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NOTICE

SUR

LA VIE ET LES TRAVAUX

DE M. BRAVARD-VEYRIÊRES

La mort si prompte et si inattendue de mon frère me
laissait un pieux devoir à remplir, celui de publier son
Traité de droit commercial, oeuvre capitale de sa vie,
résumé du docte, du brillant enseignement du professeur,
et de la haute expérience du jurisconsulte pendant vingt-
neuf ans.

J'aurais été heureux de diriger et de surveiller moi-
même cette publication; mais l'éloignemént et mes fonc-

tions de magistrat m'ont fait craindre de ne pouvoir con-

venablement répondre aux exigences de ce travail important.
M. Charles Démangeât, le savant professeur, le publi-

ciste si avantageusement connu, ayant consenti à me prê-
ter son concours, j'ai été heureux de pouvoir en profiter.
Sous cette habile direction, le Traité de droit commercial

aura atteint toute la perfection désirable, et sera le plus
beau monument élevé à la mémoire de son auteur.

Le public me pardonnera d'ajouter ici quelques mots sur

la vie et les travaux de mon frère.

M. Bravard-Veyrières naquit, le 3 février 1803, à Arlanc,
arrondissement d'Ambert (Puy-de-Dôme), d'une famille

dont plusieurs membres se sont distingués dans la poli-

tique, la médecine et le barreau. Les deux frères Bergier,
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ses oncles, furent dans leur temps d'éminents juriscon-

sultes : l'aîné, ancien membre du Corps législatif, s'est

fait connaître par ses annotations sur Ricard; le second fut

procureur impérial, puis procureur du Roi à Issoire.

La famille de M. Bravard le destinait à la carrière du

barreau. Son père, médecin à Arlanc, qui savait ce que

peuvent de fortes études, l'envoya tout jeune à Paris, au

collège Louis-le-Grand, où il entra en troisième. Le jeune

élève se fit bientôt remarquer par ses succès, qui furent

surtout brillants en rhétorique, en discours français, et en

discours latin. Il fut reçu bachelier es lettres lé 24 mai

1819. La même année il commença ses études de droit.

L'étudiant en droit fut aussi le collaborateur assidu du

Journal du Palais. Un peu plus tard, à la fondation de la

Gazette des Tribunaux, il fut chargé dans ce journal du

compte rendu des audiences de la Chambre civile de la

Cour de cassation, et c'est dans ce sanctuaire le plus élevé

de la doctrine qu'il puisa ces notions précises de jurispru-

dence, dont il devait plus tard recueillir les fruits. Cette

collaboration ne dura pas moins de six ans.

Ayant obtenu le grade de licencié en droit en 1824, et
celui de docteur l'année suivante, il se fit inscrire au bar-

reau de Paris. En 1826, son goût pour l'étude et les bril-
lants succès qu'il avait obtenus dans ses examens le

portèrent à laisser les affaires; une autre mission lui était
réservée : le professorat s'offrit à son esprit comme une
carrière plus noble, plus élevée.

Dès 1827, à peine âgé de vingt-quatre ans, il seprésente
dans la lice pour disputer une suppléance vacante à la Faculté
de droit de Paris. L'un des plus jeunes candidats, il n'avait

pu être admise concourir qu'en vertu d'une dispense d'âge.
Il n'est pas nommé, mais il a posé lès bases d'un triomphe
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prochain; il se console facilement d'un échec : sa discus-
sion brillante, son argumentation ferme et précise; ont
attiré l'attention : son but est atteint.

La preuve en est dans le couplet suivant d'une chanson

qu'il fit pour le banquet donné, après le concours, entre
les candidats.

La thèse avait pour sujet la mort civile, ce fut le sujet
de la chanson...

« Et le latin, ne l'oubliais-je pas?
« Je cherche en vain l'amphore de Falerne,

<<Le latin manque à notre gai repas,
« Et je n'y vois que Champagne et sauterne.

« Ah ! puisqu'il faut boire en français,
<<Buvons au souvenir futile
« De tant d'arguments sans succès,
« Atteints,, hélas! de mort civile!... »

Cette mort ne dura pas longtemps. En 1830, un nou-

veau concours s'étant ouvert à la même Faculté, après les

épreuves les plus remarquables, le 12 mai de la même

année, M. Bravard fut nommé professeur suppléant. In-

stallé le 29 mai, il fut chargé de remplir, par intérim, la

chaire d'histoire du droit, puis une des chaires de. Code

civil, et il le fit avec beaucoup de succès.

Il professait déjà depuis près de deux ans, lorsqu'un
concours pour la chaire de droit commercial, devenue

vacante par la démission de M. Pardessus, s'ouvrit à la

Faculté de Paris, lé 21 novembre 1831.

M. Bravard fut un des candidats, et subit les épreuves
de ce-concours avec la plus grande distinction.

Les épreuves avaient alors un caractère un peu spécial :

chaque candidat, indépendamment de deux thèses à sou-

tenir, l'une sur le droit romain, l'autre sur le droit- fran-
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çais, avait à faire trois leçons sur la matière même de

l'enseignement de la chaire mise au concours, et, de plus,

une composition sur une question tirée de cette même

matière.

En 1832, M. Bravard fut nommé et installé, encore

avec une dispense d'âge (car il n'avait pas accompli sa

trentième année), dans cette chaire occupée avec éclat, et

pendant bien longtemps, par le savant jurisconsulte qui

venait de se retirer. C'était une tâche lourde à remplir : le

nouvel élu en porta dignement le fardeau. Sa parole facile

et animée captiva promptenient son nombreux auditoire;

sa diction était élégante et pure; il parlait dans sa chaire

comme on parle dans le monde et au palais; il expliquait
le droit comme on explique une affaire. Esprit généra-
lisateur et positif en même temps, il n'adoptait pour l'ensei-

gnement du droit commercial d'autre ordre que l'ordre

indiqué par la matière elle-même, et tracé par la loi.

Prenant tour à tour la forme du traité et celle du commen-

taire, il. faisait précéder l'explication de chaque Titre d'un

exposé général, dans lequel il s'attachait à mettre en saillie

les données premières qui avaient servi de base aux dispo-
sitions du Code; puis il présentait dans un ordre métho-

dique l'analyse des textes, et discutait les questions qui s'y
rattachent, en les subordonnant toujours aux principes.
Ainsi trouvait son emploi l'instruction solide et ennemie de
toutes vaines subtilités qu'il avait acquise dans son espèce
de noviciat auprès de la Cour de cassation.

Les avantages de cette méthode furent promptenient
sentis : le succès fut complet, et le cours de droit com-
mercial a toujours été depuis un des plus instructifs et des
plus suivis de l'école.

Une fois sa position conquise à l'école, M. Bravard,
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avec cette infatigable activité qui lui était particulière, se

préoccupa surtout de l'amélioration des études et des
réformes à opérer dans l'enseignement du droit: à force

de persévérance, il parvint à faire adopter, par le conseil
de l'Université, les mesures qu'il avait énergiquement pro-

voquées pour le tirage des thèses, la -question du latin

dans les concours, le règlement des concours, la police
des cours; —sur toutes ces questions il publia divers articles
dans les journaux, et fit imprimer divers mémoires qui
furent couronnés d'un plein succès. C'est à lui que les étu-

diants sont redevables de pouvoir tirer leurs thèses avant
d'avoir subi le quatrième examen ; c'est grâce à lui que,
dans les concours, les candidats ne sont plus condamnés à

parler un latin barbare, et à débiter devant le public, de la

façon la plus grotesque, les facéties du Malade imaginaire.
Nul n'a plus fait que M. Bravard pour l'amélioration

des règlements sur les concours; et on lui doit aussi l'ar-

rêté du 28 octobre 1842, par lequel le conseil de l'Uni-

versité a sagement pourvu à la paix des cours, en même

temps qu'à la dignité du professorat, sans méconnaître en

rien le principe de la publicité, dont M. Bravard a toujours
été partisan et défenseur zélé.

Les travaux sérieux de M. Bravard et le succès de son

enseignement lui avaient valu l'honneur d'être nommé

membre de l'Institut historique, le 15 mai 1834, et le

25 avril 1845 il fut nommé chevalier de la Légion d'hon-

neur; plus tard, par décret du 11 août 1860, peu de mois

avant sa mort, il était élevé au grade d'officier du même

Ordre. Son Excellence M. Rouland, ministre de l'instruc-

tion publique, juste et sévère appréciateur du mérite, venait

ainsi récompenser en lui le professeur dévoué à.la science

et à la bonne direction des études.
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Les travaux publiés par M. Bravard témoignent, du

reste, de ce dévouement. Ils lui ont valu une légitime répu-

tation comme écrivain et comme jurisconsulte; nous allons

en donner la nomenclature par ordre de dates, et en indi-

quer sommairement l'objet et le but :

1° Leçon sur l'amortissement. .......... 1833.

Ce petit écrit sur une question alors peu connue obtint,

lorsqu'il parût, l'assentiment d'hommes compétents.

2o Examen comparatif et critique du livre IIIdu Code de com-

merce et. du nouveau projet de loi sur les faillites et banque-
routes 1836.

Cet écrit, qui a eu deux éditions et dont le titre indique

l'objet, fut publié à l'occasion du projet de loi sur les faillites
et banqueroutes, qui. présenté en 1836, ne fut définitivement

converti en loi qu'en 1838. La loi adoptée en 1838 a consacré
la plupart des idées que l'auteur avait développées d'ans cet

écrit, et sanctionné en grande partie les innovations et amé-
liorations qu'il y avait indiquées.

3° De l'étude et de l'enseignement du Droit romain et des résul-
tats qu'on peut en attendre 1837.

Cet ouvrage, qui, lors de sa publication, produisit une
assez vive sensation, a contribué peut-être à rectifier des
idées préconçues, des opinions traditionnelles sur le droit
romain et sur la manière de l'enseigner.

4° Manuel de Droit commercial, contenant un traite sur chaque
Titre du Code de commerce 1838.

Cet ouvrage a paru pour la première fois en 1838 et a eu
depuis six éditions, dont la dernière est de 1861. L'auteur y
a traité, d'une,manière synthétique, non pas une partie ou
quelques parties seulement du droit commercial, mais l'en-
semble de ce droit, augmenté du chapitre sur les prises
maritimes.

5° Vicissitudes et solution définitive de la question du latin dans
les concours 1840

Cet écrit, comme l'indique son titre, retrace les efforts per-
sévérants de l'auteur pour faire supprimer l'usage suranné
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de parler latin dans les concours ouverts devant les Facultés
de droit, efforts qui ont été couronnés de succès et ont amené
une réforme dont il est juste de faire honneur à M. Victor
Cousin, alors ministre de l'instruction publique, sur le rap-
port duquel a été rendue l'ordonnance royale du 26 juin 1840,
qui a consacré cette réforme.

6° Des concordats amiables 1848.

7° De la loi qui abroge le décret sur les concordats amia-
bles 1849.

8o Rapport sur la proposition relative au salaire des ou-
vriers. 1849.

9° Discours sur le projet de loi relatif au timbre des effets de com-
merce 1850.

Ces quatre publications contiennent le développement des

principes que, pour la défense de notre législation commer-
ciale et de notre législation civile, alors attaquées dans leurs

bases, l'auteur a soutenus avec énergie et a réussi pour la

plupart à faire triompher, d'abord dans les comités ou coin-
missions de l'Assemblée-constituante et de l'Assemblée légis-
lative, et finalement devant ces Assemblées elles-mêmes.

10° Rapports sur la proposition relative aux concordats par
abandon 1850-51.

En 1850, désirant combler une lacune de notre Code de

commerce, M. Bravard-Veyrières, en vertu de son initiative

parlementaire, présenta à l'Assemblée législative une propo-
sition sur les concordats par abandon. Quoique auteur dé cette

proposition, il en fut nommé lui-même rapporteur, et fit en

cette qualité les deux rapports compris sous le n° 10 ci-des-

sus. Sa proposition était sur le point d'être convertie en loi

par l'Assemblée législative, lorsque cette Assemblée fut dis-

soute; mais elle a eu, du moins, pour résultat d'appeler sur

ce point l'attention, et, le 17 juillet 1856, a été rendue une

loi ayant le même objet que la proposition faite, en 1850,

par M. Bravard-Veyrières.

11° Explication des lois nouvelles sur les commandites par
actions, l'arbitrage forcé, et les concordats par abandon. 1857.

Dans cet écrit, qui est le complément de son ouvrage sur

l'ensemble du droit' commercial, l'auteur a expliqué et appré-
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cié. au double point de vue de la théorie et de la pratiqué,

les trois dernières lois rendues sur ces matières diverses de

notre droit commercial.

A ces publications, qui furent toutes accueillies avec

faveur dans le public, et eurent les éloges des publicistes

du temps, il faudrait ajouter les mémoires publiés sur

diverses questions juridiques ou universitaires, les nom-

breux articles fournis à la Gazette des Tribunaux, au Droit,

aux revues et recueils de jurisprudence.

Mais, en dehors de ces travaux soumis au contrôle de

la publicité, M. Bravard a laissé de nombreux manuscrits

qui attestent la prodigieuse activité de son intelligence.

Rien de ce qui préoccupe la pensée humaine ne lui était

étranger : l'histoire, la littérature, la philosophie, l'écono-

mie politique, étaient pour lui l'objet d'études sérieuses,

dont il aimait à consigner par écrit les. résultats. Sous peu
de temps il sera publié de lui un ouvrage sur Tacite;
d'autres pourront être publiés plus tard.

Malgré ces immenses travaux, M. Bravard trouva encore

le loisir de se mêler, dans une certaine mesure, à l'action

politique de son temps. Plusieurs fois, sous le régime
de 1830, il fut le candidat de l'opposition à la Châtre et à
Anibert : il échoua devant les influences ministérielles,
mais avec une honorable minorité.

Après février 1848, son nom fut spontanément inscrit
sur les listes de candidature, par les électeurs du dépar-
tement du

Puy-de-Dôme : élu deux fois représentant dans
ce département, il fit partie des Assemblées constituante
et législative jusqu'en 1852.

La conduite politique de M. Bravard fut, comme celle
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du professeur, fortement attachée aux principes conser-

vateurs du droit et de l'ordre social. Esprit libéral et hardi,
il n'admettait cependant pas le laisser-aller de certaines

doctrines ; il savait au besoin combattre avec une grande

énergie les dangereuses illusions et les fausses spéculations
des théories à la mode.

Ses rapports dans les commissions et aux assemblées

sont là pour le démontrer.

Sans ambition personnelle, M. Bravard, homme d'étude,
d'initiative et de généreuses impulsions, n'avait qu'un but,
celui d'être utile, utile à son pays, à ses élèves, à ses con-

citoyens, à ses amis. 11était le patron naturel et toujours
dévoué de la jeunesse, l'ami toujours prêt à obliger, le

protecteur infatigable de ses élèves. Son nom est resté

populaire à l'École de droit, et son enseignement laissera

trace des meilleurs souvenirs. Le Puy-de-Dôme regrettera

longtemps le compatriote aimé et bienveillant, qui en toutes

circonstances avait su prouver que la mémoire du coeur ne

lui faisait pas défaut. Sa famille, sa vieille mère, son frère,

dont il était l'orgueil et la joie, conserveront de lui le plus

pieux souvenir, les plus douces affections que la mort brise

d'une façon si cruelle, mais qu'elle ne saurait anéantir!...

A. BRAVARD,juge.





AVERTISSEMENT

J'ai tenu à mettre toujours fidèlement sous les yeux du

lecteur la pensée même du savant maître qui fut en 1840

mon premier guide dans l'étude du droit commercial et à

qui depuis j'ai souvent demandé la solution de difficultés

dont seul je n'aurais pu triompher. Ainsi, même dans les

cas très rares où une inexactitude me semble s'être glissée
dans la doctrine de M. Bravard, je la-reproduis encore,
sauf à signaler en note ce qui me paraît erroné. De cette

manière, le lecteur est toujours mis à même de juger; et,
si c'est moi qui me trompe, c'est moi qui encours la res-

ponsabilité d'une annotation malheureuse.

Du reste, j'ai eu toute facilite pour publier les doctrines

bien authentiques de M. Bravard. En effet, j'ai pu con-

sulter les leçons qu'il a faites à l'Ecole pendant ces quatre

dernières années. Elles avaient été sténographiées sous sa

direction; et, de plus, lui-même, à peine descendu de sa

chaire, consignait par écrit ce qu'il venait d'enseigner à ses

élèves.

Du reste, pas plus sous l'une que sous l'autre de ces

deux formes, les leçons de M. Bravard n'étaient destinées,

dans sa pensée, à devenir immédiatement un livre. En con-

séquence, l'expression n'était pas toujours suffisamment

correcte; quelquefois le public l'eût trouvée peut-être trop

familière. J'ai donc cru entrer dans l'intention de l'auteur

en apportant quelques changements sous le rapport du

style; mais, je le répète, j'ai toujours scrupuleusement

respecté le fond des idées.
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La partie la plus importante de mon travail personnel

dans cette publication, ce sont les notes mises au bas des

pages. Ces notes ont pour but le plus souvent d'indiquer

et d'apprécier les décisions de la jurisprudence. Naturel-

lement, M. Bravard, dans un enseignement oral et limité

par la durée de l'année scolaire, ne pouvait faire aux arrêts

que de rares allusions; j'ai mis tous mes efforts à combler

ce qui eût été dans un livre une lacune regrettable.

D'autres Dotes ont pour but de corroborer par quelque

nouvel argument la doctrine de M. Bravard. Enfin, toutes

les fois que je me suis trouvé en désaccord avec lui, je
l'ai dit avec une entière franchise, ayant toujours eu pour

principe, comme lui, du reste, de subordonner mon sen-

timent à la raison, bien plus qu'à l'autorité d'un nom, quel

qu'il soit. —En somme, toutes les notes sans exception

m'appartiennent en propre, et pour le fond et pour la

forme.

J'ai également fait quelques additions dans le texte,
mais en mettant toujours le lecteur à même de les.dis-

tinguer de l'oeuvre de M. Bravard. Pour les plus impor-
tantes, l'intitulé est suivi de mes initiales (CL D.); pour
les autres, je les comprends entre deux astérisques *.

A une époque où les affaires commerciales ont pris un
si vaste développement, j'ai cru faire une chose réellement
utile en me dévouant à la publication du travail de
M. Bravard. Si je ne me suis pas trompé, si les personnes
en grand nombre qui s'occupent de droit commercial
retirent de ce travail, posthume, hélas ! quelque profit, mes
voeux seront comblés, et, en tout cas, ce sera pour moi un

grand honneur que d'avoir pu associer mon nom à celui
du savant maître que nous avons perdu.

CH. DÉMANGEÂT.



TRAITE

DE

DROIT COMMERCIAL

LIVRE PRÉLIMINAIRE

I. SOURCES DU CODE DE COMMERCE.

RÉDACTION DE CE CODE.

Au premier abord, on serait tenté de croire que les monu-

ments du droit commercial remontent, comme ce droit lui-

même, aux temps les plus reculés, à une époque presque
immémoriale. Cependant il n'en est rien : leur origine ne se

place point au delà des temps modernes.

Sans doute dans l'antiquité il y a eu des cités, des nations,

qui se sont livrées avec succès au commerce et à la naviga-

tion, qui même y ont trouvé grandeur, richesse, illustration.

A cet égard, il suffit de nommer les Phéniciens, les Tyriens,
les Carthaginois (1). Mais leurs lois ne sont point parvenues

jusqu'à nous : il n'en subsiste aujourd'hui presque aucun

vestige. D'ailleurs, ces anciens peuples, les Grecs eux-mêmes

(bien que quelques discours et quelques plaidoyers de

Démosthène nous indiquent certaines parties de leur légis-
lation commerciale), semblent avoir eu en partage plutôt le

(l) Voy. Molinier, Traité de droit commercial, Introduction historique,

p III et suiv. Voy. surtout Pardessus, Collection des lois maritimes anté-

rieures au dix-huitième siècle, t. I, Introduction.
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génie du commerce, de la littérature et des arts, que le génie

du droit et de la législation (1).
Dans l'antiquité, ce génie fut celui d'un seul peuple, du

peuple romain, dont les lois ont si longtemps régi l'ancien

monde et tant influé sur le nouveau. Mais dans les volumi-

neuses compilations du droit romain que trouve-t-on sur le

commerce et la navigation? à peine quelques fragments épars

çà et là. Et cette lacune, nous sommes forcés de l'attribuer,

non à une incurie, à une négligence dont les législateurs et

les jurisconsultes romains ne sauraient être justement accusés,

mais à l'esprit du peuple pour lequel la législation était faite.

Rome, en effet, n'était ni une puissance commerçante ni une

puissance maritime; elle abandonnait le commerce à ses affran-

chis, à ses esclaves, et ses vaisseaux n'étaient pour elle que
les auxiliaires de ses troupes de terre. Le peuple romain, né

soldat et agriculteur, n'était pas un peuple marin, tel que les

peuples de Tyr ou de Carthage, d'Athènes ou de Marseille.

La nature l'avait spécialement destiné à former une grande

puissance continentale et militaire.

A Rome, tous les arts, toutes les professions qui tenaient

au commerce et à l'industrie, étaient considérés comme vils

et indignes d'un homme libre : ils étaient abandonnés à des

esclaves, à des affranchis, à des artisans presque tous

étrangers.

Denys d'Halicarnasse rapporte (2) qu'en l'an 280 de la fonda-
tion de Rome, on trouva par le recensement 110,000 hommes
en état de porter les armes, non compris les esclaves et les

gens faisant un trafic ou un métier, qui tous étaient des étran-

gers domiciliés, parce qu'il n'était pas permis aux Romains de
se livrer à de pareilles professions.

Chose étrange! Cicéron lui-même, dont cependant l'esprit
était si éclairé, dont les opinions étaient si libérales pour son

(1) Voy., dans la Revue historique de droit français et étranger, t. XIII
(1867), l'article publié par M. Dareste sous ce titre : Du prêt, à la grosse
chez les Athéniens : éludes sur les quatre plaidoyers attribués à Démosthcnc
contre Zénothémis, Phormion, Lacrilc et Dionysodore. — Voy. aussi, dans
la Nouvelle Revue historique, t. VII (1883), l'article de M. Barrilleau sur
les Sources du droit grec.

(2) Antiquités romaines, liv. IX, no 25.
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temps, n'hésite pas à dire, dans son traité De officiis (1), que
rien de noble, de généreux, ne peut se rencontrer dans une

boutique, dans un atelier, dans un comptoir : Nec enim quid-
quam ingenuum potest habere officina. Il ajoute : Opificesque omnes
in sordidâ arte versantur; et, dans un autre endroit (2), géné-
ralisant cette idée, il s'écrie avec une sorte d'indignation
oratoire : Nolo eumdem populum imperatorem esse terrarum ac

portitorem! Je ne veux pas que le même peuple soit à la fois
le dominateur et le facteur de l'univers

Après cela, il ne faut pas s'étonner d'entendre Montes-

quieu, dans son Histoire de la grandeur et de la décadence des

Romains (3), s'exprimer en ces termes : «.Les citoyens
romains regardaient le commerce et les arts comme des

occupations d'esclaves : ils ne les exerçaient pas. S'il y eut

quelques exceptions, ce ne fut que de la part d'affranchis,

qui continuaient leur première industrie; mais, en général,
ils ne connaissaient que l'art de la guerre, qui était la seule

voie pour aller aux magistratures et aux honneurs. »

Il n'y a donc pas lieu d'être surpris que les compilations
de Justinien contiennent si peu de dispositions relatives au

droit commercial.

Il existe, il est vrai, dans le Digeste, deux Titres, l'un sur

l'action institoire., l'autre sur l'action exercitoire. L'action

institoire se rapportait au commerce de terre, et l'action

«xercitoire au commerce de mer (-4). Mais que prouve l'exis-

tence de ces actions? Une seule chose, savoir, que chez les

Romains le commerce ne sortit jamais de l'état d'abaisse-

ment dans lequel nous le voyons dès l'origine. En effet, c'est

cet abaissement même, cette espèce de dégradation, qui
donna naissance aux actions dont il s'agit. Séduits par les

bénéfices que procurait le commerce, les patriciens voulurent

à leur tour en profiter; mais, toujours dominés par leur

(1) Lib. I, il. 42.
- (2) De republicà, fragments du liv. IV, n° 7. Comp. Montesquieu, Esprit
des lois, liv. XX, eiiap. iv.

(3) Chap. x.

(4) A ces deux actions on peut en ajouter une troisième, l'action tribu-

taire. — Yoy. encore, au Digeste, leTitre De lege Rhodiâ dejactu (XIV, n),

et le Titre De naulico foenore (XXII, n).
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fierté, par leur dédain pour cette profession, ils se gardèrent

bien de trafiquer sous leur propre nom, ils se servirent pour

cela de l'entremise de leurs esclaves. C'est pourquoi, prenant

en considération ces faits nouveaux, le droit prétorien intro-

duisit les actions institoire et exercitoire, actions indirectes

qui étaient données pour le fait de l'esclave, contre le maître

qui l'avait préposé à la gestion d'un commerce ou à la con-

duite d'un navire.

On se tromperait donc étrangement si, partant de ces

deux idées, l'une que le commerce est la chose la plus utile à

un État, l'autre que les Romains avaient la meilleure légis-
lation du monde, on s'imaginait qu'ils avaient beaucoup
honoré et encouragé le commerce : la vérité est qu'ils avaient

fait tout le contraire.

Ce n'est pas, toutefois, que le système du droit romain fût

inintelligent en soi; mais il était la conséquence fatale de

nécessités sociales et politiques, au premier rang desquelles
il faut placer le patriciat, l'esclavage, l'extrême inégalité des

fortunes et le vice d'une constitution essentiellement aristo-

cratique. L'organisation romaine était un tout dont on ne

pouvait retrancher une partie sans renverser l'édifice de fond

en comble.

C'est seulement au moyen âge que commence véritable-
ment l'ère de la législation commerciale; et ce fait s'explique
par deux causes de nature fort différente. D'une part, à cette

époque, de grandes inventions, de grandes découvertes,
l'invention de la boussole et de l'imprimerie, la découverte
du nouveau monde et d'un passage aux Iudes par le cap de

Bonne-Espérance, vinrent donner aux opérations commer-
ciales une vive impulsion et aux expéditions maritimes une
extension immense.

D'autre part, des débris de l'empire romain s'étaient
formés des Etats nouveaux, indépendants; des nations, jus-
que-là réunies et confondues sous la domination romaine,
s'étaient érigées en souverainetés distinctes, s'appartenant à
elles-mêmes et se gouvernant par leurs propres lois. Ces
lois, d'abord à l'état de simples usages, de coutumes, furent
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rédigées par écrit et formèrent à la longue les premiers élé-
ments d'une législation qui se compléta et se perfectionna
avec le temps.

Les deux premiers monuments relatifs au commerce que
nous rencontrons en suivant ainsi l'ordre des temps, sont
deux recueils célèbres, connus sous le nom de Consulat de la
mer et de Jugements ou rôles d'Oléron.

Le Consulat de la mer est ainsi nommé du mot consul, qui
vient de consulere (veiller à). « Charles IX, dit Toubeau,
ancien consul à Bourges (1), voulut nommer les juges de
commerce consuls, à l'exemple des Romains qui donnaient ce
nom à leurs premiers magistrats. En effet, le mot de consul
vient de consulere, qui veut dire veiller à; et il convient en ce

que de la même manière, que les anciens consuls veillaient
au gouvernement de la République, de même aussi les juges
de commerce veillent au bon ordre du commerce et donnent
tous leurs soins au public. »

« Consuls et comtes, dit Cleirac (2), sont termes univoques,
et signifient, dans les auteurs du moyen âge, juges ordinaires.
En la mer-du Levant, les juges de la marine ont retenu le

nom de consuls. »

« Voilà pourquoi, dit à son tour M. Azuni (3), la juridiction

qui était de la compétence de cette espèce de magistrats mari-

times fut appelée consulat, nom qu'elle porte encore dans plu-
sieurs villes maritimes d'Espagne et d'Italie. On dut aussi

donner le nom de consulat aux lois qui servirent de règles à

ceux qui avaient recours à cette juridiction, et l'étendre même

au livre qui contenait ces mêmes lois. »

Aujourd'hui encore cette expression de consuls est usitée,
du moins dans la pratique, pour désigner les juges de com-

merce. Ainsi, au Palais, on dit tous les jours juges consulaires

pour désigner les juges de commercé, et justice consulaire pour

désigner la juridiction commerciale. C'est là une preuve entre

(1) Instilules du droit consulaire ou Jurisprudence des marchands, par
J. Toubeau (Bourges, 1700).

(2) Us et coutumes de la mer, par Cleirac, avocat au Parlement de Bor-

deaux.

(3) Droit maritime de l'Europe (1805).
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mille de la persistance des vieux usages. Le temps a beau

marcher et semer sur sa route les nouveautés et le progrès,

l'usage lui survit; et c'est même parfois en vain que la loi

parle, l'usage est plus fort qu'elle.
Le Consulat de la mer est, comme son nom l'indique, un

recueil particulièrement consacré au droit maritime. Il com-

prend 297 chapitres, ou, tout au moins, 252, si l'on en retran-

che, comme n'en faisant point partie, ainsi que le proposent

plusieurs auteurs, les 45 premiers chapitres sur la procédure
en matière maritime. C'est un vaste répertoire, une espèce de

Digeste nautique, où ont été réunies avec assez peu d'ordre et

de méthode toutes les maximes du droit maritime qui, à

l'époque de sa rédaction, étaient en vigueur dans les ports et

sur le littoral de la Méditerranée; il renferme un trop grand
nombre de règles pour avoir été créé d'un seul jet. On peut le
considérer comme la législation maritime coutumière la plus'
étendue, la plus complète, du moins dans les parties qu'il
traite, que nous ait léguée le moyen âge.

Pendant longtemps, le Consulat de la mer servit de législa-
tion maritime à la France méridionale, et à toutes les nations

commerçantes de la Méditerranée. Casarégis en parle en ces
termes : CONSULATUSMARIS,in materiis maritimis, tanquam uni-
versalis consueludo habens vim legis, inviolabiliter attendenda est

apud omnesprovincias et nationes (1).
Cependant, malgré la renommée dont a joui ce recueil,

on ne sait pas positivement si c'était un acte de l'autorité
publique ou au contraire l'oeuvre d'un simple particulier. Le
style semble indiquer qu'il n'était pas une oeuvre législative,
ou au moins purement législative : car on y trouve des défi-
nitions, des maximes, des axiomes, toutes choses qui se con-
cilient assez mal avec le langage et le caractère des lois.

On n'est pas non plus d'accord sur l'époque précise où il
fut rédigé, ni sur la nation chez laquelle il vit le jour, ni
même, ce qui pourra paraître plus extraordinaire, sur la
langue dans laquelle il fut originairement écrit. L'opinion la

(1) Casarégis, né à Gênes en 1670, mort à Florence en 1737 auteur de
Discursus légales et d'un commentaire du Consulat de la mer.

,
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plus vraisemblable est qu'il fût rédigé à la fin du XIe et au

commencement du XIIe siècle (l),à Barcelone, et en langue
catalane; les auteurs qui l'ont cité dans les temps les plus
voisins de son apparition, l'attribuent tous sans exception à

Barcelone, et le confondent même complètement avec les lois

barcelonaises. Un ancien docteur, François Mayssony, avocat

au siège de Marseille, en adonné une traduction en français,
mais en si mauvais français qu'il est à peine intelligible.
Aussi Valin dit-il (2) : « Il est triste qu'un recueil aussi pré-
cieux et aussi utile pour ceux qui sont appelés à l'étude des

lois maritimes, n'ait pas. trouvé jusqu'ici un meilleur traduc-

teur. »

Emérigon avait entrepris une traduction du Consulat, et

l'avait poussée jusqu'au 171e chapitre; mais il ne l'a point
achevée, et elle n'a point été imprimée. M. Pardessus a com-

blé cette lacune (3).
— Ce recueil fut suivi d'un autre que j'ai déjà nommé, les

Jugements ou rôles d'Oléron (4). Ce nom de rote vient de ce que,
anciennement, les jugements s'écrivaient sur des feuilles de

parchemin roulé, ou rouleaux de parchemin. Ce recueil est

beaucoup moins étendu que le Consulat de la mer : il ne se

compose que de 56 articles, dont 25 même paraissent d'une

date postérieure aux 31 premiers. C'est un résumé substan-

tiel, mais très concis, trop concis, des usages qui étaient en

vigueur, à l'époque de sa rédaction, dans les ports de l'Océan.

Ce recueil obtint, comme le Consulat de la mer, un grand

crédit, une grande autorité; il fut adopté par un grand
nombre de nations. « Ces lois d'Oléron, dit Valin d'après
Selden (5), furent reçues avec un tel applaudissement dès

(1) Beaucoup d'auteurs disent qu'il est du temps de saint Louis.

(2) Nouveau Commentaire sur l'Ordonnance de la marine du mois

d'août 1681, préface, p. vin.
'
(3) Sur le Consulat de la mer, voy. encore Moliaier, op. cit., Introduc-

tion historique, p. XXXVI ; Edmond Dufour, Droit maritime, Introduction,
n° 15 ; Sclopis, Histoire de la législation italienne, t. I; p. 168; MM. Lyon-
Caen et Renault, Traité de droit commercial, 2e édit., t. I, n» 23.

(4) Au contraire, suivant M. Pardessus, le Consulat aurait développé
et perfectionné les Rôles d'Oléron.

(5) Préface, p. XII.
— Selden est l'auteur du célèbre traité De dominio

maris.
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qu'elles parurent, qu'elles devinrent une règle générale de

décision sur les matières maritimes. »

Cependant, comme pour le Consulat de la mer, il existe

quelque incertitude sur l'origine des Râles d'Oléron. L'opinion

la plus probable et la plus générale est que ce fut la reine

Éléonore, duchesse de Guyenne, qui les fit rédiger à son

retour de la Terre sainte, où elle avait accompagné son mari.

. Cleirac est on ne peut plus explicite sur ce point. Elle les

appela, dit-il, Rôles d'Oléron. du nom de son île bien-aimée.

Voici comment il s'exprime :

« Au même temps où les coutumes de la mer du Levant,
insérées au livre du Consulat de la mer, furent en vogue et

en crédit par tout l'Orient, la reine Éléonore, duchesse de

Guyenne, de retour de la Terre sainte, fit dresser le premier

projet des jugements intitulés Rôles d'Oléron, du nom de son

île bien-aimée, pour servir de lois dans l'Océan. »

Les auteurs anglais attribuent à ce recueil Une origine

anglaise et le revendiquent pour leur patrie. C'est un point
controversé entre eux et les auteurs français de savoir si les

Jugements d'Oléron ont une origine anglaise ou une origine
française. Et cette controverse se rattache à une circonstance
extrêmement remarquable de la vie d'Éléonore, de cette reine

qui eut la singulière fortune de porter successivement la cou-
ronne de France et la couronne d'Angleterre : car, après son
divorce avec Louis VII, elle épousa Henri, duc de Normandie
et comte d'Anjou, qui devint roi d'Angleterre sous le nom de
Henri II, et c'est même de ce mariage que naquit Richard
Coeur de lion.

Or. cela se comprend, les auteurs qui considèrent ce recueil
comme ayant été rédigé pendant qu'Éléonore était reine de
France, lui attribuent naturellement une origine française;
tandis que ceux qui le considèrent comme ayant été rédigé
après qu'Éléonore fut devenue reine d'Angleterre, lui attri-
buent, au contraire, une origine anglaise. Mais c'est là un
point d'une importance trop secondaire pour mériter les frais
d'érudition qu'on a faits, et en pure perte, dans l'intention de
Péclaircir.

Du reste, ce recueil ne porte ni le nom de la reine Éléo-
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nore, ni aucune formulé législative. Chaque décision est ter-
minée par ces mots : tel est le jugement; ce qui indique que
c'était, non pas une oeuvre législative, mais un recueil de
décisions judiciaires, d'actes de notoriété, d'usages, consta-
tant la jurisprudence sur les cas jugés (1).

Après le recueil dont nous venons de parler, en furent

bientôt composés plusieurs autres. Quand la découverte du

cap de Bonne-Espérance eut ouvert un vaste champ aux spé-
culations du commerce maritime, Amalfi, Wisby et les villes

hanséatiques eurent leurs règlements, leurs recueils de déci-

sions et d'usages.
Amalfi, située sur les confins de l'ancienne Lucanie, aujour-

d'hui province de Salerne, est cette ville où, suivant une tra-

dition célèbre, qui a beaucoup perdu aujourd'hui de son

crédit, aurait été.retrouvé en 1135 le manuscrit des Pan-

dectes, disparu depuis plus de trois siècles (2). « Amalfi, dit

Guillaume de Tyr (3), étendait si loin ses relations, qu'on ne

voyait que des commerçants et des navigateurs d'Amalfi à

Antioehe, à Alexandrie, en Syrie, en Arabie, dans les Indes

et dans l'Afrique. » Une ville aussi riche et aussi puissante,
devenue telle par le commerce et la navigation, dut avoir de

bonne heure une législation commerciale et maritime. A cet

égard, nous ne sommes pas réduits à de simples conjectures.
Un auteur qui écrivait en 1570, Marin Freceia, parle (4) d'un

recueil de jurisprudence navale, appelé Table amalfitaine: et

s'il faut l'en croire, les lois que contenait cette table étaient

plus suivies de son temps qu'aucune autre. Un auteur hollan-

dais, Henri Brencman (5), appuie le témoignage de Freceia.

(1) Comp. Pardessus, op. cit., t. I, chap. vin, p. 283 et suiv. ; Edmond

Dufour, op. cit., Introduction, n°14; MM. Lyon-Caen et Renault, t. I,

n°24; Saint-Maur, Bévue de législation ancienne et moderne, année 1873,

p. 163 et suiv.; Pois, Nouvelle Revue historique, 1885, p. 454 et suiv.

(2) Voy. M. de Savigny, Histoire du droit romain au moyen âge, t. III,

chap. XVIII, || 35 et suiv.

(3) Historia belli sacri, livre XVIII.

(4) Dans son ouvrage intitulé. De subfeudis.

(5) Brencman a composé deux dissertations, De republicâ amalphitanâ

et De Âmalphi a Pisanis direptâ, qui ont été imprimées à la suite de son

Histoire des Pandectes florentines.
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Enfin M. Azuni dit : « Nous savons par l'histoire qu'il fut

établi dans Amalfi une cour de haute amirauté, de laquelle

ressortissaient toutes les nations environnant la Méditerranée.

Constantinople même y envoyait pour obtenir, sur les contes-

tations maritimes, des jugements maritimes. »

Cependant des doutes s'étaient élevés sur l'exactitude de

l'assertion de Freceia, et même sur l'existence de la table

d'Amalfi, au moins comme législation originale; mais, par
un hasard inespéré, cette table a été retrouvée en 1844 dans

la Bibliothèque impériale de Vienne et publiée à Naples en

1845. Elle se compose de 66 articles, dont les uns sont en

latin plus ou moins barbare, les autres en_ italien ancien,

d'autres en italien correct (1).
l

Après la table d'Amalfi, viennent les lois de Wisby.

Wisby, au nord de l'île Gottland, en Suède, fut autrefois

une très belle Arille maritime, aujourd'hui à peu près ruinée.

C'était le marché le plus fréquenté et la foire la plus floris-

sante de l'Europe septentrionale : « Là, dit Cleirac, les Goths
ou Suèves, les Russiens, les Danois, Prussiens, Livons, Alle-

mands, Saxons, Anglais et Français, chaque nation y avait
son quartier et des rues particulières; tous lés étrangers y
jouissaient des mêmes privilèges que les naturels bourgeois. »

C'est dans cette ville que fut rédigé, en 66 articles (2), le

(1) Il faut se garder ici d'une confusion. En même temps que le Statut
maritime d'Amalfi, on a retrouvé en 1844, dans la Bibliothèque impériale
de Vienne, un recueil de règles de droit civil, relatives notamment à la
matière de la dot. Voy. M. Vôlpicella, Le Consuetudini délla citta di Amalfi,
ridotte a miglior lezione cd annotate (Naples, 1849). Quant au Statut mari-
time, on peut le lire notamment dans le tome IV du beau recueil publié à
Londres (1871-1876) par sir Travers Twiss, sous ce titre : The black; baol;
of the admirally.

De la Table d'Amalfi il faut rapprocher le Statut maritime de Trani.
Deux éditions en avaient déjà été publiées en 1507 et en 1589. Quoiqu'elles
s'accordent à donner au Statut la date de 1063, la question est encore
aujourd'hui vivement controversée. Voy. M. Vôlpicella, Gli antichi ordi-
namcnli marittimi délia città di Trani, preceduti da un discorso inlorno
ad essi (Potenza, 1852); M. de Rozière, dissertation sur la véritable date
du Slalul maritime de Trani (Revue historique de droit français et étran-
ger, t. I, 1855, p. 189 et suiv.); Histoire de la législation italienne, par
Frédéric Sclopis, traduite en français par Cliarles Sclopis tin 169 et
suiv. (1861).

(2) Il y a, en effet, 66 articles dans l'édition princeps de 1505, et 72 ar-
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recueil intitulé : Droit maritime de Wisby (1). Ce recueil, qui
est écrit en allemand, a servi de hase à la législation de tous
les peuples du Nord, notamment des Danois et des Suédois.
Mais on n'y trouve guère que des dispositions empruntées au
Consulat de la mer et aux Jugements ou- rôles d'Oléron (2).

Je passe aux règlements de la hanse teutonique. Des villes

longtemps divisées, isolées, sentirent la nécessité de s'unir,
de s'associer pour leur défense commune, de mettre en quelque
sorte en commun leurs privilèges et leurs franchises, pour
donner au commerce de chacune d'elles en particulier plus
d'extension et de sécurité (3). Trois villes, Cologne, Lubeck,

Magdebourg, commencèrent cette association qui devint bientôt
très puissante : car elle comprenait plus de 60 villes, dont

Bayonne, Bordeaux, la Rochelle faisaient partie. Elle entre-
tint des flottes, soutint la guerre contre des rois et jeta le plus
vif éclat. Les députés de la ligue se réunissaient tous les
trois ans à Lubeck, à l'époque des fêtes de la Pentecôte. C'est
là qu'en 1591 furent rédigés des règlements qui servaient de
lois à tous les membres de la ligue. Ces règlements étaient

appelés recès, du mot latin recessus, départ, parce" que c'était

au moment même de leur départ que les députés de la ligue
les signaient.

Ces recès furent soumis en 1614 à une revision générale,
dans la même ville de Lubeck. Mais cette nouvelle édition ne

diffère de la première qu'en ce qu'elle est mieux coordonnée,

ticles dans les autres. A la suite du dernier article, on lit cette phrase :
« Ici finit le droit maritime de Gothlande, que tous les négociants et

<<patrons ont rédigé et fait à Wisby pour que tout le monde ait à s'y
« conformer. »

(1) Hogeste Water-Recht the Wisby.
(2) Suivant M. Pardessus (op. cit., t. I, p. 425 et suiv.), la compilation

dont il s'agit n'est point antérieure au quatorzième siècle, et elle ne con-

state point le droit maritime propre à Wisby. Ce droit se trouvé dans
la seconde partie du livre III d'un autre recueil, du Wisby Sladl-Lag.

(3) « Il paraît certain, dit M. Pardessus, que, dans la première moitié du

treizième siècle, une association fut formée entre plusieurs villes situées
sur le cours et vers l'embouchure du Rhin. Quelques-unes de celles qui
bordaient la mer Baltique et l'Océan germanique suivirent cet exemple...
Ces confédérations isolées,-qui portaient déjà le nom allemand Hanse»,
furent amenées par le concours d'un grand nombre de circonstances à

se réunir en une seule, qui reçut le titre de Ligue anséatique. »
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que les dispositions en sont mieux classées, que le;style offre

plus de correction; au fond, les dispositions en sont exacte-

ment les mêmes.

Jusqu'à présent, je n'ai guère trouvé à signaler que des

recueils d'origine plus ou moins étrangère. J'arrive à un

document certainement d'origine française, le Guidon de la

mer, qui fut rédigé à Rouen par un négociant de cette ville

dont le nom est resté inconnu.

« Ce traité, dit Cleirac, est pièce française, et fut ci-devant

dressé en faveur des marchands-trafiquants en la noble cité

de Rouen ; et ce avec tant d'adresse et de subtilité tant déliée

que l'auteur d'icelui, en expliquant les contrats ou polices

d'assurances, a insinué et fait entendre avec grande facilité

tout ce qui est des autres contrats maritimes et tout le général
du commerce naval. »

Le style du Guidon est suranné; mais le recueil n'en est pas
moins précieux par le grand nombre de décisions et la sagesse
des maximes qu'il contient; les règles du contrat d'assurance,
telles qu'on les observait alors, y sont exposées avec une

grande clarté (1). L'auteur du Guidon est, comme je l'ai dit

tout à l'heure, resté inconnu; aussi Cleirac continue-t-il en
ces termes : « L'auteur du Guidon n'a rien omis, si ce n'est
seulement d'y mettre son nom pour en conserver la mémoire
et l'honneur qu'il mérite, d'avoir tant obligé sa patrie et
toutes les autres nations de l'Europe, lesquelles peuvent
trouver en son ouvrage l'accomplissement de ce qui manque
ou la correction de ce qui est mal ordonné aux règlements
que chacune a faits en particulier sur semblable sujet. »

C'est faire suffisamment l'éloge de ce recueil (2), de dire

que presque toutes les décisions qu'il renferme ont été

(1) « Quoi qu'il en soit, dit M. Pardessus, sur la question de savoir
quel est le pays dans lequel les assurances maritimes ont commencé à
être usitées, il est prouvé par le texte du Guidon qu'à l'époque de sa
rédaction, l'usage en était général dans la France, l'Espagne, l'Italie, la
Flandre et l'Angleterre, et que cet ouvrage ofïre le résumé de tout' ce
qui était pratiqué dans ces pays. »

(2) M. Pardessus estime qu'on peut en fixer la rédaction aux dernières
années du seizième siècle. _
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converties en lois par l'Ordonnance de Louis XIV sur la
marine.

En approchant du XVIIe siècle, nous rencontrons un Édit sur

lequel on ne saurait trop appeler l'attention; c'est l'Édit de
novembre 1563, qui créa à Paris la juridiction consulaire. Ce
fut l'oeuvre d'un génie puissant et éclairé, du chancelier de

l'Hospital, qui, à une époque où le commerce était encore
dans l'enfance, où les gouvernements s'occupaient à peine de
son existence, en avait compris toute l'utilité et pressenti
l'influence future sur la prospérité des États.

Dans le préambule de l'Édit de 1563, il indique les causes

qui ont motivé la création de cette juridiction exceptionnelle,
« établie, y est-il dit, pour le bien public et abréviation de

tous procès et différends entre marchands, qui doivent négo-
cier ensemble de bonne foi sans être astreints aux subtilités

des lois et ordonnances » C'est ce qui plus tard a fait dire à

Montesquieu (Esprit des lois, liv. XX, ch. XVIII) : « Les affaires

de commerce sont très peu susceptibles de formalités : ce

sont des actions de chaque jour, que d'autres, de même nature,
doivent suivre chaque jour; il faut donc qu'elles puissent être

décidées chaque jour. »

Avant l'Édit de 1563, ce mémorable édit qui fut complété

par une Déclaration de 1565 due également au chancelier de

l'Hospital, la France ne possédait pas de juridiction spéciale

pour le commerce. Il existait bien dans quelques villes des

espèces de tribunaux qui contenaient le germe de cette insti-

tution : il y avait, notamment à Lyon, une juridiction spé-
ciale connue sous le nom de Conservation du commerce de Lyon;
mais ce fut véritablement le chancelier de l'Hospital qui eut

le mérite de créer en France la juridiction consulaire, et il

l'organisa avec une sagesse telle que, pendant trois siècles,

elle s'est perpétuée sans subir presque aucune modification.

Ce fut lui qui, le premier, posa ces grands principes d'élec-

tion, de gratuité, de temporalité, qui sont depuis lors devenus

les caractères propres à cette institution et subsistent encore

aujourd'hui.
L'oeuvre de l'Hospital fut respectée et continuée par
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Henri III, Henri IV, Louis XIII et Louis XIV, qui établirent

successivement de nouveaux sièges consulaires.

Mais jusqu'au règne de Louis XIV, il n'existait véritable-

ment aucun code soit sur le commerce de terre, soit sur le

commerce de mer; il était réservé à ce prince de.donner à la

France, avec un commerce florissant et une marine formi-

dable, les meilleures lois qu'elle eût eues jusque-là sur le

commerce, tant de terre que de mer. Honnêtement et habile-

ment secondé par Colbert, il dota le royaume de nombreuses

manufactures, de compagnies puissantes, de vastes établis-

sements commerciaux en tous genres; et il favorisa de tout

son pouvoir les entreprises lointaines, les armements mari-

times. Cette énergique impulsion donnée à l'industrie, au com-

merce, à la navigation, rendit plus sensible l'imperfection des

lois commerciales existantes; et comme couronnement de son

oeuvre, Louis XIV, toujours et heureusement inspiré par Col-

bert, fit paraître, en 1673, sa célèbre Ordonnance sur le com-

merce de terre, et, en 1681, son Ordonnance plus célèbre encore
sur le commerce de mer. Dans le préambule de l'Ordonnance
de 1673, il expose ses travaux et ses vues, en ces termes :

« Louis, etc. Comme le commerce est la source de l'abon-
dance publique et la richesse des particuliers, nous avons

depuis plusieurs années appliqué nos soins pour le.rendre
florissant dans notre royaume. C'est ce qui nous a porté

premièrement à ériger parmi nos sujets plusieurs compa-
gnies, par le moyen desquelles ils tirent présentement des

pays les plus éloignés ce qu'ils n'avaient auparavant que par
l'entremise des autres nations. C'est ce qui nous a engagé
ensuite à faire construire et armer grand nombre de vais-
seaux pour l'avancement de la navigation, et à employer la
force de nos armes par mer et par terre pour en maintenir la
sûreté. Ces établissements ayant eu tout le succès que nous
en attendions, nous avons cru devoir être obligé de pourvoir
à leur durée par des règlements capables d'assurer parmi les
négociants la bonne foi contre la fraude, et de prévenir les
obstacles qui les détournent de leur emploi par la longueur
des procès et consomment en frais le plus liquide de ce qu'ils
ont acquis. »
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Et dans le préambule de l'Ordonnance de 1681, après avoir

indiqué les efforts qu'il a faits pour donner au commerce
maritime toute la sécurité possible, il ajoute : « Parce qu'il
n'est pas moins nécessaire d'affermir le commerce par de
bonnes lois, que de le rendre libre et commode par la bonté
des ports et par la force des armes, et que nos ordonnances,
celles de nos prédécesseurs, ni le droit romain ne con-
tiennent que très peu de dispositions pour la décision des
différends qui naissent entre les négociants et les gens de

mer, nous avons estimé que; pour ne rien laisser désirer au
bien de la navigation et du commerce, il était important de
fixer la jurisprudence des contrats maritimes, jusqu'à pré-
sent incertaine, de régler la juridiction des officiers de l'ami-
rauté et les principaux devoirs des gens de mer, et d'établir

une bonne police dans les ports, côtes et rades qui sont dans

l'étendue de notre domination. A ces causes, etc.»

C'est maintenant de ces deux Ordonnances, source immé-

diate de notre Code de commerce, que j'ai à m'occuper.
Parlons d'abord de l'Ordonnance de 1673 :

L'Ordonnance de 1673, consacrée, comme nous venons de

le voir, au commerce de terre, contient douze Titres, qui,

pour la plupart, correspondent à des Titres de notre Code de

commerce, et il n'en est pas un qui n'ait fourni aux rédac-

teurs de ce Code des dispositions plus ou moins nombreuses.

La lettre de change y est réglementée en 33 articles dans sa

forme et dans ses effets. Les sociétés, assez nouvelles alors

pour la France, les sociétés, qui sont si diverses dans leur

but, y apparaissent sous deux aspects différents, comme

générales et en commandite; elles y sont soumises à la formalité

de l'enregistrement au greffe de la justice consulaire et

placées sous la juridiction spéciale de l'arbitrage. Les fonc-

tions des agents de change, appelés alors agents de banque., et

des courtiers, y sont nettement déterminées et strictement

limitées. La compétence de la justice consulaire y est fort

exactement définie. Mais la matière des faillites et banque-
routes y est à peine effleurée : on n'y trouve sur cette ma-

tière si vaste que 13 articles, évidemment insuffisants, et

la peine prononcée contre les banqueroutiers est d'une ri-
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gueur exagérée, révoltante, car c'est la peine de mort (1).

L'Ordonnance contient aussi certaines dispositions qui

n'ont point passé et ne pouvaient point passer dans notre

Code : ce sont celles qui concernent les maîtrises et jurandes.

Je dirai quelques mots, quelques mots seulement, de cette

vieille institution. Le système des maîtrises et des jurandes

était fondé sur cet étrange principe que, pour exercer un

métier, un art, une profession, il fallait en avoir obtenu la

permission, permission que l'on était obligé d'acheter et sou-

Vent même de payer très cher : aussi tous les arts, toutes les

industries, toutes les professions étaient concentrés entre les

mains d'un petit nombre de personnes qui en avaient obtenu

à prix d'argent le privilège exclusif (2). L'État considérait

comme une ressource financière les sommes qu'il se procurait
ainsi.

Le duc de Saint-Simon, traitant dans un mémoire des

besoins et des ressources de l'État, exposait que le Conseil

était dans la nécessité d'établir des maîtrises nouvelles, à cause du

mariage du Roi (en 1660).
Le premier coup porté à ce système, la première brèche

faite à ce vieil édifice, le fut par la main d'un ministre dont

le nom sera toujours cher à la France commerciale et indus-

trielle, par la main de Turgot, dans l'Édit de 1776, cet Édit

qui supprima la plupart des corporations, mais qui, aussi,
causa la disgrâce de son auteur, entraîna sa retraite et ne lui
survécut pas longtemps (3).

(1) Titre XI, art. 12. « Les banqueroutiers frauduleux seront poursuivis
« extraordinairement et punis de mort. » — Jousse nous apprend qu'en
fait celte peine n'était pas appliquée.

(2) « Les frais pour la maîtrise étaient très multipliés : il fallait payer« l'enregistrement de la lettre de maîtrise au greffe, le droit royal", le
« droit de réception, le droit d'ouverture de boutique, les honoraires du
« doyen, des jurés, des anciens et des modernes, appelés à la réception,« l'huissier, le clerc, etc. 11 en coûtait à une bouquetière 200 livres envi-
« ron pour être reçue maitresse bouquetière à Paris, autant pour un maître
« jardinier, etc. » Rapport fait à la Chambre de commerce de Paris parM. Vital-Roux, sur les jurandes et maîtrises (Locré, Législation de la
France, t. XVII, p. 371).

(3) Turgot fut d'abord ministre de la marine (du 20 juillet au 94 août
1774), puis contrôleur général dans le ministère du comte de Maurepas— Voy. le Procès-verbal du lit de justice tenu à Versailles, le 12 mars 1776*



SOURCES DU CODE DE COMMERCE. 17

L'oeuvre de Turgot ne devait être définitivement achevée

que par l'Assemblée Constituante. C'est cette Assemblée qui
a fondé en France la liberté civile et la liberté industrielle,
ces deux grandes bases de toute société bien organisée; c'est
elle qui, à ce vieux préjugé que le droit de travailler était un
droit royal que le souverain pouvait vendre et que les sujets
devaient acheter, a substitué un principe nouveau et fécond,
le principe de la liberté du travail et de l'industrie, considéré

désormais, ainsi qu'il aurait toujours dû l'être, comme inhé-
rent à la nature même de l'homme, et, pour me servir des

expressions de Turgot, comme un droit sacré, inaliénable et

imprescriptible (1).
Mais revenons à l'Ordonnance de 1673.

L'Ordonnance de 1673 est, en grande partie, je pourrais
dire en totalité, l'oeuvre d'un ancien négociant, de Savary,

qu'une longue pratique du commerce avait familiarisé avec
ses usages et avec sa jurisprudence. Lorsque Colbert eut

conçu le projet de faire rédiger cette espèce de Code de com-

merce, il fit appel à toutes les lumières, à toutes les expé-
riences. Savary rédigea deux mémoires qui lui valurent

l'honneur d'être appelé à siéger dans la commission de rédac-

tion, et il exerça sur les délibérations de cette commission

une influence telle que le conseiller d'État Pussort, oncle de

Colbert, qui la présidait, appelait l'Ordonnance de 1673 le

Code Savary. Dans la pratique, on lui donnait un autre nom

qui a prévalu, celui de Code marchand: C'était, en effet, le

Code de commerce de cette époque.
Il semblerait, d'après ce que je viens de dire de la grande

par le roi Louis XVI, pour l'enregistrement des Édils sur l'abolition de la

corvée, des jurandes, et autres, du mois de février précédent. Ce procès-
verbal a été imprimé à la suite de l'intéressant ouvrage de M. Batbie sur

Turgot.
(1) Décret du 2-17 mars 1791, art. 7. « A compter du 1er avril prochain,

« il sera libre à toute personne de faire tel négoce ou d'exercer telle pro-
« fession, art ou métier, qu'elle trouvera bon; mais elle sera tenue de
« se pourvoir auparavant d'une patente, d'en acquitter le prix suivant
a les taux ci-après déterminés, et de se conformer aux règlements dé
« police qui sont ou pourront être faits... » Comp. M. Laferrière, Essai

sur l'histoire du droit français, 2e édit., t. II, p. 131 et suiv.; et M. Moli-

nier, op. cit., Introduction historique, p. CLXV et suiv.
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part prise par Savary à la rédaction de l'Ordonnance de

1673, que le meilleur commentaire de cette Ordonnance, ce

dût être l'ouvrage de Savary, intitulé le Parfait Négociant. En

effet, le succès de ce livre fut immense. On le citait au Palais,

même du vivant de son auteur, et c'était alors un grand et

rare triomphe. Cujas seul, avant Savary, avait pu ainsi

entendre invoquer son nom en justice. Du reste, le succès de

cet ouvrage se comprend : tout s'y trouve, depuis la direction

à donner aux enfants qui se destinent aux professions com-

merciales jusqu'aux notions les plus curieuses sur le négoce

étranger, depuis la manière de s'y prendre pour conduire un

petit commerce jusqu'aux abstractions les plus compliquées
sur le contrat de change.

Toutefois, il faut le dire, le Parfait Négociant n'est pas une

oeuvre de doctrine : c'est un ouvrage de pratique; il est des-

tiné à former non des jurisconsultes, mais des commerçants;
et la multiplicité, l'aridité des détails purement mercantiles

que l'auteur y a semés à profusion, en rendent la lecture peu

attrayante, et même, en certains endroits, peu profitable,
pour ceux du moins qui ne se destinent pas spécialement
aux professions commerciales.

Un autre commentateur de l'Ordonnance de 1673, qui était
fort estimé dans l'ancien droit et que j'aurai plus d'une fois
l'occasion de citer, c'est Jousse, contemporain et collègue de
Pothier. Il a fait, sur cette Ordonnance, un commentaire
clair, lucide, judicieux. A cet égard, on ne saurait trop en
faire l'éloge. Mais ce n'est guère qu'un opuscule, rien n'y est

approfondi, et, au point de vue doctrinal, il n'a pas une bien
grande importance.

Pothier, dont l'esprit était aussi vaste que lumineux, n'a
pas seulement fait d'excellents traités sur le droit civil, il en a
fait aussi sur plusieurs des matières comprises dans l'Ordon-
nance de 1673, notamment sur le contrat de change, sur les
sociétés, et ce sont là les meilleurs commentaires de cette
Ordonnance.

Je ne parlerai point de Bornier et de Boutaric, qui ne sont
guère que de simples annotateurs : car, dans leur recueil des
Ordonnances de Louis XIV, ils se sont bornés à rassembler
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des documents, à citer des arrêts et à y ajouter quelques
notes. En somme, leur oeuvre personnelle se réduit à peu de
chose. Mais je ne puis passer sous silence l'ouvrage de Dupuy
de la Serra sur les lettres de change. Cet ouvrage, qui fut

publié en 1693, se recommande par l'ordre, la disposition,
la netteté des explications., parfois cependant trop longues et
un peu diffuses. Pothier en faisait le plus grand cas, et il lui
arrive souvent de ne motiver ses décisions que par ces mots :
« Tel est l'avis de la Serra. » Le livre de la Serra a été traduit

"dans presque toutes lés langues.
Je ne veux pas quitter l'Ordonnance de 1673 sans m'expli-

quer sur un reproche qui lui a été adressé et qui est, selon

moi, immérité. On lui a maintes fois reproché de n'avoir pas

prévu un assez grand nombre de cas, de n'être pas, comme

on dit, assez riche en détails. Je l'avoue, c'est là, a mes yeux,
son plus grand mérite : tout ce qu'on peut, tout ce qu'on doit

raisonnablement exiger des auteurs d'une ordonnance, d'une

loi, c'est de formuler avec netteté et précision les grands

principes de la matière. Il appartient aux juges et aux juris-
consultes d'en déduire les conséquences, d'en faire l'applica-
tion aux espèces innombrables qui peuvent se présenter; mais

la prolixité est, à mes yeux, le plus grand vice des lois : leur

perfection, leur stabilité dépend, non seulement de la justesse
et de la fécondité des principes qu'elles consacrent, mais

aussi, surtout, de la sobriété des détails.

