit que

les sociétés seraient considérées comme des personnes morales, que

les associés pourraient céder leurs parts à volonté, sans qu'une loi

ou une charte royale fût nécessaire; il suffisait que les statuts eûs-

sent été enregistrés dans des formes déterminées. Aussi dit-on de

-ces sociétés qu'elles étaient incorporated by registration, en les

opposant aux sociétés incorporated by spécial Acts of Parliament

et bu Royal Charters, Le bénéfice de la loi de 1844 avait élé refusé

aux sociétés de banque, pour lesquelles une loi ou une charte royale

demeura, par suite, nécessaire. Au reste, pour toutes les sociétés,

même après 1844, l'intervention du législateur ou du gouvernement

resta indispensable pour limiter la responsabilité des associés. Ce

dernier principe ne fut abandonné que par une loi de 1855 qui

admit que, dans les sociétés de banque et d'assurances, l'enregis-
, trement des statuts serait aussi suffisant pour que les associés pus-

sent jouir du bénéfice de la responsabilité limitée. Une loi de 1837

accorda la personnalité civile aux sociétés de banque enregistrées,

sans y admettre la limitation de la responsabilité des associés. Cet

avantage ne leur fut reconnu qu'en 1858, de telle façon qu'à cette

1858, lorsque le gouvernement des Indes a été transféré à la Couronne.
Une grande société de date plus récente (1711)a été la Compagnie des
mers du Sud (South Sea Company),Cette société, qui eut quelques années

de prospérité, dut disparaître par suite de l'opposition faite par le roi
•d'Espagne, Philippe V, au commerce des Anglais dans les mers du Sud.

(1) Voirnote1, p. 617.
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dernière date, dans les associés d'assurances seules, la responsabi-

lité limitée supposait une loi ou une charte royale. Toutes ceslois,

diverses ont été remplacées par une grande loi de 1862 (Companies

Act(1), qui a consacré définitivement, pour toutes les sociétés, le

principe selon lequel, sans aucune autorisation spéciale, à charge

seulement de faire enregistrer les statuts et d'observer quelques

conditions très simples, une société peut former une personne civile,

avoir des parts d'associés cessibles à volonté et admettre la respon-

sabilité limitée des associés.

On en est ainsi arrivé à distinguer les sociétés dont les statuts ont

été enregistrés et qui jouissent de ces avantages, qu'on appelle par-

fois companies. et les sociétés non enregistrées, demeurées soumi-

ses aux. règles coutumières et auxquelles on réserve le nom de part-

nerships. Les premières sont parfois appelées joint stock compa-

nies (sociétés à capitaux unis).

La portée d'application de la loi de 1862 est toute spéciale. Une

distinction tripartite est à faire: certaines sociétés ne peuvent pas

bénéficier de la loi: d'autres peuvent à leur gré s'y soumettre ou

non : enfin, d'autres sont nécessairement régies par elle.

Les sociétés de moins de sept personnes sont tout à fait sous-

traites à la loi de 1862; elles ne jouissent d'aucun des avantages

qu'elle consacre et ne sont pas soumises aux règles restrictives

qu'elle pose. On n'a voulu déroger aux anciens principes du com-

mon law que pour les sociétés d'une certaine importance.

Quant aux sociétés de sept personnes au moins, elles sont, selon

les cas, nécessairement soumises à la loi de 1862 ou ont la faculté

de s'y soumettre.

Toute société de banque de plus de dix personnes, si elle n'est pas

autorisée par une loi ou par une charte royale, doit être enregistrée

conformément à la loi de 1862. Il en est de même des sociétés ayant

tous autres objets, quand elles comptent plus de vingt associés.

Par suite, les sociétés de banque comptant de sept à dix associés

et les autres sociétés, en comptant de sept à vingt, peuvent ou res-

ter de simples partnerships ou se soumettre à la loi de 1862.

(1) 25 et 26Victoria, ch. 139,211articles.
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La loi de 1862 ne s'applique pas seulement aux sociétés qui cor-

respondent à nos sociétés anonymes. La règle, est, en effet, aujour-

d'hui dans le Royaume-Uni que toute société qui veut constituer

une personne civile, doit se soumettre à cette loi, si elle n'est pas

autorisée par une loi spéciale (act of incorporation) ou par une

charte royale.