Je passe à l'Ordonnance de 1681. Comme on a pu le voir

par ce que j'ai rapporté de son préambule, cette Ordonnance

était consacrée, non pas seulement au droit maritime propre-
ment dit, mais à tout ce qui concerne le commerce de la mer.

Elle était divisée en cinq livres, et comprenait dans son vaste

cadre : les amirautés (liv. Ier), les gens de mer et les navires

(liv. II), les contrats maritimes (liv. III), la police des ports

(liv. IV), la pêche maritime (liv. V). Il s'y trouve des disposi-
tions qui se rattachent les unes au droit civil, comme celles

relatives aux testaments en mer, d'autres à la juridiction

militaire, comme celles relatives aux attributions du grand-

amiral, d'autres enfin à l'administration publique, comme
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celles qui concernent l'instruction et l'examen des naviga-

teurs, etc. Elle contenait même sur certains points, sur la

pêche maritime notamment, des prescriptions d'une minutie

extrême.

Malgré cela, ou peut-être à cause de cela, elle eut un très

grand succès et fut généralement adoptée en Europe. On

la considère comme le chef-d'oeuvre législatif du règne de

Louis XIV.

Elle a été l'objet de beaucoup de commentaires; mais elle

n'a trouvé un commentateur digne d'elle que quatre-vingts ans

après sa promulgation. Ce commentateur, ce fut Valin, d'abord

avocat, ensuite procureur du Roi au siège de l'amirauté de la

Rochelle, Valin qui consacra quarante ans de sa vie à l'étude

de la législation maritime. Aussi, pour tout ce qui a rapport
à cette législation, son ouvrage est de la plus grande impor-
tance et de la plus haute valeur. Il fut publié en 1760 et eut

tout le succès qu'il méritait. Il suffit de lire les discussions

qui ont précédé et préparé notre Code de commerce pour voir

avec quel respect les rédacteurs de ce Code parlaient de Valin,

et avec quelle déférence ils s'empressaient presque toujours
de se ranger à ses opinions.

Valin exprimait en ces termes son admiration pour l'Ordon-

nance de 1681 : « Elle est, sans contredit, la plus belle de

toutes celles de Louis XIV, qui pourtant avait déjà mérité le

titre de législateur de la France, à la faveur des Ordonnances
de 1667, 1669, 1670 et 1673, qu'il avait publiées pour
réformer l'administration de la justice, tant au civil qu'au
criminel, et fixer la jurisprudence sur la matière des eaux et
forêts aussi bien que du commerce de terre. Mais son chef-
d'oeuvre dans le genre législatif était réservé pour la juris-
prudence maritime, jusque-là inconnue dans le royaume. Je
ne crains point que ceux qui sont en état de juger des beautés
de cette Ordonnance, soient tentés de me faire le reproche de
tomber dans le défaut des panégyristes, encore moins ceux
d'entre eux qui seront instruits de l'état où étaient notre
marine, notre navigation, notre commerce sur mer, et, par
conséquent, notre jurisprudence nautique, au commencement
du règne de ce grand prince. »
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Un autre commentateur de l'Ordonnance de 1681, c'est

Émérigon, qui est aussi fort estimé et qu'on appelle la lumière
du Midi. Émérigon avait remarqué que, dans l'excellent

ouvrage de Valin, une matière importante, la matière des

assurances,- était traitée sinon superficiellement, du moins

d'une manière insuffisante, incomplète; et pour combler cette

lacune, il entreprit de faire lui-même un traité sur les Assu-

rances. Ce traité est certainement supérieur à la partie cor-

respondante de l'ouvrage de Valin. Il est même très remar-

quable. Lucidité, érudition, connaissances pratiques, rien n'y

manque. C'est le traité classique des assurances. Toutefois, il

est à regretter que l'auteur y ait introduit un trop grand
nombre d'hypothèses, et un trop grand nombre d'espèces sur

lesquelles il avait été appelé à donner son avis comme avocat

ou à prononcer comme arbitre, et surtout qu'il l'ait surchargé
de citations latines.. Aussi est-ce l'arsenal où puisent habi-

tuellement ceux qui, dans les anciens auteurs, ne cherchent

guère que des citations toutes faites, et vont s'imaginant que
les vérités les plus incontestables perdraient quelque chose

de leur valeur et de leur autorité, si elles étaient exprimées
en français, au lieu de l'être en latin.

Pothier, lui aussi, a fait des traités sur divers Titres de

l'Ordonnance de 1681; et si ce ne sont pas les meilleurs qu'il
ait faits, ils sont loin cependant d'être dépourvus de mérite.

Son traité sur les Assurances a eu l'honneur d'être annoté, en

1810, par Estrangin, dont, pour le dire en passant, les notes

sont plus estimées que le texte. Estrangin parle de l'Ordon-

nance de 1681 à peu près dans les mêmes termes que Valin :

« Enfin, dit-il, l'Ordonnance de la marine, du mois d'août

1681, parut; et cette loi, qui a été regardée comme le plus
beau monument du siècle de Louis XIV, dans laquelle ont été

réunis et perfectionnés les matériaux existant auparavant,

qui y a ajouté de nouvelles richesses, cette loi a justement
fait époque dans la législation maritime; obligatoire pour les
seuls Français, elle est devenue presque dès sa promulgation
le droit commun de l'Europe. L'ensemble qu'elle présente de

toutes les parties du droit maritime, la justesse et la clarté

de ses dispositions, l'ordre et l'intelligence qui y régnent,
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l'ont fait prendre pour règle et pour modèle même chez les

peuples les moins amis de la France. »

Ainsi, Valin, Émérigon, Estrangin ont parlé tous les trois

avec admiration de l'Ordonnance de 1681 ; mais un témoignage

plus concluant encore que celui de ces auteurs, qu'on peut

supposer trop enclins à louer l'oeuvre à laquelle ils avaient

consacré leurs veilles, c'est celui d'un jurisconsulte anglais,

de Marshall, qui, dans son Traité des assurances, imprimé à

Londres en 1808, s'exprime ainsi : « Le système du droit

maritime le plus vaste et le plus complet est la fameuse

Ordonnance de Louis XIV, publiée en 1681. Cet excellent code

fut composé et rédigé par une main très habile, sous l'inspi-

ration de Colbert; toutes les anciennes lois de la France et

des autres nations furent soigneusement examinées; les

hommes les plus savants de l'époque donnèrent l'assistance

de leurs lumières, et l'on consulta les parlements, les cours

d'amirauté et les chambres dé commerce. Cette Ordonnance

forme un système de tout ce que l'expérience et la sagesse
des siècles avaient reconnu comme juste et convenable dans

les institutions maritimes des peuples de l'Europe; et, quoi-

qu'on y trouve quelques règles nouvelles,, introduites par des

motifs d'intérêt national, on l'a toujours regardée comme un

code de très grande autorité sur toutes les questions de juris-

prudence maritime. »

Les rédacteurs de l'Ordonnance de 1681, comme l'auteur
du Guidon de la mer, sont restés inconuus, et cette particula-
rité a inspiré à Valin des regrets qu'il exprime en ces termes :
« Combien ne serait-il pas à souhaiter que nous pussions
payer à la mémoire des rédacteurs de cette précieuse collec-
tion le tribut de louanges, d'estime et de respect qu'ils ont
mérité à si juste titre Mais, par une fatalité inconcevable,
les noms de ces grands hommes ne sont pas parvenus jusqu'à
nous. On connaît ceux qui ont rédigé les Ordonnances anté-
rieures, et l'ouvrage de ceux-ci, quoique d'un mérite de
beaucoup supérieur, n'a pu les sauver de l'oubli (1) ».

(1) On peut admettre, avec M. Pardessus (op. cit., p. 241 et suiv ) quela rédaction de l'Ordonnance fut confiée à un avocat, nommé Levaver
de Boutigny, qui, grâce à Colbert, devint maître des requêtes

-
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Les Ordonnances de 1673 et de 1681 étaient sans doute de
beaux monuments de législation : elles étaient le résultat
heureux de la science des jurisconsultes les plus éclairés, et
de l'expérience des commerçants les plus habiles; elles méri-
tent sans doute le concert de louanges qui les accueillit dès

leur apparition ; mais, il faut le reconnaître, elles étaient deve-

nues insuffisantes; et cette insuffisance tenait à plusieurs
causes. Le progrès de la richesse mobilière, l'accroissement

de la fortune publique et privée, l'activité des transactions,
le développement du commerce, toutes ces causes réunies

avaient fait naître des besoins nouveaux, et il fallait des lois

nouvelles pour y satisfaire. Aussi, même avant la révolution

de 1789 (cette révolution qui a si profondément modifié notre

organisation politique, administrative, commerciale et indus-

trielle), dès 1787, la nécessité de reviser les Ordonnances de

Louis XIV et les lois commerciales en général avait été sentie :

une commission avait été nommée pour procéder à cette revi-

sion; mais elle n'avait pas achevé son travail quand éclata

la révolution de 1789, et ce projet de revision, forcément

interrompu, ne fut repris que sous le gouvernement consu-

laire (1).
C'est le 13 germinal an IX, correspondant au 3 avril 1801,

que fut arrêtée, par les consuls, la rédaction d'un projet de

Code de commerce, et que furent nommées les personnes

appelées à concourir à la rédaction de ce projet. Voici le texte

de cet arrêté :

« ART. 1er. — Il sera établi, auprès du ministre de l'inté-

rieur, une commission composée de sept membres, qui seront

chargés de concourir à la rédaction d'un projet de Code de

commerce.
« ART.2. — Les sieurs Gorneau, juge au tribunal d'appel de

Paris; Vignon, président du tribunal de commerce; Boursier,
ancien juge de commerce; Legras, jurisconsulte; Vital-Roux,

négociant; Coulomb, ancien magistrat; Mourgues, adminis-

trateur des hospices, sont membres de cette commission. »

(1) Ceux qui voudraient approfondir les notions qui précèdent liront
avec intérêt l'Introduction historique que M. Molinier a placée en tête de
son Traité de droit commercial.. .
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Cette commission s'acquitta avec le plus grand zèle, avec

la plus grande célérité, de la tâche qui lui était confiée; et, le

13 frimaire an X (4 décembre 1801), le ministre de l'intérieur

de cette époque (c'était Chaptal) présenta le projet au Gou-

vernement, en y joignant un rapport, dans lequel on lisait

entre autres choses :

« Dans leur ensemble, la plupart des dispositions que ce

projet renferme ont été extraites de l'Édit de 1673 et de l'Or-

donnance de 1681. On a même conservé l'expression littérale

de ces lois lorsqu'on a reconnu qu'elle était précise et non

surannée. »

Il est donc vrai de dire que les Ordonnances de 1673 et de

1681 sont le meilleur commentaire, la meilleure explication
de notre Code de commerce. Il faut en rapprocher sans cesse

les dispositions de celles de ce Code, et les mettre constam-

ment en regard de ces dernières.

Chaptal continue : « Quant aux dispositions nouvelles,
dont on propose l'admission, elles sont le produit de l'expé-
rience ou l'expression d'un voeu émis par les grandes places
de commerce. »

Un orateur du Conseil d'État (1) disait, à son tour : « Le
deuxième livre du Code de commerce comprend toutes les
transactions maritimes, et il remplace, sous ce rapport, l'Or-
donnance de 1681. Vous annoncer que nous avons conservé
tous les principes qu'elle a consacrés en ce qui touche les
contrats maritimes; que nous ne nous sommes permis qu'un
petit nombre de changements, qui nous paraissaient justifiés
par ceux mêmes qu'ont éprouvés le commerce et la naviga-
tion dans le laps d'un siècle, ou par la justice la plus évi-

dente, c'est vous dire, ce nous semble, que l'amour de l'ordre,
le respect dû à la sagesse de nos ancêtres, une juste circon-

spection ont dirigé nos travaux, et que, si c'est avec con-
fiance que nous venons soumettre ce projet de loi à votre
examen, cette confiance nous est inspirée par notre admi-
ration même pour l'Ordonnance sur laquelle nous nous
appuyons

(1) M. Bogouen, dans la séance du 8 septembre 1807.
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« C'est déjà justifier en grande partie le projet qui vous est

présenté que vous dire que nous avons suivi presque toujours
l'Ordonnance de 1681. »

Le lendemain même du jour où leur fut présenté par
M. Chaptal le projet de Code de commerce, les consuls ren-
dirent un second arrêté, portant que ce projet serait com-

muniqué aux conseils et aux tribunaux de commerce, qui
seraient invités à l'examiner et à fournir leurs observations
dans le délai de deux mois.

Le projet fut, en outre, communiqué aux Cours d'appel,
alors appelées tribunaux d'appel, et à la Cour de cassation, qui
alors aussi était appelée tribunal de cassation; ces tribunaux

furent invités, comme les conseils et les tribunaux de com-

merce, à se livrer à l'examen du projet et à transmettre leurs

observations dans le délai de deux mois.

Toutes les observations qui avaient été demandées furent

fournies; elles ont même été imprimées, et, réunies, elles

forment trois gros volumes in-4°.

Elles furent tout naturellement communiquées à la com-

mission de rédaction, qui revisa en conséquence son travail

primitif et y fit d'assez nombreux changements; elle crut
même devoir consigner ses motifs dans un écrit intitulé :

Révision du projet de Code de commerce, qui fut publié en 1803.

Cet écrit était l'oeuvre de trois de ses membres, MM. Legras,
Gorneau et Vital-Roux.

Le projet de Code de commerce, ainsi revu et corrigé par
ses auteurs eux-mêmes, fut envoyé au Conseil d'État, section

de l'intérieur. Il dormait déjà depuis plusieurs années dans les

cartons de ce Conseil, et il était presque oublié, lorsqu'une
circonstance particulière vint tout à coup le rappeler à l'atten-

tion. A cette époque, des-faillites nombreuses, scandaleuses,
éclatèrent coup sur coup : une maison, notamment, qui jouis-
sait d'un immense crédit et se livrait à un luxe effréné, man-

qua de 28 à 30 millions, sans rien changer à ses habitudes

de magnificence, sans rien diminuer de son faste. L'indigna-
tion fut si vive, si générale, que le Gouvernement ne crut

pouvoir se dispenser de faire discuter sur-le-champ le projet
de Code de commerce, qui contenait, en effet, un livre sur les
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faillites, espérant par là arrêter le
cours de ces désordres.

L'orateur du Conseil d'État qui exposait les motifs du projet

de loi sur les faillites (1), faisait allusion à cette circonstance

lorsqu'il disait : « Malheureusement cette loi répressive est

devenue un besoin public. L'indignation générale l'appelle,
le voeu universel l'attend, tout ce que la France renferme de

commerçants honnêtes, la réclame. »

La discussion commença au Conseil d'Etat le 4 novembre

1806. Ce Conseil n'y consacra pas moins de 60 séances : il

s'en occupa pendant toute une année. Le projet fut ensuite offi-
cieusement communiqué au Tribunat, sections réunies de l'inté-

rieur et de législation. Il fut soumis dans le sein de ces deux

sections réunies à un examen approfondi, et reporté au Conseil

d'Etat, sections del'interieur et delegislation, avec les observations

et les amendements dont le Tribunat l'avait jugé susceptible.
Ce fut ensuite sur le rapport de la section de l'intérieur que

la rédaction définitive fut arrêtée en assemblée générale par
le Conseil d'État.

Des membres de ce Conseil furent alors désignés pour

porter, comme orateurs du Gouvernement, le projet de Gode
de commerce au Corps législatif et en exposer les motifs
devant ce corps. Le Corps législatif, à son tour, saisi de la
connaissance de ce projet, le communiqua, non plus officieu-
sement, mais officiellement, au Tribunat, toujours sections réu-
nies de l'intérieur et de législation. Il fut soumis dans le sein de
ces deux sections à un nouvel examen, et elles désignèrent
quelques-uns de leurs membres pour porter et exprimer au
Corps législatif le voeu du Tribunat.

On voit donc qu'il y a deux classes, fort distinctes, d'expo-
sés des motifs, savoir : les exposés de motifs faits par les ora-
teurs du Conseil d'État, et ceux faits par les orateurs du Tri-
bunat; et il est facile de comprendre que, si l'on doit s'attendre
à trouver dans ces exposés quelques observations critiques,
c'est dans les discours des orateurs du Tribunat, non dans
ceux des orateurs du Conseil d'État (2).

(1) M. Ségur, dans la séance du 3 septembre 1807.
(2) L'orateur chargé de présenter au Corps législatif le voeu du Tribu-

nat fait un rapport plutôt qu'un exposé de motifs.
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C'est après toutes ces épreuves que le Code de commerce
fut voté par le Corps législatif et promulgué dans la forme
ordinaire.

Mais ici se place une observation qui n'est pas sans impor-
tance. Le Code de commerce ne fut pas présenté au Corps
législatif en un seul projet de loi, en bloc pour ainsi dire. Il
avait été divisé en plusieurs projets de lois distincts, au nom-
bre de cinq, qui furent successivement présentés, adoptés et

promulgués dans la forme ordinaire. Du reste, ces divers

projets de lois, dont l'ensemble forme aujourd'hui le Code
de commerce, ne furent pas mis à exécution séparément,
chacun à la date de sa promulgation particulière. La mise à

exécution du Code de commerce tout entier eut lieu

à une seule et même époque," le même jour, le 1er janvier
1808. C'est pourquoi on l'appelle le Code de 1808, quoiqu'il
ait été rédigé en 1801, discuté au Conseil d'Etat en 1806,
voté par le Corps législatif et promulgué en 1807.

Cette époque du 1er janvier 1808 fut fixée par une loi du

16 septembre 1807, dont l'art. 1er est ainsi conçu: « Les dis-

positions du Code de commerce ne seront exécutées qu'à

partir du 1er janvier 1808. » L'art. 2 abroge, à compter
dudit jour, 1er janvier 1808, toutes les anciennes lois tou-

chant les matières commerciales sur lesquelles il est statué

par ledit Code; par conséquent; les Ordonnances de 1673 et

de 1681, qui étaient restées en vigueur jusque-là.
Jene voudrais pas vanter ce Code outre mesure; mais, je

crois pouvoir le dire sans exagération, de tous les Codes de

commerce qui existent, c'est celui qui laisse le moins à dési-

rer. Aussi les. nations les plus commerçantes et les plus
éclairées n'ont-elles cru pouvoir mieux faire que de nous

l'emprunter et de se l'approprier. Tous les Codes de com-

merce modernes sont calqués sur le nôtre ; étudier le Code

de commerce français, c'est donc, en quelque sorte, étudier

le droit commercial européen, universel (1).

(1) Cette observation, parfaitement exacte il y a trente ans, lorsqu'elle
était faite par M. Bravard, l'est un peu moins aujourd'hui (1889).
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II. GÉNÉRALITÉS SUR LES MATIERES

COMMERCIALES.

Je me propose de présenter ici un aperçu général et som-

maire des principales matières de notre législation commer-

ciale, considérées au point de vue de leurs éléments consti-

tutifs, de leurs données essentielles, en un mot, ramenées à

leur raison d'être.

La première condition de tout commerce, c'est le crédit. Il

en est l'âme et la vie.

Une seconde condition, non moins essentielle au succès

des opérations commerciales, c'est la célérité.

Enfin une troisième condition, complément indispensable
des deux autres, et sans laquelle non plus le commerce et

l'industrie n'auraient pu croître et se développer, c'est la

sécurité.

Tout commerçant se propose nécessairement ces trois

choses : faire le plus grand nombre possible d'affaires, les

faire vite, les faire sûrement. Ainsi, crédit, célérité", sécurité,
voilà les bases mêmes du commerce ; voilà aussi les bien-
faits que la législation commerciale est destinée à procurer
au commerce en général et aux commerçants en particulier.

Occupons-nous d'abord du crédit, et constatons sur-le-

champ une doublé et notable différence entre le droit civil et
le droit commercial.

En matière civile, les contrats sont peu fréquents ; ils se
renouvellent rarement, de loin en loin, à de longs inter-
valles: ce ne sont guère que des accidents dans le cours ordi-
naire de la vie. D'un autre côté, celui qui contracte, qui
emprunte, par exemple, donne pour gage son patrimoine, sa
terre ou sa maison; le crédit s'attache, non à la personne,
mais à la chose, à la solvabilité notoire, démontrée. En un
mot, il est réel et non personnel.
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En matière commerciale, il en est tout autrement : là, les

opérations se succèdent avec rapidité, se renouvellent chaque
jour, à chaque instant; elles naissent, en quelque sorte, les
unes des autres : on n'achète que pour vendre, on ne vend

que pour acheter ; on ne termine une opération que pour en
commencer aussitôt une nouvelle.

Comment donc un négociant, avec son actif seul, son
actif matériel, j'entends, quelque considérable qu'on veuille
le supposer, pourrait-il satisfaire aux exigences d'opérations
aussi nombreuses, aussi réitérées? Il faut qu'il possède des

ressources, qu'il offre des garanties d'une tout autre nature.

Effectivement, sa fortune, sa véritable fortune, ce sont moins
les écus qu'il a en caisse, les biens qu'il possède au soleil,

que la confiance qu'il inspire, que le crédit dont il jouit.
C'est là une propriété d'un genre à part, et, à vrai dire, c'est

la plus respectable des propriétés : car celle-là, ce n'est ni

la naissance, ni le hasard qui la procure; c'est le travail,
c'est l'industrie, c'est la probité, et pour l'obtenir il faut

l'avoir méritée. Aussi, tant qu'il conserve son crédit, quelque
diminution accidentelle que puisse éprouver son actif, le

commerçant est riche, car il a à sa disposition le moyen de

le devenir; il peut, chaque jour, se livrer à une foule d'opé-
rations- dont une seule, si elle réussit, suffira peut-être pour
lui procurer des bénéfices considérables. Au contraire, s'il

vient à perdre son crédit, conservât-il son actif, demeurât-il

solvable, c'en est fait, il est privé du mobile même de son

activité, du principe de son existence commerciale, et inévi-

tablement condamné à faillir. Aussi, est-ce à constituer le

crédit, à le consolider, à le développer et à le préserver de

toute atteinte, que la loi commerciale s'est particulièrement
attachée.

Passons rapidement en revue les divers moyens qu'elle a

employés dans ce but.

D'abord, elle impose à tous les commerçants indistincte-

ment l'obligation de tenir des livres et d'y inscrire, jour par

jour, toutes leurs opérations, toutes leurs négociations, et

généralement tout ce qu'ils reçoivent et paient à quelque
titre que ce soit.
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Afin que tout commerçant puisse se rendre compte du

résultat de ses, opérations, savoir s'il est en bénéfice ou en

perte, et par suite s'il doit étendre ou restreindre le cercle

de son commerce, le continuer ou le cesser, la loi commer-

ciale impose à tous les commerçants l'obligation de dresser

chaque année un inventaire de leur actif mobilier, un état

de leurs immeubles.

Elle leur prescrit également de donner de la publicité au

régime qu'ils ont adopté dans leur contrat de mariage et aux

jugements de séparation de corps et de biens qui les concer-

nent, afin que les tiers, afin que le public en général ne

soit pas induit en erreur sur les ressources pécuniaires des

époux, sur les garanties qu'ils offrent.

Mais le législateur ne s'en est pas tenu à ces dispositions

tutélaires; et, pour mettre à la portée de tous les commer-

çants, surtout des plus petits, un moj'en de crédit toujours

présent, il a voulu que la contrainte par corps, qui n'est

admise en droit civil qu'à titre d'exception, fût, au contraire,
la règle générale en matière commerciale (1) ; que la solida-

rité, qui n'est admise aussi en droit civil que dans des cas

infiniment restreints, fût attachée de plein droit à la plupart
des engagements commerciaux, et fût de l'essence même de

quelques-uns de ces engagements.
Le législateur a poussé encore plus loin la prévoyance.

Pour armer le crédit des commerçants d'un instrument

énergique, il a créé deux puissants moteurs, les sociétés
commerciales et la lettre de change.

Mal comprises, mal définies en droit romain et dans notre
ancienne législation, fort rares, je dirais presque inconnues,
dans la pratique civile, les sociétés jouent, au contraire, le

plus grand rôle en matière commerciale. C'est que la loi
commerciale seule a su, par les combinaisons diverses qu'elle
a introduites ou sanctionnées, féconder le principe de l'asso-
ciation. Ainsi, par la forme en nom collectif elle a transféré-à
l'association elle-même le crédit de tous les associés et de

(1) La loi du 22 juillet 1867 a supprimé la contrainte par corps en
matière commerciale, civile et contre les étrangers.
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chacun d'eux, elle l'a personnifié en quelque sorte dans un

nom, dans une signature, en un mot, dans ce qu'on appelle
.la raison sociale : car tout ce qui est fait sous cette raison
sociale est réputé fait par tous les associés et par chacun

d'eux, ils en sont tous personnellement et solidairement

responsables.
La forme en commandite nous montre l'union des personnes

et des choses, l'alliance du capital et de l'industrie, de la res-

ponsabilité illimitée et de la responsabilité restreinte aux
choses ou aux capitaux versés dans la société, combinaison

ingénieuse, qui seule a appelé tous les capitaux, quelle qu'en
soit l'origine ou la nature, civils ou commerciaux, français
ou étrangers, à vivifier le commerce et l'industrie; qui seule
a permis à tous les propriétaires, peu jaloux de risquer leur
fortune dans les hasards des spéculations commerciales, ou

dépourvus de l'habileté nécessaire pour y réussir, de s'y
intéresser néanmoins dans une juste mesure, en limitant'

leurs chances de perte à la somme par eux fixée d'avance.

Enfin la forme anonyme, en réduisant la société à une

simple agrégation de capitaux, en en faisant une simple
réunion de choses, de valeurs, en conférant à cette agréga-
tion, avec le caractère de personne juridique, la capacité de

s'obliger et d'obliger les tiers envers elle, a seule rendu

possible, sans le secours du Gouvernement et avec les capi-
taux fournis par des particuliers, l'exécution de grands tra-

vaux d'utilité publique, tels que la construction de ponts, de

canaux, de chemins de fer. Mais, à raison même de l'absence

de toute responsabilité personnelle, cette société ne peut
s'établir qu'avec l'autorisation du Gouvernement et après que
les statuts en ont été vérifiés et approuvés par le Conseil

d'État, en assemblée générale (1).
Une dernière observation est nécessaire pour compléter cet

aperçu des sociétés commerciales : c'est qu'elles constituent-

une sorte de pacte avec le. public, et que par suite la publi-

(1) Nous aurons à expliquer en détail une loi des plus importantes, la
loi du 24 juillet 1867 sur les Sociétés par actions. Nous remarquons dès à

présent qu'aux termes de l'art. 21 de cette loi, les sociétés anonymes
peuvent se former sans l'autorisation du Gouvernement.
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cité est prescrite de la manière la plus générale et la plus

rigoureuse. Elle préside à toutes les phases de leur existence :

elle préside à leur formation, à leur dissolution et aux modi-

fications qu'elles peuvent recevoir pendant leur durée (1).

Voilà ce que le législateur a fait pour les sociétés.

Nous allons voir qu'il n'a pas été moins bien inspiré pour

la lettre de change, ce titre essentiellement commercial,

inconnu en droit civil, et dont aujourd'hui le commerce et

l'industrie ne pourraient se passer.
Les lettres de change ont été inventées d'abord pour obvier

aux inconvénients inséparables du transport matériel du

numéraire. L'orateur du Gouvernement s'exprimait en ces

termes, devant le Corps législatif (2) :

« Le commerce est redevable à la lettre de change de la

« plus grande partie de ses progrès et des immenses dévelop-
« pements qu'il a acquis depuis quelques siècles.

« Dans les temps mêmes où les peuples étaient parvenus
« à donner aux métaux précieux la forme de monnaie, les

« frais et les risques des transports indispensables pour solder

« au dehors les achats ou les échanges lui imposaient de

« grandes entraves dans l'intérieur, et le rendaient presque
« impraticable avec l'étranger.

« La lettre de change a été inventée.
« Cet événement, qui forme dans l'histoire du commerce

« une époque comparable à celle de la découverte de la
« boussole et de l'Amérique., a fait disparaître toutes ces
« entraves. »

Mais, tout en conservant son caractère primitif et essentiel,
la lettre de change en a revêtu un nouveau et non moins

important : elle est devenue un papier de crédit, un effet de
circulation, une espèce de monnaie qui, frappée au coin du
commerce, passe librement de ville en ville, de place en
place, de royaume en royaume, et se répand dans toutes les
parties du monde civilisé, — à tel point qu'on peut le dire
sans exagération, il existe aujourd'hui plus de valeurs en cir-

(1) Voy. le Titre IV (art. 35 à 65) de la loi du 24 juillet 1867.
(2) M. Begouen, séance du 2 septembre 1807.
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culation sous la forme de lettres de change qu'il n'est sorti
d'écus de tous les hôtels des monnaies. Disons plus, la véri-
table monnaie, la monnaie commerciale par excellence,
celle qui par la multiplicité des services qu'elle rend et la

rapidité de la circulation mérite le mieux ce nom de mon-

naie, ce n'est pas celle qui se frappe, c'est celle qu'émettent,
sous la garantie de leur signature et sous la forme de papier
crédit, les huit cent mille patentés de la France.

Mais pour en venir là, combien n'a-t-il pas fallu s'écarter
du droit commun, combien de dérogations n'a-t-il pas fallu y

apporter? Je n'en citerai toutefois en ce moment qu'une seule-:
en droit civil, toute obligation doit être contractée au profit
d'une personne dénommée; et, quand le créancier veut céder

ses droits à un tiers, il faut, pour que la cession soit parfaite,

qu'elle soit signifiée au débiteur cédé ou au moins acceptée

par lui dans un acte authentique. C'était là une entrave,
disons mieux, un obstacle insurmontable à la circulation. Eh

bien ! le droit commercial a levé cet obstacle, a supprimé
cette entrave, au moyen d'une clause, la clause à ordre, qui,
insérée dans un titre quelconque, suffit pour rendre ce titre

cessible en tout lieu, en tout temps, au profit de toute per-
sonne, et cela par une simple énonciation inscrite au dos de

ce titre.
Un autre contrat, essentiellement commercial, qui sans

doute ne saurait être aucunement mis en parallèle avec la

lettre de change comme moyen général de crédit, mais qui,
comme moyen particulier de spéculation, ne le cède à aucun

autre, c'est le contrat de prêt à la grosse. Ce contrat diffère à

beaucoup d'égards du simple prêt, du prêt civil, et notamment

en ce que la somme prêtée a un emploi fixe, déterminé, dont

elle ne saurait être détournée sans fraude; en ce que»les ris-

ques de cette somme ne passent pas à l'emprunteur, et restent

à la charge du prêteur, qui, si le navire vient à périr, n'a

rien à réclamer, mais, par compensation, peut, si le navire

arrive à bon port, réclamer, à titre d'intérêts maritimes, à

titre de profit nautique, 20, 30, 40 pour 100.

Le prêt à la grosse présente deux avantages sur l'assu-

rance : le premier, en cas de perte, de libérer l'emprunteur;
I. 3
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le second, de commencer par mettre à la disposition de l'em-

prunteur une somme d'argent, qui pourra être affectée par

lui à la construction même du navire, à l'achat des marchan-

dises ou aux frais de l'expédition.
S'il y a une espèce de propriété qui influe puissamment sur

le crédit de ceux à qui elle appartient, c'est, sans contredit,

la propriété des navires. Les vastes proportions données aux

vaisseaux modernes, pour les mettre eu état de fournir des

voyages de long cours, en ont fait des propriétés d'une impor-

tance immense; leurs vastes flancs contiennent des valeurs

qui se comptent par millions. Aussi le législateur commercial,

tout en reconnaissant que les navires sont meubles, ne les a

pas moins soumis à un droit de suite au profit des créanciers

du vendeur, droit de suite qui ne cesse qu'en cas de vente en

justice, ou, en cas de vente volontaire, lorsque le navire a

fait un voyage en mer aux risques et sous le nom de l'ache-

teur, et sans opposition de la part des créanciers du vendeur.

Enfin, s'il est un événement qui porte une atteinte funeste

au commerce, c'est manifestement la faillite ou cessation des

paiements, qui non seulement compromet les intérêts privés,
'mais quelquefois les intérêts publics, qui non seulement

ébranle le crédit privé, mais quelquefois.le crédit général. Cet
événement ne pouvait pas ne pas fixer l'attention du législa-
teur du droit commercial : aussi y a-t-il consacré un livre
tout entier et le plus long du Code de commerce, le livre III.

Je ne connais pas de matière plus vaste, plus intéressante
et plus digne d'attention. Mais, en ce moment, il me suffira

d'indiquer deux ou trois ordres de dispositions évidemment
dictées par l'intérêt du crédit, par la nécessité d'assurer la
sécurité des transactions commerciales.

Ainsi, pour maintenir l'égalité entre tous ceux qui sont
intéressés dans ce désastre, qu'a fait le législateur? Il a pro-
noncé des nullités de plein droit, c'est-à-dire des nullités qui
frappent certains actes par cela seul que ces actes ont eu lieu
à une certaine époque, à une époque voisine de celle de la
cessation des paiements, et qu'ils présentent un caractère, le
caractère d'actes à titre gratuit, qui les rend justement sus-
pects et dommageables à la masse des créanciers. Il n'épargne
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même pas les actes à titre onéreux, lorsqu'ils sont posté-
rieurs à la cessation des paiements et que les tiers qui ont

contracté avec le débiteur avaient eu connaissance de cette

cessation.

Mais il s'est particulièrement montré sévère à l'égard de

deux espèces de créanciers, auxquels le droit civil est extrê-

mement favorable : je veux parler du vendeur et de la femme

du failli.

En matière de faillite, le vendeur n'a ni privilège ni reven-

dication, quoique le prix des marchandises vendues lui soit

encore dû, une fois que ces marchandises sont entrées dans

les magasins de l'acheteur, ou, ce qui revient au même, dans

ceux du commissionnaire chargé de les vendre pour le compte
de l'acheteur.

A l'égard de la femme, on ne s'estpas écarté d'une manière

moins marquée du droit civil. En effet, quand le mari est en

faillite, la femme ne peut réclamer aucun droit d'hypothèque
sur les immeubles que le mari a acquis à titre onéreux depuis
la célébration du mariage. On va même jusqu'à la priver des

avantages que son mari peut lui avoir faits par son contrat

de mariage.
Enfin le législateur n'a rien négligé pour moraliser la fail-

lite; il s'est armé d'une juste sévérité contre les commerçants

que l'ardeur immodérée du gain pousse dans une voie que la

prudence ou la probité doit leur interdire. Ainsi, quand le

commerçant a failli par imprudence, il est frappé de simples

peines correctionnelles comme coupable de banqueroute

simple; quand il a commis des fraudes, il est passible de la

peine des travaux forcés à temps comme coupable de banque
route frauduleuse, et même, si c'est un agent de change ou

un courtier, de la peine des travaux forcés à perpétuité.
Je pourrais indiquer encore une foule d'autres dérogations

au droit civil; mais j'ai hâte d'arriver à la seconde des condi-

tions requises pour les opérations commerciales en général,
la célérité.

Cette condition est de la plus haute importance : car, dans

le commerce, tout dépend de l'à-propos, de l'opportunité. Telle

opération réussit, parce qu'elle est faite au moment çonve-
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nable; telle autre échoue, parce qu'elle a été faite avant que

ce moment fût arrivé ou lorsqu'il avait déjà fui. Il y a plus :

la même opération peut être bonne ou mauvaise, suivant

qu'elle a lieu tel jour ou tel autre, le matin ou le soir, à telle

heure où à telle autre, — si bien que du succès à l'insuccès,
du gain à la perte, de la ruine à la fortune, il n'y a souvent

que la différence d'un instant. Aussi, combien le droit com-

mercial est-il plus simple, plus énergique, plus rapide que le

droit civil I Et ce caractère de simplicité, d'énergie, de rapi-
dité, nous le rencontrons non seulement dans la formation

des contrats, mais encore dans la manière de les constater et

de juger les différends qu'ils font naître.

Plaçons-nous successivement à ces trois points de vue, et

commençons par la formation des contrats.

Comment, en matière commerciale, se forment la plupart
des engagements, et ordinairement les plus importants? Par
la correspondance. Il suffit que du rapprochement de deux
lettres résulte la preuve d'un accord de volontés pour que le
contrat soit considéré comme formé. On va même quelque-
fois jusqu'à présumer le consentement. Ainsi, qu'un négociant
reçoive une lettre contenant une offre : s'il ne répond pas
dans le délai d'usage, il n'en faut pas davantage pour qu'il
soit censé l'accepter, et son silence équivaut à une accepta-
tion formelle.

Pour la lettre de change, que faut-il? quelques lignes, quel-
ques mots tracés sur le papier. Et pour l'endossement? quel-
ques mots inscrits au dos du titre; et ces quelques mots ont
toute la puissance de la cession civile elle-même et du cortège
de formalités qui l'accompagne.

Cependant il y a une forme plus rapide encore, c'est la
forme au porteur. Les titres au porteur ne contiennent, le mot
lui-même l'indique, la désignation d'aucune personne. Aussi
se transmettent-ils, comme des pièces de monnaie, de la main
à la main, et par conséquent de la manière la plus rapide.
Cette forme de titre a un double avantage, l'avantage de la
rapidité dans la circulation, et celui d'une transmission qui
ne laisse aucune trace, aucun vestige. Voilà pourquoi elle est
extrêmement recherchée par les spéculateurs, qui tiennent à
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perdre le moins de temps possible et surtout à rester incon-
nus. L'application qu'on en a faite aux actions des sociétés
en commandite est une des causes qui ont le plus contribué
au prodigieux accroissement que ces sociétés ont pris dans
ces dernières années.

Voyez encore comment on procède en matière d'assu-
rances : le courtier d'assurances, muni d'une police impri-
mée contenant les clauses générales., se met en quête de

signataires, et, quand il en a trouvé un, il se borne à inscrire
à la main son nom sur la police imprimée, y ajoute quelques
énonciations, et voilà l'assurance formée.

On ne procède pas avec moins de célérité en matière de

négociation des effets publics, de ces effets sur lesquels il se
fait chaque jour à la Bourse des spéculations pour des

sommes immenses. L'agent de change vendeur dit, à haute

voix, sur le parquet de la Bourse : J'ai, ou je vends,
tant de rentes à tel taux. L'agent de change acheteur dit :

Je prends, et voilà le marché conclu. Il est inscrit aussitôt

par chacun de ces agents sur son carnet, et le taux auquel il

a été conclu est annoncé au public par la voix d'un crieur,
car les effets publics ont le privilège d'être criés.

L'institution des Bourses de commerce elle-même est une

cause de célérité. En effet, on le comprend, si dans les

grandes places de commerce, comme Paris, Lyon, Bordeaux,

les négociants ne pouvaient se voir qu'à domicile, si, pour
traiter ensemble, ils étaient obligés de se rendre les uns chez

les autres, il en résulterait une perte de temps infinie et des

courses souvent inutiles. Voilà pourquoi ils se réunissent

dans un lieu déterminé d'avance, à jour et heure fixes. Ce

lieu est ce qu'on appelle la Bourse de commerce ou simplement
la Bourse. Là on se rencontre sans se chercher, on se voit,
on s'explique, et l'on arrive ainsi, sans aucune perte de temps
et en quelques instants, à conclure les plus grandes affaires.

Ce n'est pas tout : la Bourse est une espèce de terrain

neutre,, où des commerçants qui ne se soucieraient nullement

de s'aboucher ailleurs entrent volontiers en pourparlers, et

ne font aucune difficulté de conclure ensemble des affaires.

Mais il y a, en droit commercial, un contrat qui sert d'in-
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termédiaire à tous les autres et qui contribué singulièrement

à en accélérer la formation. Je veux parler du contrat de

commission, et c'est ici que la pauvreté du droit civil et l'in-

suffisance de ses combinaisons va se montrer dans tout son

jour. En effet, le seul intermédiaire connu en droit civil,

c'est le mandataire. Le mandataire contracte pour le. compte

et au nom du mandant : par conséquent, il oblige le. man-

dant et l'oblige seul, de sorte que, pour contracter avec un

mandataire, il faut nécessairement prendre des informations

sur le mandant, puisqu'on n'aura pour obligé que le man-

dant seul. Dès lors, si, comme il arrive presque toujours, le

mandant ne se trouve pas dans le lieu où se forme le contrat,

s'il y est inconnu, il y a là une cause extrêmement fâcheuse de

retard. Au contraire, l'intermédiaire du droit commercial, le

commissionnaire, contracte bien comme le mandataire pour
le compte du commettant, mais il contracte en son propre

nom, il s'oblige lui-même personnellement : par conséquent,

pour contracter avec un commissionnaire on n'a nul besoin

de s'enquérir de la solvabilité du commettant, puisqu'on aura

pour obligé le commissionnaire lui-même. De là une cause

manifeste de célérité.
Il y a notamment une classe de commissionnaires, les com-

missionnaires de transport, qui, en établissant des relations

entre les lieux les plus éloignés, offrent cet avantage, qu'ils
rapprochent, on peut même dire qu'ils comblent les dis-

tances, et. c'est ici le lieu de mentionner les chemins de fer,
la marine à vapeur, le télégraphe électrique, toutes ces
inventions qui, marchant de concert, semblent inspirées par
un seul et même besoin, le besoin de célérité, de vitesse. Oui,
la célérité, la vitesse, c'est là aujourd'hui que dans toutes les
directions semblent se porter les plus puissants efforts de

l'esprit humain. On dirait qu'il n'est occupé que d'une seule
chose, exprimer sa pensée, la transmettre par les moyens les
plus rapides, et l'exécuter par les moyens les plus éner-
giques.

Le droit commercial n'a pas été moins ami de la sim-
plicité, de la célérité, pour la constatation des contrats que
pour leur formation. Ainsi, en droit civil, pour constater les
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contrats synallagmatiques, il faut un acte fait en autant

d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct. En
droit commercial, cette formalité n'a jamais été requise. La

preuve d'un contrat, même synallagmatique, se tire tout
aussi bien d'un simple bordereau, d'une simple facture, d'un

simple arrêté de compte, que d'un acte fait en double ou en

triple original.
De même, en droit civil, pour la validité d'un billet ou

d'une simple promesse, il faut, outre la signature de l'obligé,
que l'acte soit écrit en entier de sa main, ou bien que, outre
sa signature, il y inscrive un bon ou approuvé contenant en
toutes lettres la quantité.de la chose due ou le montant de la
somme due. .En droit commercial, cette formalité n'est pas
non plus requise, et la simple signature suffit pour obliger
non seulement le commerçant, mais le non-commerçant lui-

même, qui, par occasion, accidentellement, fait un acte de
commerce.

En troisième lieu, en droit civil, il n'est permis au juge de
reconnaître à un acte sous seing privé date certaine à l'égard
des tiers qu'autant que cet acte a été enregistré, ou bien qu'il
a reçu date certaine par le décès de l'un des signataires, ou
au moins que la substance en a été reproduite dans un acte

authentique. En matière commerciale, il est permis aux

juges, même en dehors de toutes ces conditions, de recon-
naître à un acte une date certaine (1). Pourquoi? Parce que,
si sages, si raisonnables que soient en elles-mêmes ces exi-

gences du droit civil, elles n'en sont pas moins incompatibles
avec la célérité qui doit présider aux opérations commer-
ciales.

Enfin la preuve testimoniale est soumise en droit civil à
une foule de restrictions. En droit commercial, elle est con-
stamment restée sans limites, à tel point qu'il est permis aux

juges de l'admettre non seulement outre le contenu aux actes,
mais encore contre le contenu aux actes même authentiques.
Pourquoi? Parce qu'en matière commerciale, le plus grand

(1) Cela, du moins, est généralement admis en doctrine et en jurispru-
dence. Voy. M. Demolombe, Des contrats du des obligations convention-
nelles en général, t. VI, n° 5S1.
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des inconvénients, c'est la perte de temps, et que cet incon-

vénient a paru plus grave que tous ceux qui pourraient

résulter de l'admission d'un genre de preuve quelconque.
Mais c'est par le jugement des contestations que le droit

commercial présente le contraste le plus frappant avec le

droit civil.

La loi commerciale a institué une juridiction spéciale poul-
ie jugement de cette foule de contestations que fait naître le

mouvement rapide et journalier des affaires. Cette juridic-
tion est l'oeuvre d'un génie puissant et éclairé, du chancelier

de l'Hospital, qui, à une époque où le commerce était dans

l'enfance, où le Gouvernement s'en occupait à peine, en avait

compris toute l'importance, et avait en quelque sorte pres-
senti l'influence qu'il devait exercer sur la prospérité des États.

La juridiction commerciale est exercée par des commer-

çants qui sont élus par le commerce; leurs fonctions sont
limitées à une assez courte durée et gratuites. Sous ce triple

rapport, la juridiction commerciale diffère de la juridiction
civile, qui, comme chacun le sait, est exercée par des magis-
trats institués par le chef du Gouvernement, nommés à vie
et rétribués. — La juridiction commerciale ne diffère pas
moins de la juridiction civile, quant aux formes et à la pro-
cédure : devant elle, les formes sont plus simples et la
marche de la procédure rend tout plus rapide. C'est ici le
lieu de citer ces paroles remarquables de Montesquieu :

« Les affaires de commerce sont très peu susceptibles de
« formalités. Ce sont des actions de chaque jour, que
« d'autres, de même nature, doivent suivre chaque jour : il
« faut donc qu'elles puissent être décidées chaque jour.

« Il en est autrement des actions de la vie qui influent
« beaucoup sur l'avenir, mais qui arrivent rarement. On ne
« se marie guère qu'une fois; on ne fait pas tous les jours
« des donations et des testaments; on n'est majeur qu'une
« fois (1). » — C'est pourquoi l'on a reconnu que la législation
commerciale doit être basée sur des principes particuliers, et
appliquée par des tribunaux distincts.

(1) Voy. ci-dessus, p. 13.



MATIERES COMMERCIALES. 41

Ces exemples suffisent pour montrer combien le législa-
teur a favorisé la célérité des opérations commerciales.

Nous allons voir qu'il n'a pas veillé avec moins de solli-
citude à la sécurité de ces opérations, et ici reviennent, sous
un autre point de vue, les Bourses de commerce et les com-
missionnaires.

1° Les Bourses de commerce sont une source précieuse de
sécurité. En effet, c'est à la Bourse, mieux que partout ail-

leurs, que les commerçants en général peuvent se procurer
les renseignements dont ils ont besoin, connaître les nou-

velles du jour, vraies ou fausses, les événements importants,
le cours du change, des marchandises, des effets publics. Ces

différents cours sont constatés chaque jour à l'issue de la

Bourse sur un bulletin officiel qu'on appelle le Bulletin de la

Bourse. Ils sont susceptibles de très grandes variations qu'on

appelle vulgairement la hausse ou la baisse, et qui ont une

importance considérable, puisqu'elles influent sur le taux

des négociations dans toute la France, et non seulement en

France, mais à l'étranger. Aujourd'hui les Bourses de com-

merce des principales places sont, pour ainsi dire, solidaires

les unes des autres. Ainsi la Bourse de Paris est solidaire de

la Bourse de Londres, celle de Londres l'est de celle de

Paris, et il ne se fait pas sentir un mouvement sur l'une de

ces Bourses qu'il n'ait son contre-coup sur l'autre.

D'ailleurs, aux Bourses de commerce sont attachées deux

classes distinctes d'officiers publics qui concourent aussi à la

sécurité, à la sincérité des transactions; ce sont les agents
de change et les courtiers. Les agents de change s'occupent

spécialement de la négociation des effets publics et autres

effets susceptibles d'être cotés. Ils sont aussi chargés de

faire, pour le compte d'autrui, la négociation de lettres de

change, de billets et de tout papier commerçable; mais, en

fait, les agents de change ne s'occupent en aucune façon des

opérations de change, ni même, en général, de la négocia-
tion des actions des sociétés anonymes ou en commandite :

ils ne s'occupent guère que des opérations sur la rente. —

Les courtiers de commerce rapprochent les parties, les met-
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tent en présence, leur fournissent des renseignements sur la

valeur, sur le prix des marchandises, sur le plus ou moins

de difficulté du placement, etc. En général, ils ont chez eux

des échantillons de presque toutes les marchandises.

Ce n'est pas tout : dans le commerce, celui qui prend les

devants, qui fait une offre, une proposition, a le désavan-

tage, il ace qu'on appelle le mauvais rôle. Eh bien, à la

Bourse, cette inégalité disparaît : là toutes les demandes,

toutes les offres sont réputées faites instantanément, inopi-

nément, et par conséquent les contractants se trouvent entre

eux sur le pied de la plus parfaite égalité.
2e Le commissionnaire, comme je l'ai déjà dit, contrac-

tant en son propre nom, est seul partie au contrat, y est

seul dénommé. Le commettant n'y est pas partie, n'y figure

pas, n'y est pas nommé : de là, l'avantage pour lui du

secret; - avantage précieux, qui seul peut le mettre à

l'abri des embûches que pourrait lui tendre une concurrence

déloyale. De plus, les commissionnaires prennent souvent à

leur charge les risques de l'insolvabilité de ceux avec les-

quels ils contractent, moyennant, bien entendu, un droit de

commission plus élevé; et il y a là, en même temps qu'un
avantage pour le commissionnaire, un avantage pour le

commettant, un surcroît de sécurité, puisqu'il n'aura pas à

courir la chance de l'insolvabilité du débiteur. Cette conven-
tion accessoire, additionnelle au contrat de commission,

s'appelle ducroire. Responsable des insolvabilités, le commis-
sionnaire ne manque pas de faire une étude particulière de
la situation des commerçants de la place où il est établi : il
est en rapports journaliers avec eux, il connaît toutes leurs

opérations, leurs gains, leurs pertes; il suit, pour ainsi dire,
jour par jour, les oscillations de leur crédit, et s'il s'aperçoit
que pour l'un d'eux la catastrophe est imminente, il s'abstient
de contracter, du moins il ne le fait qu'à bon escient, à des
échéances rapprochées et moyennant des sûretés. Il y a donc
là un gage de sécurité pour le commerce.

Mais de toutes les conceptions du génie commercial, celle
qui a le plus manifestement contribué à la sécurité du com-
merce, c'est, sans contredit, le contrat d'assurance. Voici en
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quels termes en parlait l'orateur du gouvernement au Corps
législatif (1) :

« Il est agréable de reposer un instant l'attention fatiguée
« sur ce beau contrat, noble produit du génie et premier
« garant du commerce maritime.

« Les chances de la navigation entravaient ce commerce.
« Le système des assurances a paru : il a consulté les saisons,
« il a porté son regard sur la mer, il a interrogé ce terrible
« élément, il en a jugé l'inconstance, il a pressenti les
« orages; il a épié la politique; il. a reconnu les côtes et les
« ports des deux mondes; il a tout soumis à des calculs
« savants, à des théories : approximatives, et il a dit au
« commerçant habile, au navigateur intrépide : Certes, il y
« a des désastres sur lesquels l'humanité ne peut que gémir;
« mais quant à votre fortune, allez, franchissez les mers,
« déployez votre activité et votre industrie, je me charge
« de vos risques. Alors, messieurs, s'il est permis de le dire,
« les quatre parties du monde se sont rapprochées. »

Un commentateur de l'Ordonnance de 1681, Estrangin,

qui a fait des notes sur le Traité des assurances de Pothier,

exprime en d'autres termes, mais en des termes non moins

remarquables, la même idée. Voici quelques fragments de ce

passage:
« Le contrat d'assurance est un des contrats les plus inté-

« ressants que le génie de l'homme ait produits. Mis en usage
« longtemps après tous les autres contrats maritimes, il s'est,
« pour ainsi dire, élevé tout d'un coup au-dessus d'eux, et a

« fixé l'attention par la profondeur de ses combinaisons,
« l'importance de ses services, la beauté de ses règles et
« l'infinie variété des cas auxquels elles reçoivent leur appli-
« cation.

<<Par l'invention de la boussole et la découverte du Nou-

« veau Monde, l'Océan, qui avait été jusqu'alors une barrière

« insurmontable entre certains peuples, devenait pour eux

« un moyen actif de communication. Dés pays nouveaux,
« offrant des productions jusqu'alors inconnues, des richesses

(1) M. Corvetto, dans la séance du 8 septembre 1807.
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« de toute espèce, appelaient le commerce et excitaient les

« actives spéculations du négociant, les entreprises hardies

« du navigateur. Mais pour-répondre à cet appel, il fallait

« des fonds considérables, il fallait exposer ces fonds sur des

« mers encore peu connues, et dans des expéditions loin-

« taines et périlleuses.
« Les routes semblaient n'être ouvertes qu'à un excès de

« fortune et d'audace.

« Mais le contrat d'assurance était là :

« Ne craignez rien, a dit l'assureur au négociant, construi-

« sez, armez des navires, chargez-les d'effets précieux,
« envoyez-les au delà des mers : si la fureur des éléments,

« les écueils, les pirates, les guerres, contrarient votre navi-

« gation, je suis ici pour vous indemniser de vos pertes. »

Je n'ajouterai rien à ces grandes considérations sur le con-

trat d'assurance (1), et je signalerai, en finissant, une autre

matière qui réclamait impérieusement des dérogations au

droit commun, la durée des actions. La durée ordinaire des

actions est de trente ans; c'est le droit commun, la règle

générale. Mais ce droit commun était manifestement incon-
ciliable avec la plupart des engagements commerciaux, sur-

tout de ceux qui résultent du contrat de société, de la lettre
de change, du contrat à la grosse et du contrat d'assu-
rance.

En effet, en matière de société, quand elle est en nom col-

lectif, tous les associés sont personnellement et solidairement

responsables de tous les engagements sociaux; et quand la
société est en commandite, il y a au moins un ou plusieurs
des associés qui sont soumis à cette responsabilité. Comment
dès lors aurait-on trouvé des gens assez téméraires pour
s'engager dans une société semblable, si cette responsabilité
exorbitante avait dû se prolonger trente ans après la disso-
lution de la société?

Voilà pourquoi on l'a resrteinte à la durée de cinq ans à
partir de la dissolution de la société; et cette restriction

(1) Ce n'est pas ici le lieu de parler des assurances terrestres ni des
assurances sur la vie, dont les régies ne sont écrites ni dans le Code de
commerce ni dans aucune autre loi.
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profite non seulement aux associés eux-mêmes, mais encore
à leurs veuves, héritiers ou ayant-cause.

De même, en matière de lettre de change, tous les signa-
taires, commerçants ou non, quelle que soit la cause pour
laquelle ils ont apposé leur signature sur ce titre, sont sou-
mis à la juridiction commerciale, à la contrainte par corps(l),
à la solidarité. Comment, dès lors, si l'on avait été soumis

pendant trente ans à partir de l'échéance à ces rigueurs exor-

bitantes, la lettre de change aurait-elle pu conserver la faveur

qui lui. est nécessaire pour circuler? Aussi a-t-on sagement
restreint à cinq ans la durée de toutes les actions qui résul-
tent de la lettre de change.

De même, le contrat à la grosse et le contrat d'assurance

sont des contrats essentiellement aléatoires, qui s'exercent
sur une vaste échelle, qui portent sur des valeurs considé-

rables et soumettent à des risques immenses. Comment donc

aurait-on pu se livrer avec sécurité à ces sortes d'opérations,
si l'on avait été soumis pendant trente ans à la responsabilité
de semblables risques? Voilà pourquoi, en matière d'assu-

rance et de contrat à la grosse, les actions sont limitées à la

durée de cinq ans. Et il y a même cela de particulièrement

remarquable ici, que cette prescription court, non pas, comme

la prescription en général, du.jour de l'échéance, mais du

jour, même du contrat.

Voilà l'espèce de synthèse que je m'étais proposé de pré-
senter ici. Elle a dû, ce me semble, suffire pour montrer que
la législation commerciale n'a rien négligé pour assurer le

développement du crédit, la rapidité de la circulation et la

sécurité des transactions, ces éléments vitaux du commerce,

qui à son tour contribue si puissamment, et aujourd'hui plus

que jamais, à la richesse, à. la grandeur et à la prospérité
des États.

(1) Nous savons déjà qu'une loi de 1867 a supprimé la contrainte par

corps en matière commerciale aussi bien qu'en matière civile.





LIVRE PREMIER

DU COMMERCE EN GÉNÉRAL

TITRE PREMIER

DES COMMERÇANTS.

La première question qui naturellement devait se pré-
senter à l'esprit du législateur est celle-ci : Qui est com-

merçant? Comment distinguer le commerçant du non-com-

merçant? À quels signes, à quels indices reconnaîtra-t-on le

commerçant?
L'art. 1er répond en ces termes : « Sont commerçants ceux

« qui exercent des actes de commerce et en font leur profes-
« sion habituelle. »

Sont commerçants. Cette expression est très générale : elle

s'applique non seulement aux commerçants en gros, mais

encore aux commerçants en détail; c'est-à-dire que la dispo-
sition embrasse tous ceux qui révendent, par fortes ou par

petites parties,mais sous la même forme, les denrées ou mar-

chandises qu'ils ont achetées dans ce but; et aussi les manu-

facturiers, qui transforment en objets nouveaux les matières

premières, soit qu'ils les aient achetées, soit qu'ils les aient

tirées de leur propre fonds; — les commissionnaires, ces inter-

médiaires qui contractent pour le compte d'autrui, mais en

leur propre nom, et s'obligent personnellement;
— les ban-

quiers, qui font le trafic de l'argent et du papier de crédit,

lettres de change ou billets à ordre, qui donnent des lettres
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de change pour de l'argent, de l'argent pour des lettres

de change;
— les assureurs, qui, moyennant une somme

appelée prime, prennent à leur charge les risques de terre ou

de mer; — les armateurs, et, en général, tous ceux qui entre-

prennent des expéditions maritimes; — enfin les agents de

changeet les courtiers, qui, bien qu'officiers publies et nommés

par le chef de l'État (1), n'en sont pas moins commerçants,

parce qu'ils servent d'intermédiaires pour les actes de com-

merce, et d'intermédiaires non pas seulement officiels, mais

intéressés.

Ainsi l'expression commerçant est très large : elle comprend
tous ceux qui se livrent à l'exercice du commerce et en font

leur profession, aussi bien les plus humbles que les plus

élevés, aussi bien ceux qui sont au sommet que ceux qui sont

au dernier degré de l'échelle.

Toutefois, il importe de remarquer qu'il se trouve, tant

dans le Code de commerce que dans le Code civil, des arti-

cles où sont employées (indifféremment, et même cumulati-

vement) les expressions commerçants, marchands, négociants;
et dans la pratique on attache quelquefois des acceptions, ou

au moins des nuances différentes à chacune de ces dénomina-

tions. Mais en droit elles sont complètement synonymes, et,

pas plus sous le rapport de la dénomination que sous le rap-
port des droits et des charges, la loi commerciale n'admet de
distinction entre les commerçants. Devant elle ils sont tous

égaux, comme les citoyens le sont tous devant la loi civile.

Ainsi, identité de noms, égalité de droits, égalité de charges,
tel est tout à la fois le principe fondamental du droit civil et
du droit commercial.

Cela posé, voyons à quelles conditions est subordonnée

l'acquisition de la qualité de commerçant. Cette' qualité sup-
pose trois conditions, dont le concours est indispensable
pour la constituer; ce sont : 1° l'exercice d'actes de com-
merce; 2° l'exercice habituel de ces actes; 3° l'exercice pro-
fessionnel.

(1) Comme nous le verrons en expliquant le Titre V du livre ler, aujour-
d'hui, en vertu d'une loi du 18 juillet 1866, toute personne est libre
d'exercer la profession de courtier de marchandises.
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Je vais reprendre ces différentes conditions, et les expli-

quer l'une après l'autre :

Je commence par l'exercice d'actes de commerce. Que faut-

il entendre par ces mots : exercer-des actes de commerce? — Il

y a dans le Code de commerce un livre (c'est le-livre IV)
consacré à la juridiction commerciale, et dans ce livre se

trouve un titre (c'est le titre II, sur la compétence des tribu-

naux de commerce)-. Ce titre contient une nomenclature des

actes qui, en eux-mêmes et quelle que soit la personne de

qui ils émanent, sont réputés commerciaux et sont, comme

tels, soumis à la compétence des tribunaux de commerce :

faire un acte de commerce, c'est donc faire un des actes com-

pris dans cette nomenclature.