La loi de 1862 s'applique ainsi, selon les cas, soit à des sociétés

à responsabilité limitée, soit à des sociétés à responsabilité illimitée.

Les premières et les secondessont de plusieurs espèces. On dis-

tingue deux sortes de sociétés à responsabilité limitée: les unes,'
-

selon les expressions consacrées, sont limitées par actions (limited

by shares) ; les autres sont limitées par garantie (limited by gua-

rantee). Dans les sociétés limitées par actions, le montant de l'ac-

tion fixe la limite de la responsabilité de l'actionnaire. Dans les

sociétés limitées par garantie, les associés sont, en cas de liquida-

tion, tenus de payer les dettes sociales jusqu'à concurrence d'une

certaine somme fixée par avance.

Quant aux sociétés à responsabilité illimitée, elles peuvent avoir

ou non un capital divisé en actions. Pendant longtemps, un grand

nombre de sociétés de banque ont été des sociétés par actions à

responsabilité illimitée.

Parmi ces différentes sociétés, c'est la société à responsabilité

limitée par actions qui correspond aux sociétés anonymes du conti-

nent. La société en commandite par actions n'est pas connue en

Grande-Bretagne (1). Toutefois, une loi de 1867 (2),qui a modifié en

plusieurs points la grande loi de 1862 sur les sociétés, a autorisé

une combinaison quia avec la commandite une grande analogie. Il

peut, selon cette loi, être stipulé, dans les statuts que les adminis-

trateurs d'une société à responsabilité limitée par actions seront

tenus indéfiniment des dettes sociales.

Les principes de la loi de 1862 n'ont pas été changés; mais

ses dispositions ont reçu de nombreuses modifications par plu-

(1)Il a été dit plus haut (n°453)qu'une loi de 1907admet, sous le nom
de limited partnerships des sociétés en commandite simple.

(2) 30 et 31Victoria, ch. 131.
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sieurs lois successives (1). Une des plus importantes de ces lois

date de 1900 (2) ; elle a soumis les sociétés à une réglementation

plus sévère que les lois antérieures, de telle sorte que la législation

anglaise se rapproche de celles du continent. Une loi de 1907 a

confirmé et complété le système réglementaire de la loi de 1900.

Dans les possessions et colonies anglaises, il y a des lois spécia-

les à chacune ; elles sont imitées des lois de la métropole (3).

674 quater.Etas-Unis d'Amérique.
—

Il n'y pas de loi fédérale

sur la matière des sociétés. Celle-ci est régie par le droit coutumier

(common law) auquel dérogent de très nombreuses lois des divers

Etats de l'Union (4). Celles-ci ont subi généralementl'influence de

la législation anglaise.

675. Pays dans lesquels l'autorisation préalable existe encore.

— Hollande. Le Code hollandais de 1838 (art. 36 et 37) soumet les

sociétés anonymes à l'autorisation préalable du gouvernement, mais

les pouvoirs de celui-ci sont très restreints: l'autorisation doit être

accordée dès que l'objet de la société n'est pas contraire à l'ordre

public et que l'acte de société ne contient pas de dispositions con-

traires à la loi, detelle sorte quil n'y a à examiner ni les chances de

succès de l'entreprise ni l'honorabilité des fondateurs.

Autriche. — Les règles du Code de commerce allemand de 1861

n'ont été introduites qu'avec quelques modifications. L'autorisa-

tion du gouvernement est requise pour les sociétés anonymes

(art. 208) et pour les sociétés en commandite par actions (5).

(1-2)Lesprincipales de ces lois sont les suivantes,outre la loi citée à la

note précédente: 42 et 43 Victoria. ch. 76 53et 54Victoria, ch. 63 ; 53et •

o4 Victoria, ch. 64 ; 63et 64,Victoria,ch. 48 ; 7 Edw. 7, ch. 50

BIBLIOGRAPHIE.— Lindley,A treatise on the law of companies(1902.;

Buckley, On the companies arts (1902); Palmer, Companylaw (1901).
V. spécialement, Schirmeister,Die englische Aktionnovellevom8.Augusl
1900 (Berlin, 1901); dans l'Annuaire de législationétrangère, 1901.p.17

"Ctsuiv., traduction de la loi anglaise de 1900par Ch. Lyon-Caen.