Il serait prématuré d'entrer dans des explications détaillées

sur les actes de commerce. Ce serait prématuré; mais je ne

puis me dispenser d'en dire, dès à présent, au moins quelques
mots (1).

Un caractère commun à tous les actes de commerce, à tous

sans exception, c'est d'être à titre onéreux, ou, en d'autres

termes, intéressés. Il n'y a rien de plus opposé en soi que la

commercialité et la gratuité : là où l'une se rencontre, l'autre

ne saurait exister. - On ne peut donc reconnaître à aucun

acte à titre gratuit ou de bienfaisance le caractère d'acte de

commerce. Ces deux caractères s'excluent, ils sont incompa-
tibles.

Un second caractère commun à tous les actes de commerce,
c'est d'avoir pour objet des choses mobilières : tout ce qui-est
immeuble est hors du commerce et dépourvu des éléments

constitutifs des actes de commerce. En effet, les immeubles

(1) Le projet de Code de commerce, après avoir dit, dans son art. 1,

que toute personne a le droit de faire le commerce en France, donnait,
dans son art. 2, une nomenclature des actes réputés faits de commerce.

Dans la séance du Conseil d'État du 4 novembre 1806, M. Bigot-Préame-
neu fit remarquer que ce n'est que pour fixer la compétence des tribunaux

de commerce qu'il est nécessaire d'expliquer quels faits seront reptiles actes

de négoce. Il est bien certain cependant, que ce n'est pas seulement au

point de vue de la compétence qu'il importe de distinguer les actes civils

et les actes de commerce.

I. 4
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ne comportent, ni dans leur évaluation, ni dans les conditions

et le mode de leur transmission, cette simplicité, cette promp-

titude et ces facilités qui font qu'une chose passe instantané-

ment, sans entraves et presque sans formalités, de main en

main; en un mot, qu'elle circule. En d'autres termes, les

immeubles ne sont pas susceptibles d'un prix courant. Comme

l'a dit la Cour de cassation dans un arrêt du 4 juin 1850, ces

sortes de biens résistent, par leur nature, aux conditions sous

lesquelles une chose peut être réputée marchandise (1).
Un troisième caractère, commun, celui-là, non pas à tous

les actes de commerce, mais à la plupart de ces actes, c'est

d'être des actes de spéculation: et, comme cette expression est

fort usitée, qu'elle revient souvent, non seulement à la Bourse

et au Palais, mais encore dans le monde, il importe d'en bien

comprendre la véritable signification.
Une spéculation est une opération complexe, qui se com-

pose de deux opérations distinctes, mais portant sur le même

(1) Voici le texte de cette importante décision, rendue par la Chambre

des requêtes, au rapport de M. Mesnard :
« Attendu que l'un des éléments constitutifs des actes de commerce,

« tels que les définit la loi, est précisément la nature même de la chose
« qui fait l'objet de l'agissement; que si, dans l'énumération des choses
« qui sont indiquées comme éléments constitutifs de l'acte de commerce,
« les art. 632 et 633 du Code de commerce ne sont pas limitatifs, il est
« manifeste, néanmoins, que les dispositions de ces articles ne peuvent
« être étendues, par analogie, qu'à des choses de même nature que celles
« qui s'y trouvent énoncées; que le caractère essentiellement mobilier
« de ces choses exclut nécessairement de l'extension permise les biens-
« fonds et les immeubles; que ces sortes de biens, en effet, résistent par
« leur nature aux conditions sous lesquelles une chose peut être réputée
« marchandise; qu'ils ne comportent, ni dans leur transmission, ni dans
« leur évaluation à un prix déterminé, ni dans leurs produits ou mode
« de jouissance et de consommation, la rapidité, la simplicité et les faei-
« lités que requiert le négoce, et qui font qu'une chose passe sans
« entraves et presque sans formalités de main en main, avec une valeur
« rigoureusement appréciable et un prix courant qui la suit toujours et
« la-remplace au besoin; que, par suite, l'arrêt attaqué, en décidant,« comme il l'a fait, que le fait d'acheter des immeubles pour les revendre
« ne constitue pas un acte de commerce, loin d'avoir contrevenu à la
« loi, en a fait, au contraire, une juste application. » (Dev.-Car., 50, 1,
593.) -- Joignez l'arrêt de cassation du 18 avril 1882 (Sir., 82, 1, 407)'
Voy. aussi MM. Lyon-Caen et Renault, Traité de droit commercial
2e édit., t, I, n°! 109 et suiv.

Nous reviendrons sur la question en expliquant l'art. 632.
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objet et faites en vue l'une de l'autre, destinées à se balancer

par une perte qu'on se promet toujours d'éviter, ou par un béné-
fice qu'on se flatte'toujours de réaliser et dont la perspective
est la cause déterminante de l'opération. Pour rendre ce prin-
cipe plus clair, je vais en faire Implication à quelques cas

particuliers. Supposons que quelqu'un ait acheté dans une

foire, dans un marché ou chez un marchand, un objet mobi-
lier : aura-t-il fait, dans cet achat, un acte de commerce? Il
faut distinguer. S'il a acheté Cet objet pour le revendre, pour
faire un bénéfice sur le prix de la revente, il a spéculé : par-
iant, il a fait un acte de commerce. Au contraire, s'il a acheté
cet objet pour son usage personnel ou celui de sa famille, il
n'a pas spéculé, il n'a rien fait de commercial; et l'achat ne

deviendrait pas commercial, quand même l'acheteur aurait
revendu l'objet par lui acheté, soit par esprit d'inconstance,
soit parce qu'il n'en aurait pas été satisfait, soit parce qu'il
aurait trouvé à s'en défaire avantageusement. Dans ce cas, en

effet, il y aurait bien deux opérations successives, relatives

toutes les deux à la même chose; mais elles n'auraient pas
été déterminées l'une par l'autre, faites en vue l'une de l'autre :

par conséquent, chacune d'elles conserverait le caractère qui
lui est propre d'acte purement civil.

En second lieu, quand même les deux opérations seraient

faites en vue l'une de l'autre, il n'y aurait pas acte de com-
merce si elles ne portaient pas sur le même objet. Ainsi, par
exemple, quand un propriétaire achète des bestiaux, non

pour les revendre, mais pour en vendre les produits, il ne

fait pas acte de commerce. Si donc il a acheté des vaches

pour en vendre le lait, des moutons pour en vendre la laine

et le croît, des abeilles pour en vendre la cire et le miel, il n'a

rien fait de commercial. Pourquoi? Parce que, bien qu'il y
ait là deux opérations faites en vue l'une de l'autre, elles ne

portent pas sur la même chose. Ce qu'il a acheté (les ani-

maux) n'est pas ce qu'il se propose de Vendre, et ce qu'il se

propose de vendre, c'est-à-dire le lait, la laine, le miel ou la

cire, n'est pas ce qu'il a acheté : il n'y a donc pas identité

d'objet pour l'achat et pour la vente, donc pas d'acte de com-

merce, tandis que, si l'on achetait des bestiaux, de la laine ou.

i:



52 LIVRE I. TITRE I.

du miel pour les revendre, on ferait évidemment un acte de

Commerce.
Lors même que les deux opérations auraient été faites en

vue l'une de l'autre et porteraient sur le même objet, il n'y

aurait pas acte de commerce si. l'on n'avait pas agi en vue

d'un bénéfice à retirerde cet objet même, à réaliser au moyen
de la revente qu'on se proposerait d'en faire. Ainsi, par

exemple, le propriétaire de vignes qui achète des tonneaux

pour y mettre son vin et le vendre en pièces ne fait pas acte

de commerce en achetant ces tonneaux; car il ne se propose

pas de faire un bénéfice sur la revente des tonneaux, il se pro-

pose de se défaire plus commodément et plus avantageuse-
ment de son vin, qu'il n'a pas acheté, mais qu'il a récolté.

L'achat des tonneaux n'a donc pas eu lieu en vue de la revente

des tonneaux, par spéculation, mais en vue dela vente du vin

récolté, dans un but par conséquent essentiellement civil :

partant, pas d'acte de commerce.

Voici un autre exemple qui se rattache au même ordre
d'idées. Un peintre achète une toile, des pinceaux, des cou-

leurs, pour peindre un tableau qu'il se propose de vendre :
fait-il un acte de commerce dans l'achat de cette toile, de ces
couleurs? Nullement : car ce qu'il se propose de vendre, ce
ne sont pas la toile et les couleurs, c'est le tableau qu'il a créé
et non pas acheté : c'est une oeuvre d'art, dont la toile et les
couleurs ne sont qu'un moyen d'exécution.

Au contraire, le peintre en bâtiments qui achète des cou-
leurs pour l'exercice de son industrie fait un acte de com-
merce : car il spécule sur la revente des couleurs, auxquelles
il fera simplement subir un changement qui n'en altère pas
essentiellement la nature et n'ajoute guère à leur valeur. Il
n'y a pas là une oeuvre d'art, il y a une opération industrielle
ou mercantile, et partant un acte de commerce.

Je puis citer encore l'exemple de l'artisan et du manufac-
turier, qui rentre dans le même ordre d'idées. Un simple
artisan achète des matières premières pour les travailler et
les vendre sous une forme nouvelle. Fait-il en cela un acte
de commerce ? Nullement, car il ne spécule pas sur la revente
de ces matières; ce ne sont pour lui que des éléments néces-
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saires à l'exercice de son industrie, industrie restreinte, indi-

viduelle; les bénéfices qu'il peut faire résultent bien moins
de la revente des matières premières que de la forme nou-

velle qu'il a su leur donner, en un mot, de son industrie, dont

les matières premières ne sont que l'aliment. — Au contraire,

l'entrepreneur qui réunit un certain nombre d'ouvriers, et les

emploie à mettre en oeuvre les matières premières qu'il leur

fournit, fait une opération commerciale : car il spécule sur le

travail des ouvriers qu'il loue, sur la main-d'oeuvre, sur la

transformation qu'elle fait subir à la matière première, et sur
la plus-value qui en résulte : il veut réaliser un bénéfice sur

cette plus-value, et, partant, c'est un spéculateur, un commer-

çant.
Je citerai un dernier exemple, et qui est plus frappant

encore. Un dissipateur veut se procurer de l'argent à tout

prix : il s'adresse à un usurier, et celui-ci, aujourd'hui comme

du temps de Molière; ne manque pas d'alléguer qu'il n'a

qu'une partie de la somme qu'on lui demande, et pour le

surplus il offre de céder des marchandises qu'il estime à un

prix de beaucoup supérieur à leur valeur, en indiquant un

tiers comme disposé à les acheter et à les payer comptant,

pourvu qu'un sacrifice soit consenti à son profit. L'emprun-
teur, pressé de recevoir les fonds, accepte tout et vend avec

perte de moitié, et souvent même des trois quarts, les mar-

chandises qu'on lui a livrées et pour le paiement desquelles
on a eu soin (c'est ce qui arrive presque toujours) de lui faire

souscrire une lettre de change. A-t-il fait, en prenant ces

marchandises avec l'intention de les revendre, un acte de

commerce? —Non, assurément : car il n'y a pas là de sa

part un acte de spéculation, un bénéfice en perspective; il y a

tout le contraire., une perte certaine, un acte de dissipation.
Je n'ajouterai pas d'autres exemples à ceux que je viens de

citer; mais je les ferai suivre de deux observations qui ont

leur importance?
La première, c'est qu'un acte (et cela résulte de ce que je

viens de dire) peut être commercial à l'égard de l'une des

parties, et ne pas l'être à l'égard de l'autre, parce qu'il con-

stitue une spéculation de la part de l'une et n'en constitue
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pas de la part de l'autre. Supposons, par exemple, qu'un

marchand de vin achète la récolte d'un propriétaire de

vignobles! Il fait évidemment un acte de commerce : car il

spécule sur la revente de ce vin; il se propose de réaliser un

bénéfice, par la différence du prix auquel il a acheté et de

celui auquel il revendra. Mais le propriétaire, lui, ne fait pas

un acte de commerce : il n'y a là, de sa part, qu'un acte de ges-

tion, d'administration de son patrimoine, acte purement civil.

De même, le peintre qui vend à un marchand d'estampes

un tableau de sa composition est comme le propriétaire qui

vend des produits de son cru.: il ne fait pas plus que lui

d'acte de commerce. Mais le marchand d'estampes,-lui, en

fait un : car il n'achète ce tableau que pour le revendre; il

spécule sur la revente, dont il espère retirer un bénéfice.

La seconde observation que j'ai à présenter, c'est que, par

exception, certains actes, quand même ils seraient indépen-
dants de toute vue de spéculation, constituent par eux-mêmes,

et à l'égard de toute personne, des actes de commerce : ils

sont réputé actes de commerce, car c'est une fiction. — Telles

sont, notamment, les lettres de change : quiconque, fût-ce

un non-commerçant, souscrit une lettre de change, y appose
sa signature, pour une cause quelconque, cette cause fût-elle

entièrement étrangère au commerce, fût-ce pour l'acquitte-
ment d'une dette purement civile, en paiement des fournitures
à lui faites pour son usage personnel, est réputé par cela

même, par cela seul, faire un acte de commerce et se rend

justiciable du tribunal de commerce (1).

(1) « 11est vrai, dit M. Labbé, qu'il n'y a pas commerce là où il n'y a
pas perspective et chance d'enrichissement. Mais il ne faut pas en con-
clure que partout où pénètre l'esprit de spéculation la commercialité
juridique apparaisse.. Non. La commercialité légale et les exceptions qui
en dérivent ne reposent pas sur cette idée que la spéculation doit avoir
en droit des règles spéciales, mais uniquement sur celte idée que le com-
merce entrepris sur des denrées d'une valeur variable, d'une consomma-
tion rapide, d'une disparition facile, commerce dont l'essence est le
crédit, la confiance, commerce dont le résultat est de procurer aux con-
sommateurs une foule de choses utiles, presque toujours éloignées et
hors de leur portée, mérite et exige des règles spéciales en harmonie
avec sa céléritéexceptionnelle et suppléant à des garanties réelles diffi-
ciles à préconstituer. » (Dev.-Car., 68, 2, 329.)
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Voilà ce que j'avais à dire sur la première des conditions

requises pour constituer la qualité de commerçant, l'exercice
d'actes de commerce.

Je passe à la seconde : l'habitude, l'exercice habituel. Des

actes de commerce isolés, accidentels, faits par occasion, de

loin en loin, ne suffiraient pas pour rendre commerçant celui

qui les aurait faits; il faut qu'ils soient assez fréquents, assez

réitérés, assez rapprochés surtout, pour constituer ce qu'on
appelle lliabitude. L'art. 1er l'exige en ces termes : « Sont
« commerçants ceux qui exercent des actes de commerce et

« en font leur profession habituelle. »

Et c'est ici le lieu de signaler une distinction essentielle. Il

:faut bien se garder de confondre le simple justiciable-dû tri-
bunal de commerce et le commerçant. — Celui qui fait un

acte de commerce, qui, par exemple, souscrit une lettre de

change, qui l'accepte ou l'endosse, devient justiciable du

tribunal de commerce. Mais il n'est pas pour cela commer-

çant : il ne participe ni aux prérogatives ni aux charges
attachées à cette, qualité; tout ce qu'il a de commun avec le.

commerçant, c'est d'être soumis comme lui à la juridiction
commerciale, d'être passible d'une action commerciale, — et

encore n'est-ce pas d'une manière générale, mais d'une

manière spéciale, restreinte seulement pour l'acte de com-
merce ou pour les actes de commerce isolés qu'il peut avoir

faits. Pour tout le reste, il demeure sous l'empire du droit

civil et ne diffère en rien des non-commerçants.
Reste à savoir comment ce fait de l'habitude s'établira. Il

s'établira- comme on établit, en droit civil, qu'on a son

domicile de fait et non de droit dans un tel lieu, que telle

personne a fait acte d'héritier, etc. ; les tribunaux auront à

cet égard un pouvoir discrétionnaire illimité, et ils pourront
admettre toute, espèce de moyens de preuve, la preuve testi-

moniale, même de simples présomptions, telles que la fré-

quentation habituelle de la Bourse et autres réunions de

commerçants. — En un mot, ce sera aux tribunaux qu'il

appartiendra de décider, comme des jurés en quelque sorte,
en leur âme et conscience, d'après les circonstances, si ce
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fait de l'habitude, fait essentiel, indispensable, existe ou non;

et, comme ce sera là une simple appréciation de fait, leur

décision, quelle qu'elle soit, échappera nécessairement à la

censure de la Cour de cassation.
— Pour être considérés comme des éléments constitutifs de

la qualité de commerçant, ne faudra-t-il pas que les actes

soient non-seulement habituels, mais encore notoires? Si, au

lieu de se passer au grand jour, ils n'avaient eu lieu que
d'une manière occulte et en quelque sorte clandestine, pour-
rait-on encore y avoir égard? On le pourrait : car l'absence

de notoriété ne saurait enlever à ces faits le caractère qui leur

est propre, qui est inhérent à leur nature. — Aussi, lors de

la discussion du Code de commerce, retrancha-t-on (1) le mot

notoirement, qui se trouvait dans le projet après les mots :

«Ceux qui exercent des actes de commerce. » Ce retranchement

fut effectué par le motif que je viens d'indiquer.
Ce n'est pas que la notoriété soit sans importance. Bien loin

de là, elle en a, au contraire, une très grande, du moins en

ce qui concerne la preuve : car, si les actes sont notoires, rien

ne sera plus facile que de les prouver, que d'en établir

l'existence; tandis que, s'ils ont été faits clandestinement,
dans l'ombre en quelque sorte, la preuve sera entourée de

mille difficultés. Mais si l'existence en est prouvée, ils seront
tout aussi valables et produiront les mêmes effets que s'ils
avaient été entourés de la plus grande notoriété.

La notoriété n'est donc pas requise; il suffit que l'habitude
existe.

Mais des faits, même habituels, ne suffiraient pas pour
engendrer la qualité de commerçant, s'ils n'étaient en même

temps professionnels, et j'arrive ici à la troisième des condi-
tions requises, la profession; c'est une condition fondamentale,
qui demande à être étudiée avec soin.

L'habitude est insuffisante sans la profession. Supposons

(1) Sur la demande de Treilhard (séance du Conseil d'État du 14 fé-
vrier 1807). — L'art. 3 de la deuxième rédaction était ainsi conçu : « Sont
' commerçants les individus qui pratiquent ou exercent notoirement des

faits de commerce et en font leur principale profession. »
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qu'un homme ait la fantaisie de régler toutes ses affaires par
lettres de change; que, pour le recouvrement de ses revenus
en province, il tire des lettres de change sur ses fermiers;

que, pour solder les achats qu'il fait, il souscrive des lettres
de change, en un mot, qu'il ne connaisse et n'emploie d'autre
monnaie que la lettre de change. Certes, il fait chaque jour,
à chaque instant, des actes de commerce; il en fait autant

qu'il souscrit de lettres de change, puisque la lettre de change
constitue par elle-même un acte de commerce : sera-t-il

commerçant? En aucune façon : car ces actes de commerce,

quelque nombreux qu'ils soient, il les fait non pour spéculer,

pour bénéficier, mais uniquement pour satisfaire son caprice
ou sa fantaisie, — non avec toute personne et dans un intérêt

qui lui est commun avec d'autres, mais dans son propre
intérêt bien ou mal entendu et avec un petit nombre de per-
sonnes déterminées. Il y a donc là absence de tous les élé-

ments qui peuvent constituer une profession.
Au contraire, les banquiers, qui ne font guère que tirer,

accepter, ou endosser des lettres de change ou des billets à

ordre, sont essentiellement commerçants. — Pourquoi? Parce

que cette émission de papiers de crédit n'est de leur part

qu'une occasion de lucre, qu'un moyen dé spéculation, la

conséquence de relations établies et suivies avec le public,
—

en un mot, l'exercice d'une profession.
En sens inverse, il y a certains comptables de deniers

publics, les receveurs généraux et particuliers des finances (1),

qui, pour opérer leurs rentrées, effectuer leurs versements,
ont habituellement recours à des opérations de banque et de

change; et, bien que ces comptables soient, pour les lettres

de change et les billets à ordre qu'ils souscrivent, et même,

par une rigueur exceptionnelle, pour leurs simples billets (2),

justiciables du tribunal de commerce, ils ne sont pas le moins

du monde commerçants. Pourquoi? Parce que ces actes ne

sont de leur part qu'une conséquence de leurs fonctions, une

nécessité du service public dont ils sont chargés, et que ce

(1) Les receveurs généraux des finances portent aujourd'hui le nom de

trésoriers-payeurs généraux. Voy. le décret du 21 novembre 1865.

(2) Voy. l'art. 634, in fine, du Code de commerce.
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service et ces fonctions ont un caractère essentiellement civil,

purement administratif, et nullement commercial.

— Ici se présente une question qui à été pendant long-

temps assez vivement controversée. Pourrait-on reconnaître

la qualité de commerçant à une personne qui serait investie

d'une fonction publique, incompatible en elle-même avec

l'exercice du commerce, par exemple à un receveur général

ou particulier des finances, à un avoué, à un notaire? Cette

question s'est élevée souvent dans la pratique, trop souvent

même : car c'est à l'occasion de faits déplorables. On a vu

des notaires détourner les fonds qui leur avaient été confiés

par leurs clients, les perdre dans des opérations commer-

ciales, le plus souvent dans des jeux de Bourse. Alors on s'est

demandé si ces notaires pouvaient être poursuivis et condam-

nés comme banqueroutiers simples ou frauduleux. — La
- question revenait à celle-ci : Sont-ils commerçants? car pour

être banqueroutier il faut d'abord nécessairement être failli,

et pour être failli il faut être commerçant; les commerçants
seuls peuvent tomber en faillite. Or, on soutenait que la.qua-
lité de commerçant était exclue par la qualité ostensible,

publique, de notaire; qu'elle ne pouvait coexister avec cette

dernière, et que dès lors il y avait impossibilité légale d'appli-

quer à ces notaires la peine de la banqueroute simple, et, a

plus forte raison, celle de la banqueroute frauduleuse.

Mais c'était là une confusion d'idées. En effet, que ces
notaires eussent dû s'abstenir de se livrer à des opérations
commerciales, rien de plus évident; qu'en s'y livrant ils
eussent contrevenu au premier devoir de leur profession,
rien de moins contestable, assurément. Mais en quoi cette
infraction à un devoir professionnel pouvait-elle les excuser,
les justifier? Tout au contraire, elle les accusait, elle les con-

damnait; c'était une circonstance aggravante, et non pas une
circonstance atténuante. — D'ailleurs, cette circonstance ne

pouvait évidemment pas les affranchir des conséquences
dérivant de la nature des actes qu'ils avaient faits : car, du
moment qu'ils s'étaient livrés habituellement à des opérations
commerciales, qu'ils y avaient consacré leur temps, leurs
capitaux, qu'ils enavaient fait leur véritable profession, il n'était
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pas possible aux tribunaux, qui doivent qualifier les faits
d'une manière conforme à la vérité, de ne pas déclarer que
ces notaires étaient commerçants et de ne pas les traiter
comme tels.

Aussi la question a-t-elle été résolue dans ce sens par la
jurisprudence, qui est désormais fixée par un arrêt de la
Cour de cassation du 9 août 1849, dont voici le texte :

« Attendu que l'arrêt attaqué a constaté, en fait, que. le
« demandeur se livrait habituellement à des actes dont les
« uns, aux termes de l'art. 632 du Gode de commerce, étaient
« essentiellement commerciaux de leur nature, et dont les
« autres pouvaient être considérés comme tels à raison des

« circonstances dans lesquelles ils auraient eu lieu; et qu'en
« se fondant sur cette constatation de fait pour déclarer que,
« malgré sa qualité ostensible de notaire, le demandeur exer-
« çait réellement la profession de commerçant, la Cour d'appel
<<de Douai s'est exactement conformée au principe établi par
« l'art. 1er du Code de commerce et n'a fait qu'user du droit

«qui lui appartenait d'apprécier souverainement les faits de

« la cause; que, dès lors, son arrêt ne peut à cet égard donner
« ouverture à cassation (1). »

Quant à moi, non seulement j'approuve cette décision,

mais je m'étonne que la question ait été portée jusque devant

la Cour de cassation, et qu'il ait fallu l'intervention de cette

Cour pour la trancher définitivement : car elle avait déjà été

prévue et résolue lors de la rédaction du Code de commerce.

L'art. 1er portait, en effet : « Sont commerçants ceux qui
« exercent des actes de commerce et en font leur profession
« principale. » Ce mot principale fut retranché dans la discus-

sion (2), afin d'empêcher qu'on ne pût, à l'aide d'une profes-
sion publique, ostensible et non commerciale, exercer réelle-

ment le commerce sans en assumer la responsabilité, sans

subir les conséquences qu'il entraîne. La question ne pouvait
donc pas recevoir une autre solution que celle qu'elle a reçue.
Si elle a été soulevée, ce n'a pu être qu'à raison de l'impor-

(1) Dev.-Car., 49, 1, 617. — Joignez l'arrêt de la Chambre des requêtes
du 14 mars 1888 (Sir., 88, 1, 162).

(2) Sur les observations du Trîbunat.
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tance qu'elle présente et du grand intérêt qui s'y rattachait.

— Je passe à une autre question, qui offre plus de diffi-

culté. L'habitude sans la profession n'est rien; mais la pro-

fession ne peut elle engendrer la qualité de commerçant

qu'autant qu'il s'y joint le fait de l'habitude? Supposons

qu'une personne ait manifesté l'intention d'exercer la profes-
sion du commerce, qu'elle ait ouvert un magasin, lancé des

circulaires, inséré des annonces dans les journaux, fait appel

par toutes les voies de publicité à la confiance générale, mais

qu'avant d'avoir fait un assez grand nombre d'actes de com-

merce pour qu'on puisse dire qu'il'y a exercice habituel de

ces actes, elle vienne à cesser ses paiements : pourra-t-on la

déclarer en faillite?En d'autres termes,pourra-t-on la consi-

dérer comme commerçante?
Quelle est la raison de douter? — Ce sont les termes de

l'art. 1er du Code-de commerce, d'après lesquels les actes de

commerce ne produisent la qualité de commerçant qu'autant

qu'ils sont habituels, qu'il y a profession habituelle de ces

actes; or, dans l'espèce, il est constant, je le suppose, que le

fait de l'habitude manque: dès lors, comment la qualité de

commerçant pourrait-elle exister, si l'on tient compte de
l'art. 1er? — C'est là, je l'ai dit, la raison de douter. Mais
voici la raison de décider. — En France, aujourd'hui, le
commerce est libre, accessible à tous; est commerçant qui
veut : en conséquence, pour être commerçant, ne suffit-il pas
de le vouloir et d'en manifester clairement l'intention? Or,
celui qui a fait les actes que je supposais tout à l'heure n'a-t-il

pas manifesté cette intention de la manière la plus patente,
la plus formelle? Dès lors en faut-il davantage pour qu'il soit
devenu commerçant, et qu'il doive être déclaré tel?

Mais il reste à concilier cette doctrine avec les termes de
l'article, qui peut, au premier abord, y paraître tout à fait
contraire. La conciliation est facile. Que s'est-on proposé dans
l'art. 1er? On a voulu fournir un moyen de reconnaître l'inten-
tion quand elle serait douteuse, contestable. Mais quand elle
est patente, qu'elle a-été publiquement manifestée, que faut-il
de plus? — Est-il besoin de recourir à des présomptions là
où il y a certitude, à des indices là où il y a évidence? *
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Ceci m'amène-à établir une distinction fondamentale entre
deux espèces d'actes de commerce que l'on confond trop
souvent, dont les conséquences sont cependant fort diffé-

rentes, je dirai même opposées, savoir : les simpks actes de

commerce, les simples engagements, et les établissements de com-
. merce. Aux simples actes de commerce s'applique l'art. 1er.
Ce sont des actes particuliers : ils ne peuvent produire la qua-
lité de commerçant qu'autant qu'ils sont tellement fré-

quents, tellement réitérés, tellement rapprochés, qu'ils con-
stituent l'habitude, et qu'il vient s'y joindre la profession. —

Mais les établissements de commerce sont un pacte avec le

public tout entier; c'est la déclaration solennelle qu'on veut

être commerçant, et par elle-même, par elle seule, elle con-

stitue cette qualité (1).

Nous venons de voir comment on pourra distinguer les

commerçants, des non-commerçants, établir entre eux une

ligne de démarcation.

Voyons maintenant quelle* est l'importance de cette dis-,

tinction.

Dans toute notre législation, il n'en est peut-être pas de

plus importante, non seulement au point de vue théorique et

doctrinal, mais encore au point de vue usuel et pratique.
En effet, la condition des commerçants diffère à beaucoup

d'égards, et profondément, de celle des non-commerçants.
En premier lieu, les commerçants ont des prérogatives

(1) Sur cette question, MM. Delamarre et Lepoitvin (Traité de droit

commercial, t. I, n° 39, p. 85 et suiv.) enseignent l'opinion contraire.
Leur raisonnement se borne à ceci : « L'état de commerçant n'existe pas
in nalurâ rentra, il n'existe qu'en vertu de la loi, c'est-à-dire en vertu de
l'art. 1er du Code de commerce. » Quant à moi, il me paraît incontestable

qu'un homme est commerçant dès qu'il manifeste au public sa volonté
de l'être, et qu'il y joint des actes dans lesquels on ne peut voir autre
chose que la réalisation de cette volonté. En un mot, pour acquérir la

qualité de commerçant, comme pour acquérir la possession d'une chose,
comme pour changer de domicile, deux conditions doivent toujours exis-

ter, mais sont toujours suffisantes : l'animus et le factum.
Notre manière de voir a été admise par MM. Lyon-Caen et Renault,

t. I, n° 207.
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qui n'appartiennent qu'à eux seuls : ainsi, ils peuvent élire

eux-mêmes les juges de commerce et être appelés à en faire

partie. Ils ont le privilège d'être jugés par leurs pairs, par

des commerçants comme eux et élus par eux. — En second

lieu, ils jouissent de certaines immunités juridiques que

j'ai déjà indiquées en partie. Pour la constatation des contrats

synallagmatiques qu'ils forment, ils sont affranchis des for-

malités exigées par le droit civil, de la formalité des doubles

(C. Nap., art. 1325); ils sont affranchis, pour la validité

des simples billets qu'ils souscrivent, de la formalité du

bon ou approuvé, exigée par le droit civil (art. 1326) toutes

les fois que le titre n'est pas écrit en entier de la main

de l'obligé, Ainsi encore, en matière commerciale, les tribu-

naux peuvent reconnaître date certaine à un acte, même à

l'égard des tiers, bien que cet acte ne soit pas enregistré,

qu'aucun des signataires ne soit décédé, et que la substance

n'en ait pas été rerproduite dans un acte authentique, condi-

tions rigoureusement exigées par le droit civil (art. 1328).
Cette exception s'applique même à tous les actes de com-

merce. Ainsi encore les commerçants sont affranchis de toutes

les restrictions auxquelles le droit civil a subordonné l'admis-

sion de la preuve testimoniale : quand il s'agirait de plus de

150 francs et qu'il n'y aurait aucun commencement de preuve
par écrit, les tribunaux peuvent admettre la preuve par
témoins (1).

Il y a plus : les commerçants peuvent, dans leurs contes-
tations entre eux, invoquer en leur faveur le témoignage de
leurs propres registres; quand bien même un commerçant, à

l'appui de la demande par lui formée contre un autre com-
merçant, en paiement d'une sommé plus ou moins- impor-
tante qu'il prétendrait lui être due par suite d'une opération
commerciale, ne pourrait produire d'autres documents que la
mention qu'il a faite de cette somme sur ses registres, sa
demande ne serait pas dénuée de preuve, et les juges pour-

(1) Nous aurons à nous demander, en expliquant l'art. 109 du Code de
commerce, si la dérogation aux art. 1325, 1326, 1328 et 1341 du Code
civil ne doit pas être appliquée aux actes de commerce même émanés de
non-commerçants.
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raient y faire droit. Cette exception s'applique même à tous
les actes de commerce, comme celle relative à la certitude de

la date (1).
Il y a plus encore : les commerçants peuvent se prévaloir

de leurs propres registres, mais seulement dans une certaine

limite, contre les non-commerçants eux-mêmes (C. Nap.,
art. 1329).

D'un autre côté, les commerçants sont soumis à des obliga-
tions spéciales. Ainsi, ils sont tenus d'avoir des livres, de

donner de la publicité au régime qu'ils ont adopté dans leur

contrat de mariage, aux jugements de séparation de corps et

de biens qui les concernent.

Ils sont soumis, de plus, à des rigueurs exorbitantes : ainsi,

depuis la loi du 28 mai 1838, qui a revisé le livre III du Code .

de commerce, ils sont privés du bénéfice de cession de biens,

qui est exclusivement réservé aux non-commerçants; les

femmes ou les filles, lorsqu'elles sont commerçantes, sont

contraignables par corps; les mineurs commerçants le sont

également (2).
Quand un commerçant vient à cesser ses paiements, il est

déclaré en état de faillite, par suite privé de l'administration

de ses biens, frappé d'incapacités politiques qui ont les con-

séquences les plus graves (3); lorsqu'à la cessation de paie-
ments vient sejoindre la circonstance aggravante d'inconduite
ou de fraude, il peut être condamné à l'emprisonnement, aux

travaux forcés à temps, et. si c'est un agent de change ou un

courtier, aux travaux forcés à perpétuité, et cela pour des

faits qui, s'il n'était pas commerçant, ne donneraient lieu

contre lui qu'à une simple action en dommages et intérêts.

Il me reste, pour compléter ces explications, à poser un

principe et à signaler des exceptions qui feront encore mieux

(1) Voy. l'art. 12 du Code de commerce.
(2) Nous savons déjà qu'une loi de 1867 a supprimé la contrainte par

corps en matière de commerce comme en matière civile.

(3) Aujourd'hui, aux termes d'une loi du 4 mars 1889, le commerçant
qui cesse ses paiements peut obtenir ce qu'on appelle le bénéfice de la

liquidation judiciaire.
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ressortir la gravité des conséquences qu'entraîne
la qualité

de commerçant
Le principe, c'est que dans tout commerçant il y a deux

personnes, juridiques distinctes : une personne commerçante

pour les actes relatifs au commerce, une personne non com-

merçante pour les actes étrangers au commerce. La personne

commerçante seule est soumise à la législation commerciale;
la personne non commerçante reste sous l'empire du droit

commun. Voilà la règle, le principe. Mais il n'en est pas moins

vrai que la qualité de commerçant réagit dans certains cas
sur des actes que le commerçant fait en une qualité étrangère
au commerce, leur imprime en quelque sorte un cachet com-

mercial ou les soumet à des conditions commerciales. Je vais
en citer des exemples .

1o Supposons qu'un commerçant ait souscrit un billet sans
en indiquer la cause, ou que la cause indiquée soit équivoque,
qu'on ne puisse discerner si elle est civile ou commerciale.
Dans le doute, on la présumera commerciale, et le souscrip-
teur sera justiciable du tribunal de commerce; par suite, s'il

s'agit d'une somme principale d'au moins 200 francs, con-
traignable par corps (1), — tandis que, s'il n'était pas com-

merçant, il ne pourrait être traduit que devant la juridic-
tion civile et ne serait pas soumis à la contrainte par
corps.

2° Les commerçants sont astreints à tenir des livres. Qu'y
inscriront-ils? Naturellement les opérations de leur com-
merce, les achats et ventes de marchandises qu'ils font, les
effets qu'ils souscrivent, acceptent ou endossent, leurs enga-
gements commerciaux; mais n'y inscriront-ils que les actes
relatifs à leur commerce? Non : ils doivent y inscrire tout ce
qu'ils reçoivent et paient à quelque titre que ce soit, comme
nous le verrons en expliquant l'art. 8. Si donc un commer-
çant recueille une succession ou reçoit un legs, il devra, le
jour même, en inscrire le montant sur son livre journal.
Pourquoi ? Cette acquisition est étrangère à son commerce,
sans doute; mais elle influe sur sa situation pécuniaire, par

(1) Art. 1» de la loi du 17 avril 1832, aujourd'hui abrogé.
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conséquent sur les garanties qu'il offre à ses créanciers, et il
leur en doit compte.

3° Voici un dernier exemple, un exemple plus frappant
encore, de la prédominance de la qualité de commerçant.

En cas de faillite, comment procédera-t-on pour la liquida-
tion? Pera-t-on de l'actif deux masses distinctes, l'une com-

prenant l'actif civil, les fonds de terre, les maisons, pour la

répartir entre les créanciers civils, l'autre comprenant l'actif

commercial, le fonds de commerce, les marchandises, l'argent
en caisse, les effets de portefeuille, pour la répartir entre

les créanciers commerciaux? Non : on ne fera qu'une seule

et même masse de tout l'actif, sans distinction de ce qui est

civil ou commercial; et cette masse unique sera le gage com-

mun de tous les créanciers, aussi bien des créanciers pour
cause civile que des créanciers pour cause commerciale, et

elle sera répartie entre eux concurremment. Pourquoi? Parce

que la personne commerçante prédomine, et à tel point qu'ici
elle efface et absorbe en quelque sorte la personne non com-

merçante.
De même, pour les formalités à remplir dans le cours des

opérations de là faillite, pour la vérification des créances,

pour le vote du concordat, on ne fera aucune distinction entre

les créanciers pour cause civile et les créanciers pour cause

commerciale. On procédera de la même manière à l'égard des

uns et à l'égard des autres. Pourquoi? Toujours par la même

raison : parce que la qualité de commerçant est prédomi-
nante ici, qu'elle prévaut, qu'elle l'emporte sur celle de non-

commerçant.
Ces exemples suffisent, ce me semble, pour faire bien com-

prendre toute l'importance de la qualité de commerçant, et

pour faire sentir la gravité des conséquences qu'elle entraîne.

Je veux maintenant répondre à un réproche qu'on a

maintes fois adressé aux rédacteurs du Code de commerce.

On leur a souvent reproché de n'avoir pas parlé de la

patente dans l'art. 1er de ce Code; on prétend qu'il y a

là une lacune, parce que la patente est imposée à tous les

commerçants. Mais ce reproche est immérité, et c'est avec

I. 5
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grande raison que les rédacteurs du Code de commerce

ont gardé un silence complet sur la patente : car, si elle est

imposée à tous les commerçants, elle est imposée aussi à

beaucoup d'autres professions qui n'ont rien de commercial,

telles que la profession de notaire, d'huissier, de médecin, et

même, aujourd'hui, celle d'avocat.

D'ailleurs, la patente est une mesure purement fiscale,

purement administrative, qui est complètement en dehors du

droit commercial; et elle n'influe en rien sur l'acquisition,

la conservation ou la perte de la qualité de commerçant. On

aurait beau prendre patente sur patente qu'on ne deviendrait

pas pour cela commerçant, si l'on ne réunissait pas les condi-

tions requises par le Code de commerce; et, en sens inverse,,

si l'on réunissait ces conditions, quand même on aurait

négligé de prendre une patente, on ne serait pas moins com-

merçant. Seulement, comme on aurait commis une contra-

vention à la loi fiscale, on serait passible d'une amende (1).
Je n'ai donc pas à m'occuper de la patente; je me bornerai

à indiquer en quelques mots quel en est le principe, et quel
en est le mécanisme.

Quant au principe de la patente, je constate qu'elle a été
considérée comme le moyen d'établir l'égalité entre tous les

citoyens, sous le rapport de la contribution aux charges
publiques. La propriété foncière y contribue par l'impôt fon-

cier; la propriété mobilière, par l'impôt mobilier et par
celui des portes et fenêtres. On a pensé que la patente était
le seul, ou le meilleur moyen de faire supporter au com-
merce et à l'industrie leur part de ces charges. Voilà la base
de tout le système de notre législation sur les patentes.

Quant au mécanisme de cet impôt, il est très simple. — Il
se compose de deux éléments distincts : d'un droit fixe et d'un
droit proportionnel. — Le droit fixe est corrélatif au rang
que l'on occupe dans la hiérarchie commerciale, à l'impor-

(1) Arrêt de cassation de la Chambre criminelle du 17 mars 1866<<11importe peu que le prévenu ne soit pas inscrit sur le rôle des patentes'« aucune loi ne faisant dépendre de cette formalité la qualité de commer-

çant
sur laquelle elle ne peut exercer aucune influence. .. (Dov -Car

66, 1, 411.) >
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tance de la profession qu'on exerce. Ainsi les agents de

change sont soumis à une patente de première classe, et c'est
avec raison : car ils tiennent le premier rang dans la hiérar-
chie des professions commerciales, aujourd'hui surtout que
leurs charges se vendent jusqu'à deux millions et au delà. ;—

Quant au droit proportionnel, il est corrélatif à l'importance
locative des lieux où se fait le commerce (1).

11ne me reste plus, pour terminer l'explication de l'art. 1er,

qu'une observation générale à présenter.
Demandons-nous si toute personne sans exception est

libre, en France, de faire le commerce. Aujourd'hui, nous

vivons sous l'empire du principe de la liberté du commerce

et de l'industrie. Ce principe n'est pas nouveau; il date de

notre première Révolution. Il avait été formulé en ces termes

par l'art. 7 de' la loi du 2 mars 1791 : « Il sera libre à toute
« personne de faire en France tel commerce, d'exercer tel art

« ou tel métier, qu'elle trouvera bon (2). » —Lors de la rédac-

tion du Code de commerce, on avait jugé convenable de

reproduire ce principe en tête de ce Code, et l'on avait dit :

Toute personne peut librement commercer en France. Mais, dans

la discussion, cette disposition fut retranchée, et elle le fut

avec raison, car elle avait deux inconvénients : 1° celui d'être

inutile, attendu qu'il est de règle que tout ce qui n'est pas
défendu est permis; 2° elle était inexacte : car, à. côté du

principe de la liberté du commerce et de l'industrie, il y a

des restrictions. Il y en a même de deux sortes : quant aux

choses et quant aux personnes.
Quant aux choses, nul ne peut créer une société ano-

nyme (3), fonder une banque (4). une tontine (5), sans l'auto-

risation préalable du gouvernement. Nul ne peut être

(1) La loi sur les patentes aujourd'hui en vigueur est du 15 juil-
let 1880.

(2) Voy. ci-dessus, p. 17, note 1.

(3) C. comm., art. 37, aujourd'hui abrogé.
(4) II s'agit de banques pouvant émettre des billets de banque. Voy. la

loi du 24 germinal an XI et la loi du 9 juin 1857.

(5) Avis du Conseil d'État du 25 mars 1809, approuvé le 1" avril sui-

vant; loi du 24 juillet 1867, art. 66.

5.
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libraire, imprimeur, sans avoir obtenu un brevet du gouver-

nement (1).
Ouant aux personnes, il y a des professions qui sont

incompatibles avec le commerce, et même avec l'exercice de

simples actes de commerce. Ainsi, il est sévèrement interdit

aux agents de change et aux courtiers de se livrer à aucune

opération commerciale en dehors de leurs fonctions; et,

quand ils contreviennent à cette défense et cessent leurs

paiements, ils sont passibles de la peine des travaux

forcés (2).
Il y a d'autres professions qui ne comportent pas l'exer-

cice du commerce, ni même d'actes de commerce isolés, des

professions dont les membres doivent s'abstenir de tout acte

de négoce. Ce sont, notamment, la profession d'avocat, celle

de magistrat, et toutes les professions ou fonctions qui se

rattachent à ces deux-là, telles que les fonctions de greffier,

d'avoué, d'huissier.

Mais il importe de ne pas s'y méprendre, ce ne sont pas là

des incapacités. Ces personnes ne sont pas incapables de

faire le commerce; seulement, il leur est interdit de s'y
livrer. Elles sont placées sous le coup, non pas d'une incapa-
cité, mais d'une interdiction. Dès lors, les engagements

qu'elles ont contractés au mépris de la prohibition dont elles

sont frappées ne se trouvent entachés d'aucune cause de nul-
lité : ils.sont valables et produisent tous leurs effets; seule-

ment, pour les avoir faits, ces personnes sont passibles d'une

poursuite et d'une condamnation disciplinaire. Supposons,
par exemple, qu'un avocat ait souscrit des lettres de change :
il sera condamné au paiement, comme toute autre personne,
comme si sa qualité d'avocat n'existait pas, condamné com-
mercialement et par corps. Mais, comme il aura contrevenu
aux règlements de sa profession en souscrivant ces lettres dé-

fi) Loi du 21 octobre 1814,art. 11. — Le décret du 10 septembre 1870
contient les dispositions suivantes :

« Art. ler. Les professions d'imprimeur et de libraire sont libres »
« Art. 2. Toute personne qui voudra exercer l'une ou l'autre de ces

« professions sera tenue à une simple déclaration faite au Ministère de
« l'intérieur. »

(2) Voy. C. comm., art. 85 et suiv.; C. pén., art. 404.
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change, il sera traduit disciplinairement devant le conseil de
son ordre, qui pourra lui infliger une peine plus ou moins

sévère, le suspendre, peut-être même le rayer du tableau.

Cela s'est vu malheureusement plus d'une fois.

Nous arrivons à nous occuper des personnes capables et

des personnes incapables de faire le commerce.

A cet égard, quel est le principe? C'est que la capacité est

la règle, le droit commun; l'incapacité, l'exception, la déro-

gation. Il n'y a donc de personnes incapables que celles qui
sont déclarées telles par la loi (1); et l'on ne peut suppléer à

son silence : car les exceptions ne s'induisent pas, les déro-

gations ne se sous-entendent pas; elles doivent être claire-

ment établies, nettement formulées.

Mais n'y a-t-il pas, dans notre Code et en dehors de notre

Code, des personnes incapables de faire le commerce?

En dehors de notre Code, cette: question peut s'élever pour
trois classes de personnes : les étrangers, les.morts civile-

ment et ceux qui sont frappés de cette interdiction légale qui
a remplacé la mort civile.

Les étrangers peuvent-ils faire le commerce en France?

Oui, ils l'ont toujours pu, même avant la loi du 14 juillet
1819 qui leur a conféré la jouissance des principaux droits

civils. Le commerce, en effet, se fait de peuple à peuple, de

nation à nation; et aujourd'hui que l'on va d'une capitale à

une autre plus facilement qu'autrefois on n'allait d'une petite
ville à la ville voisine, qu'on fait plus facilement le tour du

monde qu'on ne faisait celui d'un royaume, ces distinctions

de nationaux et d'étrangers sont surannées et doivent finir

par disparaître complètement. Un jour viendra, qui n'est pas
fort éloigné peut-être, où il se fera en Europe une grande
unité dans la législation comme dans la civilisation.

Quant aux morts civilement, la question peut s'élever,

quoique la mort civile soit abolie (2), parce qu'en l'abolissant

(1) Application de l'art. 1123 du Code civil : « Toute personne peut
« contracter, si elle n'en est pas déclarée incapable par la loi. »

(2) Voyez la loi du 31 mai 1854.
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on a conservé les effets qu'elle avait produits pour le passé,

les incapacités qui y étaient attachées (1). La mort civile

avait pour effet de priver de la jouissance des droits civils

celui qui en était frappé ; or, la faculté de faire le commerce

n'a jamais été considérée comme étant de droit civil. Elle est,

au contraire, comme les contrats qui lui servent d'instru-

ments, du droit des gens, du droit naturel'; c'est un de ces

droits qui dérivent de la nature même de l'homme et en sont

inséparables (2).
Ce que je viens de dire des morts civilement s'applique, à

plus forte raison, à ceux qui sont frappés de l'interdiction

légale qui chez nous a succédé à la mort civile (3).
— J'arrive aux incapables dont le Code de commerce s'est

occupé, et je fais remarquer tout d'abord que ce Code n'est

pas restrictif, qu'il est, au contraire, extensif de la capacité;
il est venu fournir à certains incapables du droit civil le

moyen de se faire relever de leur incapacité. Quels sont ces

incapables? Ce sont les mineurs et les femmes mariées."

1o DES MINEURS.

Quel est, en ce qui concerne les mineurs, le principe fon-
damental qu'il faut poser tout d'abord? C'est que la minorité
est un fait naturel. Aussi tous les législateurs ont-ils reconnu
le fait de la minorité, comme préexistant et indépendant de
leur volonté. Ils l'ont tous accepté, ou plutôt subi; seulement,

(1) « Les effets de la mort civile cessent pour l'avenir à l'égard des
« condamnés actuellement morts civilement, sauf les droits acquis aux
« tiers. » (Art. 5 de la loi du 31 mai 1854.)

(2) Ajoutez que la faculté de faire Je commerce n'est pas comprise dans
l'énumération limitative que donne l'art. 25 du Code civil.

(3) M. Bravard oublie que, tandis que le mort civilement exerçait lui-
même, en principe, les droits dont il conservait, la jouissance, l'interdit
légalement, au contraire, est en tutelle (C. pén., art. 29). — Voy. du
reste, la loi du 30 mai 1854 sur l'exécution de la peine des travaux forcés
(art. 12), la loi du 31 mai 1S54, portant abolition de la mort civile (art 4)la loi du 25 mars 1873, réglant la condition des déportés à la Nouvelle-
Calédonie (art. 16). Voy. aussi la loi du 27 mai 1885 sur les récidivistes
(art. 17).
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ils se sont efforcés d'en atténuer les inconvénients, de pré-
server les mineurs des dangers auxquels les expose la fai-
blesse de leur âge. Mais, s'ils se sont tous proposé ce but, ils
ne sont pas tombés d'accord sur le meilleur moyen à prendre
pour l'atteindre, et, suivant les temps, les lieux, les cir-

constances, ils ont eu recours à des systèmes différents.

En général, à côté du mineur on a placé une personne

qui, par son âge, par ses lumières, par son expérience, offre

toute garantie, inspire toute confiance et a pour mission
d'éclairer le mineur, de le diriger, de le protéger, en un

mot, de défendre ses intérêts ; c'est ce qu'on appelle un

tuteur.

Mais ici, encore, se rencontre la divergence des systèmes.
En droit romain, le tuteur ne représentait pas le mineur,

n'agissait pas pour lui, du moins quand ce dernier était sorti

de l'enfance. Le mineur lui-même, ou plutôt le pupille, car

on appelait ainsi le mineur en tutelle, contractait avec l'au-

torisation du tuteur, autorisation qui était le complément
nécessaire, indispensable, de sa capacité (1).

Le droit français a adopté un système tout différent. Chez

nous, le tuteur, même quand le mineur est sorti de l'enfance,

qu'il approche de sa majorité, quel que soit l'âge du mineur,
le tuteur représente le mineur, agit au nom et pour le compte
du mineur, lequel reste personnellement étranger à l'opéra-
tion qui se fait en son nom, et souvent même n'en a aucune

connaissance; le tuteur le personnifie, se substitue à lui; il

est son mandataire légal, et les actes qu'il fait, en cette qua-
lité, sont censés faits par le mineur, qui en subit seul toutes

les conséquences passives et en recueille seul le bénéfice, et

qui ne peut valablement contracter que par l'entremise de

son tuteur (2).
L'un ou l'autre de ces systèmes pouvait-il être admis en

droit commercial ? Ni l'un ni l'autre.

D'abord, n'est-il pas évident qu'on ne pouvait subordonner

la capacité du mineur qui veut faire le commerce à l'auto-

(1) Voy. notre Cours élémentaire de droit romain, 3e édit., t. I, p. 381

et suiv.

(2) Voy. l'art. -450, 1er alinéa, du Code civil.
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risation spéciale du tuteur, qui devrait dès lors intervenir

dans chacun des actes de commerce que ferait le mineur ?

N'est-il pas évident que les actes de commerce sont trop fré-

quents, trop réitérés, exigent trop de célérité, pour se pliera

la nécessité d'une autorisation spéciale et préalable? N'est-il

pas évident que la première condition du commerce, c'est

que le commerçant puisse déployer librement son activité,

qu'il soit affranchi de toute entrave, de tout contrôle, qu'il

soit indépendant et libre, — en un mot, qu'il puisse saisir

au vol les occasions favorables qui s'offrent à lui, et au

moment même où elles se présentent?
Le système du droit romain ne pouvait donc pas être

admis en cette matière. Il était inconciliable avec les condi-

tions inhérentes aux opérations commerciales.

Mais ne pouvait-on pas admettre que le tuteur représen-
terait le mineur pour les actes de la vie commerciale, comme

il le représente pour les actes de la vie civile? — Non : car

il en serait résulté des conséquences choquantes, inadmis-

sibles. Comprendrait-on que le tuteur, quelque habile et expé-
rimenté qu'on le suppose (et il pourrait n'être ni l'un ni

l'autre), pût disposer de la fortune du mineur à son insu,
sans sa participation, la risquer dans des opérations aussi

hasardeuses que le sont en général les opérations commer-

ciales? Comprendrait-on qu'il pût disposer non seulement de
la fortune, mais encore de la liberté du mineur ? Je dis de sa
liberté : car les engagements pour faits de commerce entraî-
nent la contrainte par corps à l'égard de toutes personnes,
même des mineurs, lorsqu'ils sont commerçants (1). Com-

prendrait-on qu'il pût disposer non seulement de la fortune
et de la liberté du mineur, mais encore de son honneur et de
sa considération? Je dis de son honneur et de sa considération :
car les commerçants sont tous exposés à tomber en faillite,
et la déclaration de faillite est une tache pour leur nom, une
flétrissure pour leur personne; elle peut même, quand il s'y
joint des circonstances qui la font dégénérer en banqueroute

(1) Nous savons déjà que, depuis 1867,1a contrainte par corps n'existe
pas plus en matière commerciale qu'en matière civile.
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simple ou frauduleuse, les soumettre à des peines dont j'ai
fait ressortir précédemment toute la gravité.

Il fallait donc, c'était de toute nécessité, il fallait ou

refuser absolument au mineur la faculté de faire le commerce,

ou lui permettre de le faire librement et sans entraves.

Mais pouvait-on lui refuser la faculté de faire le commerce ?

Le pouvait-on dans tous les cas et sans jamais lui permettre
de-devancer l'époque de sa majorité? Non, c'eût été pousser
la rigueur trop loin, la pousser jusqu'à l'injustice : car il y a

des circonstances où il est de la plus haute importance pour le

mineur de pouvoir faire le commerce. J'en citerai seulement

quelques-unes :

Supposons qu'un mineur qui approche de l'époque de sa

majorité, et dont le père est commerçant, vienne à perdre
son père : ne sera-t-il pas fâcheux pour lui et dommageable
de ne pouvoir continuer le commerce paternel ? —Supposons

qu'un mineur épouse une femme commerçante : ne serait-il

pas trop rigoureux de l'empêcher d'exercer la profession du

commerce, concurremment avec sa femme ? — Supposons
enfin qu'un commerçant ait beaucoup à se louer des services

d'un de ses commis, encore mineur, auquel il est peut-être
redevable en grande partie de sa prospérité commerciale :

n'y aurait-il pas quelque chose de dur pour l'un et pour
l'autre, d'injuste, à le mettre dans l'impossibilité absolue de

prendre ce commis pour associé (1) ?

Il y avait donc des cas où il était nécessaire de faire fléchir

la règle du droit commun, qui veut que les mineurs soient

incapables de faire le commerce : tout en maintenant cette

règle, il fallait y admettre des exceptions. Mais en même

temps il fallait prescrire des conditions de nature à prévenir

(1) Dans la séance du Conseil d'Etat du 4 novembre 1806, un maître

des requêtes, M. Janet, s'exprimait ainsi : « Déjà l'art. 487 du Code civil
- eta décidé que le mineur émancipé aurait seul le droit de faire le corn-

« merce. En conciliant cette disposition avec les dangers d'appeler le
« mineur à l'exercice d'une profession où l'on peut sans expérience arri-
« ver si rapidement à sa ruine, peut-être serait-il sage de restreindre
« cette faculté aux seuls cas où il pourrait être nuisible de la lui inter-
« dire : ces cas sont ceux où le mineur épouse une femme qui possède
« un établissement de commerce, ou ceux où il devient l'associé ou

«l'héritier de son père commerçant. »



74 LIVRE L TITRE 1.

autant que possible les dangers auxquels le mineur sera

nécessairement exposé dans le commerce. Aussi est-ce là

précisément ce qu'on a fait.

A cet égard, l'ancienne législation était très vague, très

incomplète, très insuffisante. Tout ce qu'on y trouve, c'est

l'art. 3 du Titre Ier de l'Ordonnance de 1673, d'après lequel

« aucun ne sera reçu marchand, qu'il n'ait vingt ans

« accomplis, et ne rapporte les brevets et les certificats d'ap-
« prentissage, et du service fait depuis ».

L'Ordonnance de 1673 exigeait donc l'âge de vingt ans et

un brevet d'apprentissage de la part de ceux qui voulaient

faire le commerce. Mais, d'une part, cette disposition, tant

en ce qui concerne l'âge que le certificat d'apprentissage,
n'était applicable que dans les villes où il y avait des maî-

trises; d'autre part, en 1791, on supprima tout le système des

corporations, des maîtrises et des jurandes (1),
— de sorte

qu'il ne restait à cet égard d'autre règle que la jurisprudence
et l'usage, d'après lesquels l'exercice seul du commerce suf-

fisait pour faire présumer capable celui qui s'y livrait : le

mineur était donc réputé capable de faire le commerce, par
cela seul que, de fait, il en exerçait la profession.

Un tel état de choses appelait naturellement l'attention du

législateur. Déjà les rédacteurs du Code civil avaient touché

ce point dans l'art. 4S7, en disant : « Le mineur émancipé qui
« fait un commerce est réputé majeur pour les faits relatifs
« à ce commerce. » Ils avaient donc implicitement indiqué
l'émancipation comme une condition préalable à l'exercice
du commerce par le mineur. Mais cette question était spécia-
lement du ressort du Code de commerce : aussi les rédacteurs
de ce Code Pont-ils définitivement et complètement résolue

par l'art. 2(2).

(1) Voy. ci-dessus, p. 17.

(2) « Tout mineur émancipé, de l'un et de l'autre sexe, âgé do dix-huit
.. ans accomplis, qui voudra profiter de la faculté que lui accorde l'art. 487
« du Code civil de faire le commerce, ne pourra en commencer les opé-
« rations, ni être réputé majeur, quant aux engagements par lui con-
« tractés pour faits de commerce : 1o s'il n'a été préalablement autorisé
« par son père, ou par sa mère en cas de décès, interdiction ou absence
« du père, ou, à défaut du père et de la mère,- par une délibération du



DES MINEURS. 75

La première condition dont parle cet art. 2, c'est celle

indiquée déjà par l'art. 487 du Code civil, savoir, l'émanci-

pation. Cette condition est, en effet, la première qu'il fallait

exiger. Le mineur qui n'est pas émancipé est incapable de

faire même de simples actes d'administration : dès lors, com-

ment pourrait-il être réputé capable de faire des actes de

Commerce, qui exigent une capacité bien plus grande que
des actes d'administration ? Ce serait une grave inconséquence.
— Mais si un mineur ne peut être émancipé par le conseil

de famille avant dix-huit ans révolus, il peut l'être par son

père ou, à défaut de père, par sa mère, à quinze ans révolus.

Il peut même être émancipé avant cet âge, s'il se marie en

vertu de dispenses : car le mariage émancipe toujours le

mineur; la loi attache de plein droit l'émancipation au fait

seul du mariage. Or, comment un mineur de quinze ou seize

ans, et même de dix-sept ans, pourrait-il, sans témérité, se

livrer à des opérations aussi difficiles, aussi compliquées,
aussi hasardeuses que le sont les opérations commerciales?

Comment, d'ailleurs, pourrait-il inspirer assez de confiance

pour obtenir le crédit, sans lequel il n'y a pas de commerce

possible ?

Il fallait donc, indépendamment de la condition première
de l'émancipation, en exiger une seconde, une condition

d'âge, comme une garantie que le mineur a un degré suffi-

sant d'intelligence, une certaine rectitude de jugement, une

certaine maturité de raison. — Aussi l'art. 2 exige-t-il que le

mineur soit non seulement émancipé, mais encore âgé de dix-

huit ans révolus (1).

L'âge de dix-huit ans est une garantie que le mineur est

mûr pour le commerce. Toutefois, ce n'est là qu'une présomp-
tion fondée sur une donnée générale, et qui, exacte et vraie

dans sa généralité, peut se trouver en défaut dans une multi-

« conseil de famille homologuée par le tribunal civil; 2° si, en outre,
« l'acte d'autorisation n'a été enregistré et affiché au tribunal de com-
« merce du lieu où le mineur veut établir son domicile. »

(1) Lorsqu'un commerçant vient à mourir laissant un enfant très jeune,
le conseil de famille ne pourrait-il pas décider, en tenant compte des

circonstances, que le commerce sera continué provisoirement, au nom de

l'enfant, par un parent ou par un ami?
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tude de cas particuliers.
— Il fallait donc exiger une troi-

sième condition qui donnât la garantie que le mineur per-

sonnellement, individuellement, est doué de l'aptitude

nécessaire pour faire le commerce.

Voilà pourquoi, indépendamment, de la condition d'éman-

cipation et de la condition d'âge, l'art. 2 exige une autorisa-

tion (1).
A qui sera confié le soin d'accorder ou de refuser cette

autorisation? Aux personnes les mieux placées pour appré-

cier la capacité du mineur, à celles qui ont le plus d'affection

pour lui, qui sont les moins exposées à porter sur lui un juge-

ment téméraire et les plus intéressées à ne pas se tromper

dans cette appréciation délicate et toujours difficile. -

Ce sera donc d'abord au père, — ensuite, en cas de décès,

d'absence ou d'interdiction du père, à la mère,— et, à défaut

du père et de la mère, au conseil de famille.

Mais, comme le conseil de famille inspire moins de con-

fiance que le père et la mère, comme les membres de ce con-

seil connaissent moins le mineur, qu'ils sont présumés avoir

pour lui moins d'affection, la loi veut, dans l'art. 2, que

l'autorisation, quand elle n'émane que du conseil de famille,
soit soumise à un contrôle, subordonnée à une approbation,
en un mot, qu'elle soit homologuée par la justice, — tandis

que cette condition n'est pas requise lorsque l'autorisation
émane du père ou de la mère.

Maintenant, quel sera le tribunal appelé à homologuer
l'autorisation accordée par le conseil de famille? Sera-ce le
tribunal civil, ou le tribunal de commerce? — On pouvait
hésiter. Il pouvait sembler que, puisqu'il s'agit d'une autori-
sation à l'effet de faire le commerce, les juges de commerce
étaient plus compétents que les juges civils, mieux placés
pour apprécier le mérite et l'opportunité de cette autorisa-

tion; dès lors, que c'était au tribunal de commerce, et non

pas au tribunal civil, à homologuer la délibération du conseil
de famille. Mais il y aurait eu là quelque chose d'incohérent :

(1) On peut dire que cette autorisation tient lieu de l'assistance du
curateur prescrite par l'art. 482 du Code civil.
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car lé mineur qui demande à être autorisé à faire le com-

merce n'est pas encore commerçant, et le soumettre, dès à

présent, à la juridiction commerciale, c'eût été, en quelque
sorte, mettre l'effet avant la cause. — D'ailleurs, de quoi

s'agit-il pour le mineur? D'une sorte de changement de con-

dition, d'une espèce de question d'état. Or, les questions
d'état sont toutes et toujours de la compétence des tribunaux

civils, qui sont les tribunaux du droit commun, et nullement

de celle des tribunaux de commerce, qui sont des tribunaux

d'exception.
Que l'autorisation soit donnée par le père, par la mère ou

par le conseil de famille, elle peut être donnée dans des

termes généraux ou dans des termes restreints. Si le mineur

a été autorisé à faire le commerce en général, il peut choisir,

parmi les différents genres de commerce, celui qui lui con-

vient le mieux, adopter celui qu'il préfère; — tandis que, si

l'autorisation est restreinte, si elle, spécifie tel genre ou telle

branche de commerce, le mineur ne peut pas en embrasser

d'autre; et s'il s'écartait des termes de l'autorisation, ce

serait comme s'il n'était pas autorisé.

Quant à la forme dans laquelle devra être donnée l'autori-

sation, il faut distinguer : si elle émane du conseil de famille,
elle sera suffisamment établie par la délibération même qui
l'accordera, et il suffira de représenter le procès-verbal de.

cette délibération pour en justifier; si elle émane du père ou

de la mère, elle pourra être donnée dans la forme d'un acte

notarié; ou même dans un acte reçu par le juge de paix, qui
est seul compétent pour recevoir la déclaration de l'émanci-

pation, ou par le greffier du tribunal de commerce. — Je

crois même qu'elle pourrait être valablement donnée par acte

sous seing privé : car la loi n'exige spécialement aucune

forme, et en matière de formalités on ne peut pas ajouter à

ses dispositions. Seulement, si l'acte était sous seing privé, il

faudrait que la signature fût légalisée.
Mais l'autorisation, donnée soit par le père, soit par la

mère, soit par le conseil de famille, peu importe, n'aurait pas
atteint son but, si elle n'avait pas été rendue publique. Il

fallait donc qu'elle fût portée à la connaissance du public,
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qu'elle fût notifiée, en quelque sorte, au commerce et à la

société. — 11 le fallait d'abord par cette raison générale que

toute profession, et surtout la profession du commerce, sup-

pose un appel à la confiance publique, dès lors implique

l'annonce de l'intention où l'on est de se mettre en rapport

avec le public. Mais, de plus, la publication est requise par

deux motifs spéciaux, l'un tiré, de l'intérêt des tiers, l'autre

tiré de l'intérêt du mineur lui-même. Il fallait que les tiers

pussent s'assurer promptement, sûrement et sans frais, de la

capacité du mineur; il fallait, d'un autre côté, que le mineur

pût justifier de sa capacité facilement et sans frais, ou plutôt

qu'il n'eût pas besoin d'en justifier, qu'elle fût notoire : s'il

avait dû, à chaque acte de commerce qu'il voudrait faire,

produire les pièces justificatives de sa capacité,' il aurait été

entravé dans ses opérations.
Aussi la loi veut-elle que dans tous les cas l'autorisation

soit enregistrée et affichée au tribunal de commerce. Ce sont les

termes mêmes de l'art. 2.

Le législateur s'est exprimé d'une manière un peu trop

elliptique, quand il a dit : « enregistrée et affichée au tribunal de

commerce. » Toutefois, il n'y a point d'équivoque ni d'incerti-

tude : par le mot enregistrée,, il faut entendre enregistrée au

greffe du tribunal de commerce, c'est-à-dire transcrite sur un

registre spécial, tenu à cet effet par le greffier du tribunal de

commerce, et qu'il est obligé de communiquer à tous ceux

qui désirent en prendre connaissance; — et, quand la loi dit

affichée, il faut entendre affichée dans l'auditoire du tribunal
de commerce : car c'est là, évidemment, qu'elle recevra le

plus de publicité. — La loi ne parle que de l'acte d'autorisa-

tion, parce que, cette autorisation ne devant être accordée

qu'autant que le mineur est émancipé et âgé de dix-huit ans

révolus, elle implique des conditions qui doivent y être indi-

quées, — de sorte qu'en publiant cet acte d'autorisation, on
donne, par cela même, publicité à toutes les conditions

requises, à la condition d'âge comme à la condition d'éman-
cipation.

Il résulte de là une conséquence queje dois signaler. Quand
même le mineur résiderait chez ses père et mère, quand
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même il aurait fait le commerce à leur connaissance et sans
aucune opposition de leur part, on ne pourrait pas dire qu'il
est valablement autorisé : car la loi ne se contente ici ni d'un

consentement verbal, ni d'un consentement tacite; elle exige
un consentement exprès et formel, en un mot, une autorisa-

tion, et elle exige même que cette autorisation soit rendue

publique de la manière qui vient d'être indiquée. Dès lors,

y eût-il un consentement tacite, pût-on raisonnablement

l'induire des circonstances, cela ne serait pas suffisant; —

et d'ailleurs on ne pourrait pas en justifier, car la seule

justification admise par la loi, c'est la production d'un

écrit; — enfin il y aurait toujours absence de publica-
tion.

Dans tous les cas, l'autorisation doit être obtenue préala-
blement à l'exercice du commerce; de même, les autres condi-

tions requises par l'art. 2 doivent être remplies préalable-
ment. L'autorisation n'agit que sur l'avenir, elle est sans

influence sur le passé : si donc le mineur avait fait des actes

de commerce avant d'avoir obtenu l'autorisation, quand
même il l'aurait obtenue depuis, elle ne rendrait pas valables
les actes faits antérieurement; elle validerait seulement ceux

qui l'auraient suivie, et non ceux qui l'auraient précédée. La

capacité du mineur n'existe qu'autant que ce mineur est

émancipé, âgé de dix-huit ans révolus, dûment autorisé, et

que cette autorisation a été publiée : donc tous les actes qu'il
a faits jusque-là sont nuls, et l'autorisation survenue posté-
rieurement ne peut les valider. Les termes de la loi, à cet

égard, sont clairs et positifs : « s'il n'a été préalablement auto-

risé, dit l'art. 2, et si, en outre, l'acte d'autorisation n'a pas
été enregistré et affiché. » Évidemment, en présence de ce

texte, il est impossible d'admettre que l'autorisation une fois
accordée ait un effet rétroactif.

*
A deux reprises, la Cour d'assises de la Seine a condamné

comme banqueroutier frauduleux un mineur qui faisait le

commerce sans que les conditions de notre art. 2 eussent été

remplies. C'était une fausse application du principe qu'en
matière pénale le mineur, dès qu'il a plus de seize ans, est

traité comme majeur (C. pén., art. 66 et suiv.). Aussi la Cour
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de cassation a-t-elle cassé les arrêts dont il s'agit (1), et il est

probable que désormais il ne s'élèvera plus de difficultés à

cet égard
Voilà quelles sont les conditions nécessaires pour conférer

au mineur la capacité de faire le commerce (2).

Reste maintenant à savoir si toutes les conditions requises

pour que le mineur devienne commerçant le sont également

lorsque, sans devenir commerçant, il veut seulement faire

des actes isolés de commerce. C'est un cas qui se présentera

rarement, mais qui cependant peut se rencontrer, et qui est

prévu par la loi (art. 3).
Les rédacteurs du Code de commerce ont pensé (3) que le

mineur qui, sans faire le commerce, veut cependant exercer

des actes de commerce, devait être soumis aux mômes condi-

tions qui sont prescrites par l'art. 2. Reprenons ces condi-

tions.
1° Le mineur devra-t-il être émancipé? Oui, évidemment :-

car, quand il n'est pas émancipé, il ne peut faire même un

simple acte d'administration, et à plus forte raison ne sau-

rait-il faire un acte de commerce.

2° Devra-t-il être âgé de dix-huit ans accomplis? Oui : car

les conséquences de l'acte de commerce qu'il veut faire ne

sont pas moins graves en elles-mêmes que s'il était commer-

çant. Elles peuvent compromettre sa liberté, sa fortune; elles

exigent une prudence, une habileté, qui ne peuvent se ren-
contrer chez celui qui n'est pas âgé de dix-huit ans.

(1) Crim. cass., 2 décembre 1826 (Sir., 27, 1, 206); 17 mars 1853 (Dev.-
Car., 53,1, 230).

(2) On peut se demander quelle est la sanction des prescriptions de
l'art. 2. Je réponds que toute personne intéressée pourra se prévaloir de
l'absence des conditions prescrites, pour dire que le mineur n'est pas
devenu commerçant. Ainsi, comme l'a jugé la Cour de cassation, par son
arrêt du 18 avril 1882 (Sir., 83, 1, 161), la femme du mineur sera fondée
à prétendre que son hypothèque légale n'a pas été restreinte dans les
termes de l'art. 563 du Code de commerce. Toutefois, le mineur seul
pourrait demander la nullité de l'acte qu'il était incapable de faire (C. civ.,
art. 1125).

(3) Sur les observations des sections réunies du Tribunat (voy. Locré,
Législation civile, commerciale et criminelle de la France t XVII p. 300
et301).
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3° Devra-t-il être autorisé? oui car l'autorisation peut
seule garantir qu'il a réellement le degré d'intelligence, la
maturité de raison que suppose en general l'age de dix-
huit ans (1).

Ces trois premières conditions etaiênt donc evidemment
nécessaires, aussi bien pour le mineur qui ne veutfaire qu'un
acte isolé de commerce que pour celui qui veut exercer la

profession du commerce. Mais faudrart-il, dans un cas comme
dans l'autre, que l'autorisation soit enregistrée et affichée?

Ici, on pouvait hésiter : car le mineur qui ne veut faire qu'un
acte de commerce isolé n'a pas besoin de faire appel au

public; dès lors, la publication semble inutile. Mais l'enre-

gistrement et l'affiche ne sont pas seulement un moyen de

publicité; c'est le mode légal et régulier de constatation de

l'accomplissement des conditions requises.
Au surplus, le texte de l'art. 3 ne peut laisser aucun doute

sur la nécessité de l'accomplissement de ces quatre condi-

tions, car il est ainsi conçu : « La disposition de l'article
« précédent est applicable aux mineurs même non commer-
« çants, à l'égard de tous les faits qui sont déclarés faits de
« commerce par les dispositions des art. 632 et 633 (2). »

Voyons maintenant en quoi consiste précisément cette

capacité, une fois acquise par le mineur, aux termes des
art. 2 et 3.

A cet égard, quel est le principe? C'est que le mineur est

réputé majeur (3). Ce principe n'est pas nouveau; il est bien

(1) Aussi la Cour de Paris me parait-elle.avoir positivement violé la

loi, en jugeant, par ses arrêts du 21 mai 1884 et du 13 janvier 1885 (Sir.,
85, 2, 97 et 101), que le tuteur peut souscrire, au nom de son mineur,"
des actions dans une société de commerce. En effet, il ressort implicite-
ment de nos art. 2 et 3 que le tuteur n'a pas le pouvoir de faire le com-
merce ou de faire des actes commerciaux isolés pour son mineur. Voy.
ci-dessus, p. 72.

(2) Suivant certains auteurs, l'assurance maritime, ayant un caractère

purement conservatoire, pourrait être contractée par le tuteur ou par
le mineur émancipé, en dehors des conditions de nos art. 2 et 3. Voy.
MM. Lyon-Caen et Renault, 2e édit., t. I, n° 236 bis.

(3) L'expression se trouve, et dans l'art. 487 du code civil, et dans

l'art. 2 du Code de commerce.

I. 6
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antérieur au Code, et l'Ordonnance de 1673, dans son art. 6,

l'avait formulé en ces termes : « Tous les négociants et mar-

« chands en gros et en détail, comme aussi les banquiers,
« seront réputés majeurs, pour Je fait de leur commerce et

« banque, sans qu'ils puissent être restitués sous prétexte de

« minorité. » C'était là, en effet, une conséquence forcée de

l'exercice du commerce. Si les engagements contractés par
les mineurs .commerçants n'avaient pas offert les mêmes

sûretés que les engagements contractés par les autres com-

merçants, s'ils avaient été sujets à rescision pour cause de

lésion, les mineurs auraient été frappés de défaveur et de

discrédit, et dans l'impossibilité de fait d'exercer le commerce.

Mais cette majorité, qu'il fallait bien leur attribuer, sous

peine de leur rendre fort difficile, sinon tout à fait impos-
sible, l'exercice du commerce, est une pure fiction : car, en

réalité, ils sont mineurs : leur capacité est donc arbitraire,
de pure convention. Aussi n'est-elle admise que pour les actes

qu'ils font en qualité de commerçants : pour tous les actes

civils, ils restent ce qu'ils sont réellement, c'est-à-dire mineurs,
et sont soumis comme tels au droit commun sur les mineurs.
— Leur position est donc fort différente, suivant qu'ils ont
affaire à des créanciers commerciaux ou à des créanciers
civils : __

Les créanciers commerciaux ont contre eux les mêmes
droits qu'ils auraient contre des majeurs : ils n'ont donc à
craindre aucune rescision pour cause de lésion, aucune réduc-
tion pour excès (I); ils peuvent faire vendre les immeubles
du mineur, sans être astreints à discuter préalablement le
mobilier (2); ils pourront traduire le mineur, comme s'il était
majeur, devant le tribunal de commerce..et le faire condamner
par corps; ils peuvent le faire déclarer en faillite, et même le
faire condamner comme banqueroutier simple ou frauduleux.

(1) Le principe de la rescision pour cause de lésion est posé dans
l'art. 1305, et le principe de la réduction en cas d'excès est posé dans
le 2e alinéa de l'art. 484 du Code civil.

(2) L'art. 2206 du Code civil pose en principe que « les immeubles d'un
« mineur, même émancipé, ou d'un interdit, ne peuven t être mis en vente
« avant la discussion du mobilier ».
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Au contraire, les créanciers pour cause civile n'auront pas
plus de droit contre le mineur commerçant que s'il n'était

pas commerçant : leurs titres pourront, tout comme s'il
n'était pas commerçant, être rescindés ou réduits pour lésion
ou excès; ils seront tenus de discuter préalablement le mobi-

lier, avant de procéder à l'expropriation des immeubles; ils
ne pourront poursuivre le mineur que devant la juridiction
civile; enfin ils ne sauraient le faire condamner par corps,
non plus que le faire déclarer en état de faillite et lui faire

encourir la peine de la banqueroute simple ou frauduleuse.

On voit par là combien il importe de distinguer quel est

le caractère des actes faits par le mineur, si ce caractère est
commercial ou simplement civil : car, au premier cas, ils

produisent les mêmes effets que si leur auteur était majeur;
au second cas, ils ne valent que ce que Avaient les actes d'un

mineur (1). Il y a donc dans le mineur, suivant la nature des

actes par lui faits, deux personnes distinctes : pour les actes
de commerce, une personne commerçante, dont les actes

sont réputés ceux d'un majeur, d'un capable; pour les actes

civils, une personne non commerçante, dont les actes sont et

restent ceux d'un mineur, d'un incapable (2).
Ici se présentent deux questions, fort diversement résolues.
La première est celle de savoir si cette majorité fictive,

Cette capacité de convention, dont est investi le mineur,

s'applique à tous les actes de commerce qu'il peut faire, ou

si elle est. restreinte aux actes concernant le genre de com-

merce qu'il exerce.

Cette question s'était déjà présentée dans l'ancien droit.

Jousse la décidait en ces termes :

« Ces mineurs peuvent, par la même raison, endosser dès

lettres de change et cautionner d'autres marchands, pourvu

que ce cautionnement soit dépendant de leur commerce.

Mais un mineur marchand ou banquier, qui se serait rendu

_ (1) Quand le mineur est devenu créancier dans l'exercice de son-com-

merce, la prescription court contre lui comme contre un majeur : il né

peut pas se prévaloir du bénéfice de l'art. 2252 du Code civil.

(2) Il s'ensuit qu'il pourrait y avoir nécessité de donner un curateur.

au mineur commerçant.

G.
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caution ou certificateur pour raison d'une dette étrangère à

son commerce, pourrait se faire restituer contre un pareil

engagement. Ainsi, par arrêt du mois d'avril 1601 (rapporté

par M. le Bret), un marchand qui en minorité s'était rendu

certificateur d'un receveur de tailles, fut restitué contre son

obligation. Bouvot, en ses Questions, rapporte aussi un arrêt

du Parlement de Dijon, du 28 juillet 1614, par lequel un

marchand mineur qui avait cautionné un autre marchand,

quoique pour marchandises, a été déchargé de son cau-

tionnement, parce qu'il ne suffit pas que le mineur s'oblige

pour marchandises, quand elles sont pour le compte d'au-

trui, mais il faut qu'il s'oblige pour le fait de son com-

merce. »

Quant à moi, je ne vois aujourd'hui aucune raison de

ne pas décider de la même manière. Qu'a-t-on voulu, en

réputant majeurs les mineurs commerçants? Faciliter l'exer-

cice de leur commerce, et rien de plus. Donc, leur permettre
de faire, en dehors de leur commerce, des opérations même

commerciales, ce serait dépasser le but. — Au surplus, la

question est tranchée en ce sens par l'art. 487 du Code civil :

car cet art. 487 déclare que le mineur qui fait le commerce

est réputé majeur pour les faits relatifs à ce commerce. Il ne le

répute donc pas majeur pour tous les faits de commerce en

général, quels qu'ils soient, mais seulement pour ceux rela-
tifs à son commerce personnel. Et l'art. 2 du Code de com-

merce, évidemment conçu dans le même esprit, n'est que la

reproduction de la même idée.
— Une autre question, qui présente infiniment plus de

gravité et qui a plus d'importance, est celle-ci : Dans le
doute sur le caractère civil ou commercial d'un acte fait par
le mineur, le considérera-t-on comme commercial ou comme
civil ? — La différence dans les résultats sera grande : com-
mercial, il sera valable comme l'acte d'un majeur; civil, il
sera nul comme l'acte d'un mineur.

Il y a bon nombre d'auteurs qui ont cru que la question
était tranchée par un article du Code de commerce, l'art. 638,
d'après lequel les billets souscrits par un commerçant sont
présumés souscrits pour son commerce, lorsque aucune autre
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cause n'y est énoncée. Le mineur est commerçant : donc,
disent-ils, cette disposition lui est applicable.

Mais je crois qu'il y a là une méprise. Dans quel livre,
dans quel titre se trouve l'article dont on argumente? Dans
le livre IV, consacré à la juridiction commerciale; dans le
titre II, relatif à la compétence des tribunaux de commerce.

Donc, d'après sa place même, cet article n'est relatif qu'à une

question de compétence, et sous ce rapport il est facile à

justifier : car, quand il s'agit'd'un commerçant majeur,
comme il est valablement obligé, comme il sera, dans tous
les cas, condamné à payer, il n'a pas grand intérêt à décliner

la juridiction commerciale, qui est sa juridiction naturelle,

pour se faire renvoyer devant la juridiction civile. Mais

quand le commerçant est mineur, il ne s'agit pas seulement
de savoir s'il sera traduit devant tel tribunal ou devant tel

autre; il s'agit d'une question tout autre et bien plus grave,
d'une question de nullité ou de validité" d'engagements.
Comment faut-il la résoudre? L'art. 638 est étranger à cet
ordre d'idées : il n'a pas trait à la question qui nous occupe,
et nous ne devons pas nous y arrêter.

Cela posé, que faut-il décider ? — Ne perdons pas de vue

que la majorité dont le mineur commerçant est investi est
une puce fiction. Sa capacité est arbitraire, exceptionnelle,
et dès lors, dans le doute, il faut se décider pour la réalité

plut'ôt que pour la fiction, pour la règle plutôt que pour
l'exception, — partant, pour la non-commercialité plutôt
que pour la commercialité, pour, la nullité plutôt que pour la
validité. Autrement, où s'arrêterait-on? Après avoir admis
une première fiction, en réputant le mineur majeur, il fau-
drait en admettre une seconde, en réputant commerciaux les
actes dont la cause ne serait pas indiquée. On marcherait-
donc de fiction en fiction, de présomption en présomption,
d'exception en exception; et c'est là ce que la logique du
droit et les règles d'une saine interprétation ne permettent
pas. —Je crois donc, quant à moi, je crois fermement que
le mineur qui allègue la nullité de l'acte n'aura rien à prou-
ver; que ce sera, au contraire, au créancier qui prétend que
l'acte est relatif au commerce du mineur, qui veut se placer
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dans un cas d'exception, à prouver qu'il est bien dans le cas

pour lequel cette exception est faite. Il doit s'imputer de

n'avoir point fait consigner dans l'acte la cause de l'enga-

gement (1).

(1) Sur cette grave question, les jurisconsultes les plus autorisés

s'écartent de la doctrine de M. Bravard, et enseignent que la disposition

de l'art. 638 du Code de commerce est applicable aux billets souscrits

par un mineur commerçant. (Voy. M. Valette, Explication sommaire du

livre I du Code civil, p. 331, et Cours de Code civil, p. 593; M. Demolombe,
Traité de la minorité, de la tutelle el de l'émancipation, t. II, n° 342, p. 238

de la, 3e édition; M. Molinier, Traité de droit commercial, t. I, nos 154

et 179; M. Beslay, t. I, n°« 243 et suiv.; MM. Lyon-Caen et Renault,
2e édition, t. I, no 233.) Cette manière de voir me paraît préférable, sur-

tout a cause de la considération suivante :

Dans la doctrine de M. Bravard, de deux choses l'une : Ou tien on

admettra que le billet souscrit par le mineur commerçant doit être pré-
sumé fait pour son commerce et conséquemment valable, par cela seul

qu'une cause commerciale y serait énoncée (c'est effectivement ce

.qu'admet notre auteur). Mais alors, évidemment, dans cette doctrine il

ne s'agit plus d'une protection sérieuse assurée au mineur, il s'agit sim-

plement d'une petite gène imposée à celui qui traite avec ce mineur,

gène consistant en ce que le billet devra contenir une énonciation qui
est sous-entendue, en général, dans les billets souscrits par des com-

merçants. J'ajoute que faire ainsi dépendre la présomption de validité
de l'engagement d'une simple énonciation contenue dans le billet, c'est,
à mon sens, aller contre l'esprit du législateur, qui, dans l'art. 1307 du
Code civil, dit positivement que « la simple déclaration de majorité faite
« par le mineur ne fait point obstacle à sa restitution ». Si la simple
déclaration de majorité ne peut avoir aucun effet contre le -mineur, il
serait bizarre que la simple déclaration de commerçialité pût en avoir
un très important. — Ou bien, au contraire, on décidera, et cela me
paraîtrait beaucoup plus logique, que le billet souscrit par le mineur
•commerçant est toujours, et nonobstant renonciation d'une cause com-
merciale, présumé fait par un incapable, et qu'ainsi, la nullité étant
demandée, il faudra que le créancier prouve qu'il a été réellement fait
pour le commerce du souscripteur. Mais alors on arrive à. rendre impos-
sible au mineur l'exercice du commerce : car personne ne voudrait
traiter avec lui sans être mis au courant de ses affaires, sans avoir la
preuve que les fonds qu'il veut emprunter sont bien destinés à telle opé-
ration commerciale, sans se réserver le droit de surveiller l'emploi, etc.
. Je ne puis donc pas me ranger ici à l'opinion de M. Bravard, car elle
conduit forcément, ou à la nécessité puérile de l'insertion d'une simple-Clause de style, ou à une véritable impossibilité pour le mineur com-
merçant d'exercer le commerce.

La Cour de cassation, par un arrêt de cassation du 23 mars 1857
paraît bien s'être prononcée en faveur de la doctrine que je crois devoir
admettre. Un mineur commerçant avait souscrit des.lettres de change-ces lettres n'étant pas payées à l'échéance et le mineur en demandant
la nullité, la question était de savoir si le tribunal civil était compétent
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— Maintenant, envisageons la capacité du mineur com-

merçant à un autre point de vue : voyons si elle s'étendra à

des actes qui, par eux-mêmes, sont essentiellement civils,

lorsqu'ils seront déterminés par les besoins de son com-

merce. Le mineur pourra-t-il faire des actes qui ont en eux-

mêmes un caractère purement civil, lorsque ce sera pour une

opération de commerce, lorsque la cause de ces actes sera
commerciale?

Cette question s'applique tout particulièrement à deux

sortes d'actes, savoir : les aliénations d'immeubles et les

constitutions d'hypothèques. Examinons-la pour les unes et

pour les autres.

D'abord, le mineur pourra-t-il, —pour cause commerciale,
bien entendu, — aliéner ses immeubles, les aliéner comme

commerçant réputé majeur, et sans avoir aucune formalité à

remplir?

ou au contraire le tribunal de commerce. La Cour de Rouen donnait

compétence au tribunal civil. La Cour de cassation proclame, au con-

traire, que c'est le tribunal de commerce qui est compétent, et voici ce

que nous lisons dans les considérants de son arrêt : « Attendu que, pour
soustraire la cause à. la juridiction consulaire, on oppose vainement pour
le mineur qu'il avait déjà, saisi la juridiction civile de la demande en nul-
lité des lettres de change comme.ayant été arrachées par dol et par
fraude, et même pour des faits étrangers au commerce pour lequel il avait
été autorisé;... attendu qu'aux termes de l'art. 638 du Code de commerce,
les billets souscrits par un négociant sont censés faits pour son com-
merce lorsqu'une autre cause n'y est pas énoncée;... attendu que l'aller

gation du souscripteur ne saurait prévaloir, au point de vue de la

compétence, sur la présomption légale de commercialite écrite dans
l'art. 638... » (Dev.-Car., 58, 1, 300.) Ainsi, la Cour de cassation admet

que la lettre de change souscrite par un mineur commerçant est censée
faite pour son commerce. Son idée serait-elle de distinguer, avec cer-
tains auteurs, notamment avec M. Pardessus (Droit commercial, t. I,
n° 62, p. 65 de la 6e édition) et avec M. Bédarride (Commentaire des

art. 2 et 3, 2e édition, n° 96 ter), suivant qu'il s'agit d'un acte dont la
forme même est commerciale, comme la lettre de change, ou qu'il s'agit
au contraire d'un simple billet, et de présumer la validité dans le pre-
mier cas, la nullité dans le deuxième? Les considérants que je viens de

rapporter sont évidemment conçus en termes généraux, exclusifs de.
cette distinction.

Du reste, si le billet souscrit par un mineur commerçant doit être pré-
sumé souscrit pour son commerce, il est bien entendu que cette pré-,

somption légale admet la preuve contraire. Voy. l'arrêt de la Chambre

des requêtes du 20 janvier 1885 (Sir., 85, 1, 295).
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La question s'était élevée dans l'ancien droit, et elle avait

fait naître des doutes. Jousse disait, à cet égard : « Il y a plus

de difficulté à savoir si les marchands et banquiers mineurs

peuvent vendre leurs immeubles, pour en employer le prix

au fait de leur commerce », et il concluait en ces termes :

« Il est cependant encore plus prudent, dans ce cas d'aliéna-

tion d'immeubles, de prendre les précautions dont on use

ordinairement avec les mineurs, en faisant autoriser cette

aliénation par le tuteur ou dans.une assemblée de famille. »

Ce que Jousse considérait simplement comme plus prudent,
les rédacteurs du Code de commerce l'ont rendu obligatoire.:
aux termes de l'art. 6, les mineurs, bien qu'ils soient com-

merçants, ne peuvent aliéner leurs immeubles qu'en remplis-
sant les mêmes formalités que s'ils ne l'étaient pas; en un

mot, ils restent à cet égard complètement sous l'empire du

droit commun.

Mais, s'ils ne peuvent les aliéner, ne pourront-ils pas au

moins les hypothéquer, lorsque les besoins de leur commerce

les y obligeront? En principe, quand on ne peut pas aliéner

un immeuble, on ne peut pas l'hypothéquer; c'est ce qui est
dit en toutes lettres dans un article du Code civil, l'art. 2124.

Et il n'y a là rien que de logique, car l'hypothèque con-

tient le germe d'une aliénation : quand le créancier hypothé-
caire n'est pas payé, il peut faire saisir et vendre l'immeuble

hypothéqué, et l'on n'a pas voulu que le propriétaire de
l'immeuble pût faire indirectement ce qu'il ne lui était pas
permis de faire directement (1),

(1) M. Laurent explique très bien la règle générale posée dans l'art. 2124
du Code civil. «

II est vrai, dit-il (t. XXX, n° 488), que celui qui s'oblige
oblige ses biens, et, par suite, les aliène indirectement, en ce sens qu'il
donne à ses créanciers le droit d'en poursuivre l'expropriation : s'il peut
en s'obligeant les aliéner indirectement, pourquoi ne pourrait-il pas les
aliéner partiellement en les hypothéquant?... Autre chose est le gage
général des art. 2092 et 2093, autre chose est l'hypothèque. Celui qui
donne un immeuble en hypothèque démembre son droit de propriété : il
ne peut plus ni jouir ni administrer comme un propriétaire, il aliène une
fraction de son droit; tandis que celui qui s'oblige peut, malgré le gage
que la loi confère à ses créanciers, disposer librement de ses biens dont
il conserve la pleine et entière propriété. Ainsi, s'obliger n'est pas aliéner
actuellement; hypothéquer, au contraire, c'est aliéner. De là suit que le
pouvoir de s'obliger n'implique pas le pouvoir d'hypothéquer... Le droit
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Ne fallait-il pas, à l'égard du mineur commerçant, faire
fléchir cette règle, toute logique qu'elle est- en elle-même?
Nous avons déjà vu qu'il était permis aux créanciers com-
merciaux du mineur commerçant, alors même qu'ils ne
seraient pas hypothécaires, mais simplement chirographaires,
de faire saisir et vendre ses immeubles. Et dès lors, n'était-on

pas tout naturellement amené à lui permettre de les hypothé-
quer? — D'ailleurs, cette faculté était évidemment nécessaire
au mineur pour soutenir son crédit, pour se procurer les
fonds dont 11 peut avoir besoin dans un moment de crise et

échapper à une déclaration de faillite. On ne pouvait donc

pas la lui refuser. Aussi l'art. 6 la lui accorde-t-il en ces
termes : « Les mineurs marchands peuvent engager et hypo-
« théquer leurs immeubles. » On a dit engager, pour com-

prendre un acte qui a quelque analogie avec l'hypothèque,
mais qui, cependant, en diffère essentiellement; c'est Vanli-

chrèse, qui est un droit de gage sur un immeuble (1).
— Dans

l'ancien droit, on avait également reconnu aux mineurs com-

merçants la faculté d'hypothéquer leurs immeubles, et il n'en

pouvait être autrement (2).
Mais n'y a-t-il pas une sorte d'incohérence, de contradic-

tion, à permettre, d'une part, aux mineurs commerçants

d'hypothéquer leurs immeubles, et, d'autre part, à leur

défendre de les aliéner?— C'est ce qu'on a prétendu plus
d'une fois, et l'on a'reproché aux"" rédacteurs du Code de

commerce d'avoir admis cette distinction (3). Mais c'est tout

à fait à tort. En effet, entre la constitution de l'hypothèque
et l'aliénation d'un immeuble, il y a deux et même trois dif-

férences frappantes : — 1° l'hypothèque est un droit acces-

d'hypothéquer est beaucoup plus dangereux que le droit de s'obliger :
en effet, il facilite à celui qui veut s'obliger les moyens de contracter des
dettes: et, comme il s'agit d'incapables, il faut, loin de leur faciliter les

moyens de s'obliger et, par suite, de se ruiner, entraver une liberté qui
leur deviendrait funeste... »

(1) Voy. les art. 2071, 2072, 2085 et suiv. du Code civil.

(2) Dans l'ancien droit, comme aujourd'hui, le mineur marchand pou-
vait s'engager, pour son commerce, par-devant notaire; or, dans l'an-

cien droit toute obligation notariée emportait hypothèque.

(3) La question fut discutée au Conseil d'Etat dans la séance du

25 novembre 1806.
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soire, elle suit naturellement le sort de la créance pour

sûreté de laquelle elle est constituée, tandis que l'aliénation

d'un immeuble est un acte principal et indépendant de tout

autre.
2° L'hypothèque est un élément de crédit : elle peut seule

permettre au mineur commerçant de se procurer des fonds

immédiatement, pour un besoin urgent, une nécessité impré-

vue. Il en est tout autrement de l'aliénation d'un immeuble :

car une semblable aliénation exige toujours de longs délais,

des formalités compliquées, et ne peut jamais s'accomplir

instantanément. Si donc le mineur commerçant se trouve

contraint d'y avoir recours, il aura toujours le temps néces-

saire pour demander l'autorisation du conseil de famille (1),
et il n'y avait dès lors aucune raison de l'affranchir à cet

égard des dispositions du droit commun.

3° Enfin, l'aliénation dépouillerait immédiatement et irré-

vocablement le mineur de la propriété de son immeuble,
tandis que l'hypothèque ne l'en dépouille pas actuellement;
elle lui laisse la possibilité de le conserver (2).

J'arrive à un point qui divise les meilleurs esprits.
Le mineur commerçant pourra-t-il être privé de sa capa-

cité et réduit à cesser le commerce, si ceux qui lui ont

accordé l'autorisation de le faire la retirent? Supposons, par

exemple, que le mineur, dûment autorisé, ait exercé le com-
merce pendant quinze ou dix-huit mois : y aura-t-il pour lui
un droit acquis à le continuer, quand même ceux qui l'ont
autorisé à le commencer s'y opposeraient ?

Il y a d'abord ici une distinction à faire. Le mineur, quoi-
que commerçant, reste soumis au droit commun pour tous
les actes étrangers au commerce. Ces engagements sont donc

sujets à rescision pour cause de lésion, à réduction pour
cause d'excès ; quand ils ont été réduits pour cause d'excès,

(1) Et l'homologation du tribunal.
(2) 11 va sans difficulté que le mineur peut librement aliéner ses

meubles pour les besoins de son commerce. Et cela est vrai même pourles meubles incorporels on valeurs mobilières, la loi du 27 février 1880 ne
s'uppliquant point au mineur commerçant. Vov. MM. Lyou-Caen et
Renault, 2e édit., no 229.
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il peut être privé du bénéfice-de l'émancipation et remis en

tutelle (1). Si donc le mineur commerçant a contracté des

engagements civils, qu'ils aient été réduits et que, par suite,
on lui ait retiré le bénéfice de l'émancipation, il sera néces-

sairement privé par cela même de la capacité de faire le com-

merce et forcé de le cesser : rien de plus évident.

Mais, s'il ne se trouve pas dans ce cas, et que cependant il

fasse dans son commerce preuve d'impéritie, si ses opéra-
tions sont mal conçues, mal combinées, mal exécutées, ceux

qui l'ont autorisé à faire le commerce, étant ainsi trompés
dans leur attente, ne pourront-ils pas revenir sur leur auto-

risation? On soutient la négative, en se fondant sur ce

qu'aucun texte n'admet le retrait de l'autorisation, et sur ce

qu'il serait choquant qu'on pût faire ainsi succéder la mino-

rité à la majorité.
Je ne saurais admettre cette opinion, qui me paraît tout à

fait contraire à l'esprit de la loi. En effet, qu'a-t-elle eu en

vue? L'avantage du mineur. Qu'a-t-elle voulu? Lui permettre
de faire les bénéfices qu'on cherche dans l'exercice du com-

merce. Mais si, au lieu de bénéfices, il n'éprouve que des

pertes, et que ces pertes soient une suite de son inaptitude ou

de son imprudence, s'il marche visiblement à sa ruine, fau-

dra-t-il donc lui laisser la triste faculté de la consommer?

Non : ce serait retourner contre le mineur, qu'on a voulu pro-

téger, ce qui n'a été établi qu'en sa faveur. Son père, ou sa mère,

ou le conseil de famille, l'ont autorisé à faire le commerce, parce

qu'ils espéraient qu'il userait de cette autorisation d'une

manière conforme à son intérêt; mais, du moment qu'il est

démontré qu'il en abuse, qu'il se nuit, c'est un devoir pour
eux de la retirer-; et, selon moi, ils en ont incontestablement

le droit.

Toutefois, je mettrais à cette doctrine deux restrictions :

1° Ceux qui ont accordé leur autorisation ne pourraient

pas la retirer arbitrairement. Les choses ne sont plus entières :

il s'agit de revenir, sur un fait accompli, consommé, et ceux

qui l'ont autorisé, qui que ce soit, le père ou la mère, ou le

(1) Voy. les art. 484 in fine, 485 et 486 du Code civil ....
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conseil de famille, ne devraient être admis à revenir sur

leur consentement qu'à la condition de soumettre leurs

motifs à l'appréciation du tribunal, qui en serait juge; et ce

ne serait qu'autant que le tribunal aurait reconnu qu'ils sont

suffisamment graves, et que les réclamations actuelles ont

leur source dans une véritable sollicitude, et une sollicitude

éclairée, pour la personne et les intérêts du mineur, que l'au-

torisation pourrait être retirée.

2° Il faudrait que le retrait d'autorisation fût rendu public,

qu'il fût porté à la connaissance des tiers, de la même

manière que l'autorisation l'a été, — sans quoi, les tiers

seraient trompés, car ils ne peuvent deviner le retrait de

l'autorisation, et ce retrait ne sera censé exister à leur égard

qu'autant qu'il leur aura été dûment notifié. — Je crois

qu'au moyen de ces deux restrictions tous les intérêts seront

sauvegardés et tous les principes conciliés (1).

Enfin, à propos du mineur autorisé à faire des actes isolés

de commerce sans être commerçant, il s'élève une question
qui est fort débattue. Le mineur jouira-t-il, pour l'acte de

commerce qu'il est spécialement autorisé à faire, d'une capa-
cité aussi étendue que pour les actes de commerce qui se
rattachent à sa profession quand il est commerçant? Par

exemple, supposons qu'il ait été autorisé à souscrire une
lettre de change : pourra-t-il, pour sûreté du paiement de
cette lettre de change, constituer une hypothèque sur ses
immeubles? On soutient l'affirmative, et l'on fait un raisonne-
ment qui n'est pas en soi dépourvu de logique : les condi-
tions requises pour que le mineur puisse faire un acte de
commerce étant exactement les mêmes -que s'il voulait
exercer le commerce, on en conclut que sa capacité ne doit
pas être moins étendue dans un cas que dans l'autre. Mais je
ne saurais admettre cette conséquence : car elle est contraire
au texte et à l'esprit de la loi. Aux termes de l'art. 6, quels
sont les mineurs qui peuvent constituer des hypothèques sur

(1) Voy. dans le même sens M. Demolombe, De la minorité, de la tutelleet de
l'émancipation,

t. II, nos. 352-356 ; MM. Lyon-Caen et Renault2° édit., t. I, n° 226. ,
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leurs immeubles ? Ce sont les mineurs marchands : or, dans

l'espèce, le mineur n'est pas marchand, et il ne veut même

pas le devenir; il se borne à faire un acte de commerce ou

quelques actes isolés de commerce, et n'est autorisé qu'à faire
ces actes. Il y a donc un argument à tirer du texte de l'art. 6

contre la faculté qu'on voudrait reconnaître au mineur non

commerçant d'hypothéquer ses immeubles (1).
D'ailleurs, cet argument est parfaitement conforme à l'es-

prit de la loi et aux principes généraux du droit. En effet,
les mineurs, même commerçants, ne peuvent pas, même

pour cause commerciale, aliéner leurs immeubles sans rem-

plir les formalités du droit commun. La faculté qu'on leur a

attribuée de les hypothéquer est donc, en elle-même, une

anomalie : car, en principe, on ne peut hypothéquer que les

immeubles qu'on serait en droit d'aliéner. Cette anomalie

était commandée par les nécessités du commerce, par les

besoins du crédit, et elle a été admise en connaissance de

cause; s'il avait été privé de cette faculté, le mineur com-

merçant n'aurait pu lutter sans désavantage contre ses con-

currents. — Mais quand il s'agit d'un mineur non commer-

çant, toutes ces considérations sont inapplicables, et, dès

lors, la faculté d'hypothéquer ses immeubles, qu'on prétend
lui attribuer, serait sans cause.

Enfin, ce mineur ne peut faire des actes de commerce,
même isolés, sans une autorisation préalable. Dès lors, s'il

croit qu'il pourra faire ces actes d'une manière plus avanta-

geuse en constituant hypothèque pour leur sûreté, il n'aura

qu'à demander, en même temps que l'autorisation de faire ces

actes, l'autorisation de constituer hypothèque pour en garantir
l'exécution, et, si elle peut lui être avantageuse, cette autori-

sation ne lui sera pas refusée. — Ainsi, en fait comme en

droit, il n'y a aucune raison de s'écarter des termes de l'art. 6,
et dé reconnaître à d'autres qu'aux mineurs commerçants la

faculté de consentir des hypothèques sur leurs immeubles (2).

(1) On essaye de réfuter cet argument en faisant remarquer que le

projet, qui contenait déjà la disposition de l'art. 6, était muet, au con-

traire, sur le cas prévu par l'art. 3.

(2) L'opinion de M. Bravard me paraît absolument justifiée : une auto-
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2° DES FEMMES MARIÉES.

J'arrive à la seconde classe de personnes incapables : ce

sont les femmes mariées. Pour cette deuxième classe de

personnes, nous allons trouver plus de difficultés que pour les

mineurs.

Je pose d'abord un principe fondamental : entre l'incapacité
des mineurs et celle des femmes mariées il y a une différence

essentielle, L'incapacité des mineurs dérive de la nature, de

la faiblesse de leur âge. On peut bien, à certains égards, en

relever le mineur, mais non en détruire la cause, le principe,

qui subsiste toujours : car c'est un fait naturel, que le légis-
lateur ne peut pas changer ni modifier en lui-même. Au con-

traire, l'incapacité des femmes mariées est purement civile :

elle dérive de leur soumission à la puissance maritale : elle

est donc l'oeuvre, non de la nature, mais de la loi; qui seule

a créé cette incapacité (1).
De là, une conséquence bien simple, mais forcée : si, pour

relever le mineur de son incapacité, il y a des conditions assez

nombreuses à remplir, pour relever les femmes de leur inca-

pacité une seule suffit, le consentement du mari. En effet, dès

que le mari donne son consentement, l'incapacité de la femme
n'a plus de raison d'être, elle est sans cause : elle s'évanouit

donc, elle disparaît complètement. La seule condition requise
pour que la femme puisse faire le commerce, c'est donc le
consentement du mari (2).

Toutefois il y a un cas où ce consentement ne suffirait pas;
c'est celui où la femme serait à la fois mineure et mariée.
Dans ce cas, en effet (etil y ades auteurs qui s'y sont trompés),
la femme n'est pas seulement régie par l'art. 4, elle est régie

risation spéciale donnée à celui qui en principe est incapable ne. peut
comporter aucune interprétation extensive. Voy. cependant M. Beslay,
Comment, du Code de commerce, t. 1, nos 444 et suiv. ; MM. Lyon-Caen et
Renault, 2' édit, t. I, n- 235.

(1) Comp. M. Valette, Cours de Code civil, p. 329 et suiv.
(2) Code de commerce, art. 4. « La femme no peut être marchande

« publique sans le consentement de son mari. »



DES FEMMES MARIÉES. 95

aussi par l'art. 2 : car il n'y a pas dans sa personne une seule

incapacité, il y en a deux, une incapacité naturelle et une

incapacité civile. Comme mineure, elle sera tenue, pour se

faire relever de l'incapacité dont elle est frappée en cette

qualité, de remplir toutes les conditions imposées aux mineurs

en général : en effet, l'art. 2 ne distingue pas s'ils sont de l'un

ou de l'autre sexe, mariés ou non mariés. La femme mineure

sera donc tenue de justifier : 1° qu'elle est émancipée (elle le

sera toujours, puisque le mariage emporte toujours l'éman-

cipation); 2° qu'elle a dix-huit ans révolus; 3° qu'elle a été

dûment autorisée; 4o que l'acte d'autorisation a été enregistré
et affiché. Cela fait, elle sera débarrassée de son incapacité
naturelle. Mais, comme elle est mariée, elle restera sous le

coup de l'incapacité civile, qui ne cessera qu'autant que le

mari aura donné son consentement. Elle n'aura donc pas une

condition de moins à remplir que les mineurs en général; elle

en aura, au contraire, une de plus : il lui faudra le consente-

ment du mari, — parce que dans sa personne il y a concours

de deux sortes d'incapacité, d'une incapacité naturelle résul-

tant du défaut d'âge, et d'une incapacité civile résultant de sa

soumission à la puissance maritale (1).

Dans quelle forme, de quelle manière le consentement du

mari sera-t-il donné? Ici, nous avons à mettre en parallèle le

droit commun et le droit commercial, qui diffèrent essentiel-

lement et statuent sur des faits de nature fort diverse. Il faut

distinguer, suivant que la femme veut contracter des engage-
ments isolés (civils ou commerciaux, peu importe), ou qu'elle
veut exercer la profession du commerce. Quand il s'agit

d'engagements déterminés, limités, c'est le droit commun qui
est applicable; cette hypothèse est régie par l'art. 217 du

Code Napoléon, d'après lequel, pour que la femme puisse

s'obliger valablement, il faut qu'elle obtienne ou le concours

du mari dans l'acte, ou son consentement par écrit. Le Gode

(1) Voy. en ce sens M. Demolombo, Traité du mariage, t. II, n° 249;
M. Massé, Le droit commercial dans ses rapports avec le droit des gens et le
droit civil, t. 11, n° 1114, p. 277 et suiv. de la 3e édit. ; MM. Lyon-Caen
et Renault, 2e édit., t. I, no 246.
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de commerce ne s'est pas occupé de ce cas, et il n'avait pas à

s'en occuper, car le droit commun suffisait, — tandis qu'il a

dû s'occuper du cas où le mineur voulait faire des actes de

commerce isolés, parce que, d'après le droit commun, il ne

le pouvait pas, son incapacité étant absolue, et le droit com-

mun ne fournissant aucun moyen de la faire cesser, pas plus

pour les actes de commerce que pour les autres actes qui ne

peuvent être faits par le tuteur. Dès lors, si la femme a fait

des actes de commerce isolés, même au vu et su de son mari

et sans opposition de sa part, ces actes seront nuls : ni les tiers

ni la femme ne pourront prétendre qu'elle était valablement

autorisée, parce que le consentement du mari, en supposant

qu'il existât, n'aurait pas été donné dans la forme prescrite,
et qu'un consentement qui n'est pas manifesté dans la forme

voulue est comme non avenu. Il ne produit pas plus d'effet

que s'il n'existait pas (1).
Au contraire, supposons que la femme veuille exercer la

profession du commerce : c'est un cas dont le Code civil ne

s'est pas occupé; il est resté en dehors de ses prévisions et de

ses dispositions. Il était du ressort du Code de commerce, qui
l'a réglé par l'art. 4. — Cet article n'exige, pour la femme,

qui veut devenir commerçante, d'autre consentement que
celui du mari, et il n'en subordonne la validité à aucune con-
dition de forme, à aucun mode particulier de manifestation
ou de constatation. Si donc la femme a exercé le commerce
au domicile conjugal, sous les yeux de son mari, il n'en
faudra pas davantage pour qu'elle soit commerçante : car le
consentement même tacite du mari suffit pour cela. C'est un

point constant en droit et en jurisprudence (2). — Ainsi, on

(1) Dans notre ancien droit, non seulement le concours du mari dans
l'acte ne suffisait pas, mais il fallait que le mari exprimât par écrit qu'il
autorisait ou qu'il habilitait la femme. Voy. M. Valette, Cours de Code
civil, p. 339.

(2) Ainsi jugé par la Chambre des requêtes de la Cour de cassation, le
27 avril 1841 (Dev.-Car., 41, 1, 385). Dans un autre arrêt de la même
Chambre, du 17 janvier 1881, il est dit <<que la demanderesse en cassa-
tion veut, à tort, se prévaloir, pour répudier la qualité de commerçante,
de ce que son mari ne l'aurait pas autorisée à faire le commerce- quecette autorisation résulte de tous les faits constatés par l'arrêt attacqué »
(Sir., 81, 1, 405).
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le voit, il ne faut pas confondre des actes isolés avec l'exercice
du commerce : car ces deux ordres de faits, différents en eux-

mêmes, sont régis par deux ordres différents de législation :
l'un relève du droit civil seul, l'autre du droit commercial

seul; et ces deux droits présentent à cet égard une différence
on ne peut plus tranchée, puisque pour les actes isolés on ne

pourra avoir égard au consentement du mari, en tenir compte,

qu'autant qu'il sera formulé par écrit, tandis que pour l'exer-
cice du commerce on se contentera du consentement du mari,
sous quelque forme qu'il se produise, fût-il même simplement
tacite.

Toutefois, il faut, à cet égard, éviter une confusion :

Lorsque le mari sera commerçant, il arrivera souvent que la

femme prendra part aux opérations de son commerce, et

même une part très active; qu'elle tiendra les livres, la caisse,
fera la correspondance, signera les factures, les lettres de

change, les billets à ordre, etc. Dans ce cas, faudra-t-il la

considérer comme commerçante? Non, en général : car elle

ne servira que d'auxiliaire, de préposé, au mari. Aussi l'art. 5

dit-il, dans son 2e paragraphe : « Elle n'est pas réputée mar-
« chande publique., si elle ne fait que détailler les marchan-
« dises du commerce de son mari; elle n'est réputée telle que
« lorsqu'elle fait un commerce séparé (1). » — Mais, quoique le

mari lui-même soit commerçant, rien n'empêchera que la

femme ne le soit aussi. Seulement, il faudra pour cela qu'elle
fasse un commerce, non pas différent de celui du mari, mais

séparé, c'est-à-dire à elle propre. La distinction se tire, non

pas de la diversité du commerce, mais de la séparation des

intérêts. En un mot, il faudra que la femme ait une existence

indépendante.
-— Ici se présente une question fort controversée par les

auteurs, fort diversement résolue par les tribunaux, et d'une

grande importance théorique et pratique. C'est une question
de principe et de pratique. Lorsque le mari refusera (ou sera

dans l'impossibilité) d'autoriser sa femme à faire le Com-

merce, la justice pourra-t-elle l'y autoriser? La jurispru-

(1) Même disposition dans le 2e paragraphe de l'art. 220 du Codé civil.

I. 7
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dence du tribunal de première instance est en opposition sur

cette question avec la jurisprudence de la Cour de Paris : le

tribunal refuse l'autorisation que la Cour accorde (1).

II ne faut pas confondre ici le droit commun et le droit

commercial, qui diffèrent comme les faits auxquels ils s'ap-

pliquent.
En droit commun, si d'une part le consentement du mari

est assujetti à la formalité d'un écrit, d'autre part ce consen-

tement n'est pas absolument nécessaire, indispensable, en ce

sens qu'il peut être suppléé par la justice : si donc le mari

refuse à tort d'autoriser la femme à contracter un engage-

ment, elle aura le droit de se pourvoir devantle tribunal,

qui pourra, en connaissance de cause, lui accorder l'autori-

sation refusée par le mari. C'est un principe constant et

reconnu par plusieurs articles, notamment par l'art. 219 du

Code civil. Mais, quand la femme voudra, non pas seulement

faire des actes de commerce isolés, mais exercer la profes-
sion du commerce, pourra-t-elle, si le mari refuse son con-

sentement, se faire autoriser-, par la justice? Cette hypothèse
est, en elle-même, toute commerciale, elle n'a rien de civil :

elle doit donc être régie par les dispositions du Code de com-

merce, non par celles du Code civil. Or, l'art. 4 porte que
« la femme ne peut être marchande publique sans le consen-
« tement de son mari ». Il ne dit pas sans,l'autorisation; il dit
sans le consentement. Une autorisation peut se suppléer; niais
le consentement, jamais : il. existe ou il n'existe pas, il n'y a

pas de milieu. Cependant on veut appliquer à ce cas le droit

commun, et bon nombre de tribunaux, la Cour d'appel de
Paris notamment, je l'ai déjà dit, ne font pas de difficulté,
quand les circonstances sont favorables, d'autoriser les
femmes mariées à faire le commerce. C'est là, selon moi, une

(1) Jugement du tribunal de la Seine, du 19 mai 1860, infirmé par la
Cour de Paris, le 7 juillet suivant (Gazette des Trib. du 20 juillet 1860).— Dans les considérants d'un arrêt de la Cour de Paris, du 3 janvier 1868,
il est dit <<que la disposition de l'art. 219 du Code civil est générale,
qu'elle n'admet point d'exception et ne pouvait en admettre : qu'il était,
en effet, impossible de reconnaître au mari le droit absolu d'empêchersa femme d'exercer honnêtement une profession qui serait son unique'
ressource » (Dev.-Car., 68, 2, 65).
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violation de la loi, une extension arbitraire et abusive du
droit commun à un cas pour lequel il n'est pas fait et qui est
exclusivement du ressort de la législation commerciale.

Mais envisageons cette question à un point de vue moins

restreint, plus élevé, et nous reconnaîtrons qu'il n'est pas
possible d'admettre ici l'intervention de la justice, qu'elle
serait contraire aux principes généraux du droit et à la
nature même des choses. D'abord, si les époux sont mariés
en communauté, les engagements que la femme contracte

pour son commerce obligent le mari comme la femme : dès

lors, comment serait-il possible d'admettre que la femme

pourrait se passer de son consentement au moins tacite,

implicite, tel qu'il résulte de l'autorisation de faire le com-

merce, donnée par le mari à la femme? Évidemment, c'est

inadmissible, impossible (1).

Supposons donc, sans quoi la question ne pourrait pas, ce,
me semble, s'élever, que les époux sont mariés sous le

régime de la séparation de biens. Alors, sans doute, le con-

sentement du mari n'est plus indispensable pour la même

raison : car les engagements que la femme contractera lui

resteront propres et ne s'étendront pas jusqu'au mari. Mais
il y a d'autres raisons qui ne permettent pas d'admettre,
même dans ce cas, l'intervention de la justice. En effet,
entre des actes isolés de commerce et la profession du com-

merce, quelle différence n'y a-t-il pas? Des actes isolés ne

sont que des pactes avec des particuliers, et ils ne seront

jamais bien fréquents, bien réitérés; la profession du com-

merce, au contraire, est un pacte avec le public, un ensemble
de rapports permanents, de relations suivies avec le monde

commercial en général, avec le public tout entier. Or, con-

cevrait-on que la femme pût, malgré son mari, introduire le

public dans le domicile de ce dernier? car elle n'a pas, elle

ne peut avoir d'autre domicile que celui de son mari. N'y

(1) Aux termes des art. 220 du Code civil et 5 du Gode de commerce,
« la femme marchande publique peut s'obliger pour ce qui concerne son
« négoce; et, audit cas, elle oblige aussi son mari, s'il y a communauté .
« entre eux ». Or, il est de principe que les actes de la femme n'obligent
pas la communauté lorsqu'il n'y a pas eu autorisation du mari.
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aurait-il pas là une atteinte profonde à la puissance mari-

tale? ne serait-ce pas une interversion de rôles choquante et

inadmissible?
Il faudrait donc supposer que la femme est séparée de

corps : car c'est seulement dans ce cas qu'elle peut avoir un

domicile à elle, distinct de celui du mari (1). Eh bien! même

dans ce cas, ne faudrait-il pas distinguer si la séparation de

corps a été prononcée pour elle ou contre elle? car, si elle

avait été prononcée contré elle, ne serait-il pas étrange

qu'elle pût s'en prévaloir? Mais supposons que c'est la femme

qui a demandé et obtenu la séparation de corps, et pour le

dire en passant, ce n'est guère que dans ce cas que la ques-
tion dont il s'agit s'est présentée devant les tribunaux. Même
dans cette lrypothèse, je ne saurais, pour mon compte,
admettre l'intervention de la justice. Elle me paraît reposer
sur une confusion manifeste entre deux sortes de faits/qu'on
ne saurait trop soigneusement distinguer, car ils diffèrent
essentiellement : entre les actes de commerce isolés et la

profession du commerce. Quand il s'agit d'actes isolés, déter-

minés, il est tout simple que la justice puisse, à défaut du

mari, donner son autorisation : car elle peut apprécier les

conséquences de l'acte qu'elle autorise, conséquences limi-

tées, déterminées comme cet acte même : elle agit donc en
connaissance" de cause. Mais la profession du commerce sup-
pose une masse d'actes indéterminés, illimités, soit quant à
leur nombre, soit quant à leur chiffre, et, de plus, des
chances, qui sont inséparables du commerce. Il y a donc là

quelque chose qui échappe à toute appréciation, quelque
chose, par conséquent, qui sort du domaine judiciaire la
justice, en pareil cas, ne pourrait donner son autorisation
qu'en aveugle, ou plutôt de confiance; or, cette confiance, le
mari peut bien l'avoir dans sa femme, mais la justice n'en
saurait faire la base d'une autorisation qu'elle ne peut jamais

(1) L'art. 108 du Code civil dit, en termes généraux, que la femme
mariée n'a point d'autre domicile que celui de son mari. Mais une excep-tion au principe est presque universellement admise pour le cas de
séparation de corps. Voy. M. Demolombe, t. I, no 358- MM Aubry et
Rau, t. 1,§143, p. 579 et 580; M. Laurent, t. II no 85
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donner qu'en parfaite connaissance de cause. La question,
ainsi posée, est par cela même résolue : car il en résulte

qu'elle est de la compétence du mari, et nullement de celle de

la justice. Au surplus, c'est dans ce sens qu'elle a été résolue

par la loi elle-même, à laquelle il faut toujours, en définitive,
en revenir, — par le texte de l'art. 4. Cet article n'admet ni

distinction ni exception : il est conçu dans les termes les

plus absolus. C'est là une disposition d'ordre public, et il faut

la maintenir dans toute sa rigueur; si l'on admet une excep-

tion, une seule, il n'y a plus de règle, et l'on tombe complète-
ment dans l'arbitraire (1).

— Voilà quelles sont les conditions requises pour que la

femme devienne commerçante.

Voyons quels seront les actes qu'elle pourra faire en cette

qualité. D'abord, il est clair que sa capacité ne saurait être

moins étendue que celle du mineur : car les nécessités du

commerce sont les mêmes à son égard qu'à l'égard du

mineur, et son incapacité est de telle nature que la cause, à

la différence de celle du mineur, peut être complètement
neutralisée. Il suit de là que la femme pourra, sans avoir

besoin de l'autorisation de son mari, sans même avoir besoin

de lui en donner connaissance, faire tous les actes que com-

porté le commerce auquel elle se livre : acheter ou vendre

des marchandises, souscrire, accepter, endosser des lettres

de change, etc. Aussi l'art. 5 dit-il : sans l'autorisation de son

mari, — c'est-à-dire sans l'autorisation spéciale : car il y a

bien de la part du mari une autorisation implicite, résultant

du consentement qu'il a donné à ce que sa femme fit le com-

merce : en effet, qui veut la fm veut les moyens; mais, dans

la sphère de son commerce, la femme agira avec pleine
liberté, complète indépendance (2).