(3) V. pour les Indes anglaises, The indiumCompaniesact.

(4) V. Cook, A Treatise on Stock and Stockholders(1894),p. 935-993;

Stimson, American statute Law (II); Clark,Handbookof the law of pri-
vate corporations (1897); Taylor, Law ofprivate corporatione(1902).

(5) Landauer,Das œsteereichischeAktienrecht (1900).Selon l'objet de la

société dont il s'agit, l'autorisation est donnée par l'Empereur ou par les
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Il a été souvent question de supprimer l'autorisation préalable;

des projets de loi qui datent de 1875 et de 1882 n'ontpas pu abou-

tir (1).

Une ordonnance ministérielle du 20 septembre 1899 a déter-

miné les conditions multiples dont la réunion est exigée pour que

les sociétés anonymes puissent être autorisées (2).

Une loi du 6 mars 1906 a introduit, en Autriche, les sociétés à

responsabilité limitée, à l'imitation de la loi allemande du 20 avril

1898(3).

Roumanie. — Le Code roumain de 1887 admet la nécessité de

l'autorisation préalable pour les deux sortes de sociétés par actions.

Seulement, le droit d'autorisation est conféré au tribunal civil, qui

statue après avis de la chambre de commerce et sauf faculté d'appel

pour les fondateurs et pour le ministère public. L'examen du tribu-

nal ne porte pas seulement sur l'accomplissement des formalités

légales, mais aussi sur l'utilité de l'entreprise, la moralité des fon-

dateurs et administrateurs, etc. (art. 138)..

Chili. — Le Code de commerce de 1865 subordonne à l'autorisa-

tion du gouvernement (art. 427) les sociétés anonymes qu'il régle-

mente.

Russie. Finlande. — Les sociétés anonymes ne peuvent se cons-

tituer sans autorisation du gouvernement (art. 2139 à 2198 de la

partie du tomeI du Svod (4). — L'autorisation préalable a été

aussi conservée en Finlande (5).

, ministres compétents. L'article 174a énumère les sociétéspour lesquelles,
à raison de leur objet, l'autorisation impériale est exigée. Cettedistinction

s'appliqueaux sociétésen commandite par actions et aux sociétésanony-
mes (art. 171a et 208a).

(1)V., sur le projet de 1882,une étude de Ch. Lyon-Caen,inséréedans
Je Bulletin de la Société de législation oomparee,1882,p. 332et suiv.

(2)V. J'analyse de ce règlementpar Ch. Lyon-Caendans l'Annuairede-

législation étrangère, 1900,p. 346et suiv. V., dans la Zeitschrift für das
gesammteHandelsrecht, Keyssner,L, p. 111et s.

(3) Milan Skerlj, Das gesetz vom 16. März 1906 über Gesellschaften
mit besckraenkterHaftung; Gruenhut, Die Gesellschaftmit beschraenktér
Haftung nach œsterreichischemRecht(1906). - -

(4-5)V. Codede commercerusse traduit et annoté par Tchernow,p. 25et
suiv.V aussi Mallieux,Lasociétéanonymed'après le Droit civil russe (1902),
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République Argentine.
— Le Code de commerce de 1889 con-

tient de très nombreuses règles sur les sociétés anonymes. Il ne

supprime pas l'autorisation préalable du gouvernement: mais, à

l'imitation du Code de commerce hollandais, il décide que le pou-

voir exécutif accordera l'autorisation toutes les fois que la fonda-

tion, l'organisation et les statuts de la société sont conformes aux

dispositions du Code et que son objet n'est pas contraire à l'ordre

public (art. 318, dern. alin.).

Principauté de Monaco. - Une ordonnance du 5 mars 1895

maintient l'autorisation préalable du Prince pour les deux espèces
de sociétés par actions (1).