(1) En ce sens, voy. notamment M. Demolombe, Traité du mariage et
de la séparation de corps, t. II, n° 248; M. Massé, t. II, n» 1113; M. Bédar-

ride, Commentaire des art. 4 et 5, nos 113, 113 bis, 113 ter, 113 qualer;
M. Laurent, t. III, no 135; MM. Lyon-Caen et Renault, 2e édit., t. I,
n°250.

(2) La Chambre des requêtes a même décidé, le 12 juin 1883, qu'il
résulte de la généralité des expressions employées par les art. 220 du



102 LIVRE I. TITRE I.

— Ici se présentent deux questions, que j'ai examinées à

l'égard du mineur, et qu'il faut résoudre
de la même ma-

nière à l'égard de la femme. D'abord sa capacité s'étendra-

t-elle à tous les actes de commerce qu'elle pourra faire, ou

sera-t-elle limitée aux actes relatifs au genre de commerce

qu'elle exerce? Je décide, pour la femme comme pour le

mineur, que sa capacité doit être circonscrite dans la sphère
de son commerce. Il n'y a aucune raison de l'étendre à

d'autres actes, quand même ils seraient commerciaux; car

le mari l'a autorisée implicitement à faire tout ce que son

commerce exigerait, mais rien au delà, puisque son consen-

tement n'est qu'une conséquence de celui qu'il a donné à ce

que la femme exerçât tel ou tel genre de commerce. Au sur-

plus, la question est tranchée en ce sens par les art. 5 du

Code de commerce et 1426 du Code civil, qui disent l'un et

l'autre SONcommerce, SONnégoce.
Mais une autre question plus grave sera celle de savoir si

les actes faits par la femme, quand la cause n'en sera pas

indiquée, seront présumés civils ou commerciaux. L'intérêt

de cette question est fort grand, plus grand même que quand
il s'agit des mineurs : car, si l'engagement contracté par la
femme est réputé civil, il sera nul; la nullité pourra en être

demandée, non seulement par la femme, mais encore par le

mari, et elle devra être prononcée, sans qu'il soit besoin

d'alléguer ni de prouver la lésion, pour défaut d'autorisation
maritale. Au contraire, si l'engagement est réputé commer-
cial, il vaudra comme tel, emportera contre la femme les

conséquences rigoureuses attachées à cette nature d'enga-
gements, et, si les époux sont mariés en communauté, il

obligera non seulement la femme, mais encore le mari.
L'intérêt de la question est donc fort grand. Comment

faut-il la résoudre? Comme je l'ai résolue pour les mineurs.
La capacité de la femme est restreinte; elle n'est relevée de
son incapacité que par exception et pour les opérations qui

Code civil, 4 et 5 du Code de commerce, que la femme peut, en tant que
commerçante, acquérir un domicile distinct de celui de son mari (Sir. 84,
1,257). Et cette décision est parfaitement juridique. Voy. aussi MM Lyon-
Caen et Renault, 2° édit., t. 1, no 256.
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se rattachent à son commerce. Pour toutes les autres, elle
reste incapable : dans le doute, il faut donc se prononcer
plutôt en faveur de la règle que pour l'exception; c'est aux
tiers à faire consigner dans l'acte la cause de l'engagement (1).

Maintenant, supposons qu'il s'agit des engagements con-
tractés par la femme comme auxiliaire, comme préposée de
son mari, et voyons quelle sera la valeur de ces engage-
ments. Ils n'obligeront pas la femme, car elle ne les a pas
contractés en son nom; et les eût-elle contractés en son

nom, eût-elle déclaré vouloir s'obliger personnellement,
elle ne l'aurait pas pu : car il lui aurait fallu pour cela le

consentement par écrit de son mari, et il n'y a eu de sa part

qu'un consentement tacite. Mais ils obligeront le mari, dont

elle est le mandataire, comme s'il avait agi lui-même : car

ce que fait le mandataire est censé fait par le mandant (2), et

le mandat peut être donné aussi bien tacitement qu'expressé-
ment (3). Bien entendu, si le mari n'avait pas eu connaissance

de ces actes, si les circonstances ne permettaient pas d'ad-

mettre un mandat tacite de sa part, les engagements con-

tractés- par la femme seraient nuls, même à l'égard du mari.

Nous arrivons à nous demander si la femme commerçante

pourra faire certains actes qui en eux-mêmes sont essentielle-

ment civils. Cette, question, pour les femmes comme pour les

mineurs, s'applique aux hypothèques ou antichrèses et aux

aliénations d'immeubles.

(1) Je crois, au contraire, que la deuxième disposition de l'art. 638
est applicable aux billets souscrits par la femme qui fait valablement
le commerce. (Voy. ci-dessus, p. 86, la note.) Comp.,dans lemême sens,
M. Valette sur Proudhon, 1.1, p. 160 et 161; Cours de Code civil, p. 342;
M. Demolombe, Traité du mariage, t. II, nos 300, 301 et 302; M. Bédar-

ride, commentaire des art. 4 et 5, n° 128; M. Beslay, t. I, n°s 347 et 348;
MM. Lyon-Caen et Renault, 2» édit., t. I, no 257.

(2) Aux termes de l'art. 1998 du Code civil, « le mandant est tenu
« d'exécuter les, engagements contractés par le mandataire conformé-
« ment au pouvoir qui lui a été donné ».-— L'art. 1420 contient un

corollaire de cette disposition.
(3) Voy. M. Demolombe, Des engagements qui se forment sans conven-

tion, nos 62 et 63.
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Une réflexion que j'ai déjà indiquée et qui trouve ici son

application, c'est qu'il est impossible de refuser aux femmes

ce que l'on accorde aux mineurs : leur capacité ne saurait

être moins étendue. Dès lors, puisque les mineurs peuvent

hypothéquer, les femmes le pourront à plus forte raison.

Mais ne devait-on pas reconnaître aux femmes une capacité

plus étendue qu'aux mineurs? Oui : car l'incapacité des

mineurs ne peut être supprirhée; quoi qu'on fasse, la cause

en subsistera toujours, puisque c'est la faiblesse de l'âge. Au

contraire, l'incapacité de la femme dépendant uniquement de

sa soumission à la puissance maritale (1), il s'ensuit que,

quand le mari a consenti, le principe même de cette incapa-
cité cesse; elle est détruite dans sa cause, coupée en quelque
sorte jusque dans sa racine : la capacité de la femme doit

donc être la même que si elle n'était pas mariée ou avait

obtenu l'autorisation spéciale et par écrit du mari. De là il

résulte qu'à la différence du mineur, la femme pourra même

aliéner ses immeubles (2). Mais il faudra : 1° que ce soit pour
les besoins de son commerce; 2° que les immeubles qu'elle
veut aliéner ne soient pas en eux-mêmes frappés d'inaliéna-
bilité.

Il y a, en effet, des immeubles que la femme commerçante
ne pourrait pas aliéner, même pour les besoins de son com-

merce; ce sont ceux qui, d'après le droit commun, sont ina-

liénables, qu'elle ne pourrait pas aliéner si elle n'était pas
commerçante, même avec le consentement formel et spécial de
son mari : car ce qu'elle ne pourrait faire, en règle générale,
d'après le droit commun, même avec l'autorisation spéciale
de son mari, il est clair qu'elle ne peut le faire, quand elle
est commerçante, en vertu de l'autorisation générale résul-
tant de ce qu'elle est autorisée à faire le commerce.

Cela s'applique aux immeubles qui, d'après les principes
particuliers au régime dotal (3), sont frappés d'inaliénabililé.

(1) Voy. ci-dessus, p. 94.

(2) Art. 7, 1er
alinéa. « Les femmes marchandes publiques peuvent« également engager, hypothéquer et aliéner leurs immeubles. » —

Comparez, quant à la femme séparée de biens, l'art. 1538 du Code civil
(3) Code civil, art. 1554.
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C'est ce que porte l'art. 7, dont le dernier alinéa est ainsi

conçu : « Toutefois leurs biens stipulés dotaux, quand elles
« sont mariées sous le régime dotal, ne peuvent être hypo-
« théqués ni aliénés que dans les cas déterminés et avec les
« formes réglées par le Code Napoléon. » — Du reste, il y a
ici une inexactitude de rédaction que je dois rectifier en pas-
sant. L'art. 7, qui, avec grande raison, met ici l'hypothèque
sur la même ligne que l'aliénation, porte : « Leurs biens

stipulés dotaux, quand elles sont mariées sous le régime dotal,
ne peuvent être, etc. » Il semblerait donc qu'il est absolument

nécessaire que les époux soient mariés sous le régime dotal

et que les immeubles de la femme aient été stipulés dotaux.

C'est bien là, sans doute, un cas d'inaliénabilité, et même le

plus fréquent, le plus ordinaire. Mais-il y en a un autre;- c'est

celui où des immeubles sont donnés à la femme, dans le con-

trat de mariage même contenant adoption du régime dotal :

dans ce cas il y a dotalité tacite : les immeubles ainsi donnés

sont de plein droit frappés de dotalité, et tout aussi bien ina-

liénables que s'ils avaient été stipulés dotaux (1). Il faut donc

rectifier ou plutôt compléter dans ce sens le second alinéa de

l'art. 7, dont la disposition ne présente, d'ailleurs, en elle-

même aucune difficulté. En cas de revers, si, par suite des

chances du commerce, elle est réduite à tomber en faillite, la

femme pourra trouver dans cette inaliénabilité, qui subsistera

toujours, des moyens d'existence pour elle et pour sa famille.

Ainsi, an point de vue de l'aliénation des immeubles, la

capacité de la femme est, en général, plus étendue que celle
du mineur. Mais, d'un autre côté, et cela peut, au premier
abord, paraître étrange, inexplicable, la capacité de la femme

est plus restreinte que celle du mineur : car, aux termes de

l'art. 215 du Gode Napoléon, fût-elle marchande publique,
elle ne peut pas ester en justice sans l'autorisation de son

mari, ou, s'il la refuse, sans l'autorisation de la justice (2).

(1) Code civil, art. 1541. « Tout ce que la femme se constitue, ou qui
<<lui est donné en contrat de mariage, est dotal s'il n'y a stipulation
« contraire ».

(2) « Quelques coutumes, dit Pothier, donnent aux femmes marchandes
« publiques le pouvoir d'intenter, sans leur mari et sans autorisation,
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Cette disposition serait inexplicable si l'on considérait l'auto-

risation du mari comme destinée à sauvegarder les intérêts

pécuniaires de la femme. En effet, la femme peut sans cette

autorisation contracter des engagements pour des sommes,

illimitées; et quand elle ne fait que réclamer l'exécution d'un

engagement commercial pris envers elle, le paiement d'une

marchandise qu'elle a vendue, quel besoin a-t-elle d'une

autorisation spéciale pour la conservation de ses intérêts? La

disposition dont il s'agit tient à la nature de son incapacité,
à la puissance maritale. Si elle n'était pas mariée, elle n'aurait

besoin d'aucune espèce d'autorisation; mais la puissance
maritale a paru intéressée à ce que la femme ne pût se pré-
senter en justice, affronter un débat public, sans que le mari

en fût au moins averti, sans que son autorisation lui fût

demandée. Du reste, s'il la refuse, la justice y suppléera (1).
Voilà les conséquences directes de la qualité de femme com-

merçante, les effets qu'elle produit.

Voyons maintenant ses conséquences indirectes, si je puis

parler ainsi, et ce ne sont-pas les moins graves.

D'après l'art. 5 du Code de commerce et une disposition
identique du Code Napoléon (art. 220), quand la femme com-

merçante est mariée en communauté, ses engagements com-
merciaux ne l'obligent pas seulement elle-même, ils obligent
en outre le mari (2); et il en résulte des conséquences, véri-

« les demandes relatives à leur commerce, et d'y défeudre. Telles sont
« celles de Dourdan et de Mantes. Les marchandes publiques ont-elles
« ce pouvoir dans la coutume de Paris et dans celles qui ne s'en sont
« pas expliquées? Je ne le crois pas... » (Traité de la puissance du mari,
no 62.)

Il résulte de l'art. 223 du Code civil que le mari qui consent à ce que
la femme fasse le commerce ne pourrait pas valablement consentir à ce
qu'elle plaidé sans autorisation spéciale. Conrp. l'arrêt de cassation du
30 janvier 1877 (Dev.-Car., 77, 1, 73).

(1) De ce que la femme marchande publique ne peut pas ester en juge-ment sans une autorisation spéciale nous concluons qu'elle ne pourrait
pas compromettre sans la même autorisation. Voy., en ce sens M Massé
t. II, n°s 1126 et 1127; M. Demolombe, Du mariage, t. II, no 160 Contra
Boitard, n° 1179.

(2) Joignez l'art. 1426 du Code civil, ainsi conçu : « Les actes faits par« la femme sans le consentement du mari, et même avec l'autorisation
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tablement exorbitantes, soit à l'égard du mari, soit à l'égard
des tiers. En effet, il en résulte que la femme pourra, par
des engagements téméraires, inconsidérés, ou même par suite
des chances inséparables du commerce, non seulement se
ruiner elle-même, mais ruiner la communauté et le mari.
Il en résulle qu'une seule signature de la femme suffit

pour que celui qui l'a obtenue, si c'est pour une cause rela-
tive au commerce de la femme, ait trois obligés au lieu
d'un : la femme, la communauté, le mari; — un droit de

gage sur trois patrimoines, celui de la femme, celui de la

communauté, celui du mari. Il y a là une accumulation de

garanties vraiment exorbitante. On voit donc combien, quand
les époux' sont mariés en communauté,' il est impossible
d'admettre que la justice puisse à défaut du mari autoriser la

femme à faire le commerce : car les conséquences de cette

autorisation, si graves, si exorbitantes, alors même que
l'autorisation émane du mari, seraient souverainement

iniques, injustifiables, si elle émanait de la justice (1).
Mais le mari ne pourra-t-il pasau moins repousser l'action

du créancier, en lui disant: « Je n'ai pas profité de l'enga-

gement contracté par ma femme; d'ailleurs, je vous aban-

donne tout ce qui me provient de la communauté; mais je ne

puis être responsable sur mes biens personnels, qui m'ap-

partenaient avant que ma femme fût devenue commerçante
et même avant le mariage? » Cette exception sera-t-elle

recevable? Nullement : car, si la coobligation du mari est

subordonnée à l'existence de la communauté, elle n'est pas
limitée à l'actif de la communauté, elle est, au contraire,
illimitée. Le mari, tenu d'une action personnelle, qui, comme

toutes les actions de ce genre, s'étend à tous les biens meu-

bles ou immeubles, présents ou à venir, — le mari sera

donc responsable indéfiniment de tous les engagements

« de la justice, n'engagent point les bieng de la communauté, si ce n'est
« lorsqu'elle contracte comme marchande publique et pour le fait de son

«commerce. »

(1) Si les actes de la femme commerçante obligent la femme, la com-

munauté et le mari, c'est, en réalité, par application du principe posé
dans l'art. 1419 du Code civil.
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commerciaux contractés par sa femme, quand même il n'en

aurait retiré aucun profit, n'y aurait pris aucune part, n'en

aurait même eu aucune connaissance ! En effet, l'art. 5 est

on ne peut plus formel à cet égard; il dit : « La femme, si

« elle est. marchande publique, peut, sans l'autorisation de

« son mari, s'obliger pour ce qui concerne son négoce; et,

« audit cas, elle oblige aussi son mari, s'il y a communauté

« entre eux. » Sans l'autorisation de son mari, c'est-à-dire

sans l'autorisation spéciale; et, audit cas, c'est-à-dire quand

même le mari n'aurait pas autorisé spécialement la femme,

quand même il aurait ignoré l'engagement, il n'en sera pas

moins obligé, obligé personnellement, indéfiniment (1).
— Ici se présente une question (2) qui n'est pas sans dif-

ficulté : le mari, par suite des engagements commerciaux de

sa femme, pourra-t-il être condamné même par corps? sera-

t-il tenu des engagements de sa femme, non seulement sur

tous ses biens, mais encore dans sa personne et jusque dans

sa liberté? la femme pourra-t-elle, par des engagements,

peut-être téméraires, inconsidérés, non seulement ruiner son

mari, mais encore le priver de sa liberté?

Cette question s'était déjà élevée dans l'ancien droit, et des

auteurs d'un grand poids, notamment Savary, Joussè et

Potbier, la décidaient en faveur des créanciers de la femme

et contre le mari ; cette doctrine avait été consacrée par la

(1) Que décider relativement aux délits ou quasi-délits de la femme mar-
chande publique? On a proposé sur ce point une distinction qui ne me paraît
pas bien juridique. Voici comment s'exprimait M. le conseiller d'Oms,
dans le rapport à la suite duquel la Chambre des requêtes a rendu son
arrêt du 8 juillet 1872 : « M. Troplong professe cette opinion, que, si la
femme se rendait coupable de banqueroute, son délit, avec toutes ses

conséquences, compromettrait la communauté. Mais pourquoi? « Parce
« que, dit M. Troplong, le mari a profité ou est censé avoir profité du
« délit de la femme. » Il en serait certainement do même si la femme avait
commis dos fraudes pour procurer à son commerce des bénéfices illi-
cites... Mais lorsque l'acte accompli par la femme est par lui-même
étranger à son commerce, s'il n'en est qu'un accident qu'elle aurait pu
éviter, les raisons pour lesquelles la responsabilité du mari est associée
à celle de la femme ne se rencontrent plus... Tel est l'acte par lequel
la femme J. a versé d'une manière imprudente- le liquide incendiaire
qu'elle débitait. » (Dev.-Car., 72, 1, 257.) —. La distinction est également
repoussée par MM. Lyon-Caen et Renault, 2» édit., t. I, no 260.

(2) Elle ne se présente plus sous l'empire de la loi du 22 juillet 1867.



DES FEMMES MARIÉES. 109

jurisprudence. Aujourd'hui, la plupart des auteurs ensei-

gnent la même doctrine, et, je le reconnais, l'autorité de
l'ancienne jurisprudence et des anciens auteurs est fort

grave : car la situation est restée ce qu'elle était dans l'ancien

droit; la position respective du mari et des créanciers de la
femme n'a pas changé, et il semble dès lors qu'une doctrine

qui avait prévalu dans l'ancien droit ne saurait être repous-
sée aujourd'hui. :

A cela on peut ajouter que l'art. 5 paraît favorable à cette
doctrine : car il semble mettre le mari et la femme sur la

même ligne, exclure toute distinction entre eux, les rendre

également responsables, et responsables de la même ma-

nière. -

Toutefois, je crois que toutes ces considérations ne doivent

pas prévaloir. En effet, elles amèneraient à une conséquence
choquante, inadmissible, savoir : que, par cela seul que la

femme serait commerçante, le mari le deviendrait, alors

même qu'il serait resté personnellement étranger au com-

merce de la femme : car, pour qu'il soit contraignable par

corps, il faut qu'il soit considéré comme engagé commercia-

lement; or, comme il est engagé envers toits les créanciers

commerciaux de la femme, s'il était engagé envers eux com-

mercialement, il serait, par cela même commerçant au

même titre que sa femme elle-même : il serait donc non

seulement contraignable par corps, mais susceptible d'être

déclaré en faillite. Et qui rie reculerait devant une semblable

conséquence 1Raisonnablement le mari peut-il être présumé
vouloir assumer une pareille responsabilité?

D'ailleurs^ la lui imposer, non seulement ce serait tomber

dans une monstrueuse exagération, mais encore ce serait

s'écarter des principes fondamentaux du droit. En effet, d'où

dérive la coohligation du mari? est-ce de la commercialité

des actes faits par la femme? là coohligation du mari doit-

elle être considérée comme participant à la nature commer-

ciale de ces actes? Nullement : car, en supposant que la

femme ne fût pas commerçante, le mari, s'il était marié en

communauté, et qu'il eût autorisé sa femme à contracter un

engagement quelconque, pour une cause même entièrement
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civile, n'en serait pas moins personnellement obligé, comme

la communauté, envers le créancier. C'est ce qui résulte de

l'art. 1419 du Code Napoléon, ainsi conçu : « Les créanciers

« peuvent poursuivre le paiement des dettes que la femme a

« contractées avec le consentement du mari, tant sur tous

« les biens de la communauté que sur ceux du mari ou de la

« femme..... » La seule différence qu'il y ait entre ce cas et

celui où la femme est commerçante, c'est que, quand elle

n'est pas commerçante, elle ne peut s'obliger valablement

qu'avec le concours du mari ou son consentement par écrit, —

tandis que, quand elle est-commerçante, l'autorisation accor-

dée à la femme de faire le commerce suffit pour qu'elle puisse
valablement s'engager pour tous les actes relatifs à son com-

merce, et par suite obliger la communauté et le mari. Il y a

donc une différence de forme entre ces deux hypothèses;
mais au fond la disposition de la loi est la même: pas plus
dans un cas que dans l'autre, le mari n'est tenu envers le

créancier comme obligé direct, il n'est tenu que comme chef

de la communauté et en vertu du principe que, toutes les fois

que la communauté est obligée, le mari lui-même l'est. Par

conséquent, la coobligation du mari n'est qu'un reflet de

l'obligation de la communauté elle-même, et par suite elle a
un caractère purement civil : car elle a sa source dans un

principe essentiellement civil, et complètement indépendant
de la nature commerciale ou civile de l'engagement contracté

par la femme. En un mot, elle dérive, non de ce que le mari
serait considéré comme l'auteur des actes, ou le coauteur,
mais uniquement de ce qu'il est le chef de la communauté.
De là il résulte que, si les créanciers peuvent assigner la.
femme devant le tribunal de commerce, la faire condamner

par corps, et en cas de cessation de paiements la faire décla-
rer en faillite, ils ne sauraient avoir le même droit contre le
mari : ils ne pourront l'assigner que devant le tribunal civil,
il n'y aura pas lieu de le condamner par corps, et il ne sera
pas susceptible d'être déclaré en faillite, quand même cette
déclaration serait prononcée contre sa femme, — parce
qu'elle est commerçante et qu'il ne l'est pas, qu'elle a fait
des actes de commerce et qu'il n'en a pas fait, qu'il a sim-
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plement autorisé sa femme à en faire. Voilà comment cette

question me paraît devoir être résolue (1).

— Je passe à une autre, qui est également controversée,
et diversement résolue.

La coobligation du mari, telle que je viens de l'expliquer,
est-elle restreinte au seul cas de communauté, ou peut-elle
être admise sous les autres régimes ? Quelle est, à cet égard,
la position du mari, soit sous le régime sans communauté,
soit sous le régime de la séparation de biens, soit sous le

régime dotal? D'abord il faut remarquer qu'ici, et au point
de vue qui nous occupe, le régime'dotal se confond, d'une

part, avec le régime de la séparation de biens, quant aux

paraphernaux; d'autre part, avec le régime sans commu-

nauté, quant aux biens dotaux. En effet, les droits du mari

et de la femme sur les biens paraphernaux sont les mêmes

que sous le régime de la séparation de biens : chacun des

époux conserve la propriété, la jouissance et l'administra-

tion de ses biens personnels (2). Pareillement, les droits de

la femme et du mari quant aux biens dotaux sont les mêmes

que sous le régime sans communauté : le mari a, comme

sous ce régime, la jouissance et l'administration des biens

dotaux (3); le régime dotal n'a de particulier et de véritable-

ment distinctif que l'inalienabilite des immeubles dotaux (4).
La question ne peut donc s'élever que pour le cas de sépa-

ration de biens et pour celui de régime sans communauté.

Mais pour le régime de séparation de biens, elle ne peut pfé-

(1) Voy. dans le même sens MM. Delamarre et Lepoitvin, 1.1, n° 68,

p. 135 de la 2e édit.; Molinier, t. I, n- 184; Massé, t. II, nos 1132 et

1132 bis; Demolombe, Traite du mariage, t. II, n° 313; Lyon-Caen et

Renault, 2e édit., t. I, nos 261 et 262.

Quant aux créanciers du mari, ils ont pour gage tous les biens de la

communauté, ce qui comprend les objets sur lesquels s'exerce le com-

merce de la femme et les produits de ce commerce. Voy. MM. Lyon-
Caen et Renault, 2e édit., 1.1, n° 263.

(2) Comparez les art. 1536 et 1576 du Code civil.

(3) Comparez les art. 1530 et 1531 avec l'art. 1549. — Il y a cependant
des auteurs qui n'admettent pas l'assimilation dont il s'agit. Voy.
MM. Delamarre et Lepoitvin, t. I, n» 67; M. Massé, t. II, n» 1131;
M. Demolombe, Dumariage, t. II, n. 314, 315 et 316.

(4) L'art. 1535 dit expressément que, sous le régime sans communauté,

les immeubles constitués en dot ne sont point inaliénables.
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senter aucun doute : car elle est tranchée par le texte et par

l'esprit de la loi. Par son texte : l'art. 5 ne reconnaît la coohli-

gation du mari qu'autant qu'il y a communauté. Par l'esprit

de la loi :sous le régime de séparation de biens, le mari,

comme je l'ai dit, n'a ni la jouissance ni l'administration des

biens personnels de la femme; par conséquent, il ne profite

ni directement, ni indirectement, des bénéfices qu'elle peut
faire dans son commerce; il n'y a donc aucune raison de le

soumettre à la responsabilité des engagements que la femme

peut contracter pour ce même commerce. Il en sera donc

affranchi; cela ne saurait être douteux.

Mais arrivons au cas où les époux sont mariés sous le

régime sans communauté. Ici, il peut y avoir quelque raison

de douter : car, sous ce régime, le mari a l'administration et

la jouissance des biens personnels de sa femme, et l'on en con-

clut que les bénéfices qu'elle peut faire dans son commercé lui

profitent, lui appartiennent en propre, et que par suite il doit

être responsable des engagements commerciaux qu'elle con-

tracte, comme sous le régime en communauté (1). Mais je ne

saurais admettre cette opinion; je la repousse par une raison

de droit, et par une considération d'équité.
En droit, la coobligation du mari n'est qu'un reflet de l'o-

bligation de la communauté elle-même : donc, lorsqu'il n'y
a pas de communauté, cette coobligation n'a pas de raison

d'être. L'art. 5 du Code de commerce, en effet, n'est qu'une
application à un cas particulier de la disposition générale de
l'art. 1419 du Code Napoléon, et c'est pourquoi il dit que la
femme oblige le mari lorsqu'il y a communauté entre eux : dès

lors, point de communauté, point de coobligation du mari.
Voilà la raison de droit. Quant à la considération d'équité,
elle n'est pas moins frappante. Sur quoi se fonde le système

(1) « Le mari acquiert les bénéfices, et, malgré l'art. 5, il sera rede-
« vabledes pertes. A cette différence près que le mari devient, proprié-
<<taire de l'intégralité des profits et non plus de la moitié, et que les
« créanciers ont devant eux deux patrimoines répondant du passif au
« lieu de trois, l'établissement de la femme autorisée est soumis aux
« mêmes règles qu'en communauté. » Ainsi s'exprime M. Thaller, pro-
fesseur à la Faculté de droit de Lyon (Revue critique de legislation
1883, p. 52).



DES FEMMES MARIÉES. 113

que je combats? Sur cette donnée que les bénéfices commer-
ciaux réalisés par la femme seraient des fruits, des reve-
nus (1), et comme tels appartiendraient au mari. Or, pou-
vons-nous admettre qu'il en soit ainsi? Voici la conséquence
qui en résulterait :

La femme fera le commerce à ses risques et périls ; elle en
courra toutes les chances, chances souvent désastreuses; elle

risquera sa fortune, sa liberté, sa considération; elle subira

toutes les charges, tous les inconvénients du commerce, et

cependant elle n'aura aucun des avantages qu'il présente,

puisque tous les bénéfices qu'elle pourra faire appartiendront
en propre, exclusivement, au mari! Je. le demande, est-ce

possible? et un système qui aboutirait forcément, fatalement,
à une pareille conséquence, n'est-il pas par cela même con-

damné? S'il était admis, je ne crois pas que jamais une

femme mariée sous le régime sans communauté consentît à

exercer le commerce : elle ne le pourrait sans compromettre
manifestement ses intérêts : elle aurait tout à perdre, rien à

gagner.
D'ailleurs, la donnée sur laquelle ce système se fonde

n'est-elle pas, en elle-même, dépourvue d'exactitude? Est-ce

qu'on peut raisonnablement et juridiquement considérer les

bénéfices commerciaux comme des fruits ? Évidemment non.

Quelle est, en effet, l'idée que présentent à l'esprit ces mots

fruits et revenus ? C'est l'idée d'un produit périodique, qui
naît et renaît de la chose à des époques fixes, régulières; or,

y a-t-il rien de semblable dans les bénéfices qu'on peut réa-

liser dans le commerce? Est-ce qu'on peut savoir d'avance si

l'on fera des bénéfices ou des pertes, quand, quel jour, à quel

moment, et quelle en sera la quotité? Assurément non. —

D'un autre côté, est-ce que les mots fruits et revenus n'impli-

quent pas encore une autre idée, l'idée que ce sont des acces-

soires d'une chose principale ? Or, cela peut-il s'appliquer
aux bénéfices commerciaux? En aucune façon : car, dans le

commerce, les bénéfices peuvent égaler, dépasser le capital

(1) Je m'empresse de reconnaître que telle n'est point l'idée de

M. Thaller.
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à l'aide duquel on les obtient, doubler, tripler, quadrupler
ce capital, — comme aussi, en sens inverse, les pertes qu'on

éprouve peuvent diminuer le capital dans une proportion

plus ou moins forte, et même l'absorber entièrement. On le

voit donc, sous quelque rapport qu'on les envisage, les béné-

fices commerciaux n'ont rien de commun avec les fruits et

revenus ; ce sont des capitaux, acquis au moyen d'autres

capitaux qu'on risque, qu'on soumet aux chances du com-

merce.
Il n'y a donc aucun motif, quand les époux sont mariés

sans communauté, pour soumettre le mari à la responsabi-
lité des engagements contractés par la femme commerçante :
ni le texte de la loi, ni son principe, ni les raisons de droit,
ni les considérations d'équité ne le permettent.

Mais, en admettant cette décision, ne faudrait-il pas y
mettre une restriction, y apporter un tempérament? Sous le

régime sans communauté, le mari a la jouissance des biens

personnels de sa femme : dès lors, s'il n'a pas la propriété
des bénéfices qu'elle peut faire dans son commerce, n'en a-t-il

pas au moins la jouissance, et, dès lors, ne doit-il pas être
tenu des intérêts des sommes dues par la femme pour raison
de son commerce? C'est ce qu'on soutient (1), et cette espèce
d'amendement a en soi quelque chose d'assez logique et
même d'assez conforme à l'équité. — Je ne crois pas cepen-
dant qu'on doive s'y arrêter. En effet, l'art. 5 ne comporte
pas cette distinction : il ne reconnaît le mari pour coobligé
de sa femme qu'autant qu'il y a communauté entre eux. Si
donc il n'y a pas de communauté, il n'est pas plus obligé pour
les intérêts que pour le capital des dettes qu'elle a contrac-
tées : toute cause de coobligation disparaît.'

Ajoutons, à l'appui de cet argument de texte, deux consi-
dérations. — En premier lieu, le mari n'aura la jouissance

(1) Telle paraît être l'opinion de M. Demolombe. « Je pense, dit-il
(Du mariage, t. II, no 316), que le mari doit avoir les intérêts des sommes
provenant de l'industrie de la femme... Mais, en principe général,
ajoute-t-il (n° 317), ces bénéfices ne deviennent une échuie au profit du
mari que lorsque la femme cesse le commerce; et le mari a le moyen
de réaliser les bénéfices, s'il croit le moment venu, en retirant son
autorisation. »
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des bénéfices commerciaux de sa femme qu'autant qu'elle les
aura retirés du commerce, qu'elle les aura placés, par
exemple, en fonds de terre, en maisons; et cela arrivera
rarement : en général, tant qu'elle fera le commerce, elle

emploiera ses fonds à ses opérations, et si elle fait des béné-

fices, elle en profitera pour donner plus d'extension à son

commerce. En second lieu, il n'est pas nécessaire de sou-
mettre le mari au paiement des intérêts des sommes dues

par la femme pour justifier son droit de jouissance sur les

valeurs que le commerce lui aura procurées. En effet, il ne

faut pas le perdre de vue, le mari avait l'administration et la

jouissance des capitaux que sa femme a employés dans le

commerce. En consentant à ce qu'elle fit le commerce, il a

renoncé à son droit d'administration et de jouissance, tant

que durerait le commerce ; il a même consenti, dans l'intérêt

de la femme, à courir une chance à laquelle il n'était pas
soumis, la chance de diminution et même de perte de son

droit de jouissance, par la diminution ou la perte des sommes

sur lesquelles ce droit porte. Il a donc naturellement droit à

une compensation; eh bien ! cette compensation, ce sera une

extension de son droit de jouissance par l'augmentation des

sommes appartenant à la femme, -et qui ont fructifié dans le

commerce. On doit assimiler ce mari à un commanditaire

qui court la chance de perdre son apport, qui le risque, mais

qui, en même temps et par compensation, a droit aux béné-

fices qui peuvent en résulter, bénéfices qui peut-être dépas-
seront, et même de beaucoup, la somme apportée par le

commanditaire, qui, dans aucun cas, n'est tenu personnel-
lement des dettes (1).

Il ne me reste plus qu'une dernière question à examiner :

Lorsque la femme aura obtenu de son mari l'autorisation

(1) Voy. en ce sens M. Molinier, t. I, p. 159. — M. Laurent (t. XXIII,
no 427 in fine et 433) est d'un avis contraire. « La loi, dit-il, est inique,
et elle conduit à une anomalie choquante : tout ce que la femme ga-

gnera appartient au mari ; mais si elle fait des dettes, c'est pour son

compte, le mari n'en est pas tenu... Anciennement, l'industrie était peu
de chose, et celle de la femme encore moins : voilà pourquoi on n'en

tenait aucun compte. »
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de faire le commerce, et qu'elle l'aura exercé pendant un

temps plus ou moins long, le mari pourra-t-il, en revenant

sur son consentement, retirer à la femme sa capacité, et par

suite la mettre dans la nécessité de renoncer à continuer

cette profession? Cette question est diversement envisagée et

résolue; mais il me semble qu'elle est tranchée par un texte

et par un principe.
Par un texte : car l'art. 4 porte que la femme ne peut être

marchande publique sans le consentement de son mari. Cet

article ne dit pas qu'elle ne peut devenir commerçante sans le

consentement de son mari, il s'exprime d'une manière bien

plus générale; elle ne peut faire le commerce, dit-il, sans le

consentement de son mari : donc, sans le consentement, elle

ne peut pas plus rester commerçante que le devenir.

Par un principe : car la puissance maritale est d'ordre public,
le mari ne peut jamais y renoncer, l'aliéner; — or, si après
avoir consenti à ce que sa femme fit le commerce, le mari ne

pouvait, en aucun cas, revenir sur ce consentement, — que

serait-ce, sinon l'abdication de la puissance maritale?

Le mari conservera donc le droit, comme un attribut de la

puissance maritale, de retirer à sa femme son consente-

ment (1).
Ce principe, en lui-même, est incontestable; mais, dans

l'intérêt de la femme, et dans celui des tiers, il doit être

soumis à certaines restrictions.

Dans l'intérêt de la femme, car :

1° On ne saurait admettre que le mari puisse retirer son
consentement par pur caprice, sans une cause valable. En

effet, en consentant à ce que la femme fit le commerce, il a

pris implicitement l'engagement envers elle de ne revenir sur
son consentement qu'autant qu'il aurait, pour cela, des motifs
suffisants. La femme pourra donc en appeler à l'appréciation
de la justice; le mari sera tenu de faire connaître ses motifs,
et son changement de volonté ne sera pris en considération,

(1) Lors même que ce consentement aurait été donné par le contrat
de mariage. Voy. M. Valette, Cours de Code civil, p. 347 et 34S. Voy.
aussi le jugement du tribunal civil de Bordeaux du 20 mars 1873, con-
firmé en appel le 12 novembre suivant(Dev.-Car., 74, 2,193).
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et n'aura pour effet de priver la femme de sa capacité,
qu'autant que la gravité et la légitimité des causes sur les-

quelles il est fondé seront reconnues.
2° Dans tous les cas, il y aura une seconde question, dont

le tribunal sera également juge; ce sera la question d'oppor-
tunité : car, en supposant que le mari ait de bonnes raisons

pour retirer son consentement à la femme, il ne peut pas la

forcer à cesser immédiatement son commerce, lorsqu'une ces-

sation brusque, intempestive, pourrait lui être fort dom-

mageable et changer en pertes des chances assurées de béné-

fices. Ce sera donc au tribunal à déterminer, et s'il y a lieu

de retirer l'autorisation, et à quel moment le retrait de

l'autorisation maritale devra produire ses effets, à quel
moment la femme devra cesser les opérations de son com-

merce.

Il y a aussi une restriction nécessaire, dans l'intérêt des

tiers. Ils ne peuvent pas deviner le changement de volonté

du mari : il faut donc que ce changement, pour produire ses

effets à leur égard, leur soit notifié; autrement, il y aurait un

piège tendu à leur bonne foi. — Ainsi, les opérations que la

femme aurait pu faire, même depuis le retrait du consente-

ment marital, même depuis l'époque où ce retrait a dû pro-
duire son effet, seraient valables à leur égard, si les tiers

l'avaient ignoré, s'il ne leur avait pas été notifié.

Ce t sera donc au mari à prendre toutes les précautions
nécessaires pour que les tiers ne soient pas trompés : car, si,

par la négligence du mari, ils l'avaient été, s'ils avaient pu
de bonne foi considérer la femme comme étant toujours en

possession de sa capacité, la position ne serait pas changée
à leur égard, et ils auraient les mêmes droits que si cette

capacité continuait de subsister, que si le retrait du consente-

ment marital n'avait pas eu lieu (1).

(1) Voy. dans le même sens M. Demolombe (Du mariage, t. II, no 323

et 326) et M. Molinier, t. I, n° 168. Joignez le jugement du tribunal de

commerce de Périgueux du 24 mai 1853 (Dev.-Car., 54, 1, 193).
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TITRE DEUXIÈME

DES LIVRES DE COMMERCE.

La première des obligations générales, imposées aux com-

merçants en cette qualité, est de-tenir des livres (1). La tenue

des livres est une conséquence naturelle, nécessaire, de l'exer-

cice du commerce; c'est une condition qu'il impose par lui-

même, et dont la prudence ne permet pas de s'affranchir. En

effet, comment un commerçant pourrait-il voir clair dans ses

affaires, se reconnaître et s'orienter dans ses opérations, s'il-

ne les constatait pas au fur et à mesure qu'il les fait? Or,

y a-t-il pour lui un meilleur moyen de les constater que de

les inscrire sur des registres? N'est-ce pas le mode le plus

simple, le plus rapide et le moins coûteux? N'est-ce pas celui

qui, par sa simplicité et sa rapidité, est le mieux approprié
à la multiplicité des opérations commerciales et à la célérité
avec laquelle elles se font? C'est donc celui que les com-

merçants devaient adopter, et qu'ils ont effectivement adopté.
Les opérations commerciales font naître de nombreuses

contestations. Le commerçant a de fréquentes demandes à
former en justice, et il en a aussi à repousser; or, comment

pourrait-il justifier les unes et combattre les autres s'il n'avait

pas de registres?
Tous les commerçants, même les plus honnêtes et les plus

intelligents, sont exposés à cesser leurs paiements, à être
déclarés en faillite : car c'est là une des chances inséparables
de l'exercice du commerce; or, quand un commerçant est
ainsi en état de cessation de paiements, il lui importe d'éta-
blir qu'il est malheureux et de bonne foi, que sa faillite pro-
vient, non de son inconduite ou de son imprudence, mais de
circonstances malheureuses qui ne lui sont nullement impu-
tables (2); et comment pourrait-il faire celte preuve s'il

(1) Voy. les art. 8 et 9.

(2) Voy. les art. 537 et suiv.
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n'avait pas eu soin de constater sur ses registres toutes ses

opérations ?

Enfin, quand un commerçant est déclaré en faillite, la jus-
tice a des devoirs à remplir; elle est appelée à rechercher les
causes de cette faillite, à en apprécier le caractère, afin, si le

commerçant est malheureux et de bonne foi, de lui venir en

aide, — de le punir légèrement s'il a commis des fautes, et

sévèrement s'il s'est rendu coupable de fraudes. Or, comment

pourrait-elle se livrer avec succès à ces investigations, si le

commerçant n'était pas astreint à tenir des livres? Aussi ne

s'en est-on pas rapporté à lui à cet égard, et, bien que son

intérêt lui fit un devoir d'en tenir, on lui en a imposé l'obli-

gation. La nécessité de ces livres s'est fait sentir dès l'origine;
elle avait été reconnue par les auteurs de l'Ordonnance de

1673, qui contenait un Titre sur les livres de commerce (1).
Les rédacteurs du Code en ont conservé et reproduit les dispo-
sitions, en y apportant toutefois les modifications et amélio-

rations que l'expérience avait indiquées.
Le vice capital de l'Ordonnance de 1673, c'était, en impo-

sant aux commerçants l'obligation de tenir des livres, de

n'avoir pas sanctionné cette obligation (2). Il en était résulté

que la règle sur la tenue des livres était considérée simplement
comme facultative et n'était pas observée; que par suite, en

cas de faillite, il n'était guère possible de vérifier la gestion
du failli, de reconnaître si elle avait été loyale ou déloyale;
et c'était là une des causes qui avaient le plus contribué à

démoraliser le commerce : les fraudesse multipliaient en raison

des facilités qu'on avait de les commettre impunément. Les

rédacteurs du Code de commerce, éclairés par l'expérience
d'un siècle, ne sont pas tombés dans cette faute; à côté de la

règle, ils ont placé la sanction. Ils ont même eu recours à

deux sortes de sanctions d'un ordre différent, sanction pénale,

(1) Le Titre III.

(2) Cela n'est pas absolument exact. L'art. 11 du Titre XI était, en effet,

ainsi conçu : « Les négociants. et les marchands, tant en gros qu'en
« détail, et les banquiers, qui lors de leurs faillites ne représenteront
« pas leurs registres et journaux, signés et paraphés comme nous avons

« ordonné ci-dessus, pourront être réputés banqueroutiers frauduleux. »
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et sanction civile ou judiciaire. Ainsi, quand le commerçant

vient à cesser ses paiements, si les livres ne-sont pas en règle,

il peut être déclaré banqueroutier simple et puni comme tel

(art. 1386, no 6). Que si le commerçant a commis une faute

plus grave, que s'il a soustrait ses livres, il est considéré

comme banqueroutier frauduleux, et passible de la peine des

travaux forcés à temps (art. 591).
— Voilà la sanction pénale.

Quant à la sanction civile ou judiciaire, elle est consacrée par

les art. 13 et 17, ainsi conçus : « Art. 13. Les livres que les

« individus faisant le commercé sont obligés de tenir, et pour
« lesquels ils n'auront pas observé les formalités ci-dessus

« prescrites, ne pourront être représentés ni faire foi en jus-
« tice, au profit de ceux qui les auront tenus, sans préjudice
« de ce qui sera réglé au livre Des faillites et banqueroutes. »

« — Art. 17. Si la partie aux livres de laquelle on offre

« d'ajouter foi refuse de les représenter, le juge peut déférer

« le serment à l'autre partie. » Quand les livres du com-

merçant ne .sont pas en règle, la partie adverse peut les

récuser; ils sont assimilés à des témoins qui se trouvent dans

le cas de récusation (1).
On voit que la législation actuelle est bien préférable à

l'ancienne. Elle en a comblé les lacunes, corrigé les imper-
fections; elle satisfait mieux aux exigences de la pratique,
aux nécessités du commerce et de l'ordre public.

Cela posé, il importe de remarquer que l'obligation de
tenir des livres est imposée à tous les commerçants indis-

tinctement, français ou étrangers, hommes ou femmes, ma-

jeurs ou mineurs, ayant une existence naturelle ou n'ayant
qu'une existence civile, comme les sociétés de commerce.

Aujourd'hui les commerçants sont tous astreints à tenir au
moins trois livres; mais rien ne les empêche d'en tenir davan-

tage (2). Seulement, les livres facultatifs ou auxiliaires ne
sauraient en aucune façon remplacer les livres obligatoires
ni les infirmer : ils ne peuvent que les développer, les com-
pléter, les corroborer. — Il y a même certaines classes de

(1) Voy. les art. 283 du Code de procédure; 322 du Code d'instruction
criminelle, etc.

(2) Voy. l'Appendice, à la suite de l'explication de notre Titre II.
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commerçants à qui la loi impose des obligations particulières,
indépendamment des trois livres exigés en règle générale.
Tels sont les agents de change et les commissionnaires de

transport (1).

Expliquons maintenant les dispositions relatives à chacun
des trois livres obligatoires.

Commençons par le livre journal, qui est le livre prin-
cipal, essentiel, la base et le fondement de tous les autres.

Le livre journal est ainsi nommé parce qu'il est tenu jour
par jour. C'est une espèce de procès-verbal quotidien et détaillé
de tous les actes de la vie du commerçant qui peuvent influer
sur sa fortune.

Qu'est-ce que le commerçant doit inscrire sur son livre jour-
nal? Avant tout, les opérations de son commerce. L'Ordon-
nance de 1673 n'exigeait rien de plus (2); mais aujourd'hui il
doit y inscrire même les engagements civils qu'il contracte
ou qui sont contractés envers lui, tels qu'un achat ou une
vente d'immeubles; il doit y inscrire même les engagements
à titre gratuit, tels qu'une donation qu'il fait Ou qui lui est
faite. Et c'est avec raison, car tous ces actes influent sur son
actif ou sur son passif; or, quand il tombe en faillite, on ne
fait aucune distinction entre l'actif commercial et l'actif civil,
entre le passif commercial et le passif civil : donc il n'en fal-
lait pas faire davantage pour l'inscription sur les registres.
II.doit y inscrire aussi les dépenses de sa maison de com-

merce, car c'est un accessoire de son commerce et un acces-

soire important; il.y a des maisons de commerce qui ont un

si grand nombre de commis et d'employés, que leurs salaires

.s'élèvent à la fin de chaque mois à des sommes considérables.
— Quant aux dépenses du ménage, on ne pouvait pas le dis-

penser de les inscrire : car elles serviront à faire apprécier

(1) Voy. l'explication des art. 84 et 96. — Voy. aussi, quant aux

changeurs, le décret du 21 mai 1791, chap. IX, art. 5. Joignez M. Ruben
de Couder, Dictionnaire dedr. commerc, Vis Change-changeur, n°s 7 et suiv.

(2) « Les négociants et marchands, tant en gros qu'en détail, auront
<<un livre qui contiendra tout leur négoce, leurs lettres de change, leurs
« dettes actives et passives, et lés deniers employés à la dépense de la

« maison. » (Titre III, art. 1.)
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sa moralité, son esprit d'ordre et d'économie, ou son esprit

de dépense et de dissipation. L'exagération dans la dépense

est de la part d'un commerçant un tort grave, non seulement

envers lui, mais envers tous ceux qui ont eu confiance en lui,

qui lui ont prêté des fonds, lui ont fait crédit : car, quand il

se livre à des prodigalités, ce n'est pas seulementson argent

qu'il dépense, c'est le leur, et c'est là un fait constitutif de la

banqueroute simple (1).
Mais ces dépenses du ménage se distinguent de toutes les

autres : d'une part, en ce qu'elles se renouvellent pour ainsi

dire à chaque instant, et, d'autre part, en ce qu'elles sont,

chacune en particulier, d'une extrême modicité. Aussi a-t-on

admis que le commerçant ne serait tenu de les inscrire sur

son livre journal que mois par mois; c'est ce qui est dit à la

fin du premier alinéa de l'art. 8 : « et qui énonce mois par
« mois les sommes employées à la dépense de sa maison. >>

En second lieu, si l'on inscrit sur le livre journal, mois par

mois, les sommes employées à la dépense de la maison, on

n'y inscrit pas les articles de dépense; on y inscrit seulement

les sommes employées à les solder, et il n'est besoin d'entrer

à cet égard dans aucun détail.

En troisième lieu, il suffit d'une énonciation des sommes

en bloc. Ainsi donc, le commerçant se conformerait au voeu de

la loi en inscrivant sur son registre cette mention : Dépense
de ménage pour tel mois, 500 francs (2).

— J'arrive au second livre exigé de tous les commerçants
en général, au livre des inventaires (art. 9).

Ce livre est d'une très grande utilité. En effet, c'est en con-
sultant son inventaire que le commerçant pourra, reconnaître

(1) « Sera déclaré banqueroutier simple, dit l'art. 585, tout commer-
« çant failli qui se trouvera dans un des cas suivants : 1° Si ses dépenses
« personnelles ou les dépenses de sa maison sont jugées excessives... »

(2) Voici le texte même du 1er alinéa de l'art. 8 : « Tout commerçant est
« tenu d'avoir un livre journal, qui présente, jour par jour, ses dettes
« actives et passives, les opérations de son commerce, ses négociations,
« acceptations ou endossements d'effets, et généralement tout ce qu'il« reçoit et paie, a quelque titre que ce soit; et qui énonce, mois par« mois, les sommes employées à la dépense de sa maison : — le tout
« indépendamment des autres livres usités dans le commerce, mais qui» ne sont pas indispensables. »
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sa situation active et passive, savoir s'il est en pertes ou en

bénéfices, et par suite s'il doit étendre ses opérations ou les

restreindre, les continuer ou les cesser.

Ce livre n'est peut-être pas fort exactement dénommé : car

un inventaire est un état descriptif et estimatif des objets
mobiliers dont se compose une masse, une société, une suc-

cession, une communauté, une faillite, — état dressé par un

officier public compétent. En matière de succession, ce sont

les notaires qui sont chargés de dresser les inventaires (1);
en matière de faillite, ce sont les syndics qui sont chargés de

les dresser, en présence d'un juge de paix qui doit les signer
à chaque vacation (2). Ici, au contraire, on a pris le mot

inventaire dans un sens tout à fait impropre : car on entend

par là un état ou simple relevé de l'actif mobilier et immo-

bilier, état pour lequel l'intervention d'aucun officier public
n'est exigée. Le commerçant dressera donc lui-même cet état,
ou le fera dresser par un de ses commis, en un mot, par un

mandataire de son choix.

Mais il ne devra pas se borner à le dresser; il devra le

transcrire sur un registre spécial, appelé par ce motif registre
des inventaires. En ce premier point, on a rectifié le système
de l'Ordonnance, qui se contentait d'un inventaire dressé sur

feuilles volantes, ce qui l'exposait à se perdre, à être altéré

ou détruit. La loi nouvelle a encore amélioré l'ancienne en

obligeant les commerçants à dresser cet inventaire tous les ans,
— tandis que l'Ordonnance prescrivait seulement de le dres-
ser tous les deux ans. Aujourd'hui, l'inventaire est annuel (3);
et ce délai convenable, lorsqu'on a rédigé le Code de com-

merce, est actuellement regardé comme trop long, parce que

la solvabilité des commerçants est très variable, parce que

leur situation change, non seulement d'une année à l'autre,

mais d'un mois à l'autre, et l'on fait généralement dans la

pratique des inventaires tous les six mois.

(1) Art. 943 du Code de procédure.

(2) Voy. l'art. 480 du Code de commerce.

(3) « Le commerçant, dit l'art. 9, est tenu de faire, tous les ans, sous

« seing privé, un inventaire de ses effets mobiliers et immobiliers, et de

« ses dettes actives et passives, et de le' copier, année par année, sur

« un registre spécial à ce destiné. »
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C'est même une règle constamment observée par les sociétés

commerciales. En effet, elles répartissent l'es dividendes tous,

les six mois (1).
— Je n'ai plus qu'un mot à dire du dernier livre exigé de

tous les commerçants : c'est le livre des copies de lettres, auquel
on n'a pas consacré un article spécial. Mais le dernier para-

graphe de l'art. 8 est ainsi conçu : « Tout commerçant est

« tenu de mettre en liasse les lettres missives qu'il reçoit et

« de copier sur un registre celles qu'il envoie. »

Cette prescription est d'une très grande importance : car

dans le commerce la plupart des opérations, celles qui se font

sur une grande échelle, les opérations de change notamment,
se réalisent par la correspondance. Le commerce se fait entre

personnes de tous les pays, de toutes les nations, et le lien

entre ces personnes, c'est la correspondance. Il fallait donc

que les deux éléments dont se compose la correspondance, la

lettre et la réponse, fussent conservés. Aussi la loi prescrit-
elle cette double précaution : elle impose à tous les com-

merçants l'obligation de mettre en liasse les lettres qu'ils
reçoivent, et de copier, c'est-à-dire, de transcrire sur un

registre, celles qu'ils envoient; de la sorte, on pourra toujours
rapprocher les deux éléments dont se compose la correspon-
dance, la demande et la réponse (2).

Le législateur eût été inconséquent si, imposant au com-

merçant l'obligation de tenir des livres, et les admettant
comme moyen de preuve, il n'avait pas prescrit pour leur
tenue des formalités propres à en écarter la confusion, à en
assurer l'exactitude et la sincérité.

Aussi a-t-il prescrit deux ordres de formalités, dont les

(1) Aux termes de l'art. 34 de la loi du 24 juillet 1867, « toute société
« anonyme doit dresser, chaque semestre, un état sommaire de sa situa-

tion active et passive...; il est, en outre, établi, chaque année, con-
« formément à l'art. 9 du Code de commerce, un inventaire, contenant
«l'indication des valeurs mobilières et immobilières et de toutes les« dettes actives et passives de la société ».

(2) L'Ordonnance de 1673 disait déjà (Titre III, art. 7) : « Tous négo-« ciants et marchands, tant en gros qu'en détail, mettront en liasse les« lettres missives qu'ils recevront et en registre la copie de celles« qu'ils écriront. »
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unes s'appliquent au contenu du registre, à la manière d'y
inscrire les énonciations qu'il est destiné à recevoir; les autres
à l'extérieur du registre, aux feuillets dont il se compose. Les
unes sont donc des formalités internes, les autres des forma-
lités externes.

J'explique d'abord les formalités internes.

La première de ces formalités, celle qu'on peut considérer
comme substantielle, fondamentale, c'est l'indication des
dates.

Les registres doivent être tenus par ordre de dates; chacune

des opérations qui y sont inscrites doit l'être à la date du jour
même où elle a eu lieu, et par conséquent il faut indiquer les

jour, mois et an auxquels se rapporte l'opération.
Cette constatation exacte et précise de la date est fort

importante : car elle peut décider du sort de l'acte, en

entraîner la nullité ou la validité. En effet, comme nous le

verrons en expliquant la matière des faillites, tel acte peut
être nul ou valable, suivant qu'il a été fait un jour plus tôt

ou un jour plus tard : fait tel jour, il sera nul; fait la veille

ou le lendemain de ce jour, il sera valable. On ne pouvait
donc se dispenser de prescrire aux commerçants détenir leurs

registres par ordre de dates : c'est la condition fondamentale

de la régularité de ces livres. Aussi est-ce la première exigée

par l'art. 10, dont le dernier alinéa est ainsi conçu : « Tous

seront tenus par ordre de dates... »

Cette condition en amenait une autre à sa suite, la défense

de laisser des blancs ou des lacunes dans les registres : car

l'existence de ces blancs aurait rendu vaine et illusoire l'obli-

gation de tenir les registres par ordre de dates, puisqu'on
aurait pu inscrire après coup dans ces blancs ou lacunes des

opérations qui n'auraient pas eu lieu, ou au moins qui auraient

eu lieu à une date autre que celle indiquée. Aussi l'art. 10

dit-il, non seulement que les registres seront tenus par ordre

de dates, mais encore sans blancs ni lacunes. — Ces deux

premières conditions en nécessitaient une troisième, savoir :

la.défense de rien inscrire en marge; car ces inscriptions en

marge, outre qu'elles auraient introduit la confusion dans les

écritures, auraient eu le môme inconvénient que les blancs ou
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lacunes : on aurait pu inscrire en marge, après coup, des

opérations, ou qui n'auraient pas été faites, ou qui l'auraient

été à une autre époque. Aussi l'art. 10 in fine défend-il les

transports en marge. :

Ainsi, comme on le voit, ces trois conditions s'enchaînent,

se lient étroitement, sont inséparables l'une de l'autre (1).

Cependant il peut s'élever à cet égard des difficultés dans

deux hypothèses que voici :

D'abord, supposons qu'il s'agisse d'une opération ou d'un

acte qui n'est que le complément d'un autre acte, d'une autre

opération déjà inscrite sur les registres : ne pourra-t-on pas
inscrire la seconde opération en marge de la première?

Supposons, par exemple., qu'une vente soit inscrite à sa date

sur le livre journal, mais que le prix en soit encore dû : quand
on recevra ce prix, ne pourra-t-on pas le mentionner comme

payé, en marge de l'article où se trouve constatée la vente?

Non; on ne le pourra pas. L'art. 10 défend tout transport en

marge, sans distinguer entre les opérations qui se rattachent

et celles qui ne se rattachent pas à d'autres. Ajoutons que
c'est avec raison : car, au moyen de ce transport en marge,
on pourrait indiquer le prix comme reçu à une époque autre

que celle où il l'aurait été réellement.

Mais si une erreur avait été commise dans une énonciation

inscrite sur le registre, — c'est la seconde hypothèse que je
me suis.proposé d'examiner, — ne pourrait-on pas la rectifier

par une mention en marge de l'article où elle se trouve? —

D'abord, je fais remarquer qu'il est extrêmement rare que des
énonciations portées sur les registres des commerçants con-
tiennent des erreurs; cela est rare, et par une raison spéciale:
parce que les commerçants n'inscrivent pas sur leur livre

journal leurs opérations au moment même où elles se font;
ils les consignent d'abord, très succinctement, très rapidement,
sur un simple cahier de papier appelé main courante, et si,
dans la précipitation qui préside inévitablement aux mentions

qui se font sur la main courante, il s'est glissé quelque erreur,

(1) Elles existaient déjà dans l'Ordonnance (Titre III, art. 5).
—

Comparez, en ce qui concerne les agents de change et' courtiers
l'art. 84.

,
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il est rare qu'elle ne soit pas connue et rectifiée avant que la
mention soit reportée sur le livre journal. Cependant il peut
arriver que l'erreur ne soit reconnue qu'après qu'on a reporté
sur le livre journal la mention faite sur la main courante, et

qu'ainsi l'erreur se trouve dans le livre journal lui-même.
Alors on se demande si l'on ne pourra pas inscrire une recti-
fication en marge de l'article qui a besoin d'être rectifié. On
ne le pourra pas, l'art. 10 s'y oppose; il ne permet dans
aucun cas, et sous aucun prétexte, les inscriptions ou trans-

ports en marge. Il faudra donc, à la date du jour où l'erreur
aura été reconnue, inscrire un article rectificatif, une espèce
d'erratum, sur le livre journal; seulement, il sera bon de

mettre, en marge de l'article rectifié, un renvoi à l'endroit où
se trouve la rectification, comme par exemple : voir telle page,
tel numéro ou tel article.

Voilà l'explication des conditions requises pour la tenue
intérieure des registres. Elles ont pour but d'assurer l'exacti-

tude, la véracité des énonciations des registres, surtout en ce

qui touche la date, et d'empêcher le désordre et la.confusion
de s'introduire dans les écritures.

—- Passons à celles qui concernent la tenue extérieure.

Ces conditions ont pour but d'empêcher les falsifications,
les altérations, dont les registres pourraient être l'objet, et

aussi d'empêcher de substituer des registres à d'autres.

La première des conditions requises pour la tenue extérieure

des registres, c'est celle indiquée par l'art. 11 en ces termes :

«Les livres seront cotés. » — Que veut dire ce mot? Il

signifie numéroter. En conséquence, on inscrira sur chacun

des feuillets dont se compose le registre un- numéro d'ordre.

On inscrira donc sur le premier le mot 1er; sur lesecond, 2e; sur

le troisième, 3e; et ainsi de suite jusqu'au dernier, sur lequel
on inscrira aussi son numéro d'ordre, et à la suite de ce

numéro le mot dernier, par exemple, 300e et dernier feuillet (1).

Quel est le but, quelle est l'utilité de cette formalité? C'est

d'empêcher la suppression de feuillets : car, si un feuillet

était supprimé, il y aurait un défaut de suite dans la série des

(1) Celte coteétait déjà exigée par l'Ordonnance (Titre III, art. 3).
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numéros, une interruption, une lacune, et la fraude serait

patente et manifeste. Ainsi, par exemple, si l'on supprimait
le feuillet portant le n° 10, il suffirait de jeter un coup d'oeil

sur le registre pour s'apercevoir que ce feuillet manque : car

il y aurait une lacune évidente entre le n° 9 et le n° 11. C'est

là une garantie contre ce genre de fraude : en effet, les gens

qui commettent des fraudes ne le font que parce qu'ils se

flattent qu'elles ne seront pas découvertes : s'ils pensaient

qu'elles seraient reconnues, ils se garderaient bien de les

commettre. Donc le meilleur moyen de prévenir les fraudes,
c'est d'en rendre la découverte et la répression aussi certaines

que possible. Sous ce rapport, la formalité du numérotage est

d'une incontestable utilité; elle préviendra la suppression des

feuillets.
Elle aura un autre avantage, celui de prévenir encore

l'addition ou l'intercalation de feuillets. — En effet, si, au lieu

de supprimer un feuillet, on en ajoutait ou l'on en intercalait

un, ce nouveau feuillet ne porterait pas de numéro, ou le
numéro qu'il porterait ferait double emploi avec le numéro
du feuillet précédent ou avec le numéro du feuillet suivant :
il serait la répétition du numéro inscrit sur le feuillet qui
précéderait ou sur celui qui suivrait, ou bien il serait en
désaccord avec ceux-là, il constituerait un défaut de suite
dans l'ordre des numéros. Et dans un cas comme dans l'autre,
la fraude serait évidente à la première inspection. C'est une
raison pour qu'elle ne se commette pas.

Mais il y a un troisième genre de fraude qui n'est pas moins
*

dangereux et qui paraît plus difficile à prévenir, c'est celui
qui résulterait de la substitution d'un feuillet à Un autre. La
formalité du numérotage n'empêcherait pas cette fraude de se
commettre : car, si, en supprimant un feuillet, on le remplace
par un autre, et qu'on reporte sur le nouveau feuillet le
numéro qui se trouvait sur le feuillet supprimé, rien n'indi-
quera l'existence de ce genre de fraude, elle ne sera pas appa-
rente et pourra dès lors se commettre impunément. Il fallait
donc exiger, indépendamment du numérotage, une autre for-
malité qui prévînt cette substitution d'un feuillet à un autre;
et le meilleur moyen de la prévenir, c'était de la rendre diffi-
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cile et dangereuse à commettre : c'est ce qu'on a fait en

exigeant que les feuillets de chaque registre fussent, non
seulement numérotés, mais encore parafés par un officier

public (1).
Ce parafe rendra difficile la substitution d'un feuillet à

un autre : car il faudrait reporter sur le feuillet substitué le

parafe qui se trouvait suivie feuillet supprimé. Or, le parafe
est la partie de la signature la plus difficile à imiter, et il y a
même des officiers publics, notamment des notaires, des rece-
veurs de l'enregistrement, qui poussent si loin la recherche à
cet égard, que leur signature est complètement indéchif-
frable.

La nécessité de ce parafe rendra en outre la substitution,

dangereuse : car celui qui la commettrait s'exposerait à la

peine du faux en écriture de commerce; et cette peine est
fort grave, puisque c'est celle des travaux forcés à temps (2).

Ainsi; à la difficulté, fort grande par elle-même, d'imiter le

parafe, vient se joindre la perspective d'une, peine qui
arrêtera ceux qui seraient tentés de commettre ce genre de
fraude.

Après le numérotage et le parafe, il semble que le législa-
teur n'avait plus rien à prescrire. — Cependant il exige
encore une formalité. Aux termes de l'art. 11, les livres doi-
vent être non seulement cotés et parafés, mais encore visés;
et il semble, au premier abord, que ce visa est tout à fait sur-

abondant. Qu'entend-on, en général, par visa? C'est l'inscrip-
tion du mot vu, suivie de la signature de celui qui vise. Or,

ici, le parafe d'un officier public sur chaque feuillet atteste

bien que le registre lui a été représenté, et qu'il en a passé
en revue tous les feuillets; il n'en peut être autrement, puis-

qu'il y a inscrit son parafe. Sans doute I Mais ici le mot visé

se prend dans un sens spécial ; on entend par là une espèce
de procès-verbal sommaire, dressé par l'officier public qui a

numéroté et parafé le registre, et indiquant la nature du

registre, l'usage auquel il est destiné, le nombre de feuillets

(1) Même disposition dans l'Ordonnance.

(2) Voy. l'art. 147 du Code pénal.
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dont il se compose, le jour où les feuillets en ont été numé-

rotés et parafés, et qui se termine par la signature de l'offi-

cier public, dont le parafe seul se trouve sur chaque feuillet.

Ce procès-verbal, sans lequel l'opération serait incomplète, est

ordinairement inscrit sur le premier ou sur le dernier feuillet

du registre, mais plus ordinairement sur le premier; c'est le

complément et la sanction de l'opération tout entière (1).
Voilà l'explication des trois formalités requises pour la

régularité extérieure des registres.
Mais ici se présente une difficulté, qui a embarrassé la

plupart des auteurs, et qui se rattache à une disposition fort

mal comprise dans la pratique : les trois livres indispen-
sables sont-ils tous les trois et indistinctement soumis à la

triple formalité du numérotage, du parafe et du visa, tel

que je viens de l'expliquer?
L'affirmative résulte incontestablement des termes de l'ar-

ticle 11, qui est ainsi conçu : « Les livres dont là tenue est

« exigée par les art. 8 et 9 ci-dessus seront cotés, parafés
« et visés... » Or quels sont les livres dont la tenue est exigée

par ces art. 8 et 9? Ce sont les trois livres obligatoires,
savoir : aux termes de l'art. 8, le livre journal et le livre de

copies de lettres, et, aux termes de l'art. 9, le livre des inven-
taires. Donc ils sont compris tous les trois dans la disposition
de l'art. 11. Aucun n'en est excepté.

Mais, d'un autre côté, si nous nous reportons à l'art. 10,
nous voyons qu'il accorde au livre de copies de lettres une cer-
taine immunité; il soumet au parafe et au visa le livre

journal et le livre des inventaires, et il en affranchit le livre de

copies de lettres : « Le livre journal et le livre des inventaires,
« dit-il, seront parafés et visés; le livre de copies de lettres ne
« sera pas soumis à cette formalité. » — N'y a-t-il pas là une
contradiction, une opposition de textes, ce qu'on appelait en
droit romain une antinomie? Oui, si dans l'art. 10 il s'agissait

(1) L'Ordonnance ne se servait pas du mol viser. Elle disait (Titre III,art. 3) : « Les livres des négociants et marchands, tant en gros qu'en« détail, seront signés, sur le premier et le dernier feuillet, par l'un des« consuls, dans les villes où il y a juridiction consulaire, et dans les« autres, par le maire ou l'un des échevins... »
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de la même formalité, du même visa, que dans l'art. 11. Mais

évidemment cela n'est pas admissible, cela n'est pas possible.
La difficulté vient de ce qu'on s'est servi de la même expres-

sion, du mot visé, pour désigner deux formalités qui n'ont en
réalité rien de commun que le nom qu'on leur a donné. De

quel visa s'agit-il dans l'art. 10? D'un visa tout autre que
celui dont il est parlé dans l'art. 11, d'un visa interne, et qui
a un objet tout spécial. Voici en quoi il consiste : chaque
année les registres sont représentés à l'officier public compé-
tent; il les parafe, et constate par une mention inscrite de

sa main quelle est la page où s'arrêtent les écritures. Que
s'est-on proposé en cela? D'empêcher une fraude contre

laquelle le numérotage, le parafe et le visa prescrits par
l'art. 11, auraient été impuissants, la substitution de registres
à d'autres. Supposons qu'un commerçant, qui est à la veille
de cesser ses paiements, se voie exposé à des poursuites en

banqueroute frauduleuse, à l'appui desquelles on pourrait

invoquer lé contenu de ses registres : il cherchera à les rem-

placer par d'autres, comme il chercherait à faire taire un

témoin qui l'accuse; il portera donc sur de nouveaux registres
le contenu des anciens, en ayant soin d'en retrancher tout ce

qui pourrait le compromettre. La nécessité d'avoir des registres
cotés,, parafés et visés conformément à l'art. 11, ne mettrait

pas obstacle à cette, combinaison : car rien n'empêche un

commerçant de faire régulariser autant de registres que bon

lui semble, puisqu'il peut s'adresser pour cela, comme nous

le verrons tout à l'heure, à des officiers publics différents. Il

a besoin de quatre registres : il peut en faire régulariser huit,
en mettre quatre en réserve, les laisser en blanc, et, quand le

moment sera venu, y reporter les écritures inscrites sur les

quatre registres dont il se sera servi, en en faisant disparaître
tout ce qui pourrait l'incriminer. C'est contre ce genre de

fraude, dont on a vu plus d'un exemple, qu'est spécialement

dirigée la formalité exigée par l'art. 10 : les nouveaux registres,

quelque réguliers qu'ils puissent être extérieurement, seront

dépourvus du visa interne qui fait l'objet du premier alinéa

de l'art. 10, et dès lors ne pourront pas inspirer confiance.

Voilà donc la conciliation de l'art. 10 et de l'art. 11 : le
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visa de l'art. 11 est apposé sur le premier feuillet des registres,
une fois pour toutes et avant qu'on fasse usage de ces registres;
le visa, de l'art. 10, bien différent de celui-là, doit être inscrit

chaque année, dans l'intérieur du registre, à la suite des écri-

tures qui s'y trouvent,afin de bien constater où elles s'arrêtent,
— de sorte que, si le même registre avait servi aux écritures

de plusieurs années, il devrait être visé plusieurs fois, puis-

qu'il doit l'être chaque année. C'est seulement de ce dernier

visa que le livre de copies,de lettres est affranchi. Le commer-

çant ne sera pas tenté, pour ce livre, de commettre un genre
de fraude qui tournerait contre lui et aggraverait sa position
aux yeux de la justice, puisque la suppression ou l'altération
d'une copie inscrite sur son registre n'empêcherait pas l'ori-

ginal de subsister, et que la production de Cet original, qui
est toujours possible, car l'original n'est pas entre ses mains,
mais entre celles de ses correspondants, démasquerait sa'

fraude, et ne ferait, comme je l'ai dit, que rendre sa condam-
nation plus inévitable. Il n'y a donc dans la disposition de
l'art, 10 rien de contraire à ce qui est dit dans l'art. 11, rien

que de sage, que de raisonnable; mais, comme dans la pra-
tique on ne s'en rend pas bien compte, on ne l'observe guère (1).

Il reste une difficulté. S'il est vrai, comme on ne peut le
contester, que le rapprochement des originaux et des copies
des lettres missives rende impossible lé transport d'anciennes
écritures sur de nouveaux registres, ce rapprochement rend

également impossible la suppression, addition du intercala-
tion de feuillets : dès lors, le visa de l'art. 11 ne semble pas
plus nécessaire pour le livre de copies de lettres que celui de
l'art. 10. A la rigueur, on aurait pu affranchir le livre de copies
delettres de toute espèce de visa; mais on ne l'a pas fait, et l'on
a voulu par là empêcher que le commerçant ne pût altérer

(1) Dans un arrêt de la Cour de Rennes du 29 avril 1881, je trouve le
motif suivant : « Considérant que le livre copie de lettres de M; n'est
ni coté ni parafé, et que, si l'art. 10, § 2, affranchit les livres de cette
nature du visa auquel il assujettit une fois par année le livre journal et
le livre des inventaires, ce visa est indépendant de l'obligation générale
imposée aux commerçants par l'art. 11 de faire coter, parafer et viser,
avant d'en faire usage, tous les livres dont la tenue est obligatoire pourexu et parmi lesquels se trouve le livre copie de lettres » (Sir., 86, 1, 20).
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son livre de copies de lettres, même en s'entendant avec le pos-
sesseur des originaux, ce qui lui aurait été facile si son livre
n'était pas numéroté et parafé. Mais alors ne fallait-il pas,
pour empêcher qu'il ne reportât les copies qui lui convien-

draient, en élaguant celles qui l'incrimineraient, de concert
avec le possesseur de l'original, exiger le visa intérieur de
l'art. 10? Sans doute, la loi eût pu l'exiger. Mais il y a ici la

. peine de la banqueroute frauduleuse, qu'il encourrait, ainsi

que le complice de cette fraude (1), tandis que la simple sup-
pression d'un feuillet n'aurait pas cette gravité. On peut
encore ajouter ceci :

Le commerçant aurait beau s'entendre avec le possesseur
des originaux de ces lettres pour reporter sur de nouveaux

registres les copies incomplètes ou falsifiées des lettres par
lui écrites, que cette fraude ne lui servirait à rien. En effet, il
ne pourrait faire subir aux autres livres, soumis au visa
interne et où se trouvent mentionnées les opérations conclues

par correspondance, les changements nécessaires pour profiter
des altérations qu'il ferait subir aux copies de ces lettres : il y a
effectivement ici un double moyen de contrôle, la représenta-,
tion des originaux et la corrélation avec les autres livres. Voilà,

je crois, la véritable raison qui explique le système de la loi.
— Aux termes de l'art. 11, « les livres sont cotés, parafés

et visés... dans la forme ordinaire et sans frais ». Qu'a-t-on
voulu dire par ces mots sans frais ? On a voulu exprimer cette

idée : que les officiers publics chargés de régulariser les

registres ne pourraient se faire allouer pour cela aucune

rétribution. Leurs fonctions sont gratuites; mais il s'agit ici

d'un acte qui est en dehors de leurs fonctions, d'un travail,
et même d'un travail assez pénible, qui leur est imposé dans

un intérêt étranger à leurs fonctions, et ils auraient peut-être

pu s'imaginer qu'ils étaient en droit de réclamer une rémuné-

ration, un salaire. C'est pour ne laisser subsister à cet égard
aucune espèce de doute, qu'on a inséré dans l'art. 11 ces

mots : « dans la forme ordinaire et sans frais. »

(1) « Sera déclaré banqueroutier" frauduleux, dit l'art. 591, et puni des
« peines portées au Code pénal, tout commerçant failli qui aura sous-
« trait ses livres... »
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Mais il ne faudrait pas en-conclure que cette formalité

n'entraîne de frais d'aucune sorte. D'après une loi déjà

ancienne, la loi du 13 brumaire an VII, les registres ne

devaient être régularisés par les officiers publics chargés de

ce soin, qu'autant que le timbre s'y trouvait (1). Les commer-

çants qui voulaient faire régulariser leurs registres avaient

donc des frais de timbre à supporter. Il en était résulté que

beaucoup d'entre eux se dispensaient de remplir cette forma-

lité : car, dans le commerce, ce à quoi l'on tient le plus après
l'économie de temps, c'est l'économie d'argent (2)..

Voilà pourquoi une loi du 20 juillet 1837 a décidé que les

commerçants ne seraient pas tenus, pour faire régulariser
leurs registres, de les faire timbrer; en même temps elle a

décidé que le droit de timbre (3 centimes) serait ajouté au

principal de la contribution des patentes, de sorte que les

commerçants, soit qu'ils fissent ou ne fissent pas régulariser
leurs registres, n'en paieraient pas moins le droit de timbre,
transformé en une addition au droit de patente (3). Depuis
cette loi, les commerçants n'ont donc aucun intérêt à ne pas

(1) Loi du 13 brumaire an VII, art. 12. « Sont assujettis au droit de

«timbre, établi en raison de la dimension, tous les papiers à em-
« ployer pour les actes et écritures, soit publics, soit privés, savoir :
« ...les registres des banquiers, négociants, armateurs, marchands,
« fabricants, commissionnaires, agents de change, courtiers, ouvriers
« et artisans. » — Art. 24. « Il "est fait défense aux notaires, huissiers,
« greffiers, arbitres et experts, d'agir, aux juges de prononcer aucun
« jugement, et aux administrations publiques de rendre aucun arrêté,
« sur un acte, registre ou effet de commerce, non écrit sur papier timbré
« du timbre prescrit, ou non visé pour timbre. Aucun jugé ou officier
« public ne pourra non plus coter et parafer un registre assujetti au
« timbre, si les feuilles n'en sont timbrées. » — Art. 25. « Il est égale-
« ment fait défense à tout receveur de l'enregistrement : 1°...; 2°...;
« 3° de délivrer de patente aux citoyens dont les registres doivent être
« tenus en papier timbré, si ces registres ne leur sont préalablement
« représentés aussi en bonne forme. »

(2) Voy. les observations du Tribunat sur le projet de notre Titre
Des livres de commerce (Locré, t. XVII, p. 304).

(3) Voy. l'art. 4 de la loi du 20 juillet 1837, portant fixation du budget
des receltes de l'exercice 1838. — La loi du 23 juillet 1872, relative aux
contributions directes à'percevoir en 1873, contient la disposition sui-
vante' (art. 2) : « Pour tenir compte de l'accroissement du droit de
« timbre dont seraient passibles les livres de commerce et les formules
« de patentes, le nombre des centimes additionnels au principal de la
« contribution des patentes établis en remplacement de ce droit par les



DES LIVRES DE COMMERCE. 135

mettre leurs registres en règle (1), et, dès lors, un beaucoup
plus grand nombre d'entre eux se conforment, à cet égard,
aux prescriptions du Code de commerce. Cette loi de 1837 a
donc, en grande partie, atteint son but.

Voyons maintenant quels sont les officiers compétents pour
régulariser les livres de commerce. Ici encore les rédacteurs
du Code de commerce ont reproduit les prescriptions de
l'Ordonnance de 1673, mais en y faisant des améliorations.

Les livres de commerce, d'après le Code, comme d'après
l'Ordonnance de 1673, seront régularisés par les juges de
commerce. Mais il. n'y a pas de tribunaux de commerce par-
tout; on pourrait citer des chefs-lieux d'arrondissement, et
même des chefs-lieux de département, où il n'en existe pas,
tandis qu'il y en a dans.certaines localités qui ne sont ni

chefs-lieux de département ni chefs-lieux d'arrondissement.

Pourquoi? Parce qu'on n'a créé des juridictions spéciales

pour les affaires commerciales que dans les villes où le com-
merce et l'industrie avaient pris assez de développement pour .

que là nécessité de cette juridiction s'y fit sentir, et non pas
ailleurs (2).

Il fallait donner des auxiliaires aux juges de commerce, en

ce qui concerne la régularisation des registres : car, évidem-

ment, on ne pouvait pas astreindre les commerçants à se

transporter, eux et leurs registres, dans la ville où est établi

le tribunal de commerce, les assujettir ainsi à des déplace-
ments qui auraient- entraîné des frais et une grande perte de

temps. Aussi, aujourd'hui comme sous l'empire de l'Ordon-

nance de 1673, les commerçants peuvent faire régulariser
leurs registres, non seulement par les juges de commerce,

mais encore par les maires ou leurs adjoints : ils n'auront

« lois des- 20 juillet 1837 et 4 juin 1858 est augmenté de trois centimes

«huit dixièmes. »

(1) Il est à noter toutefois que Je commerçant qui dépose ses registres

au greffe pour être visés et parafés doit consigner une petite somme au

greffier.
(2) D'après la Statistique de 1884, il y avait en France 218 tribunaux

de commerce. Ni la ville de Digne, ni la'ville de Laon ni la ville de Vesoul,

ni la ville de Mont-de-Marsan, n'ont de tribunal de commerce.
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donc pas besoin de se rendre dans la ville où siège le tribunal

.de commerce, ils pourront s'adresser au maire de leur com-

,mune ou à Un de ses adjoints. On a ainsi obvié autant que

possible aux inconvénients qu'auraient entraînés des déplace-
ments. C'est par cette raison qu'au lieu d'adjoindre aux juges
de commerce, de leur donner pour auxiliaires les juges de

paix, dont les fonctions ont bien plus de rapport avec les

leurs que celles des maires et de leurs adjoints, on a préféré
leur donner pour auxiliaires les maires et leurs adjoints. En

effet, il n'y a qu'un seul juge de paix par canton, tandis qu'il

y a un "maire et un ou plusieurs adjoints par commune; de

sorte que dans un canton, bien qu'il n'y ait qu'un juge de

paix, il y aura toujours un assez grand nombre de maires et

d'adjoints, huit ou dix, et souvent plus. Les commerçants
auront donc plus de facilité pour faire régulariser leurs

registres, et ceux auxquels ce soin est attribué seront moins

surchargés, s'en acquitteront plus facilement et plus promp-
tement. .. -

Toujours en vue de faciliter l'accomplissement de ces for-

malités à.ceux qui sont tenus de les remplir, et à-ceux qui
sont préposés à leur accomplissement, les rédacteurs du

Code de commerce ont admis, contrairement à l'Ordonnance

de 1673, que, même dans les villes où il y a des tribunaux

de commerce, les maires et les adjoints ont qualité pour pro-
céder, concurremment avec les juges de commerce, à la régu-
larisation des registres (1). Ce travail, ainsi réparti, sera
moins onéreux pour ceux auxquels il. incombe, et en même

temps il s'accomplira plus rapidement.

Il ne me reste plus, pour terminer l'explication de ce qui
concerne la tenue des registres, qu'un point à examiner.

Pendant combien de temps les commerçants devront-ils
conserver leurs registres ? On ne pouvait les astreindre à les
conserver depuis le jour où ils commencent leur commerce

(1) Voy. le texte de l'Ordonnance, ci-dessus, p. 130, note. Quant au
Code, voici comment il s'exprime (art. 11) : «Les livres... seront cotés,
«parafés et visés, soit par un des juges des tribunaux de commerce,« soit par le maire ou un adjoint. »
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jusqu'à celui où ils le cessent; mais on ne pouvait pas non

plus les autoriser à s'en défaire quand bon leur semblerait.
On a pris un terme moyen : on a fixé pour la conservation
des registres un délai de dix ans (art. 11, in fine). Tant que
ce délai ne sera pas expiré, le commerçant ne sera pas rece-
vable à prétendre qu'il n'a plus ses registres; après ce délai,
au contraire, il pourra se retrancher derrière cette fin de non-
recevoir. Mais, après comme avant les dix ans, s'il est prouvé
qu'il a encore ses registres, il sera tenu de les produire (1).

La disposition qui limite à dix ans l'obligation pour les

commerçants de conserver leurs registres a fait naître une

question : on s'est demandé s'il ne fallait pas en conclure

que la durée des actions en matière commerciale était limitée

à dix ans. Pour l'affirmative, on fait valoir cette considéra-

tion que les registres sont pour les commerçants le seul

moyen de défense aux actions dirigées contre eux; or, dit-on,

après dix ans, ils sont présumés ne plus avoir leurs registres
dès lors, on ne doit plus permettre l'attaque, puisque la

défense n'est plus possible. Mais raisonner de la sorte, c'est

méconnaître deux règles essentielles. Premièrement, les déro-

gations au droit commun ne peuvent pas s'établir par de

.simples inductions, et l'on ne fait pas autre chose que rai-

sonner par induction. Secondement, cette induction en elle-

même est sans valeur : car de ce que les, commerçants sont

dispensés de conserver leurs livres au delà de dix ans, il ne

s'ensuit aucunement qu'ils ne puissent pas les conserver pen-
dant un temps plus long; c'est à eux de faire ce que la pru-
dence leur conseille. Ils ne sont donc pas désarmés après
dix ans, à moins qu'ils ne se soient volontairement désarmés

eux-mêmes, et alors ils ne peuvent s'en prendre qu'à eux.

Tenons donc pour constant que la prescription est, en règle

.générale, en principe, de trente ans, aussi bien en matière,

.commerciale qu'en matière civile (2). Seulement, les.besoins

du commerce, la nature des opérations, ont exigé dans beau-

(1) Le délai de dix ans court du jour où, le registre étant complète-
ment rempli, on ne peut plus y inscrire de nouveaux articles. Voy.
M. Bédarride, no 236.

(2) Voy. l'art. 2262 du Code civil.
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coup de cas que la prescription fût réduite à un laps de
temps

plus court; mais il ne faut voir là que des dérogations, que
des exceptions à Une règle générale et commune, applicable
en elle-même aux matières commerciales et aux matières...

civiles.

Je passe aux livres considérés comme moyens de preuve, et
au degré de confiance qui s'y attache.

Ici se présente une question préliminaire, une question de

principe : Y a-t-il un système légal de preuve propre aux

matières civiles, et un autre particulier aux matières com-

merciales? Non : en principe, le système est le même; seu-

lement, pour la preuve comme pour la prescription, on a

admis, en matière commerciale, des exceptions, des déro--

gatiônsàù droit commun. C'est décès exceptions, de ces déro-

gations, que nous avons à nous occuper.
Pour s'en faire une juste idée, plusieurs distinctions sont

nécessaires. Il faut distinguer, avant tout, si le commerçant

joue le rôle de demandeur ou celui de défendeur : car du rôle

qu'il joue dépend l'autorité qui s'attache aux énonciations de

ses registres.
Plaçons-nous d'abord dans l'hypothèse où le commerçant.

est demandeur : supposons que c'est le commerçant qui
intente une action contre un tiers. Quelle est la règle? c'est

. qùè nul ne peut se faire un titre à soi-même. Dès lors, le com-

merçant ne pourrait pas argumenter de ses registres, qui
sont son oeuvre. Mais, en maintenant ce principe, on devait

y faire des dérogations : car on ne pouvait pas astreindre ce

commerçant, sous peine de lui rendre le commerce impos-
sible, à dresser un acte en forme pour toutes les opérations
qui s'y rattachent.

Pour se rendre compte de la nature et de l'étendue de ces

dérogations, il faut distinguer deux cas, savoir, si le tiers est

commerçant ou s'il ne l'est pas. Supposons d'abord qu'il ne
l'est pas. Les registres du commerçant demandeur feront-ils

preuve en sa faveur? Nullement : car il ne peut se faire un
titre à lui-même. Aussi l'art. 1329 du Code civil s'exprime-t-il
en ces termes : « Les registres des marchands ne font point,
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<<contre les personnes non marchandes, preuve des fourni-
« tures qui y sont portées... » — Mais, comme je l'ai indiqué
il y a un instant, on ne pouvait pas exiger des commerçants
qu'ils fissent constater par des actes en forme les engage-
ments que des non-commerçants contractent envers eux, par
suite d'opérations relatives au commerce; c'est pourquoi
l'art. 1329 a fait suivre la règle qu'il formule d'une excep-
tion qui la modifie (1). Cette modification consiste en ce que

les livres des commerçants pourront suffire pour que le juge
défère le serment au commerçant lui-même. En principe, le

juge ne peut ainsi déférer le serment qu'autant que la demande
n'est pas complètement dénuée dé preuve (Code civ., art. 1367).
On a donc fait fléchir la règle, mais pour un cas en quelque
sorte de nécessité absolue, et le moins possible (2).

Cette disposition a cependant fait naître une question sur
la solution de laquelle on se méprend quelquefois : Si un

commerçant se prétendait « titre civil créancier d'un non-

commerçant, pourrait-il demander qu'on lui déférât le ser-

ment, en se fondant sur ses registres, qui viennent à l'appui
de sa demande? On soutient l'affirmative, en disant que la

régie : nul ne peut se faire un titre à soi-même, a été, d'une
manière générale, modifiée en faveur des commerçants dans

leurs rapports avec les non-commerçants, en tant qu'ils peuvent
demander qu'on leur défère le serment à eux-mêmes. La modifi-

cation est générale comme la règle à laquelle elle s'applique.

(1) « ...Sauf ce .qui sera dit à l'égard du serment » (art. 1329, in fine).
(2) « La faveur du commerce, disait, déjà Pothier (Oblig., n° 719),

a établi que, lorsque les livres sont bien en règle, qu'ils sont écrits de

jour à jour sans aucun blanc, que le marchand a la réputation de-pro-
bité, et que sa demande est donnée dans l'année de la fourniture, ils

font une semi-preuve; et même souvent les juges font droit sur les

demandes des marchands pour raison desdites fournitures, en prenant
leur serment de là vérité de la fourniture pour suppléer à ce qui manque
à la preuve qui résulte de leurs livres. — C'est le sentiment de Du-

moulin... »
Les rédacteurs de l'art. 1329 reproduisent évidemment cette doctrine.

Voy. M. Laurent, t. XIX, n° 338; MM. Aubry et Rau, t. VIII, §757,

p. 269 et suiv. — Cependant M. Bigot-Préameneu, dans son Exposé des

motifs, semble bien entendre l'art. 1329, m fine, du serment dérisoire qui

serait déféré par le commerçant à son adversaire. Voy. aussi, en ce

sens, M. Alauzet; Commentaire du Code.de commerce, 3e édit., 1.1, nos
338

et 339.
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Mais,cette interprétation ne saurait être admise, elle est

contraire au texte et à l'esprit de la loi. A l'esprit de M loi

car c'est pour les faits commerciaux qu'on.a fait fléchir le

principe, non pour les faits civils : ceux-ci ne relèvent que du

droit commun; à leur égard on. n'a pas modifié le principe

que nul ne peut se faire un titre à soi-même, et il n'y avait

aucune raison de le modifier. Aussi l'art. 1329 ne parle-t-il

que. des fournitures : il ne permet au juge de déférer le ser-

ment au commerçant demandeur qu'autant qu'il réclame le

paiement d'une, fourniture, nullement quand il s'agit de l'exé-

cution d'un engagement civil (1). .

J'arrive au cas où le défendeur .est, comme -le deman-

deur lui-même, commerçant. Les registres feront preuve com-

plète; mais il faut pour cela le concours de ces trois condi-

tions : que le procès s'agite entre deux commerçants, que le

fait soit commercial au moins de la part du demandeur, et

que lés registres soient en règle (2). Alors,-en effet, d'une

part, il s'agit d'opérations trop nombreuses et trop. réitérées

pour qu'on puisse exiger des actes en forme; d'autre part,
chacune des parties en cause peut se servir des mêmes armes.
Et cela montre que la dérogation au principe : nul ne peut se

faire un titre à soi-même, est. moins grave qu'elle ne le paraît
au premier abord : car ce n'est pas au témoignage des registres
seuls du demandeur qu'on s'en rapporte, c'est à ce témoignage
confirmé par celui des registres du défendeur. Si les registres
de ce dernier, en les supposant bien tenus, étaient en opposi-
ion avec ceux du demandeur, ils en neutraliseraient l'autorité.

C'est comme si chacune des parties produisait son témoin : si

étémoignage des deux témoins concorde, il fera preuve; mais
s'ils sont en désaccord, si l'un nie ce que l'autre affirme, et

qu'ils soient également dignes de foi, le juge ne pourra pas
plus s'en rapporter à la déposition dé l'un qu'à la déposition de

l'autre, et il devra chercher ailleurs les éléments de sa décision.

(1) Voyez en ce sens MM. Aubry etRau, t. VIII, p. 270, note 2. Contra,
M. Laurent, t. XIX, n° 340.

(2) Code de commerce, art, 12. « Les livres de commerce, régulière-
« ment tenus, peuvent être admis par le juge pour faire preuve entre
« commerçants pour faits de commerce. »
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— Jusqu'à présent nous avons supposé que le commerçant
était demandeur. Supposons maintenant qu'il est défendeur,
que ce n'est pas lui qui intente l'action, mais que c'est contre
lui qu'elle est intentée. Quel est le principe du droit commun?
C'est que nul ,n'est tenu de prouver contre soi, de fournir des

pièces à son adversaire. A l'égard des commerçants on a
admis une dérogation à ce principe : ils peuvent être sommés
de produire leurs registres, et nepeuvent se refuser à cette

production, sous peine de voir le serment déféré au deman-
deur, s'il offre de s'en rapporter aux registres dont il réclame
le témoignage (1).

On a admis une seconde exception au droit commun, quant
aux livres des commerçants. En effet, c'est un principe que
les juges ne peuvent pas d'office ordonner ce qui ne leur est

pas demandé : ils doivent se borner à faire droit aux conclu-
sions des parties. Mais, pour les registres dés commerçants,
ils peuvent en ordonner d'office la représentation (2),

Reste à savoir si, quand il s'agit de la preuve à faire contre
le commerçant lui-même à l'aide de ses registres, il faut dis-

tinguer suivant que- le demandeur est ou non commerçant,
suivant que la somme réclamée est plus ou moins forte, enfin

suivant que la contestation est ou n'est pas commerciale. Pour
la solution de ces questions, tout dépend du principe auquel
on rattachera les dispositions du Code de commerce sur ce

point. Or, quel est ce principe? c'est l'aveu. Que sont, en

effet, les registres du commerçant, sinon des documents éma-

nés de lui, rédigés par lui, fournis par lui? Il ne peut donc

pas en récuser le témoignage, car ce témoignage est le sien;
les déclarations qui s'y trouvent, c'est lui qui les y à inscrites

(1) Code de commerce, art. 17. « Si la partie aux livres de laquelle on
« offre d'ajouter foi refuse de les représenter, le juge peut déférer le ser-
« ment à l'autre partie. »

(2) Code de commerce, art. 15. « Dans le cours d'une contestation, la
« représentation des livres peut être ordonnée par le juge, même d'office,
« à l'effet, d'en extraire ce qui concerne le différend. » L'Ordonnance

disait simplement (Titre III, art. 10) : « Au cas qu'un négociant ou un

« marchand voulût se servir de ses livres journaux et registres, on que
« la partie offrît d'y ajouter foi, la représentation pourra être ordonnée

« pour eh extraire ce qui concernera le différend. » Joignez M. Bédar-

ride, no6 301 et suiv.
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ou les y a fait inscrire : ce sont des aveux écrits par lui. Dès

lors, que le demandeur soit ou non commerçant, en quoi cela

peut-il infirmer l'autorité de ces aveux? Que la somme soit

forte ou faible, que la contestation soit civile ou commer-

ciale, est-ce que l'aveu du défendeur en a moins de poids?
est-ce qu'il peut le récuser? Je crois donc que toutes les' diffi-

cultés disparaissent devant l'autorité qui s'attache à l'aveu (1)
Il faut encore tirer de là cette conséquence que l'irrégula-

rité dès livres, qui suffit pour les faire écarter quand le com-.

merçant qui les a tenus est demandeur, est indifférente quand
c'est lui qui est défendeur : car il ne peut se prévaloir de sa

négligence. Aussi l'art. 1330 du Code Napoléon dit-il, sans

distinguer si les livres sont régulièrement tenus ou non :

« Les livres des marchands font preuve contre eux... »; —

et l'art. 13 du Code de commerce dit, de son côté : « Les
« livres que les individus faisant le commerce sont obligés
« de tenir, et pour lesquels ils n'auraient pas observé les for-
« malités ci-dessus prescrites, ne pourront être représentés
« ni faire foi en justice au profit de ceux qui les auront tenus... >>
Donc ils pourront faire foi contre ceux qui.les auront tenus (2).

Je passe à la troisième partie de cette matière, à la procé-
dure, aux moyens de faire sortir des registres la preuve qui
y est contenue. Les dispositions qui se réfèrent à cet ordre
d'idées sont d'une importance secondaire, sans doute, en
théorie, mais d'une importance très grande au point de vue

pratique : car, devant la justice, il ne s'agit pas de savoir ce

qui est ou n'est pas, mais ce qui est prouvé ou ne l'est pas.
On peut perdre le meilleur procès, faute de preuves; on peut
succomber dans la réclamation la mieux fondée, parce qu'on
n'a pas entre les mains les pièces qui pourraient la faire
triompher, La vérité judiciaire est tout entière dans la preuve.

Pour atteindre le but qu'il se proposait ici, le législateur a
eu recours à deux ordres de moyens fort différents, quoique

(1) Voy. aussi MM. Aubry et Rau, t. VIII, p. 271, note 8. En sens
contraire, M. Demolombe, Traite des contrats, t. VI, n° 616.

(2) Voy. M. Demolombe, Traite des contrats, n° 614; M. Laurentt. XIX, no 342; MM. Aubry et Rau, t. VIII, p. 271, note 6
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rayant de l'analogie, savoir : à la représentation des registres
et à la communication des registres. C'est là ce qu'il ine reste
à expliquer.

Qu'entend-on par représentation? C'est l'exhibition du regis-
tre, afin qu'il puisse être consulté à un endroit donné où se

. trouve quelque mention relative au différend. — La repré-
sentation est la règle générale, le droit commun: elle peut
avoir lieu dans toute contestation, où l'on est reeevable à

invoquer les registres, soit comme moyen de preuve com-

plète, soit comme ayant une force probante à un degré quel-
conque. Aussi l'art. 15 dit-il que, dans le cours d'une contes-

tation, la représentation des livres peut être ordonnée, à
l'effet d'en extraire ce qui concerne le différend. Cet article

n'admet donc aucune restriction, aucune limitation à la

faculté, qu'il reconnaît aux juges, d'ordonner la représenta-
tion des livres; et l'article suivant indique que la représenta-
tion peut être ou offerte, ou requise, ou ordonnée d'office :

offerte, lorsque celui qui a tenu les livres veut en tirer avan-

tagé; requise, lorsqu'ils sont invoqués contre lui; enfin ordon-

née d'office, lorsque le juge, sans en être requis par aucune

des parties, exige la représentation des livres (1). C'est le

moyen ordinaire et normal pour la justice dé s'éclairer-sur

ce qu'il lui importe de savoir pour prononcer en connais-
sance de cause, de puiser dans les registres les renseigne-
ments qui peuvent s'y trouver, et c'est pour les parties le

moyen naturel et normal d'utiliser à leur profit ces renseigne-
ments (2).

Voilà ce qui concerne la représentation des livres. Occupons-
nous maintenant de la communication. — En quoi diffère-t-elle

de la représentation? Comme le plus diffère du moins. La

communication, en effet, est la remise du registre pour être

compulsé, examiné dans son ensemble, depuis le premier

(l)Ainsi, aux.termes de l'art. 496, le juge-commissaire peut, même

d'office, ordonner la représentation des livres du créancier qui produit
à la faillite.

(2) Du reste, le juge du fait a un pouvoir discrétionnaire : qu'il
ordonne ou qu'il refuse d'ordonner la représentation des livres, sa déci-

sion est toujours à l'abri de la cassation. Voy'. notamment l'arrêt de la

Chambre des requêtes, du 10 août 1875 (Dev.-Car., 76, 1,121).
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feuillet jusqu'au dernier; elle implique donc un examen géné-

ral du registre, et non pas seulement, comme la représenta-

tion, un simple relevé ou extrait de certaines indications

déterminées.
Dès lors, autant on devait se montrer facile à admettre la

représentation des registres, autant on devait se montrer dif-

ficile à en admettre la communication.

En effet, bien différente en cela de la représentation, la

communication aurait les plus graves inconvénients elle

dévoilerait le secret des affaires du commerçant, secret si

important dans le commerce; elle mettrait sur la trace d'opé-
rations en voie d'exécution et en compromettrait le succès;
en un mot, elle pourrait porter atteinte à ce que les commer-

çants ont de plus précieux, leur crédit. Aussi la communica-

tion n'est-elle admise que par exception, et dans un petit
nombre de cas spécifiés par la loi elle-même, auxquels on ne

peut pas en ajouter d'autres (1).
— La communication et la

représentation des livres sont donc deux mesures d'une

nature différente et soumises par suite à des règles diffé-

rentes (2).
"Quels sont les cas dans lesquels la communication pourra

avoir lieu? Ces cas, qui sont limités à quatre (C. de comm.,
art. 14), sont d'abord ceux de communauté et de succession. En

effet, comment pourrait-on parvenir à liquider et à partager
une succession, une communauté, sans prendre une con-
naissance complète des registres? Ce n'est pas tel ou tel

article, c'est l'ensemble de tous les articles, qui intéresse
l'actif et le passif de la succession ou de la communauté, qui
peut contribuer à l'accroître ou à le diminuer. La communi-
cation est donc ici commandée par la nature même des choses;

(1) Comparez les art. 9 et 10 du Titre III de l'Ordonnance. — Voy.
aussi l'arrêt de la Cour de Caen du 28 avril 1874 (Dev.-Car., 74, 2, 274),
et l'arrêt de la Chambre des requêtes du 29 mai 1878 (Dev -Car
1, 64).

(2) D'après la jurisprudence,.le juge pourrait, même en dehors des cas
où la loi admet la communication, ordonner que les livres d'une partie
lui seront remis pour être examinés par lui. Il y a là, si je ne me
trompe, une violation de la loi. Voy. aussi, en ce sens, M. Bédarride,
no3 299, 300, 321 et suiv.; MM. Lyon-Caen et Renault, t. I, no 301
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d'ailleurs, elle ne présente pas les inconvénients qu'elle aurait
en thèse générale, elle ne peut nuire au crédit de personne.

Le troisième cas dans lequel la communication est admise
est celui de liquidation de. société. Il y a la même raison que
dans les cas de communauté et de succession, et pas plus
d'inconvénients, puisque, dès que la société a pris fin, elle
n'a plus besoin de crédit. Pendant l'existence même de la
société, la communication pourrait être ordonnée, s'il y avait

lieu, pour contrôler la gestion d'un administrateur : car cette
vérification ne serait pas possible sans cela; d'ailleurs, elle
sera restreinte à des personnes intéressées à.ne pas compro-
mettre les intérêts de la société, qui sont les leurs; de plus,
en leur qualité d'intéressés ou d'associés, ces personnes ont
le droit d'être initiées aux.affaires de la société (1).

Enfin le quatrième cas est celui de faillite. Dans ce cas, les
raisons qui s'appliquent aux cas précédents existent encore.

Car, d'un côté, sans l'examen complet des registres la liqui-
dation ne serait pas possible, et, d'un autre côté, le failli n'a

plus de crédit, il n'a rien à perdre sous ce rapport. Mais à
ces raisons vient s'en joindre une d'ordre public : c'est par

(1) Aux termes d'un arrêt de la Chambre des requêtes, du 3 décembre

1872, « si l'art. 12 de la loi du 24 juillet 1867 se borne à prescrire la
«communication aux actionnaires des bilans, des inventaires et des

. « rapports du conseil de surveillance, quinze jours au moins avant la
« réunion des assemblées générales, il ne résulte nullement de celte dis-
« position que les actionnaires ne soient pas fondés à réclamer en jus-
« tice que la comptabilité, le portefeuille, la caisse et les divers docu-
« ments sociaux, soient mis à leur disposition au siège de la société,
« en dehors du cas spécial prévu par l'art. 12, lorsqu'ils justifient.
« qu'ils, ont un intérêt sérieux à en prendre connaissance» (Dev.-Car.-,

73,1, 33).
On s'est demandé si les commis et ouvriers intéressés, si les assurés

sur la vie qui participent aux bénéfices, sont fondés à demander

la communication des livres. L'affirmative est généralement admise.

Voy. l'arrêt de la Cour de Rennes du 29 juin 1871, et l'arrêt de la Cour

de Bordeaux du 30 janvier 1872 (Dev.-Car., 71, 2, 83; 72, 2, 66). Et la

Cour de cassation, dans son arrêt du 26 décembre 1866, pose en principe

que le droit de demander la communication des livres d'une société

appartient aux associés, ou à ceux qui participent aux opérations, aux

bénéfices et aux pertes de la.société (Dev.-Car., 67, 1, 165). La juris-

prudence du tribunal de commerce de Marseille est contraire (Jurispr.
commerc. et maril., 1878, 1, 192). — Joignez, sur la question, MM. Lyon-
Caen et Renault, t. I, no 291 bis.

I. 10
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l'examen des registres qu'on peut apprécier la gestion du

failli, connaître les causes, le caractère de sa faillite, savoir

s'il y a des éléments constitutifs du délit de banqueroute

simple ou du crime de banqueroute frauduleuse, c'est-à-dire

d'un délit ou d'un crime dont la répression importe à la société

tout entière.

Ces diverses exceptions sont donc aussi faciles à justifier

que la.règle elle-même (1).
— Le législateur, pour ne rien laisser d'incertain, ne rien

livrer à l'arbitr-aire, a prévu une difficulté de fait qui aurait

pu embarrasser les juges. Il est possible que les registres,
dont la représentation est offerte, requise ou ordonnée d'of-

fice, se trouvent dans des lieux plus ou moins "éloignés de

celui où siège le tribunal saisi de la contestation.

Dans ce cas, quelle marche suivra-t-on? fera-t-on venir les

registres au lieu où siège le tribunal? Non : le tribunal saisi

de la contestation chargera le tribunal de commerce du lieu

où sont les registres, ou, à défaut de tribunal, le juge de

paix, de prendre connaissance de ce que les registres con-

tiennent d'utile à connaître pour la décision du différend, d'en
faire un extrait, d'en dresser un procès-verbal et de le lui

transmettre.

C'est ce qui est dit dans l'art. 16. — Seulement on se sert
d'une expression différente, suivant qu'il s'agit d'un mandat
donné par le tribunal saisi de l'affaire à un autre tribunal, ou

que le tribunal saisi de l'affaire se fait remplacer par un juge
de paix : dans le premier cas, on dit qu'il donne une commis-
sion rogatoire, parce que, comme il s'agit de deux tribunaux
dont l'un n'a pas plus d'autorité que l'autre, dont la position
hiérarchique est la même, l'un ne peut adresser à l'autre

qu'une prière, c'est ce qu'on entend ici par commission roga-
toire; — tandis que, quand il s'agit d'un juge de paix, qui
est dans une position inférieure, on dit que le tribunal le

délègue, lui confère une sorte de pouvoir qu'il n'a pas par

(1) Nous n'avons pas à parler ici de la communication des livres
admise dans un but fiscal (voy. notamment l'art. 7 de la loi du 21 juin
1875). On peut consulter sur ce point MM. Lyon-Caen et Renault, 1.1,
n° 292.
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lui-même, et lui adresse en même temps une sorte d'injonc-
tion. Voilà l'explication de ces mots : commission rogatoire,

délégation, qui, du reste, ne présentent en eux-mêmes aucune

difficulté (1).
Mais n'y a-t-il pas dans l'art. 16 une omission, une lacune?

Cet article parle bien de la représentation des livres, mais il

ne dit mot de la communication; or il peut arriver que des

livres dont la communication est nécessaire et autorisée par
laloi, ne se trouvent pas dans le lieu où cette communication

doit se faire. La difficulté peut aussi bien se présenter dans

le cas où il y a lieu à la communication que dans celui où il y
a lieu à la représentation des livres, et cependant elle n'a été

prévue que pour le cas de représentation.
Que faut-il donc décider à l'égard de la communication?

Ne peut-on pas dire que la loi n'a pas parlé de la commu-

nication dans l'art. 16, parce que c'est un cas beaucoup moins-'

fréquent que celui de la représentation des livres, niais qu'il
y a la même raison de décider et qu'il faut décider de la

même manière? Non, on ne peut raisonner ainsi. En matière

de communication de registres, tout est de rigueur, de droit

étroit : on ne peut pas raisonner par analogie, procéder par
induction.

D'ailleurs, l'analogie n'existe pas. En effet, il ne faut pas
l'oublier, la communication emporte l'examen complet du

registre: dès lors, si l'on voulait procéder comme dans le

cas de représentation, il faudrait faire copier les registres
dans leur entier, et s'il y avait plusieurs registres, les copier
tous. Le remède serait donc, que l'on me passe l'expression,

pire que le mal. Ce moyen est impraticable quand il s'agit
de la communication des registres : il entraînerait une trop

grande perte de temps, trop de frais; et d'ailleurs, il n'offri-

rait pas la garantie d'une reproduction fidèle et exacte du

(1) L'art. 16 est ainsi conçu : « En cas que les livres dont la reprë-
u senlation est offerte, requise ou ordonnée, soient dans des lieux éloi-

« gnés du tribunal saisi de l'affaire.
'
les juges peuvent adresser une

« commission rogatoire au tribunal de commerce du lieu, ou déléguer
« un juge de paix, pour en prendre connaissance, dresser un -procès-
« verbal du contenu et l'envoyer au tribunal saisi de l'affaire. »

10.
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contenu des registres : car en les transcrivant on pourrait
commettre des omissions ou des erreurs. C'est donc avec rai-

son que l'art. 16 n'a parlé que de la représentation, et l'on

ne peut étendre sa disposition au cas tout différent où il

s'agit de la communication des livres.

APPENDICE (CH. D.).

Nous connaissons les règles de la loi sur la tenue des livres

de commercé; mais il est indispensable d'ajouter ici quelques

renseignements très sommaires sur les habitudes des com-

merçants en cette matière, sur le mode que l'expérience leur

a signalé comme étant le plus avantageux, soit au point de

vue de la constatation méthodique de toutes les affaires dans

lesquelles ils sont intéressés, soit au point-de vue de l'appré-
ciation facile et sûre de leur situation à un moment donné.

D'abord le Codé de commerce impose à tout commerçant

l'obligation d'avoir trois livres, le livre journal, le livre des

inventaires, le livre des copies de lettres. Le commerçant qui
tient régulièrement ces trois livres est en règle avec la loi.

Est-ce à dire qu'il n'a aucun besoin d'en tenir d'autres? Non :
il serait même à peu près impossible que celui qui se livre à

un.commerce un peu étendu, pût l'exercer raisonnablement,
en se rendant bien compte de ce qu'il doit faire et de ce qu'il
doit éviter, s'il n'avait que les trois livres exigés par la loi. Aussi
le Code lui-même (art: 8) parle-t-il d'autres livres usités dans le

commerce, mais qui ne sont point indispensables. Parmi ces autres
livres, nous en signalerons deux, dont l'usage est général,
savoir : le grand livre et le livre de caisse.

Le grand livre est un registre sur lequel le commerçant
ouvre un compte à chaque personne avec laquelle il est en

rapport d'affaires. Ouvrir un compte à une personne, c'est
écrire en haut d'un feuillet le nom de la personne, puis divi-
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ser ce feuillet en deux colonnes, la colonne de gauche intitu-
lée doit, et la colonne de droite intitulée avoir (1). Chaque
fois que Paul, à qui j'ai ainsi ouvert un compte, devient mon

débiteur, par suite d'une vente que je lui fais, ou cesse d'être
mon créancier, par suite d'un paiement que j.'effectue à son

profit, je mentionne l'opération dans la colonne de gauche,
ou, en d'autres termes, je. porte la somme à son débit; toutes
les fois, au contraire, que Paul devient mon créancier, rou

qu'il me paie ce qu'il me devait, je mentionne l'opération à la
colonne de droite, je porte la somme à son crédit. — On. com-

prend sans peine qu'avec ce grand livre je puis à volonté et
en quelques instants connaître, de la manière la plus précise,
où j'en suis avec tel ou tel dé mes correspondants, si et de

combien je suis en définitive son débiteur, ou au contraire

son créancier. Le grand livre ne fait que reproduire les énon-

ciations du livre journal; mais il les reproduit dans un ordre

logique et de manière à rendre les recherches aussi faciles

que possible. Dans le livre journal toutes mes opérations
figurent simplement par ordre de dates, tandis que dans le

grand livre elles figurent sous le nom des diverses personnes
avec qui je suis en rapport d'affaires.

Quant au livre de caisse, c'est un registre sur lequel le com-

merçant mentionne les paiements qu'il a faits et ceux qu'il a

reçus, en d'autres termes, les sommes qui sont sorties de sa
caisse et celles qui, au contraire, y sont entrées. Chaque soir,
le commerçant fait sa caisse, c'est-à-dire qu'il vérifie si sa
caisse contient bien les valeurs qu'elle doit contenir eu égard
aux indications du livre de caisse. Ce livre de caisse, comme
le grand livre, contient des énonciations qui ont été. portées
d'abord sur le livre journal, auquel on.les emprunte. .

— « La comptabilité précédente est fort simple; mais aussi

est-elle trop simple, n'est-elle qu'une moitié de comptabilité.
Je saurai fort bien où en est Paul envers moi, et ainsi de mes

divers débiteurs et créanciers individuellement. Mais moi, où

en suis-je de mes affaires? Quel est le rapport de la masse de

(1) Habituellement on consacre à chaque compte deux pages entières
du registre, deux pages qui se trouvent l'une en face do l'autre : celle

de gauche est pour le débit, celle de droite-pour le crédit.
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mes débiteurs à la masse de mes créanciers?.... Ai-je ou n'ai-

je pas assez dans ma caisse et avec mes créances pour rem-

plir mon découvert? Mon capital est-il resté stationnaire?

a-t-il augmenté? a-t-il, au contraire, diminué, peu ou consi-

dérablement? N'est-il point même: absorbé et dépassé? Voilà

ce que je ne sais point, et puis d'autant moins savoir que mes

affaires sont plus multipliées...
« Un autre vice de la comptabilité en partie simple, ce sont

les difficultés qu'elle présenté pour contrôler' les écritures et

retrouver les erreurs. Au contraire, la comptabilité en partie
double porte son contrôle et sa preuve avec elle (1). »

Quels sont donc les caractères essentiels de cette compta-
bilité en partie double? On peut les formuler clairement et en

peu de mots : car, si les applications du système sont souvent

délicatés, le principe même sur lequel il repose est au con-
traire facile à saisir.

Dans ce système, le commerçant n'ouvre pas seulement un

compte à chacune des personnes avec lesquelles il est en rap-
port d'affaires; il en ouvre un à lui-même, ou plutôt, décom-

posant l'ensemble de sa position commerciale en un certain
membre d'éléments constitutifs, il personnifie en quelque
sorte chacun de ces éléments pour lui ouvrir un compte dis-
tinct.. Or, quels sont les éléments constitutifs de la situation
commerciale d'un négociant? Ils sont au nombre de six, que
l'on exprime habituellement ainsi Marchandises, caisse, effets
â recevoir, effets à payer, profits et pertes, capital. Pour chaque
compte, il suffit d'appliquer cette règle : qui reçoit DOIT, qui
fournit A.

Voyons d'une manière générale comment, dans ce sys-
tème, sera tenu le livre journal, comment sera tenu le grand
livre.

Je suppose que j'ai vendu à Paul 10 pièces de vin à 200 fr.

(1) Etudes analytiques de comptabilité, par Léon Tillard, p. 27-28. —
«La comptabilité en partie simple, dit également M. Boistel (n° 125), est
« insuffisante, à trois points de vue : 1° le commerçant ne connaît pas
« l'ensemble de sa situation ; 2° une foule d'opérations importantes,
«toutes celles au comptant, restent enfouies dans le livre journal;« 3° on n'est pas averti des erreurs, qui sont si faciles à commettre sur-
« tout si l'on a des affaires un peu étendues. »
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l'une, payables le 1er août prochain. Voici la mention qui
sera faite sur mon livre journal : PAUL doit (1) à MARCHANDISES

fr. 2,000, pour vente que je lui ai faite... — Si, au contraire,

j'avais acheté à Paul les 10 pièces de vin, je devrais mettre
sur mon livre journal : MARCHANDISESdoivent à PAUL fr: 2,000,

pour vente qu'il m'a faite... — Si j'ai compté à Paul 1,000 fr.
en espèces, je mettrai : PAUL doit à CAISSEfr. 1,000, à lui

comptés en espèces.— Enfin, si nous supposons que Paul m'a

remis un billet à mon ordre, de 3,000 fr., payable au 1er août

prochain, voici la mention qui sera faite : EFFETSA RECEVOIR
doivent à PAUL 3,000 fr. pour son billet à mon ordre, au 1er août

prochain. Si, au contraire, j'ai souscrit un billet à l'ordre de

Paul, la mention sera" ainsi conçue : PAUL doit à EFFETSA

PAYER...

Ces exemples suffisent pour donner une idée de la manière
dont le livre journal est tenu en partie double. Ajoutons seule-

ment que, quand je fais un achat ou une vente au comptant,

je n'ai pas besoin de créditer ou de débiter le tiers vendeur ou

acheteur. Il me suffira d'écrire : MARCHANDISESdoivent à CAISSE

fr. 1,000 pour achat que j'ai fait à Paul...; ou, vice versa,
CAISSEdoit à MARCHANDISESfr. .1,000 pour vente que j'ai faite à

Paul...

En s'attachant toujours à cette idée fondamentale qu'il faut

débiter celui qui reçoit et créditer celui qui donne, nous compren-
drons sans aucune difficulté comment, dans le même sys-

tème, est.tenu le grand livre. Dans le grand livre chaque

opération doit figurer au moins deux fois. En effet, dans ce

grand livre non seulement j'ouvre un compte à chacun de

mes correspondants comptesparticuliers), mais moi-même j'en
ouvre un, ou plutôt six, sous le nom de marchandises, caisse,

effets à recevoir, effets à payer, profits et pertes, capital (comptes

généraux). Alors, pour reprendre les exemples précédemment
donnés

Si je vends à Paul 10 pièces de vin à 200 fr. l'une, payables
le 1er août prochain, l'opération devra figurer sur mon grand
ilivre au débit de PAUL et au crédit de MARCHANDISES;

(1) Dans l'usage, comme ce mot doit reviendrait trop souvent, on ne

d'écrit pas : il est sous-entendu.
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Si, au contraire, j'achète à Paul les 10 pièces de vin, cela

viendra au crédit de PAUL, au débit de MARCHANDISES;

Si je compte à Paul 1,000 fr. en espèces, cela viendra au

débit de PAUL, au crédit, de CAISSE;

Si Paul me remet un billet à mon ordre, cela viendra au

crédit de PAUL, au débit d'EFFETSA RECEVOIR,— tandis que, si

je lui souscris un billet, cela sera porté à son débit et au crédit

d'EFFETS A PAYER;

Enfin, si je fais une vente de marchandises au comptant, il

n'y a pas besoin de la faire figurer au compte particulier de

l'acheteur, il suffit de la porter au crédit de MARCHANDISESet au

débit de. CAISSE.

Nous n'avons encore rien dit du compte général Profits et

pertes. Un mot seulement à cet égard. Le compte Profits et

pertes donne le résultat définitif des opérations mentionnées

aux autres comptes généraux. Ainsi, j'ai acheté au prix de

20,000 fr. une partie de marchandises, et, pour une raison

quelconque, je n'ai retiré que 18,000 fr. de la revente : je

porterai 2,000 fr. au débit de PROFITSET PERTES.Réciproque-
ment, si de ces marchandises achetées 20,000 fr. j'en ai

retiré 25,000, je porterai 5,000 fr. au crédit de PROFITSET

PERTES(1).
— Je crois ne pouvoir mieux terminer cet appendice qu'en

donnant quelques indications sur les principes suivis en

Angleterre relativement aux livres de commerce.
« La loi anglaise, dit M. Colfavru (2), ne contient aucune

« disposition impérative pour obliger les commerçants à
« tenir des livres... Les auteurs anglais qui ont écrit sur le
« droit commercial n'accusent point la sollicitude ombra-
« geuse et l'intervention prudente de la loi française; mais
« ils ont plus de confiance dans les habitudes sévères qui,
« comme une loi naturelle, régissent la vie commerciale, et

(1) Pour formuler les indications très générales qui précèdent, je me
suis servi surtout de l'ouvrage intitulé : la Tenue des livres, par Edmond
de Granges. On peut consulter aussi le Cours d'économie politique, par
J.-B. Say (VIIIe partie, ch. XVIII) ; M. Boistel, n°s 120 et suiv. ; MM. Lyon-
Caen et Renault, t. 1, n0s 302 et suiv.

(2) Le Droit commercial .comparé de la France et de l'Angleterre, par
Colfavru, avocat à la Cour-d'appel de Paris.
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« dans le contrôle intéressé et vigilant de l'opinion publique,
« que dans une coercition légale...

« Le même but est atteint; mais les livres du commerçant
« n'auront en justice aucune autorité exceptionnelle. Par cela
« seul qu'ils sont affranchis de tout moyen de contrôler et
« d'assurer leur sincérité, ils n'auront aucun caractère moral
« supérieur à toute autre pièce non authentique.

« Toutefois..., la loi anglaise n'abdique pas son droit de
« répression, si l'irrégularité, la falsification ou l'absence de
« ses livres s'élève contre un commerçant comme un témoin
« accusateur de ses imprudences ou de ses fraudes. » M. Col-

favru cite à cet égard des dispositions remarquables conte-

nues dans la section 256 de la loi sur les banqueroutes du

1eraoût 1849 (1).
Je conclus de ce quiprécède que, lorsqu'un tribunal fran-

çais est saisi d'une, contestation entre deux commerçants,
l'un français et l'autre anglais, pour fait dé commerce, le

Français est recevable à invoquer ses livres à l'appui de sa

prétention, conformément aux art. 12 et 13 : car l'adversaire,
bien que n'étant pas soumis par un article de loi à l'obliga-
tion de tenir des livres (2), serait cependant en faute, d'après
les habitudes de son pays, s'il n'en avait pas tenu ou s'il

n'avait que des livres irrégulièrement tenus. Il ne doit donc

pas être traité comme le non-commerçant dont parle l'art.

1329 du Code civil. — J'ajoute que le tribunal françaispeut
adresser une commission rogatoire au tribunal étranger,
dans les termes de l'art. 16 : en général, l'usage des nations

a introduit la règle que le juge étranger accepte cette mis-

sion (3).