676. La suppression de l'autorisation préalable a eu des résultats

analogues dans tous les Etats, spécialement en France et en Prusse.

On peut les résumer de la façon suivante :

Les sociétés par actions, pouvant se constituer plus facilement,

se sont multipliées dans de notables proportions, ce qui certaine-

ment a été favorable au développement du commerce et de l'indus-

trie. En France, où l'on préférait trop souvent la commandite par

actions, pour se soustraire à l'autorisation du gouvernement, les

sociétés en commandite par actions ont diminué de nombre, tandis

que les sociétés anonymes sont devenues beaucoup plus nom-

breuses (2).

Mais un projet de loi supprime l'autorisation préalable et réglemente les

sociétés anonymes. V. sur ce projet Boehm.Zeilschrift für internatio-

nales Privat undSlrafrecht, 1899,p. 177et suiv.

Unrèglement impérial du 51décembre1901s'est occupé spécialement
des assembléesgénérales d'actionnaireset de l'administration des sociétés

anonymes. Y.Traduction de cette loi dansl'Annuairede législation étl'an-

gère, 1902,p. 440et suiv.

Loi finlandaisedu 2 mai 1895sur les sociétésanonymes (Annuaire de

législationétrangère, 1896,p. 726et suiv.).
(1) V. Annuaire de législationétrangère, 1896,p. 418et suiv.

(2)Nous croyons intéressant de donner quelqueschiffrespour la France

et pour la Prusse.
France. — Le nombre moyen des commandites par actions constituées

a été, pour 1841à 1845,de 141; pour 1846à 1850,de 220; pour 1851à

1855,de 288; pour 1856à 1860,de 212; pour 1861 à 1865, de 116. De

1866à 1880 inclusivement, la statistique officiellene donne plus que le
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A l'époque où était admis le régime de l'autorisation préalable,

on ne constituait guère des sociétés anonymes que pour des entre-

prises d'une très grande importance. Les gouvernements exigeaient

presque toujours, du reste, un capital considérable, en partant de
-

l'idée que, pour les petites opérations, il était naturel qu'on consti-

tuât des sociétés en nom collectif ou en commandite. Depuis la

suppression de l'autorisation préalable, des sociétés anonymes

sont constituées parfois pour des entreprises d'une importauce

restreinte; aussi le capital moyen des sociétés s'est-il notablement

abaissé (1).

nombre des deux sortes de commandites sans distinguer entre elles. La

moyenne a été, pour 1866à 1870,de 509; pour 1871à 1875,de 374; pour
1876à 1880, de 37. De 1881 à 1885,la moyenne des commandites par
actions a été de 119.En 1886,il a été créé seulement 91 sociétésde cette

nature, 94en 1887,52en 1888,80 en 1889; 70en 1890; 84 en 1891; 63 en
1892; 61 en 1893 60en 1894; 66 en 1895.

Si les sociétés en commandite par actions ont diminué graduellementde

nombre, il y a eu une augmentation progressive des sociétés anonymes,
sauf à quelques époquesde crises commerciales.La moyenne des sociétés

anonymes constituées a été, pour 1841à 1845,de 24; pour 1846à 1850,
de 16 ; pour 1851à 1855,de 22 ; pour 1856 à 1860,de 12 ; pour 1861 à

1865, de 16; pour 1866à 1870,de 126; pour 1871à 1875,de 202; pour
1876à 1880,de 419; pour 1880,à 1885,de 577. En 1886,ila été constitué
319 sociétésanonymes; en 1887,295; en 1888,324; en 1889,324; en1890,

374; en 1891,446; en 1892,425; en 1893,401 : en 1894,403; en 1895,
423; en 1896,510; en 1897,561 ; en 1898, 841 ; en 1899,1042; en 1900,
895; en 1901,723; en 1902,663; en 1903,601 ; en 1904,638.

Prusse. —En 1871,lors de la suppression de l'autorisation préalable il

existait 203sociétés anonymes. Dès 1871,en une seule année, il en a été
créé un nombre égal (203).Ces créations do sociétés anonymes ont été de
478en 1872 et de 162en 1873, soit 843en 3 ans, plus de quatre fois le
nombre des sociétés anonymes qui existaient en 1871,lors de la réforme.