(1) La loi anglaise actuellement en vigueur sur la faillite est du

25 août 1883. Elle a été traduite et annotée par M. Ch. Lyon-Caen.

(2) Je suppose, bien entendu, qu'il a son établissement de commerce

en Angleterre.
(3) Voy. le Traité du droit international privé, par M. Foelix, 4e édit.,

1.1, n°5 239 et suiv. Voy. aussi M. Massé, Droit commercial, 3e.édit.,

t. II, n°784.
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TITRE III

DES SOCIÉTÉS.

I. — DES SOCIÉTÉS EN GÉNÉRAL,

L'origine des sociétés est fort ancienne, on peut même dire

immémoriale. Elles étaient connues, mais elles occupaient

peu de place, dans le droit romain et dans notre ancienne

législation; et tels sont les progrès accomplis depuis lors

qu'on peut en quelque sorte considérer la société comme une

création moderne. Rien, en effet, dans le droit romain, rien

dans notre ancienne législation,qui puisse expliquer les

résultats qu'on a obtenus de nos jours par des combinaisons

nouvelles qui ont porté le principe de l'association à un degré
si prodigieux de puissance et d'énergie (1).

Quant au but de la société, il est aujourd'hui ce qu'il était

anciennement, ce qu'il a"toujours été : on se met en société

pour obtenir, par une réunion de capitaux, par une commu-

nauté d'efforts, par une concentration de forces, en un mot,
des résultats auxquels on ne pourrait atteindre si l'on était

réduit à ses ressources individuelles, à ses moyens particu-
liers. C'est en ce sens que l'on dit : l'union fait, la force. Telle
est aussi l'idée qu'au commencement de son chapitre sur les

sociétés, Domat exprimait en ces termes :
« L'origine de cette espèce de liaison est- la nature de cer-

« tains ouvrages, de certains commerces et d'autres affaires,

(1) Il y a là, à mon sens, un peu d'exagération. Les Romains ont
connu des sociétés (notamment les socielates argenlàrioe et les societates
vccligales) qui, soit au point de vue des valeurs qui s'y trouvaient enga-
gées, soit au point de vue des règles qui présidaient à leur organisation,
peuvent très bien soutenir la comparaison avec nos grandes sociétés
commerciales. Voyez, à cet égard, le tableau animé que trace M. Trop-
long dans la préface de son commentaire sur le contrat de société.
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« dont l'étendue demande l'union et l'application de plusieurs
« personnes. C'est ainsi qu'on fait des sociétés pour des manu-
« factures, pour des commerces de marchandises et pour
« d'autres affaires de plusieurs natures, selon qu'elles deman-
« dent le concours du travail, de l'industrie, du soin, du cré-
« dit, de l'argent et autres secours de plusieurs personnes.
« Et l'usage de ces sortes de sociétés est de faciliter l'entre-
« prise, l'ouvrage, le commerce ou autre affaire pour laquelle

« on entre en société, et de faire que chacun des associés
« retire de ce qu'il contribue, joint au secours des autres, les
« profits et autres avantages qu'aucun ne pourrait avoir de
« lui seul. »

Le contrat de société est régi par trois sortes de principes
ou de règles : les règles du droit civil, les règles du droit com-

mercial et les conventions des parties (C. de cômm., art. 18).
Mais, au-dessus de ces règles, il y a des conditions essen-

tielles, fondamentales, qui dominent toutes les sociétés, et

en dehors desquelles il ne saurait en exister d'aucune sorte.

Ce sont donc ces conditions qu'il faut expliquer tout d'abord;
ce sont là les prolégomènes de la matière, elles doivent être

en quelque sorte inscrites à son frontispice.

PREMIERE CONDITION.

La société suppose un contrat.

Toute société est un contrat : là où il n'y a pas de contrat,

il ne saurait y avoir de société; absence de contrat, impossi-

bilité absolue de société.

Il faut donc bien se garder de confondre la communauté

d'intérêts qui s'établit sans contrat, et la société : car ce sont

deux situations fort différentes.

Il est facile de trouver des exemples de cas où il y a com-

munauté d'intérêts ou simple indivision sans qu'il y ait eu

contrat. Ainsi, cela se rencontre quand plusieurs personnes

sont créancières d'un même débiteur en faillite, sont appelées
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à recueillir la même succession, ou que la même chose a été

léguée à plusieurs. Dans ces différents cas, il y a commu-

nauté, indivision, mais non pas société. C'est ce que disait

Pothier, au n° 2 de son Traité des sociétés; mais, en admettant

entre ces deux situations une différence de principes, il n'en

admettait pas quant aux effets (1), et cela même prouve com-

bien, dans l'ancien droit, on se faisait une idée imparfaite de

ce puissant instrument qui s'appelle la société.

: Nous allons comparer, à divers points de vue," la simple
communauté d'intérêts et la société, et nous allons voir

qu'elles ne diffèrent pas moins quant à leurs effets que quant
à leur cause génératrice :

1° Y a-t-il société : la durée en est fixée par les parties
comme bon leur semble, Y a-t-il simple communauté, point
de contrat et partant point de durée conventionnelle : le prin-

cipe est que chacun des intéressés peut faire cesser l'indivi-

sion quand bon lui semble (C. Nap., art. 815).
2° En matière de société, chacun des- associés est tenu de

préférer l'intérêt commun à son intérêt particulier (2) : en

effet, la société a été formée en vue d'un but déterminé,

auquel tous les associés doivent subordonner leurs vues

propres, leurs intérêts individuels. Il en est autrement en

matière de simple communauté.

3° La société établit des rapports de personne à personne,
elle est fondée sur la considération des personnes, et, par

, (1) « La société et la communauté, dit Pothier, ne sont pas même
chose. La société est le contrat par lequel deux ou plusieurs personnes
conviennent de mettre quelque chose en commun. Lorsque, en exécu-
tion de ce contrat, elles ont effectivement mis en commun ce qu'elles
étaient convenues d'ymettre, c'est une communauté qui se forme entre
elles... Il y a aussi une communauté qui se forme entre plusieurs per-
sonnes sans qu'il soit intervenu entre elles aucune convention, comme
lorsqu'une succession est échue à plusieurs héritiers. Cette communauté
n'est pas un contrat; mais c'est un quasi-contrat, qui forme entre les
personnes entre lesquelles les choses sont communes des obligations
semblables à celles qui naissent du contrat de société. » Pothier, on le
voit, ne dit pas absolument ce que lui fait dire M. Bravard.

(2) J'aimerais mieux dire que l'associé ne peut préférer à l'intérêt
commun son intérêt particulier. Les art. 1848 et 1849 du Code civil
contiennent des applications de cette idée. Voy. aussi M. Pont, Des
sociétés civiles et commerciales, t. I (2e édit.), n° 78.
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conséquent, lorsque ces rapports ne peuvent plus.subsister,
elle doitcesser (1). Il en est autrement en matière de simple
communauté, celle-ci n'établissant que des rapports de choses
et non des rapports de personnes.

— Comparons, à un second point de vue, la simple com-
munauté et la société, et nous rencontrerons des différences
non moins frappantes.

La société, étant un contrat, exige des conditions de capa-
cité qui ne sauraient nullement s'appliquer à la simple com-
munauté. Qu'importe, en effet, que les communistes soient

capables ou non, puisque ce n'est pas de leur volonté que la

communauté procède. Au contraire, pour former une société,
il faut évidemment être capable de contracter. Du reste, on
suit ici le principe général que la capacité est la règle, l'inca-

pacité l'exception. Il n'y a d'incapables que ceux qui sont
déclarés tels par la loi. Ce sont : les interdits, les mineurs,
les femmes mariées (2).

L'incapacité des interdits ne pourra pas être couverte quand
il s'agira d'une société de personnes, et l'interdit ne pourra
pas non plus être remplacé par son tuteur, — ce qui fait

qu'il ne pourra jamais figurer dans une société de ce genre;
mais rien n'empêcherait le tuteur de l'interdit de placer les

capitaux de ce dernier en actions dans des sociétés en com-

mandité ou anonymes, parce que, entre l'actionnaire et la

société, il n'y a aucun lien personnel, il n'y a que des rap-

ports d'intérêts.

Quant aux mineurs et aux femmes mariées, ils pourront
faire partie d'une société même de personnes, pourvu qu'ils
soient dûment habilités, et, s'il s'agit d'une société dont on

ne peut faire partie sans être commerçant, pourvu qu'ils rem-

plissent toutes les conditions voulues pour devenir commer-

çants : le consentement du mari ne pourrait donc pas être

suppléé à cet égard par l'autorisation de la justice (3).

(1) Aux termes de l'art. 1865 du Code civil, la société finit par la mort de

quelqu'un des associés, par l'interdiction ou la déconfiture de l'un d'eux.

(2) Voy. les art, 1123 et 1124 du Code civil.

(3) C'est du moins ainsi que nous entendons l'art. 4 du Code de com-
merce.
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Mais on demande si le mineur commerçant ou la femme

commerçante pourrait, en cette seule qualité, et sans avoir

besoin d'une nouvelle autorisation, s'associer avec un tiers

pour l'exploitation de son commerce, pour étendre ses opé-

rations et leur donner plus d'importance. Je décide que non.

En effet, la capacité du mineur et de la femme mariée, étant

exceptionnelle, doit être plutôt restreinte qu'étendue, et, en

les autorisant à faire le commerce, on'a entendu les autoriser

à le faire comme le font en général tous les commerçants,

c'est-à-dire par eux-mêmes, sous la responsabilité de leurs

propres actes, mais non avec le concours et la responsabilité
des actes d'un tiers; il y aurait làun changement de situa-

tion, une aggravation de responsabilité à laquelle le mineur

ou la femme ne saurait se soumettre sans une autorisation

spéciale (1).
En ce qui concerne la femme, il y a une raison de plus.

Indépendamment de son intérêt moral, le mari ne serait plus
aussi libre de revenir sur son autorisation, si ce retrait d'auto-

risation devait affecter les intérêts d'un tiers, qui serait en

droit d'y résister; ce serait une atteinte indirecte à la puis-
sance maritale (2).

(1) M. Molinier admet bien cette doctrine en ce qui concerne la femme
mariée (Droit commercial, t. I, n° 176), mais non en ce qui concerne le
mineur (ibid., n° 155); et la même distinction ressort des décisions

judiciaires rendues jusqu'à présent. En effet, d'une part, la Cour de
Caen a jugé, le 11 août 1828, que le mineur valablement autorisé à faire
le commerce était par là même autorisé à contracter une société com-
merciale (Sir., 30, 2, 323). Mais, d'autre part, la Cour de Rouen a re-
connu, le 3 décembre 1858, que l'autorisation de faire le commerce
accordée à une femme mariée n'emporte pas pour elle capacité de con-
tracter une société de commerce avec un tiers, et le pourvoi formé
contre ce dernier arrêt a été rejeté par la Cour de cassation (Dev.-
Car., 59, 2, 501; 60, 1, 74). Joignez l'arrêt de la Cour de Lyon, du
28 juin 1866 (Dev.-Car., 67, 2, 146). Je n'aperçois point de motif suffi-
sant pour distinguer ainsi entre le mineur et la femme mariée. Et, du
reste, le sentiment de M. Bravard est aussi celui de M. Pont, t. Il,

nos 825 et 826; de M. Demolombe (Traité du mariage, t. II, n° 297, et
Traité de la minorité, t. II, n° 343) ; de MM. Lyon-Caen et Renault, t. I,

nos 230
et 254. De son côté, M. Massé, t. II, n°s l046 et 1121, permet à la

femme commerçante comme au mineur commerçant de s'associer avec
un tiers sans autorisation spéciale.

(2) Cette raison ne me paraît pas décisive. En effet, elle se présente-
rait également si le mari donnait à la femme l'autorisation spéciale de
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Reste à savoir si, quand un mineur ou une femme aura
formé une société sans y être dûment autorisé, il sera seul
recevable à se prévaloir de la nullité qui résulte de son inca-

pacité. A cet égard, les auteurs sont d'accord pour admettre

qu'il faut appliquer ici l'art. 1125 du Code civil, d'après
lequel les personnes capables de s'engager ne peuvent opposer
l'incapacité de celui avec qui elles ont contracté (1). Pour,

moi, je ne saurais accepter cette doctrine, du moins dans
toute sa généralité.

En ce qui concerne les faits accomplis, les bénéfices réalisés,
les pertes éprouvées, si la société a fonctionné pendant un

temps plus ou.moins long, j'admets que le mineur ou la

femme mariée, en un mot, que l'incapable sera seul recevable.
à se prévaloir de son incapacité. En conséquence, s'il y a des

bénéfices, il pourra y prendre part en maintenant la société;
si, au contraire, il y a des pertes; il pourra se dispenser d'y
contribuer, en la faisant déclarer nulle à son égard. Il y a là,
-sans doute, quelque chose d'exorbitant; mais l'art. 1125 me

paraît conduire forcément à ce résultat : c'est à l'associé

capable à s'imputer d'avoir contracté avec un incapable.
Si pour le passé l'associé capable est lié, tandis que l'inca-

pable ne l'est pas, en sera-t-il de.même pour l'avenir? L'associé

capable sera-t-il tenu de rester en-société avec l'incapable jus-

qu'au terme fixé, quelque éloigné qu'il puisse être? C'est ce

que je ne saurais admettre : car il y aurait là quelque chose

faire le commerce en société; et pourtant la femme ainsi autorisée

pourrait bien certainement, et de l'aveu de M. Bravard lui-même, con-

tracter une société commerciale.
Du reste, la même raison se retrouve dans l'arrêt de rejet cité à la

note précédente : « Attendu, dit la Cour de cassation, qu'étendre les

« effets de cette autorisation (l'autorisation de faire le commerce) jus-
« qu'à la faculté pour la femme de contracter une société en nom col-

« lectif avec des tiers, ce serait conférer à des tiers le pouvoir d'obliger
« la femme et fournir à celle-ci le moyen de paralyser pendant toute la

« durée de cette société l'exercice du droit réservé au mari ou au tribunal

« de retirer en tout temps l'autorisation accordée; — Attendu qu'un

« pareil résultat porterait atteinte à la puissance maritale et à l'action
- « de la justice... » — Dans l'espèce, la femme était séparée de corps et

de biens, et elle avait été autorisée à faire le commerce par le même

jugement qui avait prononcé la séparation. La question de validité de

cette autorisation judiciaire ne paraît pas avoir été soulevée.

(1) Voy. notamment M. Pont, t. I, n° 27.
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de contraire à la nature, à l'essence même du contrat de

société. Comprendrait-on qu'une société dût subsister for-

cément entre deux personnes,.à cette condition que tous les

avantages seraient pour l'une, toutes les charges pour l'autre?

Non. Je crois donc que l'associé capable sera en droit de dire

à l'associé incapable : « Je m'oppose à ce que la société fonc-

tionne tant que vous ne serez point relevé de.votre incapa-
cité, que vous ne serez point valablement autorisé : car les

opérations que nous ferions ne seraient, point faites à nos

risques et périls communs, et vous ne pouvez -raisonnable-

ment prétendre qu'il en soit ainsi. Faites-vous donc autoriser,
sinon je fais prononcer la dissolution de la. société. » Et je
crois, en effet, qu'en pareil cas aucun tribunal n'hésiterait à

prononcer cette dissolution ; ce serait là une cause légitime
de dissolution s'il en fut jumais.

Je puis, à cet égard, invoquer un argument d'analogie qui
me paraît assez concluant. Il en serait de ce cas comme de
celui où une personne capable de s'engager aurait acheté
d'un mineur un immeuble : le mineur pourrait bien demander
la nullité de la vente, tandis que le majeur ne le pourrait pas;
mais, si le mineur réclamait le paiement du prix, le majeur
aurait incontestablement le droit de se refuser à le lui payer,
parce qu'il ne pourrait le payer valablement, et qu'il serait

exposé à perdre la chose et le prix. Il aurait le droit de dire
au mineur : « Je ne paierai qu'entre les mains de votre tuteur,
parce que, sans cela, je ne serais pas libéré. Je ne reviens

pas sur la vente que vous m'avez faite, je la tiens pour bonne;
mais je ne puis en exécuter les conditions sans prendre mes
sûretés, sans avoir la garantie que le paiement que je ferai
sera maintenu (1). » De même, l'associé capable dira à l'inca-
pable : « Je ne conteste point les faits accomplis, je subirai
lès conséquences de votre incapacité quant aux opérations
faites; mais je ne puis être contraint à en faire de nouvelles,

(1) Voyez en ce sens M. Demolombe, Traité du mariage, t. II, n° 345.
L'éminent jurisconsulte va même bien plus loin : il est disposé à recon-
naître à la partie qui a traité avec l'incapable le droit d'interpeller celui-
ci ou ses représentants pour qu'ils aient à se prononcer entre la nul-
lité ou la validité du contrat (Op. cit., n°* 346 et 347).
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sans qu'il y ait pour moi la même garantie que pour vous.
J'ai attendu jusqu'à présent pour faire cette demande, parce
que je ne croyais pas qu'il y eût chance de perte : dans les

opérations entreprises, je regardais le succès comme assuré;
mais désormais je veux prendre mes sûretés, je ne veux plus
rester sous le coup de cette inégalité de position qui me
soumet moi seul aux chances défavorables. Je demande donc

que cette inégalité cesse et que la société soit dissoute, tout au
moins qu'il soit sursis à toute opération nouvelle. » Et, selon

moi, il serait parfaitement dans son droit (1).
L'incapable peut-il se mettre en société précisément avec

la personne qui a pouvoir à l'effet de l'autoriser à faire le
commerce? Dans ces derniers temps, la question s'est plu-
sieurs fois présentée devant les tribunaux, soit relativement

aurmineur, soit relativement à la femme mariée. D'abord, en
ce qui concerne le mineur, c'est uniquement parce qu'il est
dans un état d'incapacité naturelle, parce qu'il a besoin d'être

protégé contre sa propre faiblesse, qu'il ne peut pas faire le

commerce, sans l'autorisation de son père ou de sa mère. Or,
cette autorisation, pour avoir le caractère d'une protection
réelle et sérieuse, doit évidemment être désintéressée de la

part de celui de qui elle émane. Il faut donc s'en tenir ici à la

règle nemo aiwtor essepotest in suam causant, règle qui a été

établie par la sagesse romaine pour les cas du genre de celui

qui nous occupe. C'est aussi ce qui est admis par la jurispru-
dence (2). — Mais la question offre plus de difficulté en ce qui
concerne la femme mariée. Ici, l'incapacité étant surtout

civile, étant principalement fondée sur la déférence que la:

(1) C'est également ce qu'enseignent MM. Lyon-Caen et Renault. « Si

pour le passé, disent les savants professeurs, l'associé incapable peut,'
selon son intérêt, tenir la société pour valable ou en demander l'annu-

lation, pour l'avenir il ne peut forcer ses contractants à demeurer en -

société avec lui, à moins qu'il ne régularise sa situation » (Précis, t. I,
n° 272).

(2) Paris, 20 février 1858:(Dev.-Carr., 5S, 2, 74). — Je suppose que le

père ou la mère, en autorisant l'enfant, avait déjà l'idée de s'associer

avec lui. Je déciderais autrement s'il était reconnu en fait que l'autori-

sation n'a pas été donnée précisément pour permettre l'association qui

a suivi. Voy. M. Bédarride, Des commerçants, n° 90; M. Massé, t. II,

n° 1047.
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femme doit au mari, on peut dire qu'il ne reste rien de cette

incapacité dès que le mari a donné l'autorisation, et que,

d'après la nature même et le but de cette autorisation, il peut

la donner aussi bien quand il s'agit de son propre intérêt que

quand il s'agit seulement de celui de la femme. En ne s'atta-

chant qu'à cette idée, on arriverait à permettre, du moins en

règle générale, le contrat de société entre époux. Je dis en

règle générale : car le régime matrimonial établi entre les époux

pourrait quelquefois mettre obstacle à ce qu'un contrat de

société fût possible entre eux. Ainsi la société en nom col-

lectif ne paraît guère compatible avec le régime de commu-

nauté tel qu'il est organisé par le Code civil (1). Mais la

jurisprudence va beaucoup plus loin : elle n'admet pas qu'une

société puisse être contractée entre deux époux, fussent-ils

séparés de biens. En effet, d'une part, un associé doit être

indépendant vis-à-vis de son associé; d'autre part, la femme,

même séparée, est constituée par la loi dans un certain état

de dépendance vis-à-vis de son mari : il y a donc là deux

qualités qui s'excluent nécessairement l'une l'autre (2).

(1) C'est effectivement ce que nous lisons dans les considérants d'un

arrêt de la Cour de Paris du 14 avril 1856 (Dev.-Car., 56, 2, 369).

(2) « Il est constant, dit la Cour de Paris, dans son arrêt du 9 mars

1859.(Dev.-Car., 59, 2, 502), que ladite société est une dérogation aux

droits, résultant de la puissance maritale sur la personne de la femme,

ou qui appartiennent au mari comme chef de l'union conjugale : en

effet, conférant aux deux associé? une égalité de droits et de pouvoirs,
elle est incompatible, avec les droits et les pouvoirs du mari. Les con-

flits d'intérêts que peut faire naître la société sont inconciliables avec

les droits et les devoirs respectifs des époux... » Joignez l'arrêt de la

même Cour, du 24 mars 1870 (Dev.-Car., 71, 2, 71). La même doctrine

se rencontre déjà dans les considérants d'un arrêt de la Cour de cassa-

tion (arrêt de cassation de la Chambre criminelle) du 9 août 1851 (Dev.-
Car., 52,1, 281). Voy. aussi l'arrêt de rejet, de la Chambre civile, du

7 mars 1888 (Sir.., 88,-1, 305). — Les auteurs sont divisés sur la question.
On peut lire dans la Revue pratique de droit français (t. I, p. 433 et suiv.)
une dissertation dans -laquelle M. Delsol soutient que la femme, même

commune, .peut contracter avec son mari une société en nom collectif.
Suivant M. Molinier (Droit commercial, t. I, n° 177), rien n'empêche des

époux mariés sous tout autre régime que celui de la communauté de
former entre-eux une société.; seulement, le savant professeur ajoute
que la femme devrait se faire autoriser par la justice pour passer ainsi
un acte de société avec son mari,— ce qui me paraît tout à fait con-
traire au système général de nos lois (voyez, sur ce dernier point,
M, Demolombe, Traité du mariage,- II, nos 231 et suiv.). M. Massé, t. II,
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— Enfin j'envisage à un troisième point de vue la société
«etla simple communauté d'intérêts.

De ce que la société est un contrat, une convention, il résulte

qu'en matière de société il y aura à remplir un autre ordre

de conditions, qui ne s'appliquera pas à la simple commu-
aiauté d'intérêts établie sans contrat. Il y aura à examiner un
ordre de questions qui ne pourra guère s'élever quand il

is'agira d'une simple communauté d'intérêts. : il faudra voir
si la cause est licite ou illicite. C'est, en effet, une condition

commune au contrat de société et à tous les contrats, qu'ils
doivent avoir une cause licite (1).

A cet égard, il s'était élevé d'assez nombreuses difficultés,
qui pour la plupart sont aplanies.

Comment reconnaître si la cause d'une société est licite ou
illicite? Rien ne sera plus aisé quand la cause sera réprouvée
par un texte formel de la loi. On pourra bien alors discuter
sur les effets que doit produire la nullité, mais non sur la
nullité elle-même; on ne pourra pas soutenir la validité du
contrat. Mais, quand elle n'aura pas été prévue par la loi,"

_ sera-t-il permis aux juges de se fonder sur ce qu'elle serait
contraire à l'ordre public ou à la morale pour la déclarer illi-

cite, et partant pour annuler la société? Cette question s'est
élevée dans la pratique. Elle a été débattue devant tous les

degrés de juridiction, en première instance, en appel et jusque
devant la Cour de cassation; et, en suivant les diverses phases
qu'elle a parcourues, on a pu être témoin d'un spectacle assez

n° 1267, décide que les époux ne peuvent contracter entre eux aucune
société civile ou commerciale : il invoque le principe de l'irrévocabilité
des conventions matrimoniales ; mais évidemment ce principe serait
hors de cause si, comme dans l'espèce jugée par la Cour de Paris en
1859, la société avait été contractée par un acte antérieur à la célébra-
tion du mariage. Enfin M. Pont, 1.1, n°s 35 et suiv., n'admet pas qu'en
principe les époux soient, à raison de cette seule qualité d'époux, inca-
pables de former entre eux une société après le mariage.

(1) Aux termes de l'art. 1108 du Code civil, « quatre conditions sont
«essentielles pour la validité d'une convention : 1°...; 2°...; 3°...; 4° une
« cause licite dans l'obligation ». — Pour parler une langue rigoureuse-
ment exacte, il faut distinguer la cause de l'obligation, c'est-à-dire la
considération qui porte une partie à s'engager, et le motif du contrat,
c'est-à-dire le mobile qui la détermine à contracter. V. MM. Aubry et
Rau, t. IV, § 345, note 2.

H.
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étrange : on a vu la.même convention déclarée contraire à

l'ordre public, réprouvée comme telle, par les juges du

deuxième degré, après avoir été maintenue par ceux du

premier degré comme parfaitement compatible avec l'ordre

public. Tant il est vrai que l'ordre public, la morale, ce qui

les constitue, échappe à toute définition précise, à toute

appréciation certaine! Il semble pourtant que ce qui est con-

traire à l'ordre public, à la morale, devrait frapper tous les

esprits, être jugé tel par tout le monde.. Mais il y a des,cas

où rien n'est plus difficile à discerner que l'ordre public, la

morale; ce sont là des expressions et des idées qui ont en

elles-mêmes quelque chose de très général, de très vague, et

qui échappent à toute définition rigoureuse.

Et, chose non moins extraordinaire, la divergence d'opi-
nions qui s'était manifestée en première instance et en appel
sur l'appréciation des faits se reproduisit devant la Cour de

cassation sur l'appréciation du point de droit.' Devant celte

Cour, il s'agissait de savoir si, en droit, les juges peuvent
dans le silence de la loi annuler une société comme portant
atteinte à l'ordre public ou à la morale. Sur cette question,
il intervint d'abord un arrêt de partage; mais l'arrêt qui vida

le partage reconnut aux juges le droit qu'on leur contestait,
de chercher en dehors des dispositions de la loi, dans leur

raison et dans leur conscience, ce qui était conforme ou con-

traire à l'ordre public (1).
Cette jurisprudence, il ne faut pas se le dissimuler,- n'est

(1) Arrêt de la Chambre civile du 18 juin 1828 : « Considérant, en fait,
« que la Cour royale de Bourges a pu, sans violer expressément la loi,
«voir dans l'acte du 21 janvier 1818, et en l'appréciant, des conven-
« tions propres, à gêner la liberté du commerce et à nuire à la çoncur-
u rence, et que cette interprétation, étant dans son domaine, échappe à
« la censure de la Cour... » (Dev.-Car., Coll. nouv., t. IX, p. 112.)

Pendant longtemps on a discuté sur le point de savoir si la société
formée pour l'exploitation d'une charge d'agent de change ne doit pas

'

être annulée comme contraire à l'ordre public. L'opinion qui avait pré-'
valu dans la pratique, c'est qu'en principe une. pareille société est.
nulle. Voyez l'arrêt de la Cour de Paris du 10 mai 1860, rendu sur les
conclusions de M. le procureur général Chaix d'Est-Ange (Dev.-Car.,
60, 2, 465) ; et l'arrêt de la Chambre des requêtes, du 29 juin 1863
(Dev.-Car., 63, 1, 493). La question a été tranchée par une loi du 2 juil-
let 1862.
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pas exempte d'inconvénients. Elle en a même un fort grave,
celui d'introduire l'arbitraire, un arbitraire illimité, dans
l'arène judiciaire, dont il devrait être banni : car, comme l'a
dit Bacon, « si le meilleur juge est celui qui se permet le
« moins d'arbitraire, la meilleure loi est celle qui lui en laisse
« le moins », et par conséquent la plus mauvaise celle qui
lui en laisse le plus.

Mais ici cet inconvénient était inévitable : car on ne pouvait
raisonnablement exiger du législateur qu'il dressât d'avance

la nomenclature de toutes les conventions, de toutes les com-

binaisons, qui pourraient se présenter et seraient contraires

à l'ordre public ou à la morale. Il appartenait donc au pou-
voir judiciaire de suppléer ici à l'insuffisance du législateur,
il était seul en position de le faire.

Cette doctrine-ne saurait cependant être admise sans une

restriction. Quand une convention aura été reconnue, ne

fût-ce qu'implicitement, qu'indirectement, par la loi, il ne

sera pas permis aux juges, sous prétexte qu'elle serait con-

traire à l'ordre public, de la frapper de nullité. Libre à eux

de suppléer au silence du législateur; mais, quand il s'est

expliqué, ils n'ont autre chose à faire qu'à exécuter sa déci-

sion (1).

SECONDE CONDITION.

La société suppose un apport de chacun des associés.

Si l'un des contractants ne faisait pas d'apport, ce ne serait

pas un associé, ce serait un donataire : car il recueillerait

les avantages de la société sans rien fournir en retour (2).

Cette donation serait valable si elle était déguisée sous.la

forme d'un contrat à titre onéreux, si l'on avaitindiqué l'apport

comme fourni, quoique réellement il ne l'eût pas été; dans le

(1) Voy. aussi M. Pont, 1.1, n° 42.

(2) Voy. l'art. 1833 in fine du Code civil. — La. Chambre des requêtes
a fait une application remarquable du principe, dans son arrêt du

6 avril 1853 (Dev.-Car., 53, 1, 618).
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cas contraire, elle serait nulle ou valable, suivant qu'on aurait

ou qu'on n'aurait pas observé les formes requises pour les

donations.

S'il est nécessaire qu'il y ait un apport de la part de chacun

des associés, il n'est pas nécessaire qu'il persisté pendant

toute la durée de la société; il suffit qu'il existe au moment

où la société se forme. Quand même la chose viendrait à

périr le lendemain du jour où le contrat s'est formé, il n'en

subsisterait pas moins. Ce pourrait être, dans certains cas,

une cause de dissolution de la société (1); mais ce ne serait

jamais une cause de nullité, d'inexistence de la société.

Que peut-on apporter en société? Tout ce qui a une valeur

vénale, appréciable en argent, — par conséquent, non seu-

lement du numéraire, mais encore des marchandises, des

meubles, des immeubles, des créances, un secret d'art, une

industrie (2). Du reste, il n'est pas nécessaire que l'apport
de chaque associé soit identique : chacun peut apporter une

chose différente ; l'un de l'argent, l'autre des marchandises,

un troisième son industrie.

Peut-on apporter en société son crédit? Les jurisconsultes
romains mettaient le crédit sur la même ligne que l'argent :

ils disaient qu'on peut apporter en société pecunioeni, gra-
tiam (3). Mais il faut distinguer entre le crédit politique et le
crédit commercial. Le crédit politique ne peut être mis en

société, pas plus qu'il ne peut être vendu : il n'a pas une

valeur appréciable en argent; d'ailleurs, ce serait une spécu-
lation immorale (4). Le crédit commercial, au contraire, est

parfaitement appréciable en argent, et c'est un genre d'apport
très moral, très favorable (5).

(1) Voy. l'art. 1867 du Code civil.
(2) Art. 1833 in fine, déjà cité.

(3) Illud potest conveniens esse viri boni arbitrio, ut non ulique ex
oequis partibus socii simus, veluti si aller plus operoe, industries, gralioe,
pecunioe, in socielatem collaturus erat. Proculus, L. SO, D. Pro socio
(xvn, 2).

(4) Comp. Pothier, Contrat de société, n° 10, et M. Pont, t. I, n° 64.
(5) Doit-on dire qu'il y a absence d'apport, et, par conséquent, nullité,

lorsque, le prix d'immeubles mis en société n'ayant pas encore été
acquitté par les associés, la société est chargée 'par les statuts de le
payer aux tiers vendeurs? Le tribunal de commerce de la Seine, par-
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— Comment une chose peut-elle être apportée à la société?
Elle peut l'être en pleine propriété, en usufruit ou en jouis-
sance. Examinons rapidement ces trois cas :
. Si la chose est apportée en pleine propriété, cet apport a
deux conséquences :

1° L'associé n'a plus aucune action relativement à la chose,
ni action en revendication ou en prélèvement, ni droit de
créance contre la société; il n'a droit qu'à un équivalent de
son apport, équivalent qui consiste dans un intérêt ou dans
une action, comme je l'expliquerai plus tard.

2° Lorsque la chose, en supposant que ce soit un corps cer-

tain, vient à périr, la perte est pour le compte de la société,
et l'associé conserve la plénitude des droits attachés à sa

qualité d'associé.

Si l'apport n'est que de l'usufruit, il faut distinguer :

s'agit-il d'un corps certain ou au contraire d'une quantité ou

chose fongible? La chose existe-t-elle encore, ou, au con-

traire, a-t-elle péri? — Si c'est un corps certain et qu'il existe
à la dissolution de la société, l'associé pourra le reprendre
en nature, car l'usufruit de la société sera éteint; si c'est une

quantité ou une chose fongible, l'associé aura une action en

reprise de la valeur, car la société sera devenue propriétaire
de cette quantité ou de cette chose fongible. — Autre diffé-

rence. La société ne pourra disposer que de l'usufruit du

corps certain; mais elle pourra disposer librement de la

chose fongible qui lui aura été apportée en usufruit, parce

qu'elle en sera devenue propriétaire à charge de restitution.
— Que si la chose a péri, ce qui suppose qu'il s'agit d'un

corps certain, cette perte n'empêché pas la société de sub-

sister, et ne fait pas perdre à l'associé les droits qui sont

l'équivalent de l'usufruit qu'il a conféré à la société.

Enfin, et c'est le troisième cas, si l'apport n'est que de la

jouissance, cet apport se confondra sans doute avec l'apport

jugement du 13 avril 1885, et la Cour de Paris, par arrêt du 26 novem-
bre suivant, ont répondu affirmativement. Mais cette décision me parait
avoir été victorieusement combattue par M. Lyon-Caen (Sir., 87, 2, 17).
Le pourvoi formé contre l'arrêt de la Cour de Paris a toutefois été

rejeté par la Chambre des requêtes, qui se fonde sur les constatations
de fait contenues dans ledit arrêt (Sir., 87, 1, 407).
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en usufruit quand il s'agira d'une chose fongibleou d'une

quantité; mais quand il s'agira d'un corps certain, il y aura

de notables différences entre l'apport en jouissance et l'apport

en,usufruit, soit que la chose subsiste, soit qu'elle ait péri.
En effet

1° L'apport en jouissance est toujours mobilier, car il

n'implique pas un démembrement du droit de propriété, il

implique simplement un droit aux fruits, tendit ad quid mobile,
— tandis que, quand l'apport est en usufruit, le droit de la

société est mobilier ou immobilier, suivant que la chose est

mobilière ou immobilière.

2° La chose vient-elle à périr : à partir de ce jour-là l'associé

cesse d'avoir droit aux bénéfices de la société, si son apport
n'est que de la jouissance. En effet, cet apport est successif,
se compose d'autant d'apports différents qu'il y a de percep-
tions de fruits à faire; et, dès que la chose a péri, l'associé,
ne mettant plus rien dans la société, n'a plus rien à y pré-
tendre. Ce n'est pas tout. La société est dissoute : car, dès

que la chose a péri, il n'y a plus d'apport possible de la part
de l'associé qui avait apporté la jouissance; dès lors, absence
d'une condition essentielle à l'existence de toute société :

partant, impossibilité pour la société de continuer à sub-

sister,' et quant à cet associé et quant aux autres (1). — A ces
deux points de vue, l'apport en jouissance diffère de l'apport
en usufruit : car, quand il est en usufruit, la perte n'affecte
ni les droits de l'associé ni les droits de la société.

TROISIEME CONDITION.

Le contrat a été formé en vue de bénéfices à réaliser

et à partager (2).

Que faut-il entendre ici par bénéfices?Plusieurs personnes
conviennent de mettre en commun une certaine somme pour
venir en aide à un malheureux : il y a là une souscription,

(1) Voy. l'art. 1867 du Code civil.
(2) Voy., dans l'art. 1832 du Code civil, la définition de la société.
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mais non pas une société : car les souscripteurs ne setpro-
posent pas de faire un bénéfice, mmaisceis,ce qui est tout le con-
traire, une oeuvre de charité. Il faut donc, avanttout,qu'il y
ait un avantage positif pour les contractats. cet avantage se
rencontrera bien dans une

assurance mutuelle; mais il ne
constituera pas un bénéfice, car autre chose est éviter une

perte, autre chose est bénéficier; et en matière de société l'on
entend par bénéfices une augmentation d'actif, un accroisse-
ment de fortune.

Approfondissant davantage l'idée de bénéfices, nous dirons

qu'ils doivent être envisagés à deux points de vue différents :
1° en eux-mêmes; 2° quant à l'attribution qui en est faite.

En eux-mêmes. Il faut qu'ils constituent un avantage non

pas simplement moral, mais positif, pécuniaire, et que cet

avantage consiste, non dans l'immunité d'une perte, mais
dans un accroissement d'actif, dans une augmentation de

capital : c'est pourquoi les assurances mutuelles ne sont

pas des sociétés (1). Mais il faut encore quelque chose de

plus : il faut que cet accroissement capital dérive directe-

ment de la société comme de son principe générateur, qu'il
soit la suite de ses opérations, de son action plus étendue, de

l'élévation de son capital ou de ses produits. C'est pourquoi
les tontines ne sont pas des sociétés : il y a bien pour chacun

des contractants un bénéfice en perspective, un bénéfice dans

la véritable acception du mot; mais ce bénéfice ne résulte pas
de l'augmentation du fonds social ou de ses produits, qui
sont les mêmes le dernier jour que le premier; il résulte seu-

lement de la diminution du nombre des parties prenantes, du

prédécès d'une ou de plusieurs d'entre elles, c'est-à-dire d'un

événement sur lequel la volonté humaine n'a pas de prise et

ne peut exercer d'influence. Il n'y a rien de nouveau, rien de

produit, donc pas de société : car la société est un agent de

production, une puissance créatrice (2).
Voilà un premier ordre de conditions nécessaires pour qu'il

y ait bénéfice dans le sens où ce mot doit être entendu en

(1) Voy. l'arrêt de la Chambre des requêtes, du 10 juillet 1850 (Dev.-
Car., 51, 1, 122) ; et M. Pont, t. I, no 71.

(2) Voy. MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 260, p. 129.
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matière de société. Mais cela même ne suffit pas pour qu'il y ait

société : il faut, de plus, que l'avantage qui constitue le béné-

fice soit commun, c'est-à-dire qu'il profite à tous les associés

et à chacun d'eux; Je vais me faire mieux comprendre par un

exemple. Supposons que plusieurs personnes conviennent de

fournir chacune une certaine somme, pour se servir, chacune

à son tour, et pour son compte particulier, de la somme totale

qui en résultera : il n'y aura pas là de société, parce que le

profit sera, non pas commun, mais individuel, — alternatif

et non collectif, comme le suppose et l'exige la société.

Je pourrais emprunter aux Institutes un exemple qui rentre

dans le même ordre d'idées. Deux personnes ont chacune un

boeuf ou un cheval, et elles conviennent de les réunir, d'en

former un attelage et de s'en servir chacune à son tour pour
son compte personnel. Ce sera là un contrat innomé, ce ne

sera pas une société (1).

Quant à l'attribution des bénéfices, il n'est pas nécessaire que
tous les associés y aient une part égale : la part de l'un peut
être plus forte ou plus faible que celle de l'autre. Mais il faut

que tous y participent dans une certaine proportion; et, si

l'acte de société contenait une clause d'après laquelle un

associé n'aurait aucun droit aux bénéfices, elle ne serait pas

réputée non écrite, mais elle annulerait la société (2).

QUATRIÈME CONDITION.

Contribution aux pertes.

Enfin, pour toute société, une dernière condition est néces:
saire : c'est la contribution aux pertes. Il faut que les pertes
soient communes. On pourrait bien affranchir sa personne de

(1) Inst., | 2 De localione et conductione (ni, 24). —
Voy. aussi, en ce

sens, M. Pont, t. I, n° 70.

(2) Aristo referl Cassium respondisse societatem talem coiri non posse,
ut aller lucrum tantum, aller damnum seutiret ; et hanc societatem leoni-
nam solitum appellare. Et nos consentimus lalem societatem nullam esse,
ut aller lucrum sentiret, aller, vero nullum lucrum, sed damnum, sentirel :
iniquissimum .enim genus socielatis est ex qua quis damnum, non eliam
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toute contribution aux pertes, stipuler qu'on n'en sera pas
tenu sur les biens qu'on peut avoir en dehors de la société,
mais non sur ce qu'on y a mis (1). Si la mise n'était pas affec-
tée au paiement des dettes de la société, ce ne serait plus une
mise sociale, ce serait un placement; il n'y aurait pas un
contrat de société, mais un contrat de prêt. Du reste, la con-
tribution aux pertes peut être dans une proportion plus forte
ou plus faible pour l'un que pour l'autre.

Voilà tout ce qui concerne les conditions substantielles de-
la société. Supposons-la valablement formée, et demandons-
nous quels caractères elle présente.

Ces caractères sont généraux ou particuliers. Parlons d'abord
des caractères généraux.

Le premier, c'est d'être du droit des gens. Ce caractère lui
est commun avec tous les contrats. Il était capital en droit-

romain; il avait moins d'importance dans notre ancienne

législation ; il en a bien moins encore dans la législation!
moderne, où la condition des étrangers diffère assez peu dei

celle des nationaux; il n'en a jamais eu en droit commercial.

Aujourd'hui que les peuples se touchent de mille manières,,

que les barrières qui les séparaient sont supprimées, ces dis-

tinctions doivent tôt ou tard disparaître de nos lois.

Le second caractère du contrat de société, c'est d'être con-

sensuel. Ce caractère lui est commun avec la plupart des con-

trats, mais pas avec tous. Il en résulte que le consentement

n'est assujetti à aucun mode spécial quant à sa manifestation.-

lucrum, spectet. Ulpien, L. 29, §2, D., Pro socio. —
L'art. 1855 du Code

civil reproduit la même idée lorsqu'il dit, dans son premier alinéa : « La
« convention qui donnerait à l'un des associés la totalité des bénéfices

« est nulle. » Comp. M. Pont, 1.1, n°s 466 et 467.

(1) C. civ., art. 1855, 2e alinéa : « Est nulle la stipulation qui affranehi--
« rait de toute contribution aux pertes les sommes ou effets mis dans le-

« fonds de la société par un ou plusieurs des associés. » — Pothier, au

contraire, admettait la validité de cette stipulation (Société, n°s 19, 20.

et 21).
Voy. la note, déjà citée, de M. Lyon-Caen sur l'arrêt de la Cour de,

Paris du 26 novembre 1885 (Sir., 87. 2.17).
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En droit, civil, la société peut se former entre absents, par
l'entremise de mandataires ou par correspondance, — ver-

balement aussi bien que par écrit. Mais, comme nous le ver-

rons, il en est autrement des sociétés commerciales, qui sont

des contrats solennels (1), et qui, de plus, sont assujetties à

des conditions rigoureuses de publicité, et d'une publicité
même fort étendue.

Le troisième caractère du contrat de société est d'être à

titre onéreux. Ce caractère est même plus prononcé dans la .
société que dans tout autre contrat : car, pour augmenter ses

chances de bénéfices, on risque les sommes ou valeurs qu'on
met dans la société. La somme que l'un des associés a pro-
mise à la société n'est pas seulement destinée à produire des

intérêts, mais à lui fournir le moyen de faire les bénéfices

qu'elle a en vue; et, quand elle à été privée de cet instrument
de bénéfices, l'associé doit l'indemniser de tout le préjudice
qu'elle en a éprouvé dans son actif, qui ne s'est-pas aug-
menté, ou dans son passif qui s'est aggravé; en un mot,
des profits qui lui ont échappé ou des pertes qu'elle a

essuyées (2).
Le quatrième caractère de la société est d'être un contrat

synallagmatique (3). C'est un caractère qui lui est commun avec

beaucoup d'autres contrats; mais il est plus marqué dans la
société que dans tout autre, en ce qu'elle l'offre dans toutes
les phases de son existence : au moment de sa formation, car
chacun des associés s'oblige à faire un apport, il y a entre

(1) Comp. M. Pont, 1.1, n» 7.

(2) C. civ., art. 1846 : « L'associé qui devait apporter une somme dans
«.la société et qui ne l'a point fait, devient, de plein droit et sans demande,
« débiteur dos intérêts de cette somme à compter du jour où elle devait
« être payée. Il en est de même à l'égard des sommes qu'il a prises dans

. « la caisse sociale, à compter du jour où il les en a tirées pour son
« profit particulier. Le tout sans préjudice de plus amples dommages-inié-
« rèls. » Nous avons ici une dérogation au principe général, d'après
lequel, dans les obligations qui se bornent au paiement d'une certaine
somme, Us dommages-intérêts résultant du retard dans l'exécution ne con-
sisterai jamais que dans la condamnation aux intérêts fixés par la loi
(C. civ., art. 1153). Cette dérogation, du reste, s'explique facilement.

(3) « Le contrat est synallagmatique ou bilatéral, dit l'art. 1102 du Code
civil, lorsque les contractants s'obligent réciproquement les uns envers
les autres. »
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eux réciprocité d'engagements; — au moment de sa dissolu-
tion, car alors chacun des associés a les mêmes droits et est
tenu des mêmes obligations; — dans l'intervalle de la for-
mation à la dissolution, car chacun des associés peut deman-
der aux autres sa part dans les bénéfices et peut être pour-
suivi comme tenu de la contribution aux pertes.

Les conséquences de ce caractère sont assez nombreuses.
J'en citerai trois : 1° pour constater la société, quand on veut
la constater par un acte sous seing privé, il faut autant d'ori-

ginaux qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct, et cela

quand même la société serait commerciale (1). C'est une

exception au droit commun commercial, qui n'admet pas la
nécessité des doubles pour les contrats commerciaux; mais
cette exception était commandée par la nature particulière
du contrat de société; — 2° chacune des parties peut deman-
der la résolution pour inexécution des engagements de
l'autre (2); — 3° la résolution peut être demandée pour une
cause spéciale aux sociétés, parce qu'un des associés préfére-
rait son intérêt particulier à celui de la société et causerait
ainsi du dommage aux autres : l'action en résolution se pro-
duit sous la forme d'une demande en dissolution (3).

J'arrive à un caractère qui mérite plus particulièrement
d'être remarqué. La société est un contrat principal; en d'au-
tres termes, elle peut se former entre un nombre de personnes
illimité. On ne saurait donc voir une société dans une con-

vention qui ne peut intervenir qu'entre deux personnes déter-

minées, telle que la communauté de biens, qui ne peut exis-
ter qu'entre mari et femme, et qui est l'accessoire d'un autre

contrat, le mariage. On est cependant dans l'usage de quali-
fier la communauté de biens entre époux de société de biens

(1) Voy. l'art. 39 du Code de commerce.

(2) Conformément à la règle générale posée dans l'art. 1184 du Code

civil.

(3) Le principe à cet égard est posé dans l'art. 1871 du Code civil,

lequel est ainsi conçu : « La dissolution des sociétés à terme ne peut
« être demandée par l'un des associés avant le terme convenu, qu'autant
« qu'il y en a de justes motifs, comme lorsqu'un autre associé manque à

« ses engagements, ou qu'une infirmité habituelle le rend inhabile aux

« affaires de la société, ou autres cas semblables, dont la légitimité et la

« gravité sont laissées à l'arbitrage des juges. »
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entre époux (1); mais cette expression n'est rien moins

qu'exacte. En effet, il y a ici, quant aux personnes, une limi-

tation qui par elle-même est exclusive du caractère de la

société : la société, comme le dit l'art. 1832 du Code civil,

est un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes, etc.

Cette limitation tient à ce que le contrat qui régit les biens

dépend d'un autre, de celui qui concerne les personnes. Que

l'on compare la société et la communauté entre époux, on

reconnaîtra qu'elles présentent des différences radicales, et

quant à leurs conditions d'existence et quant à leurs effets,

différences qui toutes proviennent de ce que la société est un

contrat principal, qui peut se former entre toutes personnes,
tandis que la communauté est un contrat accessoire qui ne

peut se former qu'entre certaines personnes. Aussi peut-il y
avoir une communauté entre époux, alors même que l'un dés

deux aurait une fortune considérable, une fortune mobilière,

qui tomberait tout entière dans la communauté, et que l'autre

n'y apporterait rien. Celui-ci, bien que son apport fût nul,
n'aurait pas moins, lors de la dissolution de la communauté,
droit à la moitié, comme s'il avait fait un apport égal à celui

de son conjoint. Pourquoi? parce que la communauté entre

époux est destinée moins à leur procurer des bénéfices pécu-
niaires qu'à resserrer le lien personnel qui les unit. Au con-

traire, quand il n'y a pas d'apport de la part de l'un des

contractants, il ne saurait jamais y avoir de société. Pour-

quoi? parce que le but de la société est autre que celui de la
communauté : la société tend uniquement à procurer des
bénéfices aux associés, et il faut que chacun d'eux fournisse
des sommes ou valeurs destinées à les produire.

La communauté entre époux diffère encore de la société

quant aux pouvoirs du mari, qui sont plus étendus que ceux
d'un administrateur ordinaire. Il n'est pas un simple associé
administrateur, il est le chef de la communauté. C'est pour-
quoi il peut, dans certains cas, aliéner même à titre gratuit
les effets de la communauté (2).

(1) La loi elle-même emploie ce langage (C. civ. art. 1837)
(2) Voy. les art. 1421 et 1422 du Code civil.



DES SOCIÉTÉS. 175

La communauté entre époux diffère également de la société

quant aux droits accordés à la femme d'opter entre l'accepta-
tion et la renonciation, ou, en faisant inventaire, de limiter
sa responsabilité à son émolument (1).

On peut aussi indiquer comme exemple d'un contrat acces-
soire qui ne saurait être confondu avec une société, la con-
vention par laquelle un commerçant et son commis convien-
draient que ce dernier, au lieu d'appointements fixes, aurait
tant pour cent dans les bénéfices. Ce ne serait là qu'une
modification au contrat principal qui est intervenu entre les

parties; cela ne saurait changer les rapports établis entre
elles par ce contrat. Ainsi, le patron n'en aurait pas moins
le droit de congédier le commis. De son côté, le commis ne
serait point tenu des dettes du patron; il pourrait seulement,
si les bénéfices étaient nuls, perdre ses appointements : ce
serait la compensation de la chance qu'il avait d'en voir aug-
menter la quotité dans une proportion corrélative aux béné-

fices (2).
J'arrive au dernier caractère général de la société. C'est un

contrat de bonne foi, non pas précisément dans le sens où ces

mots se prenaient en droit romain (car ils se rattachaient à

la distinction du préteur et du juge), mais en ce sens que, si

la bonne foi est nécessaire dans tous les contrats et dans tous

les actes de la vie, elle l'est plus encore, s'il est possible, en

matière de société, la société reposant sur la confiance que
les parties ont les unes dans les autres. Ainsi, en cas de con-

testation, l'interprétation ne devra pas être littérale, mais

large et équitable (3); on devra être disposé à accorder des

délais et même d'assez longs délais, et, dans les cas où il est

permis au juge (art. 126 du C. de pr. civ.) de prononcer ou de

ne pas prononcer la contrainte par corps, il ne la prononcera

guère contre un associé qu'autant que ce dernier aura manqué

(1) Voy. les art. 1453 et 1483 du Code civil.

(2) Comp. MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 266; M. Pont,

t.I, n° 87.

(3) L'art. 1135 du Code civil pose cette règle générale que «les con-

« ventions obligent, non seulement à ce qui y est exprimé, mais encore

« à toutes les suites que l'équité... donne à l'obligation d'après sa

« nature ».
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de bonne foi, parce que cette mesure de rigueur est contraire

en elle-même aux égards que les associés se doivent réciproque-

ment (1). Enfin on peut qualifier la société de contrat de bonne

foi car c'est celui de tous les contrats où la mauvaise foi est

le plus condamnable, où elle doit être réprimée avec le plus
de sévérité, parce que, à raison de la confiance qu'implique
la société, la mauvaise foi est un manquement à la foi donnée

et reçue, une sorte de trahison, de félonie.

Je passe aux caractères particuliers du contrat de société.

Le premier de ces caractères est d'être un contrat personnel.
C'est peut-être le seul contrat à titre onéreux qui soit en

même temps personnel, c'est-à-dire fondé sur la considéra-

tion des personnes. Ce.caractère est son caractère primitif,

originaire; il était reconnu en droit romain, où les associés

étaient assimilés aux membres de la même famille, à des

frères, où l'on disait que la société avait quelque chose de la

fraternité (2). Du droit romain, il a passé dans notre droit

civil, et du droit civil dans le droit commercial, où il forme la

règle générale, mais où il est soumis à de notables exceptions.
La société, disons-nous, est un contrat personnel. Il en

résulte : 1° qu'en matière de société, l'erreur sur la personne
est une cause de nullité,— tandis qu'elle n'en est pas une dans

les autres contrats à titre onéreux, parce que dans ces con-
trats la considération de la personne est effacée par la consi-
dération de l'intérêt, qui est la cause déterminante du con-
trat (3); — 2° Il en résulte encore que la société est dissoute

par la mort, l'interdiciton ou la faillite d'un des associés (4).
On comprend que des sociétés constituées de la sorte, sou-

mises à cette règle, ne puissent pas réaliser de grandes entre-

(1) On sait qu'en 1867 la contrainte par corps a été supprimée, tant en
matière commerciale qu'en matière civile.

(2) Verum est, quod Sabino videtur, etiamsi non universorum bonorum
socii sunt, sed unius rei, attamen in id quod facere possunt, quodve dolo
malo fecerint quominus possint, condemnari oportere : hoc enim summam
rationem habel, cum societas jus quodammodo fraternitatis ira se habeat.
Ulpien, L. 63 pr., D., Pro socio.

(3) Voy. C. civ., art. 1110.

(4) Art. 1865, 3° et 4°, du Code civil.
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prises, des entreprises dont l'exécution exige de longues
années : car des sociétés ainsi constituées n'ont pas d'avenir,
elles ne sont jamais sûres du lendemain, — d'autant moins
sûres que les associés sont moins nombreux, — puisqu'elles
sont sous le coup d'une cause toujours imminente de dissolu-
tion : le décès, l'interdiction, la faillite de l'un des associés.
Elles peuvent être dissoutes le lendemain même du jour où
elles se sont formées. C'est là une des raisons qui expliquent
l'impuissance des sociétés en droit romain, dans l'ancienne

législation et en droit civil. Mais le droit commercial est venu
lever cet obstacle : il a permis de constituer les sociétés de
telle sorte que leur durée serait indépendante de la vie ou de

la mort des associés, de leur capacité ou de leur incapacité,
de leur interdiction ou de leur faillite, et par là il a donné

aux sociétés une consistance, une aptitude qui leur manquait,
il a substitué la stabilité à l'instabilité (1).

3° De ce que la société est un contrat formé en vue des per-
sonnes, il résulte encore que l'un des associés ne peut, sans

le consentement des autres, ni se retirer de la société, ni y
faire entrer un tiers à sa place, car les autres associés ne

peuvent se trouver en société avec une personne qu'ils n'ont

pas choisie. Il est donc lié jusqu'à la dissolution de la société :

il aliène les sommes ou valeurs qu'il y apporte; il ne peut les

reprendre même indirectement, par un accord avec un tiers,

par une cession qu'il lui consentirait. Et cela fait que les

sociétés ainsi constituées, quelles qu'elles soient, civiles ou

commerciales, ne peuvent réunir qu'un nombre fort limité

d'associés et un chiffre très restreint de capitaux : car peu de

personnes seront disposées à y entrer, et celles qui y entre-

ront n'y apporteront que ce dont elles pourront se passer,
leurs économies, l'excédent de leurs revenus, leur superflu.

C'est là une deuxième cause qui rend les sociétés ainsi consti-

tuées impropres aux grandes entreprises, à celles qui exigent
une grande masse de capitaux en même temps qu'une longue

(1) Il était déjà reconnu en droit romain que la société vectigalienne n'est

point dissoute par la mort de l'un des associés : voy. Pomponius, L. 59 pr.,

et Ulpien, L. 63, § 8, D., Pro socio. Du reste, l'interprétation de ces deux

textes n'est pas sans difficulté.

12
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durée assurée, telles que la construction de chemins de fer,

de canaux, etc. C'est pourquoi le droit commercial est venu

encore lever cet obstacle, en permettant de constituer des

sociétés de telle manière que chaque associé puisse, sans

avoir besoin d'obtenir le consentement des autres, ni même

de les consulter, abandonner la société en y faisant entrer un

tiers à sa place : de la sorte, chaque associé pourra, sans

retirer de la caisse de la société la somme qu'il y a versée,

sans la priver d'aucune de ses ressources, d'aucun de ses

moyens d'action, reprendre indirectement cette somme, parce

qu'il la recevra d'un tiers pour prix de la cession qu'il lui

fera de ses droits dans la société, — et cela montre l'immense

supériorité des sociétés commerciales sur les sociétés civiles,

comme puissance, comme moyen d'action.
— J'arrive au second caractère du contrat de société : c'est

d'être en même temps commutatif et aléatoire, suivant le point
de vue auquel on l'envisage, de réunir ces deux caractères

qui, en général, s'excluent. En effet, chacun des associés est

tenu envers les autres à apporter une chose certaine. C'est

bien là le caractère d'un contrat commutatif. Mais quand on

considère les associés et la société par rapport au but qu'ils
se proposent, on y trouve un caractère aléatoire : car ce qu'ils
ont en perspective, ce qui les détermine à former la société,
c'est une chance de gain ou de perte, puisque, si la société

prospère, ils reprendront beaucoup plus qu'ils n'y ont apporté,
tandis que si elle éprouve des revers leur apport sera perdu.
Ils apportent donc une chose certaine en retour d'une simple
chance, et c'est bien là le caractère du contrat aléatoire (1).

(1) Je ne puis pas tenir pour exact le langage que parle ici M. Bravard.
Suivant lui, le contrat de société réunit deux caractères qui en général
s'excluent : il est à la fois commutatif et aléatoire. A mon sens, on ne
peut étudier avec soin l'art. 1104 du Code civil sans reconnaître qu'il ne
suffit pas de dire qu'en général ces deux caractères s'excluent; ils sont
considérés par le législateur comme étant précisément le contraire l'un
de l'autre, et, par conséquent, il est tout à fait impossible qu'un même
contrat les présente tous les deux réunis. Le contrat commutatif et le
contrat aléatoire appartiennent à la classe des contrats à titre onéreux,
c'est-à-dire que chaque partie donne ou fait, promet de donner ou de
faire quelque chose, en vue d'obtenir un certain équivalent pécuniaire :
cet équivalent est-il dès à présent certain et déterminé, le contrat est
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— Un troisième caractère particulier qui distingue le contrat
de société, c'est d'être universel. Il n'y a pas, en effet, d'opé-
rations, pas d'entreprises, qu'on ne puisse faire en société.

La sphère de la société est donc plus étendue, plus vaste que
celle des autres contrats, qui sont limités à un genre unique
d'opérations, et ne peuvent servir à aucune autre. Telle est la

vente, qui a pour but de transformer une chose en numé-

raire, et ne peut servir à un autre usage; tel est le louage,
tel est le dépôt, dont le but est également restreint, déterminé

et invariable. Il en est autrement de la société, qui peut être

formée pour des opérations d'achat et de vente, pour des

opérations de louage de choses, de services et d'industrie,

pour l'exercice d'une profession, en un mot, qui peut se prêter
à tous les genres d'opérations et d'entreprises. Elle a donc,
sous ce rapport, un avantage marqué sur les autres contrats.

A ce caractère vient s'en joindre un autre qui en dérive et

qui le complète, c'est d'être générateur d'autres contrats. On ne

se met en société que pour former des contrats, qui sont le
seul moyen d'atteindre le but qu'on se propose. Entre la

société et son but, il y a des intermédiaires nécessaires, ce

sont des contrats. Elle s'en sert comme d'autant d'agents à

ses ordres, soit isolés, soit combinés, et elle ne saurait s'en

commutatif; consiste-t-il au contraire dans une simple chance de gain,
le contrat est aléatoire. En suivant la terminologie de M. Bravard, on

arriverait à dire que, quand j'achète d'un pêcheur son coup de filet

moyennant une somme fixe que je lui compte ou que je promets de lui

compter, je fais un contrat à la fois commutatif et aléatoire; de même,

lorsque je fais assurer mon navire ou ma maison. Or, il est incontes-

table que ce sont là des contrats purement aléatoires (voy. G. civ.,
art. 1964). — En définitive, je crois, avec Pothier (Société, n° 7), qu'il
faut voir dans la société un contrat commutatif. Sans doute chaque
associé apporte une valeur, en vue d'un bénéfice qui sera plus ou moins

considérable, qui peut-être sera nul. « Mais, comme le disent MM. Lyon-
Caen et Renault (Précis, t. I, n° 273), il ne faut-pas plus s'attacher à cela

pour caractériser le contrat de société qu'il ne faut qualifier une vente

d'aléatoire à raison des augmentations ou des diminutions de valeur que

la chose vendue peut subir. » Et M. Pont remarque très justement

(t. I, n° 12) que, dans un contrat aléatoire, si l'une des parties gagne,
l'autre perd, tandis que, dans le contrat de société, ou toutes les parties

gagnent ou toutes les parties perdent. La question, du.reste, n'a point

aujourd'hui d'intérêt pratique : car, voulût-on, comme nous, voir dans

la société un contrat commutatif, il est bien certain que ce contrat n'est

point rescindable pour cause de lésion (C. civ., art, 1118).