(1) Malheureusement,nous ne pouvonspas donner dechiffres à cet égard
pour la France. Jusqu'en 1888,la statistique judiciaire faisait connaitre le
nombre et la nature des sociétés constituées chaque année, mais non

l'importance du capital social. Il y avait là une fâcheuse lacune qu'on a
voulu comblerdans les statistiques suivantes.Mais elle n'a pas été comblée,
en réalité. Car la statistique de la justice civileet commerciale, pour indi-

quer l'importance du capital des sociétés constituées chaque année,
ne distingue pas les sociétés en commandite par actions et les sociétés

anonymes à capital variable des sociétésanonymes à capital fixe.
Ainsi, l'on ne peut, d'après cette statistique officielle,connaître l'impor-
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- Il n'est pas contestable que, depuis la supression de l'autorisa-

tion préalable, les fraudes pratiquées au préjudice des actionnaires et

des créanciers des sociétés se soient multipliées et que la variété de

ces fraudes est devenue plus grande.Mais, pour apprécier ce résultat

fâcheux, il faut tenir compte de ce que le nombre des sociétés

anonymes a, par suite même de la réforme, augmenté dans des pro-

portions énormes.

676bis. Quoi qu'il en soit, dans aucun des pays où l'autorisation

préalable a été supprimée, il n'a été question d'une façon sérieuse

de la rétablir (1). Deux problèmes d'ordre législatif n'ont, toutefois,

pas cessé d'être agités; le second surtout a une grande importance

pratique.

a) D'abord, on a soutenu 'que les législations se sont, en régle-

mentant les sociétés par actions, engagées dans une fausse voie.

Sans doute, le système de la réglementation légale évite les princi-

paux inconvénients du système de l'autorisation préalable: avec

celle réglementation, la constitution des sociétés par actions n'est

pas inopportunément retardéepar suite du grand nombre de deman-

des d'autorisation et des lenteurs de la procédure administrative ;

de plus, avec elle, le gouvernement n'encourt aucune responsabilité

morale. MnJs la réglementation légale a, dit-on, l'inconvénient

d'entraîner les intéressés à s'endormir dans une fausse confiance :

ils croient facilement que les dispositions de la loi suffisent pour

sauvegarder leurs intérêts en prévenant les fraudes ou les abus; trop

souvent, ils s'aperçoivent après coup a leurs dépens qu'ils se sont

trompés. Aussi certaines personnes prétendent qu'il n'y aurait

qu'un bon système légal, celui qui laisserait aux sociétés par actions

tance du capital des sociétés anonymes, et les chiffresdonnés sont assez

notablement inférieurs au capital des sociétés anonymes à capital fixe,à

raison de ce que le capital originaire dessociétés à capital variablenepeut
être supérieur à 200.000francs (L. 24juillet 1867).

Pour la Prusse, nous avons des chiffres intéressants à recueillir. Le-

capital des sociétésanonymes antérieures en 1871était, en moyenne, pour

chacune, de 10.798.000marcks. En 1871,il s'est abaissé à 4 millions et à

2 millions dès 1872et 1873.

(1) V., pourtant, un article de la Gazette des tribunaux, nodu 12février

1886.
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la même liberté qu'aux sociétés par intérêts, en se bornant à les-

soumettre à une large publicité et à édicter des peines contre quel-

ques fraudes spécialement fréquentes dans ces sociétés (1).

Il est difficile, selon nous, de donner des arguments de principe

très sérieux contre ce système. L'avenir lui est réservé; c'est aux

intéressés à sauvegarder eux-mêmes leurs intérêts par leur diligence,

par la surveillance qu'ils exercent sur les statuts, sur les fondateurs

et les administrateurs des sociétés par actions. Ce qui est du

domaine des intérêts particuliers doit échapper à l'intervention du

législateur procédant par voie de dispositions impératives ou prohibi-

tives comme à celle du gouvernement. Mais, dans l'état d'ignorance

et trop souvent d'indifférence où sontles intéressés, il serait dange-

reux actuellement d'admettre la liberté complète des sociétés par

actions. Des abus graves ne tarderaient pas à se produire, les frau-

des se multiplieraient et, par réaction, on en reviendrait à un système

de réglementationlégale plus sévère que le système actuel ou même

à l'autorisation préalable. Du reste, aucune loi jusqu'ici n'a admis le

système de la liberté complète.

b) Aussi le problème législatif qui seul actuellement a un grand

intérêt pratique, consiste à rechercher quelle est la meilleure régle-

mentation légale des sociétés par actions. Ce problème est difficile,

car il faut, sans supprimer ni restreindre outre mesure la liberté,

prévenir autant que possible les abus et les fraudes auxquels si

facilement les sociétés par actions donnent naissance. Ce problème

n'a pas, depuis une trentaine d'années, cessé d'être à l'ordre dit

, jour dans tous les pays (nos67 et 677).

Il ne faut, du reste, point oublier que, si les sociétés par actions-

ont, par suite des fraudes trop fréquentes qui s'y rattachent, causé

de nombreuses ruines, elles seules ont permis de mener à bien les

grandes entreprises de notre époque. Il y a là un instrument excel-

lent et indispensable: on en abuse malheureusement souvent: cor-

ruptio optimi pessima.

677. Par suite même du système admis en France depuis J856

(1) Des propositions de loi consacrant ces idées ont parfois été déposées
dans les Chambres. V. dans ce sens, Emile Ollivier, De la liberté deS;.-

sociétés, à propos de l'Union générale (1882).
-



13U TRAITÉDEDROIT COMMERCIAL.

pour les sociétés en commandite par actions, depuis 1867 pour les

sociétés anonymes, il faut, pour connaître le régime auquel elles

sont soumises, étudier les règles posées par la loi sur la constitu-

tion et sur le fonctionnement de chacune de ces deux espèces de

sociétés. Le but de ces règles, nous l'avons dit, est surtout de pré-

venir et, au besoin, de réprimer les fraudes auxquelles les sociétés

par actions donnent lieu de la part des fondateurs et des adminis-

trateurs au préjudice des actionnaires et des créanciers sociaux. Il

€sl incontestable que ce but est loin d'être toujours atteint. C'est

là même ce qui explique les nombreuses lois successives faites sur

la matière depuis une quarantaine d'années dans la plupart des

Etats. Les fraudes que le législateur a en vue ne sont pas toujours

a beaucoup près déjouées et quand elles le sont, les fondateurs de

sociétés en inventent d'autres en vue desquelles de nouvelles lois

sont faites (1). Y. n° 5.

678. Les règles spéciales de la loi de 1867 sont généralement les

mêmes pourles deux sortes de sociétés par actions. Cependant, il y

a quelques différences parfois assez importantes, les unes sont

rationnelles; elles tiennent à l'existence d'un élément personnel

dans les commandites par actions: les autres sont arbitraires et

peuvent être justement critiquées; le législateur de 1867 ne s'est

pas toujours assez efforcé de soumettre les deux sortes de sociétés

paractions à des règles identiques (2). Quoi qu'il en soit, ces diffé-

rences sont assez notables pour qu'il soit nécessaire de traiter sépa-

rément des sociétés anonymes et des sociétés en commandite par

actions.

Le législateur de 1867 a consacré le titre 1 de la loi (art. 1 à 20)

(1) Onpeut appliquer aux fraudes commisesen matière de sociétéspar
actions les paroles de Tacite relatives aux fraudes qui, à Rome, avaient

pour but de tourner les lois limitatives du taux de l'intérêt: Multis legi-
bus obviamitum fraudibus, quœ, toties repressœ, miras per artes sursum

oriebantur. V. Tacite, Annales, livre VI, chapitre XXII.

(2) En Allemagne, le Code de commerce de 1861, même après les

modificationsde 1870et de 1884,contenaitdes dispositionsétablissantdes

différences assez nombreuses et importantes entre les deux sortes de

sociétés paractions ; elles ont presque toutes disparudans le Codede com-

merce de 1897.
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DROITCOMMERCIAL,4e édit. II-I-40.

aux sociétés en commandite par actions et le titre II (art. 21 à 47)

aux sociétés anonymes, de telle sorte que, pour ces dernières la loi

se borne à faire de simples renvois. Cet ordre s'expliquait par deux

raisons: d'abord, pour les commandites par actions, on avait une

base, la loi du 17 juillet 1856 qu'il s'agissait seulement de modifier;

puis, en 1867, les sociétés en commandite par actions étaient beau-

coup plus nombreuses que les sociétés anonymes. De ces deux

raisons, la première n'avait qu'une valeur tout accidentelle; la

seconde a cessé d'exister: la forme anonyme s'est répandue et a été

adoptée par toutes les sociétés constituées pour de grandes entre-

prises. Une loi bien faite doit aujourd'hui organiser d'abord la

société anonyme, qui est, par excellence, la société par actions, et

ensuite indiquer les modifications nécessitées par l'existence d'un

élément personnel dans la commandite (1). Aussi adopterons-nous

un ordre inverse de celui de la loi de 1867, en nous occupant en

premier lieu des sociétés anonymes.

(1) Tel était l'ordre suivi dans le projet de loi voté par le Sénat en 1884.
Lesarticles 1 à 45 étaient consacrésaux sociétésanonymes: d'après l'arti-

cle 46,« les dispositions du titre précédent sont applicables aux sociétés

en commanditepar actions, sous les exceptions et les modifications qui
suivent ». Cf. articles 47-54.Le projet soumis à la Chambre des députés
le 3 avril 1903et le 18juin 1906respecte, au contraire, l'ordre de la loi

du 24juillet 1867.Celatient à ce que ce dernier projet a pour but non, de

remplacer la loi de 1867,mais seulement d'en combler les principales
lacunes et d'en corriger les plus graves défauts.V. rapport deM. Rodolphe
Rousseau fait au nomde la Commissionexparlementaire.

, Le Codede commerceallemand de1861traitait des sociétés en comman-

dite par actions (art 173à 206)avant de s'occuper des sociétésanonymes
(art. 207à 248).Le Code de 1897a renversé cet ordre; il s'occuped'abord
des sociétés anonymes (art. 178 à 319),puis des sociétésen commandite

par actions (art. 320à 334). n~fh
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HUC (Théophile), président honoraire à la Cour d'appel de Paris,

jirofesseur honoraire des Facultés de droit. Commentaire théori-

que et pratique du Code civil. 1892-1903. L'ouvrage complet en
15 volumes. 133 fr.

* M. Hue n'a pas voulu se renfermer dans l'étude exclusive du Code
civil. Suivant en cela l'exemple de MM.Aubry et Rau, il a élargi son plan
de l'açonà y comprendre les relations de toute nature qui rattachent le droit
civil aux autres branches du droit: droit commercial,droit pénal, droit admi-
nistratif, etc. Cette façon de traiter le sujet présente pour la pratique d'évi-
dents avantages.

La qualité qui frappe le plus dans l'ouvrage de M.Rue, dès la première
lecture, est la clarté constante de. l'exposition. Nulle part le lecteur n'est
arrêté par ces théories d'une construction savante, mais souvent ardues et
dures à comprendre. Tout y est simple et limpide.

L'auteur a conservé le plandu Code civil, sans s'astreindre toutefois à.
suivre servilement l'ordre des articlesà l'intérieur de chaque matière. Il évite
ainsi le double écueil d'un pur commentaire,qui manquerait de méthode,et
d'un traité systématique, conçu sur un plan personnel, qui dérouterait beau-
coup de lecteurs ; la série des matières, étant conformeà celle du Codecivil,
est d'avance familièreà tout le monde.

Nous devons signaler, comme pouvant rendre de grands servicesà
ceux de nos compatriotes qui habitent les colonies ou qui y ont des intérêts,
le soin particulier qu'a mis l'auteur à relever les textes applicables dans
chacune de nos possessions. Les lois nouvelles sont en général étendues
aux coloniespar des actes successifset isolés, qu'il est souvent difficile de
retrouver. On en aura désormais le tableau completdans l'ouvragede M.Hue
(Extrait du Recueil de Dallas).

BEZARD-FALGAS(G.), docteur en droit, chef-adjoint du contentieux
des titres à la CieParis-Ljion-Méditerranée, professeur à l'Ecole de

législation professionnelle. Le contentieux des oppositions sur

titres d'actions et d'obligations. Saisie des litres. Titres perdus, volés

ou détruits. 1908, 1 vo!.in-8. 9 »

LOUBAT,procureur général près la Courd'appel de Lyon. Traité sur

le risque professionnel ou commentaire de la loi du 9 avril 1898
concernant les responsabilités des accidents dont les ouvriers sont vic-

times dans leur travail et des lois des 44 mai, 29 et 30 juin 1899,
12 mars 1902, 31 mars 1905, 1i avril 1906 et 18juillet 1907. 3e édition

entièrement refondue et mise au courant de la législation et de la juris-
prudence. 1907,2vol. in 8 18 a

MUUUET(Henri), docteur en droit, avocat à la Cour d'allpel de Tou-

louse. Responsabilité des fondateurs et administrateurs de
- Sociétés anonymes. ie édition, revue, augmentée et entièrement

refondue. 1907, 1 vol. in 8. ÎO »























TABLE DES MATIÈRES DU TOME SECOND (I<SUP>re</SUP> partie).
TROISIÈME PARTIE Des sociétés commerciales

PRÉLIMINAIRES
CHAPITRE PREMIER

NOTIONS GÉNÉRALES SUR LES SOCIÉTÉS
CHAPITRE II

DES DIFFÉRENTES ESPÈCES DE SOCIÉTÉS COMMERCIALES
Sect. 1. - De la société en nom collectif
I. - Caractères distinctifs
II. - Constitution
III. - Fonctionnement
A. Rapports des associés entre eux
B. Rapports des associés et de la société avec les tiers
IV. - Dissolution, liquidation et partage. Prescription
A. Causes et effets de la dissolution
B. De la liquidation
C. Du partage
D. De la prescription des actions contre les associés
Sect. 2. De la société en commandite
1. De la commandite en général
A. Caractères généraux
B. Droits et obligations des commanditaires et des commandités
C. Administration de la commandite
2. De la société en commandite simple ou par intérêts
I. - Caractères distinctifs
II. - Constitution
III. - Fonctionnement
a) Rapports des associés entre eux
b) Rapports des commandités et des commanditaires avec les tiers
IV. - Dissolution, liquidation et partage. Prescription
Sect. 3. - Des sociétés par actions
A. Généralités
Des actions. Des obligations. Des parts de fondateur. Des titres nominatifs et des titres au porteur
B. Historique des sociétés par actions


	PRÉLIMINAIRES
	NOTIONS GÉNÉRALES SUR LES SOCIÉTÉS
	DES DIFFÉRENTES ESPÈCES DE SOCIÉTÉS COMMERCIALES
	Sect. 1. - De la société en nom collectif
	I. - Caractères distinctifs
	II. - Constitution
	III. - Fonctionnement
	A. Rapports des associés entre eux
	B. Rapports des associés et de la société avec les tiers
	IV. - Dissolution, liquidation et partage. Prescription
	A. Causes et effets de la dissolution
	B. De la liquidation
	C. Du partage
	D. De la prescription des actions contre les associés
	Sect. 2. De la société en commandite
	1. De la commandite en général
	A. Caractères généraux
	B. Droits et obligations des commanditaires et des commandités
	C. Administration de la commandite
	2. De la société en commandite simple ou par intérêts
	I. - Caractères distinctifs
	II. - Constitution
	III. - Fonctionnement
	a) Rapports des associés entre eux
	b) Rapports des commandités et des commanditaires avec les tiers
	IV. - Dissolution, liquidation et partage. Prescription
	Sect. 3. - Des sociétés par actions
	A. Généralités
	Des actions. Des obligations. Des parts de fondateur. Des titres nominatifs et des titres au porteur
	B. Historique des sociétés par actions