12.
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passer. Un contrat qui ne devrait être suivi d'aucun autre

aurait beau être qualifié de société, il n'en aurait pas le carac-

tère essentiel : ce serait une apparence de société, non une

véritable société. — C'est une raison de plus à ajouter à celles

que j'ai déjà indiquées pour ne pas ranger les tontines dans

la classe des sociétés (1). En effet, — indépendamment de

l'absence de toute création, de toute production de choses

nouvelles, qui exclut l'idée de la société, la société étant un

agent de production, une puissance créatrice, —- il n'y a pas
de succession de contrats : tout est réglé par le contrat pri-
mitif, qui n'est suivi d'aucun engagement, soit de la part des

tiers, soit envers eux, et où tout se réduit à une simple répar-
tition qui dépend des prédécès.

—- J'arrive au quatrième et dernier caractère particulier de

la société; c'est le plus important, et je dois y insister.

Ce caractère consiste en ce que la société est un être juri-

dique, une personne légale.
Avant tout il faut bien comprendre la portée de ce carac-

tère. C'est quelque chose de très grave : car, suivant qu'on
l'admettra ou qu'on le rejettera, on arrivera à des consé-

quences toutes différentes. Effectivement, si on ne l'admet

pas, il s'ensuivra tout d'abord qu'il n'y aura entre les asso-
ciés et les tiers aucune espèce d'intermédiaire, que la société
constituera à l'égard des associés une indivision convention-

nelle, que le fonds social ne sera qu'un fonds commun dont
ils seront copropriétaires par indivis : par suite, chacun d'eux

pourra aliéner ou hypothéquer la part qu'il aura dans les
choses dépendantes de la société (2).

Pareillement, les créances que la société pourra avoir sur
des tiers seront les créances des associés : donc chacun d'eux
sera Créancier, pour sa part sociale, de ce qui est dû par des

(1) Voy., ci-dessus, p. 169. -

(2) Oui, mais à condition que la société ne souffre pas de cette aliéna-
tion ou de cette hypothèque. C'est ce qui ressort de l'art. 1859-2° du
Code civil, ainsi conçu : « Chaque associé peut se servir des. choses
« appartenant à la société, pourvu qu'il les emploie à leur destination
« fixée par l'usage, et qu'il ne s'en serve pas contre l'intérêt de la société
« ou de manière à empêcher ses associés d'en user selon leur droit. » —

Voy., ci-dessous, p. 183 et 184.
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tiers à la société. De la sorte, si un tiers débiteur de la société
est créancier personnel, pour cause étrangère à la société,
de l'un ou de plusieurs des associés, il y aura compensation,
jusqu'à due concurrence, entre ce qu'il doit lui-même et ce

qui lui est dû par cet associé ou ces associés. Ainsi, dans ce

système, la société peut voir son actif amoindri par des causes

qui lui sont complètement étrangères, et sans qu'elle puisse

l'empêcher.
En troisième lieu, dans ce système, les créanciers dé la

société sont simplement les créanciers des associés, et, par
suite, il y a forcément concours, tant sur le fonds social, qui
n'est qu'un fonds commun, que sur les biens des associés,
entre les créanciers sociaux et les créanciers particuliers des

associés. Les créanciers sociaux ne sont donc jamais sûrs

d'être payés, quand même l'actif social excéderait de beau-

coup le passif, puisque cet actif pourra être en grande partie
absorbé par les dettes particulières des associés : la société

n'offre donc aucune garantie réelle à ses créanciers. Comment,
dès lors, avec un pareil système, le principe de l'association

aurait-il pu se développer? Comment, sous l'influence d'un

pareil régime, les sociétés auraient-elles pu grandir et pro-

spérer?

Cependant ce système était celui du droit romain et de notre

ancienne législation. Pour le prouver, il suffit de rapporter
un court passage de Pothier : « Un associé », dit Pothier,
n° 89, « ne peut aliéner ni engager les choses dépendantes de

« la société, si ce n'est pour la part qu'il y a. » Et il cité une

loi romaine, la L. 68 Pro socio, à l'appui de cette proposition.
Il résulte clairement de là deux choses, savoir : 1° que les

associés cessaient d'être propriétaires exclusifs de ce qu'ils

apportaient en société, mais qu'ils en restaient coproprié-

taires; 2° qu'ils pouvaient aliéner et hypothéquer cette copro-

priété, la part qu'ils avaient dans la chose commune.

Voilà les conséquences de la non-personnalité des sociétés(l).
Au contraire, si on leur reconnaît le caractère de personnes

(1) On peut ajouter une autre conséquence. La société n'étant pas une

personne, ce seront les associés individuellement qui figureront, soit

comme demandeurs, soit comme défendeurs, dans tous les procès
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morales, il en résultera des conséquences diamétralement

opposées :

1° La société, étant une personne, sera seule propriétaire
du fonds social. Tant qu'elle subsistera, les associés n'auront

sur ce fonds aucun droit de propriété ni de copropriété : ils

ne pourront donc, en aucune façon, ni aliéner ni hypothé-

quer ce fonds.
2° Il n'y aura pas de compensation possible entré ce qu'un

tiers peut devoir à la société et ce qui peut être dû à ce tiers

par tel ou tel des associés, puisque la créance et la dette

n'existeront pas entré les mêmes personnes. Le tiers sera débi-

teur de la société; quant à sa créance, elle existe, non pas à

l'encontre de la société, mais seulement à l'encontre d'un des

associés personnellement. Donc, pas de compensation possible.
3° Il ne pourra jamais y avoir concours sur le fonds social

entre les créanciers de la société et les créanciers particuliers
des associés, attendu qu'ils ne seront pas créanciers de la
même personne. Les créanciers personnels des associés ne

pourront pas demander leur paiement à la société, puisqu'ils
n'ont pas contracté avec elle : ils ne sont pas ses créanciers;
ils n'ont aucun droit sur le fonds social, qui est le gage
exclusif des créanciers sociaux seuls (1).

Ce deuxième système est, comme on voit, bien plus favo-
rable au développement des sociétés, dont l'actif ne peut être
amoindri par des causes étrangères et se trouve spécialement,
exclusivement, affecté au paiement des dettes sociales. Il suf-
firait donc de comparer les conséquences des deux systèmes
pour donner la préférence au dernier. Le premier est désas-

treux, mortel pour les sociétés; le deuxième seul.est tutélaire
et fécond.

intentés contre des tiers ou par des tiers à l'occasion des affaires sociales.
Or, à ce point de vue, l'art. 69 du Code de procédure distingue entre les
sociétés civiles et les sociétés commerciales, lorsqu'il dit, dans son
6ealinéa : « Les sociétés de commerce, tant qu'elles existent, seront
« assignées en leur maison sociale, et, s'il n'y en a pas, en la personne
« ou au domicile de l'un des associés. » Joignez M. Pont, t. I, n° 124.

(1) J'ajoute que, dans les procès avec des tiers relativement aux affaires
sociales, c'est la société qui sera en cause et non pas les différents asso-
ciés. Voy. la note précédente.
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Quel est celui de ces deux systèmes qui a passé dans notre

législation? C'est celui de la personnalité. Pour le prouver,
il me suffira de citer un seul article, l'art. 1860 du Code civil,

qui est le contre-pied, ou plutôt la contre-partie, de la doc-

trine de Pothier; car il y est dit : « L'associé qui n'est point
« administrateur ne peut aliéner ni engager les choses même
« mobilières qui dépendent de la société. » Ainsi, aujour-
d'hui, quelle que soit la nature des objets dont se compose le

fonds social, un associé ne peut, soit directement, soit indi-

rectement, aliéner, hypothéquer ou engager ces choses. Il ne

le peut pour aucune partie, — tandis que Pothier et lés juris-
consultes romains, reconnaissant les associés comme copro-

priétaires du fonds social, leur permettaient de l'aliéner ou de

l'hypothéquer pour la part qu'ils y avaient. Or, l'art. 1860

leur refuse manifestement ce droit. Il s'exprime de la manière

la plus générale et la plus absolue. Il a donc rejeté l'ancien

système, et consacré le principe de la personnalité des sociétés,

qu'il présuppose, puisqu'il en consacre la conséquence essen-
tielle.

Ainsi, aujourd'hui le fonds social ne relève que de la

société, à laquelle seule il appartient. Donc il n'y a pas de

compensation possible entre ce qui est dû à la société par un

tiers et ce qui peut être dû à ce tiers par l'un des associés :

car ce serait là, par le fait de l'un des associés, une aliénation

indirecte d'une partie du fonds social. De même, il n'y a pas
de concours possible sur le fonds social entre les tiers créan-

ciers de la société et les créanciers personnels des associés :

car les associés n'ont pas pu, faisant indirectement ce qu'il
leur est interdit de faire directement, constituer un droit de

gage quelconque au profit de leurs créanciers particuliers sur

le fonds social. Le tiers auquel ils auraient vendu leurs parts
ne pourrait pas se prévaloir de cette vente contre les créan-

ciers sociaux; à plus forte raison, un simple créancier d'un

associé ne peut-il pas se prévaloir de sa créance à l'encontre
des créanciers sociaux. Quoi ! on ne contestera pas que, tant

que dure la société, ses créanciers peuvent, sans avoir à

craindre le concours des créanciers particuliers, se faire payer

à leur exclusion sur l'actif social; et ce droit, qui leur est
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acquis, ils le perdraient parce que leurs créances ne seraient

devenues exigibles qu'après la dissolution de la société!

Est-ce possible? un pareil résultat pourrait-il se comprendre,
se justifier? serait-il compatible avec l'art. 1860? Evidem-

ment non. Donc cet article a rejeté le principe du droit

romain et de l'ancien droit, et admis le principe de la per-
sonnalité des sociétés, puisqu'il en a catégoriquement déduit

et consacré les conséquences essentielles (1).
Au surplus, il y a des esprits, je le sais, que l'idée de per-

sonne juridique, que le mot même, effarouche, et qui se

refusent obstinément à l'admettre. Mais on peut, je crois,
arriver au même résultat en s'attachant à une autre donnée,
à la première condition requise pour qu'il y ait société, à la

(1) Il m'est tout à fait impossible de donner à cet art. 1860 la portée
que lui donne M. Bravard. Je suis convaincu que les rédacteurs du Code
civil ont voulu purement et simplement reproduire la doctrine de Pothier,
et que dans l'art. 1860 nous ne devons voir autre chose qu'un dévelop-
pement des dispositions de l'art. 1859. Ma conviction se fonde notam-
ment sur l'art. 1861, aux termes duquel « chaque associé peut, sans le
« consentement de ses associés, s'associer une tierce personne relative-
« ment à la part qu'il a dans la société... » S'associer ainsi Une tierce

personne, n'est-ce pas aliéner une fraction de la part qu'on a dans la
société? Aussi Pothier dit-il très justement (Société, n° 91) : « Chacun
des associés n'ayant le droit de disposer des effets de la société que pour
la part qu'il a dans cette société, c'est une conséquence qu'il peut bien,
sans le consentement de ses associés, s'associer un tiers à la part qu'il
a dans la société, mais qu'il ne peut pas sans le consentement de ses
associés l'associer à la société. » Voy. aussi M. Laurent, t. XXVI, n° 328,
et M. Pont, t. I, n° 666. — La jurisprudence paraît bien admettre qu'en
effet la société civile n'est point une personne morale : la Cour de cas-
sation a jugé plusieurs fois que la société civile ne peut procéder devant
les tribunaux que par ses membres agissant en leur nom personnel. Voy.
notamment l'arrêt de cassation, dé la Chambre criminelle, du 21 juillet
1854 (Dev.-Car., 54, 1, 489). C'est aussi l'opinion de MM. Aubry et Rau,
t. IV, § 377, p. 546; de M. Pont, t.I, n° 124 et suiv.; de MM. Lyon-Caen
et Renault, Précis, t. I, n° 280 et suiv. Joignez M. Valette, De la pro-
priété et de la distinction des biens, p. 51 et suiv. — Toutefois la Cour de
cassation apporte une restriction à ce principe. Voici ce que nous lisons
dans les considérants d'un arrêt du 30 août 1859 (Dev.-Car., 60, 1, 359) :
« Les grandes sociétés instituées avec le concours et l'approbation de
« l'autorité publique, dans un intérêt collectif et territorial qui touche à
« l'intérêt public,... ne sauraient être assimilées à des sociétés purement« civiles. Elles tiennent de l'adhésion de l'autorité publique à leur insti-
« tution une individualité véritable. » En droit romain, nous trouvons
une distinction analogue : voy. Gaius, L. 1, D., Quod cujusc. universit.
(III, 4).
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définition de l'art. 1832. En effet, la société n'est pas, comme
le disait Pothier, une simple communauté d'intérêts conven-
tionnelle. « La société, lisons-nous dans son n° 2, est le con-
trat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de
mettre quelque chose en commun. Lorsqu'en exécution du
contrat elles ont effectivement mis en commun ce qu'elles
étaient convenues d'y mettre, c'est une communauté qui se

forme entre elles. Cette espèce de communauté s'appelle aussi

société, parce qu'elle est formée en exécution d'un contrat de

société.»

En conséquence, Pothier n'admettait d'autre différence

entre la société et l'indivision que la différence du contrat au

quasi-contrat. Mais aujourd'hui, pour démontrer l'inexac-

titude de cette appréciation, il suffit de lire l'art. 1832, qui
définit la société : « Un contrat par lequel deux ou plusieurs
« personnes conviennent dé mettre quelque chose en com-

« mun, dans la vue de partager le bénéfice qui pourra en résul-

» ter (1). » — Ainsi l'apport est fait en vue de. réaliser des

bénéfices. Ce qu'on met dans la société, on le soumet à toutes

les éventualités de ses opérations, qu'elles soient heureuses

ou malheureuses. Tant que les créanciers sociaux ne sont pas

désintéressés, les associés ne peuvent rien reprendre de ce

qu'ils ont mis dans la société; tant qu'il n'y a pas de béné-

fices, pas d'excédent d'actif, il n'y a pas de partage possible,
aucun droit à exercer de la part des associés : dès lors, com-

ment leurs créanciers personnels en auraient-ils un quel-

conque? Et ici revient cette observation décisive qu'avant la

dissolution de la société les créanciers sociaux pouvaient
faire saisir et vendre tout l'actif et se le répartir entre eux :

comment perdraient-ils ce droit parce que la société est dis-

soute? La situation, quant à eux, n'est pas changée, que la

société soit dissoute ou non. La dissolution influe sur l'ave-

nir, non sur les faits accomplis, sur les droits acquis.

(1) Cette définition ne diffère point sensiblement de celle que donnait

Pothier lui-même : « Le contrat de société, dit-il (n° 1), 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 ils s'obligent réciproquement de se rendre compte. »
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Ainsi, sans parler de la personnalité ou de l'impersonna-

lité des sociétés, mais en s'attachant à la nature du contrat

dont il s'agit, à ses moyens d'action, à son but, on arrive au

même résultat, à ce résultat que les choses mises dans la

société sont pour elle des moyens d'action, sont destinées à

être les aliments d'opérations heureuses ou malheureuses, et,
dans l'un comme dans l'autre cas, sont affectées spécialement,
exclusivement, à faire face à ces opérations, à les solder, à

les liquider. Si donc l'actif est absorbé par le passif, lés

associés ne peuvent disputer aucune portion de l'actif aux

créanciers de la société; et ce que les associés ne seraient pas
recevables à faire, leurs créanciers particuliers ne le sont pas

davantage. (1).
C'est en raisonnant de la sorte, c'est en se fondant sur le

but de la société tel qu'il ressort de l'art. 1832, que les auteurs

mêmes qui n'admettent pas le principe de la personnalité,
écartent, en matière de société, l'application de l'art. 815, qui
limite à cinq ans la durée conventionnelle de l'indivision.
Cette limitation serait incompatible avec le but de la société

(1) Il y a là, ce me semble, une confusion. « En vain objecte-t-on,
disent très bien MM. Aubry et Rau (t. IV, § 383, note 7), que les divers
associés n'ont rien à prétendre dans l'actif social tant que le passif n'est

pas entièrement couvert, et que les créanciers personnels de chaque
associé ne peuvent avoir plus de droit que leur débiteur. Cette argu-
mentation ne repose que sur une confusion évidente entre les rapports
des associés, entre eux et les rapports des associés et des tiers. Il est vrai
que l'associé, débiteur de ses coassociés, est tenu de précompter sur sa
part dans l'actif le montant des sommes par lui dues à ces derniers, et
qu'il ne peut rien retirer de cet actif tant qu'il n'est pas libéré envers
eux. Mais ce principe, uniquement relatif aux dettes des associés les uns
envers les autres, est complètement étranger à la question qui nous
occupe, c'est-à-dire au règlement du concours des créanciers sociaux et
des créanciers personnels de l'un des associés sur le solde actif qui lui
reviendra par suite de. la liquidation de la société, question qui doit se
résoudre par application de l'art. 2093. C'est ce qui est admis sans diffi-
culté en matière de succession. En effet, si les créanciers personnels de
l'un des héritiers, soumis envers ses cohéritiers à une obligation de
rapport, sont de plein droit primés par ces derniers sur les biens de la
succession, ils n'en concourent pas moins sur ces mêmes biens avec les
créanciers héréditaires; et ce n'est que par une demande en séparationdes patrimoines que ceux-ci peuvent empêcher ce résultat. Or, comme
une pareille séparation ne se comprend pas en matière de société, la
règle posée par l'art. 2093 n'est, sous ce rapport, susceptible d'aucune
modification. »
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et avec son mode d'action. Pour être conséquent,il faut, en

partant de la même donnée, reconnaître que ce qui est apporté
par un associé dans la société est aliéné par lui, ou, en d'autres
termes, que l'apport implique cette condition, obligatoire pour
ses créanciers particuliers comme pour lui-même, qu'il en
laissera la libre disposition à la société, et ne le reprendra
qu'autant qu'il y aura un excédent d'actif (1) S'il en était

autrement, la condition des sociétés et de leurs créanciers
serait pire aujourd'hui qu'elle ne l'était anciennement : car

aujourd'hui il y a des créanciers qui ont des hypothèques
légales (ce sont les femmes mariées et les mineurs, et il sera
bien rare qu'il ne se trouve pas des associés maris ou tuteurs) :
ces créanciers viendraient, en vertu de leur hypothèque, se
faire attribuer, à l'exclusion des créanciers de la société, une

portion plus ou moins considérable du fonds social, peut-
être le fonds social tout entier (2). Le fonds social serait donc

ainsi, en tout ou en partie, soustrait aux créanciers de la

société, et pour des causes étrangères à ces créanciers et à la

société, qui de solvable qu'elle était se trouverait tout à coup
insolvable. Qui ne serait choqué d'une pareille conséquence?
Elle résulte cependant forcément du système que je combats,

et suffirait seule, ce me semble, pour le faire rejeter.
Ainsi donc, qu'on admette ou non le principe de la person-

(1) Je crois ne commettre aucune inconséquence en admettant : 1° que
l'art. 815 n'est pas applicable à la société même civile, parce que, s'il y a
ici indivision, c'est une indivision sui generis ; 2° que, la société une fois

dissoute, les créanciers sociaux ne sont point préférables sur les valeurs
sociales aux créanciers personnels des différents associés. Seulement,

je m'empresse d'ajouter que, si les créanciers personnels d'un associé'

peuvent, même tant que dure la société, saisir et faire vendre l'intérêt

de leur débiteur dans la société, l'adjudicataire ne deviendrait pas pour
cela associé au lieu et place de ce débiteur. Que si l'un des associés tom-

bait en déconfiture (C. civ., art. 1865-4°), ses créanciers personnels pour-
raient faire déclarer la dissolution et poursuivre la liquidation de la

société. Même quand la société est dissoute, la part indivise d'un associé

dans les biens sociaux ne peut être mise en vente par ses créanciers

personnels : il y a lieu d'appliquer ici par analogie le principe posé dans

l'art. 2205 du Code civil. Voy., sur ces différents points, MM. Aubry et

Rau, t. IV, § 381 bis, et M. Laurent, t. XXVI, n°s 354 et suiv.

(2) Je me borne à faire remarquer que dans l'ancien droit, par cela

seul qu'il existait contre une personne un titre ayant force exécutoire,
tous ses biens présents et à venir étaient grevés d'hypothèque.
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nalité des sociétés, si l'on s'attache au véritable caractère du

contrat de société, si l'on n'isole pas ce contrat de ses moyens

d'action et de son but, qui en sont inséparables, on est con-

duit aux mêmes résultats : ils ne sont pas moins commandés

par les nécessités de la logique, les exigences de l'équité et les

principes du droit.

II. — DES SOCIÉTÉS COMMERCIALES EN PARTICULIER.

La première question qui se présente est celle-ci : com-

ment distinguera-t-on les sociétés commerciales des sociétés

civiles?
Et d'abord, quel est l'intérêt de cette distinction? Il est

très grand et d'une importance pratique de premier ordre.

En effet, les sociétés commerciales et les sociétés civiles dif-

fèrent :
1° En ce que pour les sociétés commerciales il y a des. con-

ditions qui ne sont pas requises pour les sociétés civiles (1)
donc, au moment où l'on forme une société, il est indispen-
sable de savoir si elle est commerciale ou civile.

2° En ce que les pouvoirs des administrateurs sont beau-

coup plus étendus dans les sociétés commerciales que dans
les sociétés civiles : ils vont, dans les premières, jusqu'à
obliger les associés personnellement, — tandis que, dans les

secondes, il faut, pour que les associés soient obligés envers les
tiers par les administrateurs, qu'ils aient donné un pouvoir à
cet effet (2).

3° Dans les sociétés commerciales, les associés sont tenus

commercialement, solidairement, par corps, et peuvent oppo-

(1) Des conditions de publicité. Voy. les art. 42 et suiv. du Code de
commerce, 55 et suiv. de la loi du 24 juillet 1867.

(2) « Dans les sociétés autres que celles de commerce,... l'un des asso-
« ciés ne peut obliger les autres si ceux-ci ne lui en ont conféré le pou-
« voir » (C. civ., art. 1862).
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ser la prescription de cinq ans. En matière de sociétés civiles,
il n'y a pas de compétence commerciale, pas de contrainte par
corps, pas de prescription de cinq ans, mais seulement la

prescription ordinaire, et la solidarité n'existe qu'autant
qu'elle est stipulée (1).

4° Enfin les sociétés commerciales peuvent, quand elles

n'acquittent pas leurs engagements, être déclarées en faillite,
comme tous les commerçants; quelquefois même les membres
de certaines sociétés peuvent eux-mêmes être déclarés en
faillite (2), — tandis qu'il n'y a rien de semblable pour les
sociétés civiles, pour lesquelles il ne peut jamais y avoir que
déconfiture et non faillite (3).

Du reste, il importe de remarquer qu'aujourd'hui les socié-
tés civiles ne se rencontrent pas seulement comme autrefois

dans des cas très rares et de peu d'importance; tels que celui
où deux cultivateurs s'associeraient pour l'exploitation d'une

ferme, deux artistes pour l'exercice de leur art. Il y a des
sociétés civiles qui.sont d'une grande importance, telles que
celles qui ont pour objet l'exploitation des mines, l'achat de
terrains pour les revendre, etc.

Voyons donc comment on pourra distinguer si les sociétés

ont le caractère civil ou le caractère commercial.

La distinction se tirera du but de la société, dé la nature

de ses opérations. La société sera civile ou commerciale sui-

vant que ses opérations auront l'un ou l'autre de ces carac-

tères. La commercialité ne descend donc pas ici de la société à

ses actes; elle remonte, au contraire, des actes à la société (4).

(1) Comp. les art. 1862 du Code civil, — 64, 631 et suiv. du Code de

commerce, — 1er de la loi du 17 avril 1832.

(2) Voy. les art. 438, 2e alinéa ; 458, 2e alinéa, et 531 du Code de com-

merce,

(3) Je crois même que, la société civile n'étant point une personne, il

peut bien y avoir déconfiture des associés, mais non de la société.

(4) M. Bravard présupposait déjà l'existence de cette règle lorsqu'il

citait, comme exemples de sociétés civiles, celles qui ont pour objet

l'exploitation des mines ou l'achat de terrains pour les revendre. En

effet, d'une part, la loi du 21 avril 1810, dans son art. 32, dispose que
« l'exploitation des mines n'est pas considérée comme un commerce et

« n'est pas sujette à patente » (comp. les art. 8 in fine, 13 et 14 de la

même loi). D'autre part, la Cour de cassation décide avec raison (arrêt

du 4 juin 1850) que le fait d'acheter des immeubles pour les revendre ne



190 LIVRE I. TITRE III.

Toutefois, il y a une question qui peut faire naître de-

sérieuses difficultés et qui est fort diversement envisagée : Si

l'on a donné a une société, dont l'objet est purement civil, une
forme commerciale, faudra-t-il, pour la caractériser, s'atta-

cher au fond ou à la forme? Il y a des auteurs, et des plus

recommandables, qui soutiennent que c'est la forme sous

laquelle la société se produit qui doit servir à en déterminer

le caractère (1). Mais je ne saurais me ranger à cette opinion.
Il me semble impossible d'admettre qu'une simple forme-

puisse produire des effets que ne produirait pas la manifes-

tation la plus expresse, la plus solennelle, de la volonté des

parties. Or, il est certain qu'on aurait beau déclarer, en achetant

un immeuble, qu'on entend considérer cet achat comme un

acte commercial et lui en faire produire les effets, cette décla-

ration serait vaine et sans valeur, et l'achat resterait ce qu'il
est en lui-même, c'est-à-dire purement civil, parce qu'il y a

là quelque chose qui ne dépend pas de la volonté des parties,
mais uniquement de la nature de l'acte et des dispositions de

la loi. Je déciderai donc que la société, quelle que soit la

forme qu'on lui a donnée, restera civile, si son but est civil,
et que dès lors elle ne sera pas susceptible d'être mise en fail-

lite. Il n'y aura pas lieu non plus à la contrainte par corps ou à

là prescription de cinq ans, parce que ces effets sont parti-
culiers aux sociétés commerciales, dérivent de leur nature.
En un mot, on est libre de faire ou de ne pas faire un acte;
mais on ne peut pas,.quand on le fait, en changer la nature,

constitue pas un acte de commerce (Dev.-Car., 50, 1, 593), et qu'ainsi
(arrêt du 29 avril 1885) la société formée dans le but d'acheter et de
revendre des immeubles ne peut pas être déclarée en faillite (Sir., 86, 1,
118). Voy. aussi M. Pont, t. I, n° 106, 109 et suiv.

(1) M. Bédarride (Des sociétés, t.I, n°s 94 et suiv.) distingue : « La forme,
dit-il, ne pourra jamais prévaloir sur la nature des choses et rendre
commercial ce qui n'a jamais été susceptible de l'être. Qu'une société
formée pour acheter et vendre des immeubles ait été qualifiée d'anonyme
ou de commandite, elle n'en restera pas moins civile... Quant à la société
pour l'exploitation des mines, elle n'est pas par elle-même une société'
commerciale; mais elle prend ce caractère lorsque, faisant appel aux
capitaux du public, elle se révèle sous la forme d'une société anonymeou en commandite. » Telle parait être aussi la manière de voir de M. Vin-
cens (Legisl. commerc., t. I, liv. IV, n° 19) et de M. Delangle (Des sociétés,
t. I, n°36). ...
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par une déclaration en désaccord avec son caractère propre.
Une société dont l'objet sera civil conservera donc son carac-
tère de société civile, nonobstant toute déclaration contraire
et l'adoption d'une forme commerciale (1).

Du reste, l'adoption de cette forme ne serait pas indiffé-
rente : car, dans.le doute sur le véritable caractère de la
société, elle devrait la faire considérer comme commerciale;
d'ailleurs, elle permettrait aux juges de faire produire à la
société les effets qui, en matière commerciale, dérivent de
l'intention présumée des contractants plutôt que de la nature
même des actes, les effets que les parties sont libres, par une
déclaration formelle, de faire cesser ou de transporter même
en matière civile, tels que la solidarité, le plus ou moins
d'étendue des pouvoirs des administrateurs, etc.

Ainsi, en définitive, dans le cas qui nous occupe, les effets

qui ne peuvent s'attacher qu'à un acte de commerce n'exis-
teront pas quand la société ne sera pas commerciale par son

objet; mais si elle a été revêtue d'une forme commerciale,
cette forme emportera les effets qui sont susceptibles de s'y
attacher, alors même qu'il s'agirait d'un acte civil en soi.

(1) On peut invoquer en ce sens un arrêt de la Cour de cassation, du
10 mars 1841, cassant un arrêt de la Cour de Lyon. Dans l'espèce, une
société pour l'exploitation d'une mine avait été constituée par actions.
« Attendu, dit la Cour de cassation, que la société formée pour l'exploi-
« tation des mines de charbon de Verchères en Féloin, autorisée par
« arrêté du Gouvernement du 13 ventûse an X, constitue une société
« civile, aux termes de la loi du 21 avril 1810, qui déclare que l'exploi-
« tation d'une mine n'est pas un acte de commerce; — qu'ainsi aucun
« des associés ne peut obliger les autres, si ceux-ci ne lui en ont pas con-

«féré le pouvoir » (Dev.-Car., 41, 1, 357). De même, l'arrêt de la Cour

de Douai, du 15 février 1858 (Dev.-Car., 58, 2, 326). — La Cour de cas-

sation, dans son arrêt du 9 novembre 1858 (Dev.-Car., 59, 1, 15), parle
de sociétés civiles qui offrent le caractère de la société anonyme, et

déclare (ce qui était très contestable) qu'elles sont soumises à l'art. 37

du Code de commerce, c'est-à-dire qu'elles ne peuvent exister qu'avec
l'autorisation du Gouvernement. Depuis, la Cour suprême a constam-

ment décidé que c'est l'objet de la société qui en détermine le
caractère :

voy. notamment l'arrêt de rejet, de la. Chambre civile, du 7 novembre

1882 (Sir., 83, 1,109), et l'arrêt de la Chambre des requêtes du 12 dé-

cembre 1887 (Sir., 88, 1, 319). Voy. aussi l'arrêt de la Cour de Paris du

8 mari 1889 (affaire de la Compagnie universelle du canal de Panama).

Dans-le même sens, MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 278;

M. Pont, t. I, n° 121.
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Nous ferons ainsi la part de la forme et du fond, sans sacri-

fier l'un à l'autre (1). C'est ce que la loi elle-même a fait lors-

qu'il s'est agi de billets à ordre souscrits pour une cause

civile : les souscripteurs peuvent être assignés devant le tri-

bunal de commerce et condamnés solidairement; mais ils ne

sont pas contraignables par corps, et ils peuvent demander leur

renvoi devant la juridiction civile. Les art. 636 et 637, que

je viens d'analyser, confirment donc la distinction que j'ai

indiquée.

Je passe aux différentes espèces de sociétés commerciales,
et à l'examen du principe sur lequel chacune d'elles est
fondée.

En général, quand on est obligé, on l'est sur tous ses

biens (2). Mais, en matière de sociétés commerciales, ce prin-

cipe a été modifié en deux sens opposés : en un sens extensif

et en un sens restrictif. Extensif, car à la responsabilité per-
sonnelle oh a ajouté la solidarité (3) : de là une première espèce
de sociétés, où tous les associés sont personnellement et soli-

dairement responsables, et, par suite, on les appelle sociétés
en nom collectif; ce sont des sociétés de personnes, de crédit.

Restrictif, car il y a une seconde espèce de sociétés dans les-

quelles certains associes sont affranchis de la responsabilité
personnelle, et ne sont responsables que jusqu'à concurrence
de leur apport : ce sont des sociétés de personnes et de choses,
ou, en d'autres termes, de crédit et de capitaux; on les appelle
sociétés en commandite. Enfin il y a une troisième espèce de
sociétés où tous les associés sont affranchis de la responsabi-
lité personnelle, où aucune personne n'est engagée, où les

capitaux seuls sont responsables : ce sont des sociétés de

choses; on les appelle sociétésanonymes. Nous voyons, en effet,
dans l'art. 19 que : « La loi reconnaît trois espèces de socié-

(1) J'admets sans difficulté que les associés devront remplir les condi-
tions de publicité prescrites pour la formation des sociétés commer-
ciales. Voy. M. Pont, t. I, n° 123.

(2) Voy. l'art. 2092 du Code civil.
(3) Dérogation à la règle générale posée dans l'art. 1202 du Code civil

« La solidarité ne se présume point, il faut qu'elle soit expressément« stipulée. »
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« tés commerciales : la société en nom collectif, la société en
« commandite, la société anonyme. »

Il y a donc trois combinaisons distinctes, suivant que tous
les associés sont personnellement responsables, qu'aucun ne

l'est, ou que quelques-uns le sont et d'autres ne le sont pas;
mais il n'y a que deux principes, savoir : 1° celui de la res-

ponsabilité personnelle, 2° celui de l'irresponsabilité person-
nelle, la responsabilité proprement dite étant remplacée ici

par une responsabilité purement réelle, matérielle.

1° SOCIÉTÉS EN NOM COLLECTIF.

Ce sont des sociétés de personnes. Tous les associés sont
solidairement responsables (art. 22). Cette solidarité est par-
faitement en harmonie avec le but de la société, qui se pro-
pose de spéculer non pas sur l'importance de ses capitaux,
mais sur le crédit de chacun de ses membres, dont la respon-
sabilité personnelle et solidaire est la base même et le fonde-
ment de la société. Aussi, indépendamment des sommes ou

valeurs que chacun d'eux apporte à la société et qui appar-
tiennent à cette dernière, chacun d'eux est-il tenu, sur les biens

qui lui appartiennent en propre, qu'il n'a pas mis dans la so-

ciété, du paiement de toutes les dettes sociales. Cette société

offre donc pour garantie à ses créanciers, non seulement sa

propre responsabilité et son actif, mais encore la responsabilité
personnelle et tous les biens des associés. Elle doit donc avoir
un immense crédit, puisqu'elle offre d'immenses garanties.

— Une première règle applicable aux sociétés de per-
sonnes, — comme à toutes les autres sociétés commerciales,
du reste, — c'est que leur forme doit révéler la nature de

leurs éléments, indiquer si ce sont des personnes ou des

choses. Voilà pourquoi dans la société en nom collectif il doit

y avoir une raison sociale (1). On appelle ainsi une dénomina-

tion, formée soit des noms de tous les associés, soit des noms

(1)ART. 20 : « La société en nom collectif est celle que contractent deux

« personnes ou un plus grand nombre, et qui a pour objet de faire le

« commerce sous une raison sociale. »

13
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de quelques-uns seulement, soit même du nom d'un seul, avec

l'addition, dans les deux derniers cas, des mots et compagnie,

destinés à empêcher de confondre cette dénomination de la

société avec le nom de tel ou tel des associés, — par exemple,

Pierre, Paul et Cie.

La raison sociale est le nom propre de la société et en même

temps sa signature. Aussi la société peut-elle faire, sous sa

raison sociale, tout ce qu'un commerçant peut faire sous son

nom, sous sa signature, s'engager, plaider, etc.

Il va de soi que le nom d'aucune personne étrangère à la

société ne peut figurer dans la raison sociale. (1).
Il ne faut pas confondre non plus la raison sociale avec le

nom de l'établissement. Ainsi, le Grand Colbert, le Grand

Condé, ne sont que des enseignes, et non pas.des noms de

personnes faisant le commerce, une raison sociale.

La raison sociale implique deux idées : d'une part, celle

de la responsabilité personnelle et solidaire, dont elle est le

symbole, le signe visible; et, d'autre part, l'idée d'une per-
sonne juridique : c'est la personnification de la société (2).

— Quelles sont les autres conditions requises pour la con-

stitution des sociétés en nom collectif?

Ces sociétés donnent naissance à des rapports compliqués,
à des engagements nombreux et incessamment réitérés envers
les tiers, engagements qui ont les conséquences les plus graves
à raison de la solidarité qui s'y rattache. Dès lors on ne pou-
vait pas, comme pour les sociétés civiles, se borner à appli-
quer ici les règles du droit commun sur la constatation des
contrats (3). Il fallait exiger des actes en forme, et repousser
absolument la preuve testimoniale, qui serait en désaccord
avec la multiplicité, la rapidité des engagements sociaux et

la gravité de leurs conséquences. De là, l'art. 39, ainsi conçu :

(1) ART. 21. « Les noms des associés peuvent seuls faire partie de la
« raison sociale. »

(2) La société en commandite, comme la société en nom collectif, et à
la différence de la société anonyme, fait le commerce sous une raison
sociale (art. 23 in fine, 25 et 29). Voy., au surplus, sur la raison sociale,
M.. Pont, t. II, n°s 832 et suiv.

(3).«Toutes sociétés, dit l'art. 1834 du Code civil, doivent être rédigées
«par écrit lorsque leur objet est d'une valeur de plus de 150 francs... »
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« Les sociétés en nom collectif... doivent être constatées par
« des actes publics ou sous seing privé, en se conformant,
« dans ce dernier cas, à l'art. 1325 du Code civil (1). » —

Quant à l'art. 41, il ne fait que reproduire la règle ordinaire
du droit civil, lorsqu'il ajoute : « Aucune preuve par témoins
« ne peut être admise contre et outre le contenu dans les actes
« de société, ni 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 cent cinquante francs (2). »

D'un autre côté, pour que la société ne fût pas entravée
dans sa marche par la nécessité de produire à chaque instant
l'acte qui la constitue, pour qu'elle pût réaliser avec plus de
facilité les opérations qu'elle a en vue, et qui supposent des

rapports permanents, réguliers, avec le public, il fallait que
les clauses qui intéressent les tiers fussent portées à leur con-
naissance : en un mot, il fallait des conditions de publicité;
et cette nécessité avait été sentie dès 1673. — Il y a donc, en

matière de sociétés commerciales, deux contrats distincts :
un premier contrat qui se forme entre les associés seulement,
un second contrat qui intervient entre la société, les associés
et les tiers. Le premier se forme par l'accord des volontés des

personnes qui se mettent en société; le second, par la publi-
cation d'un extrait contenant les clauses qu'il importe aux
tiers de connaître. Le premier est régi par les stipulations de
l'acte de société, et par les dispositions du droit civil, qui
forment le droit commun ; le second, par la loi commerciale
seule. C'est pourquoi il est dit dans l'art. 18 : « Le contrat
« de société se règle par le droit civil, par les lois particu-
« Hères au commerce et par les conventions des parties. » Ce

qui est régi par la convention et par le droit civil, ce sont les

rapports des associés entre eux; ce qui est régi par les lois

(1) La prescription de l'art. 39 s'adresse aux associés ; mais les tiers

peuvent prouver l'existence de la société par toutes les voies de droit.

Voy. l'arrêt de la Chambre des requêtes, du 23 février 1875 (Dev.-Car.,
76, 1, 473). Voy. aussi M. Pont, t. II, n°s 1117 et 1118.

(2) Cette règle du droit civil ne s'applique pas, généralement, en

matière commerciale : voy. l'art. 1341, in fine, du Code civil, et un arrêt

de la Cour de cassation, du 10 avril 1860 (Dev.-Car., 60, 1, 901). C'est

par exception qu'on y revient dans la matière des sociétés commerciales.

13.
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particulières au commerce, ce sont les rapports de la société

et des associés avec les tiers. La loi commerciale seule règle

le contrat qui intervient entre la société et les tiers : elle le

règle complètement, et quant au fond, et quant à la forme :

c'est elle qui indique les clauses qui doivent être insérées dans

l'extrait, et la manière dont elles doivent être portées à la

connaissance des tiers. A cet égard, rien n'est laissé au libre

arbitre des parties, tout est de rigueur, tout est fixé par la loi

elle-même, qui intervient dans l'intérêt des tiers et fixe pour
eux les conditions d'un contrat qui se forme avec eux, mais

sans eux. La loi stipule pour eux, puisqu'ils sont dans l'impos-
sibilité de le faire eux-mêmes, et les associés ne peuvent pas
substituer leur volonté à celle de la loi.

Cela posé, voyons quelles sont les clauses de l'acte de société

qui doivent être portées à la connaissance des tiers. A cet

égard, aucune incertitude n'était possible. En effet, il y a des

énonciations dont la connaissance est indispensable aux tiers.

Elles sont indiquées par l'art. 43. Aux termes de cet article,
l'extrait qui est rendu public doit contenir :

1° L'indication de la raison sociale;
2° La désignation des administrateurs;
3° Le nom des associés. En effet, ils apportent en société

leur responsabilité personnelle, leur crédit : la société spécule
donc sur la confiance que ses membres inspirent et non pas
seulement- sur les sommes ou valeurs qu'ils apportent. Il
faudra donc mentionner leur personne et non leurs apports :

car c'est en vue de leur personne que les tiers traitent avec la

société, et ils peuvent se faire payer non seulement sur les
biens sociaux, mais sur les biens personnels des associés, sur
tout leur avoir;

4° L'époque où la société doit commencer et celle où elle
doit finir. En effet, les tiers ne peuvent pas contracter avec la
société tant qu'elle n'a pas commencé ni après qu'elle a cessé
d'exister (1).

Quant aux formes de la publication, elles sont également

(1) L'art. 43 régit, dans ses différentes dispositions, toutes les sociétés
commerciales; mais M. Bravard n'y a pris que ce qui est applicable à
la société en nom collectif.
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réglées par la loi, et les associés ne peuvent rien y changer.
Ces formes sont à peu près les mêmes que sous l'Ordonnance
de 1673, sauf qu'on a comblé des lacunes que présentait cette
Ordonnance, réglé certains points dont elle ne s'était pas
occupée.

Aux termes de l'art. 42 du Code de commerce, un extrait
de l'acte de société contenant les indications que j'ai signalées
tout à l'heure doit être transmis au greffe du tribunal de com-
merce du domicile social, pour y être transcrit sur un registre
et y être affiché dans la salle d'audience. C'est là, aussi, ce

que prescrivait l'Ordonnance de 1673; mais le Code de com-
merce a réglé, d'une manière conforme à l'esprit de cette

Ordonnance, deux ou trois points sur lesquels elle ne s'était

pas expliquée. Il a décidé dans quel délai l'extrait devrait être

transmis, et pendant combien de temps il resterait affiché : il
a décidé qu'il serait transmis dans la quinzaine de la date de
l'acte de société et resterait affiché pendant trois mois. De

plus, il a prévu le cas où la société aurait des maisons de com-
merce situées dans plusieurs arrondissements (1); et il a

voulu, pour plus de publicité, que la transcription et l'affiche
de l'extrait de l'acte de société fussent faites au tribunal de

commerce de chacun de ces arrondissements.

L'Ordonnance, pour le cas où il n'y avait pas de tribunal

de commerce, prescrivait la publication à la maison com-

mune, et, s'il n'y en avait pas, au greffe des juges des lieux.

Aujourd'hui la publication se fait au tribunal de commerce

de l'arrondissement, et, à défaut de tribunal de commerce, au

tribunal civil qui en remplit les fonctions.

D'après l'Ordonnance, titre IV, art. 6, la publication devait

se faire au greffe du domicile de tous les contractants et du lieu

où ils avaient leurs magasins. Aujourd'hui, rien de semblable

n'est exigé. Les noms et demeures des associés sont indiqués
dans l'extrait, et la publication se fait seulement au tribunal

(1) Il ne faudrait pas considérer comme constituant une maison de

commerce une usine, un chantier, où la société occupe des ouvriers. La

maison de commerce dont parle la loi est une succursale qui fait, là où

elle est établie, ce que fait la maison mère au siège de la société. Voy.
M. l'ont, t. Il, n° 1140.



198 LIVRE I. TITRE III.

dé l'arrondissement dans lequel est établie la maison du com-

merce social; mais, comme je l'ai déjà dit, si la société a des

maisons de commerce situées dans plusieurs arrondissements,
la publication doit se faire dans chacun des arrondisse-

ments.
Tel était le mode de publication prescrit par le Code de

commerce. Mais ce mode de publication était insuffisant : il

fallait l'approprier aux exigences des temps modernes, en

prescrivant l'insertion de l'extrait dans un journal. On com-

prend que cette idée ne se fût pas présentée à l'esprit des

auteurs de l'Ordonnance de 1673; mais elle dut nécessaire-

ment se présenter à l'esprit des rédacteurs du Code de com-

merce, et cependant ils ne prescrivirent pas l'insertion dans
un journal.

Mais en 1814, à la date du 12 février, fut rendu un décret

qui vint compléter le système de publication ordonné par le

Code, en prescrivant l'insertion dans un journal. Toutefois,
ce décret, soit parce qu'il était contraire aux habitudes reçues,
soit parce que les événements de cette époque absorbaient
l'attention publique, ne fut pas assez remarqué, et les dispo-
sitions n'en furent pas exécutées.

Cependant, un assez grand nombre de sociétés s'étaient
formées depuis la promulgation de ce décret; et, comme elles
n'avaient pas fait l'insertion qu'il prescrivait, elles étaient

menacées, si ce décret était reconnu valable, obligatoire, de
se voir annuler. La question fut, en effet, soulevée; elle divisa
même les tribunaux.

Les sociétés dont l'existence était menacée soutenaient que
le décret de 1814 n'avait pas d'existence légale, parce qu'il
avait été signé par l'impératrice Marie-Louise comme régente,
et que cet acte était en dehors de ses pouvoirs.

La question fut portée devant la Cour de cassation, qui
jugea, en 1832, qu'en effet l'impératrice Marie-Louise n'avait

pas été autorisée à signer ce décret, et que, partant, il était
nul comme inconstitutionnel (1). Cette décision sauva les

(l) Arrêt de rejet, des Chambres réunies, du 13 mars 1832 (Sir., 32; 1,
293).
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sociétés dont l'existence était en question, de la nullité dont
elles étaient menacées; mais il fit renaître la lacune que le
décret avait comblée. C'était donc au législateur à y pour-
voir; il était.en quelque sorte mis en demeure de le faire par
la décision de la Cour de cassation, qui n'avait annulé le
décret de 1814 que pour un vice de forme.

Cependant ce ne fut qu'en 1833 qu'une loi fut rendue à cet

effet; c'est la loi du 31 mars 1833, qui a ajouté à l'art. 42
du Code de commercé deux paragraphes nouveaux. D'après
le premier de ces paragraphes, c'était aux tribunaux de
commerce qu'était conféré le droit, ou plutôt qu'était donnée
la mission, de désigner chaque année, dans la première

quinzaine de janvier, Un ou plusieurs journaux où seraient

insérés les extraits dés actes de société (1). Par le second

paragraphe ajouté à l'art. 42, cette loi a prescrit des forma-

lités minutieuses pour garantir contre toute infraction l'exé-

cution de l'insertion qu'elle ordonnait. Elle a voulu qu'il fût

justifié de cette insertion par un exemplaire du journal, cer-

tifié par l'imprimeur, légalisé par le maire et enregistré dans

les trois mois de sa date.

Enfin, un décret en date du 17 février 1852 a retiré aux

tribunaux de commerce la désignation des journaux où se

feraient les insertions légales, et l'a attribuée aux préfets, qui
ont été ainsi substitués, à cet égard, aux tribunaux de com-

merce; c'est le seul changement que le décret de 1852 ait fait

à la législation antérieure (2).

(1) Aux termes d'un arrêt de la Chambre des requêtes, du 30 juillet
1868, « l'art. 42 n'a pas entendu exiger l'insertion de l'extrait de l'acte de

société dans chacun des journaux désignés; le voeu de la loi est pleine-
ment satisfait lorsque ladite insertion est faite dans l'un des journaux

désignés par l'autorité compétente » (Dev.-Car., 69, 1, 113).

(2) C'est le décret organique sur la presse. Voici le texte de l'art. 23 :
« Les annonces judiciaires exigées par les lois pour la validité ou la
« publicité des procédures ou des contrats seront insérées, à peine de
« nullité de l'insertion, dans le journal ou les journaux de l'arrondisse-
« ment qui seront désignés chaque année par le préfet. —A défaut du

«journal dans l'arrondissement, le préfet désignera un ou plusieurs
« journaux du département. — Le préfet réglera en même temps le tarif

« de l'impression de ces annonces. »

Ces mots : « à défaut du journal dans l'arrondissement», signifient-ils :

quand il n'y a pas de journal dans l'arrondissement? ou bien signifient-
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Je n'ajouterai, sur l'exposé que je viens de présenter,

qu'une seule réflexion, qu'il suggère naturellement :
c'est

que, si les progrès sont lents à s'accomplir en toute chose,

ils le sont surtout en matière de législation. On en voit ici une

preuve frappante : car, pour introduire dans la législation
une disposition nouvelle, toute simple, qui ne semblait pas

susceptible de la moindre objection, combien de temps n'a-t-il

pas fallu (1)?
— Je passe à la sanction. A cet égard, la législation n'a

pas varié. Depuis 1673 jusqu'à nos jours, la nullité a été

attachée comme sanction à l'inobservation des formalités

prescrites pour la publication des sociétés commerciales. C'est

ce qu'il est facile de reconnaître par la lecture des art. 2 et 6

du Titre IV de l'Ordonnance, de l'art. 1erdu décret de 1814;
la loi de 1833 et le décret de 1852 sont conçus, non dans les

mêmes termes, mais dans le même esprit. — Toutefois,
l'Ordonnance semblait mettre sur la même ligne les associés

et les tiers (2); et pourtant une distinction était évidemment
nécessaire : car la position des tiers et celle des associés sont

fort différentes. La publication se fait en vue des tiers, princi-
palement dans leur intérêt, et; si elle n'a pas eu lieu, ils
seront en droit de s'en plaindre, d'en rendre responsables les

ils, au contraire : quand il n'a pas convenu au préfet de désigner un jour-
nal dans l'arrondissement? Voyez sur ce point l'article inséré par M. Ballot
dans la Revue pratique (t. XI, p. 343 et suiv.).

— Un décret rendu à Bordeaux le 28 décembre 1870 porte que « provi-
soirement les annonces judiciaires et légales pourront être insérées, au
choix des parties, dans l'un des journaux publiés en langue française
dans le département ». Il paraît qu'en fait les préfets ne tiennent pas
compte de ce décret.

(1) Nous verrons que le système de publicité qui vient d'être exposé
a été amélioré, en plusieurs points, par la loi du 24 juillet 1867.

(2) ART. 2. « L'extrait des sociétés entre marchands et négociants,
« tant en gros qu'en détail, sera enregistré au greffe de la juridiction con-
« sulaire, s'il y en a; sinon, en celui de l'hôtel commun de la ville; et,
« s'il n'y en a point, au greffe de nos juges des lieux ou de ceux des
« seigneurs ; — et l'extrait inséré dans un tableau exposé en lieu public.« Le tout à peine de nullité des actes et contrats passés tant entre les asso-
« ciés qu'avec leurs créanciers et ayant-cause. »

ART. 6. « Les sociétés n'auront d'effet, à l'égard des associés, leurs
« veuves et héritiers, créanciers et ayant-cause, que du jour qu'elles auront
« été enregistrées et publiées au greffe du domicile de tous les contrac-
« tants et du lieu où ils auront magasin. »
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associés qui sont tenus de la faire; mais on ne comprendrait
pas que les associés pussent se prévaloir du défaut de publi-
cation, qui constitue une faute de leur part. Aussi l'art. 42,
in fine, du Code de commerce, rectifiant les termes de l'Ordon-

nance, consacre-t-il cette distinction (1).
Du reste, la nullité sera encourue, non seulement pour

défaut absolu de publication, mais encore pour publication
incomplète, ou même pour simple retard.dans la publication :

par exemple, si l'on a affiché au tribunal de commerce et qu'on
n'ait pas inséré dans les journaux, ou, en sens inverse, si

l'on a inséré dans les journaux et qu'on n'ait pas affiché au

tribunal de commerce, ou bien si l'on a fait l'insertion dans

un seul des journaux désignés, au lieu de la faire dans tous (2).

(1) « Ces formalités seront observées, à peine de nullité à l'égard des
« intéressés; mais le défaut d'aucune d'elles ne pourra être opposé à des
« tiers par les associés. » — L'art. 56, in fine, de la loi du 24 juillet 1867

emploie la même formule.

(2) Quand M. Bravard dit que la nullité est encourue pour simple retard

dans la publication, il suppose qu'un tiers a traité avec la société après

l'expiration du délai de quinzaine et à un moment où la publication
n'était pas encore faite : ce tiers pourra demander la nullité nonobstant

la publication effectuée plus tard. Mais le tiers qui aurait traité à un

moment où la publication avait eu lieu, bien qu'elle n'eût eu lieu que

postérieurement à l'expiration du délai de quinzaine, ne serait point fondé

à demander la nullité. — Joignez M. Pont, t. II, n°s 1228, 1229 et 1230.

En supposant une société dont l'existence est conditionnelle, se serait-

on conformé à la loi en faisant la publication dans la quinzaine de l'acte

de société, mais avant l'arrivée de la condition? L'affirmative parait

justifiée soit par le texte de l'art. 42, 1er alinéa, soit par le principe que

la condition une fois accomplie a un effet rétroactif (C. civ., art. 1179).

Cependant on a jugé que, si dans un acte de société un des contractants

se porte fort pour un tiers et promet que celui-ci viendra s'adjoindre de

telle ou telle manière à la société, la publication faite avant la ratifica-

tion de ce tiers doit être considérée comme non avenue. Voy. l'arrêt de

la Cour de cassation du 4 août 1847 (Dev.-Car., 47, 1, 649). — Notre

manière de voir a été adoptée et développée par M. Pont, t. II, nos 1174,

1175 et 1176.
Aux cas de publication incomplète que cite M. Bravard on peut ajouter

le cas où il ne serait pas justifié de l'enregistrement d'un exemplaire du

journal dans lequel a été inséré l'extrait. Ainsi jugé par la Cour de cas-

sation, le 30 janvier 1839 (Dev.-Car., 39, 1, 393), et par la Cour de Bor-

deaux, le 5 février 1841 (Dev.-Car., 41, 2, 219).
Suivant M. Bravard, la nullité était encourue lorsqu'on avait fait

l'insertion dans un seul des journaux désignés, au lieu de la faire dans

tous. Nous avons vu que la Cour de cassation avait décidé le contraire

(ci-dessus, p. 199, note 1). Joignez l'art. 56 de la loi du 24 juillet 1867.
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Reste à savoir si les associés pourraient s'opposer la nul-

lité les uns aux autres. Il peut y avoir sur ce point difficulté

et controverse. L'art. 42 dit : à l'égard des intéressés; et l'on

pourrait prétendre que ce mot ne comprend que les tiers

créanciers, et non les associés, auxquels la publication

n'apprend rien, et qu'à ce point de vue elle n'intéresse pas.
Mais ce serait là une erreur. Si la publication ne les intéresse

pas à ce point de vue, elle les intéresse en ce que, sans elle,
ils ne trouveraient que difficilement à contracter et seraient

entravés dans leurs opérations, qui doivent être rapides,
instantanées.

Mais on peut faire une objection beaucoup plus grave et à

laquelle il faut répondre. Si les associés peuvent se prévaloir
les uns contre les autres du défaut de publication, il arrivera

que, bien qu'ils soient tous également en faute, cette faute

profitera aux uns et nuira aux autres, ce qui neserait pas
moins contraire au droit qu'à l'équité, puisque alors cette nul-

lité conserverait à l'égard des uns son caractère de peine, et
le perdrait à l'égard des autres, pour se transformer en une
sorte de bénéfice. — Sans doute il serait fort difficile, si l'on
s'attachait à cette idée que la nullité est une peine, il serait
fort difficile d'admettre les associés à s'en prévaloir; mais, en.
conservant à cette nullité le caractère de peine dans les rap-
ports des tiers avec les associés, il faut, dans les rapports
des associés entre eux, la considérer à un autre point de vue,
se reporter à ce que j'ai dit des deux contrats corrélatifs qui
se forment à l'occasion de toute société commerciale, l'un
entre les associés, l'autre avec les tiers. Ces deux contrats
sont connexes : si l'un n'est pas valable, l'autre est nécessai-
rement affecté dans son existence. Or, quand les formalités
requises pour la publication n'ont pas été remplies, le contrat
formé avec les tiers est nul : ils peuvent, à leur gré, ou
méconnaître l'existence de la société ou l'invoquer; et, dès
lors, les associés se trouvent par le fait dans une situation
contraire à leurs intérêts et où ils n'ont pas entendu se placer.
Ils ont donc, chacun de son côté, le droit de la faire cesser,

et, pour cela, de demander la dissolution de la société. Il n'y
a là rien que d'équitable, que de conforme à la pensée, qui a
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présidé à la formation de la société et à l'égalité qui doit

régner entre les associés (1).
Que faudrait-il décider, cependant, s'ils étaient restés en

société, malgré l'inobservation des formalités voulues pour la

publication, s'ils avaient fait des opérations pendant de

longues années, comme si la nullité n'existait pas? Seraient-
ils encore recevables à l'invoquer? Oui; c'est la conséquence
du principe que j'ai posé. La nullité, subsistant à l'égard des

tiers, doit subsister par cela même à l'égard des associés :
car la société, n'ayant pu se constituer à l'égard des tiers,.qui
sont toujours en droit de la méconnaître, n'a qu'une existence

incomplète, et les associés ne sont pas liés les uns envers les

autres. Voilà, selon moi, la véritable raison de décider (2).

(1) Aussi est-ce une doctrine universellement admise. Elle est supposée
et consacrée implicitement dans un arrêt de la Cour de cassation du
28 février 1859, dont je crois utile de rapporter ici les principaux.consi-
dérants :

« Attendu qu'il n'est pas interdit à l'un des associés de contracter
« avec la société des engagements qui lui conservent des droits distincts
« de ceux de cette société; — Attendu que l'arrêt attaqué constate, en
« fait,' que Besson ne contractait pas, dans l'acte de société, seulement
« en qualité d'associé, mais encore qu'il stipulait en qualité de proprié-
« taire de l'immeuble qu'il donnait à bail à la société...

« Attendu qu'un associé qui contracte avec des associés est un tiers
« par rapport à eux, et peut se prévaloir, à leur égard, du bénéfice de
« la solidarité, à laquelle l'art. 22 soumet les associés en nom collectif
« pour" tous les engagements de la société ; que, si l'art. 42 du même
« Code prononce la nullité de l'acte de société pour défaut de publica-
« tion, le même article dispose que cette nullité ne peut être opposée
« aux tiers par les associés; que c'est donc avec raison que, nonobstant
« la nullité invoquée contre l'acte de société pour défaut de publication,
« l'arrêt attaqué a maintenu la solidarité entre tous les associés pour

«l'exécution du bail consenti par Guillaume Besson à la société Lebou-

« vier et compagnie... » (Dev.-Car., 59, 1, 509.)

Voy. aussi MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 312 ; M. Pont,

t. II, n° 1247.

(2) Cette décision paraît prévaloir dans la pratique. Voy. notamment

l'arrêt de la Cour de cassation du 31 décembre 1844 (Dev.-Car., 45, 1,10).

La Cour dit positivement que les formalités prescrites par l'art. 42 sont

d'ordre public. — Le tribunal de commerce de la Seine s'est fondé sur le

même motif pour décider que, par cela seul qu'on a laissé passer le délai

de quinzaine sans faire la publication, il y a un droit acquis pour chacun

des associés à demander la nullité, droit qui pourra être exercé nonob-

stant toute publication faite après l'expiration de ce délai de quinzaine.

La Cour de Paris a confirmé ce jugement par son arrêt du 11 juillet 1857

(Dev.-Car., 58, 2, 40). Je ne puis approuver cette décision que dans
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Quels seront les effets de cette nullité? S'ensuivra-t-il que.

la société et l'acte qui la constituait seront considérés comme

non avenus? Si l'on prenait le mot nullité à la lettre, il fau-

drait peut-être bien en tirer cette conséquence, et, par suite,

décider que la répartition des bénéfices et la contribution aux

pertes seraient réglées, non d'après les stipulations de l'acte

de société, mais d'après le droit commun seul. Or, cela serait

inique. Il y aurait profit pour les uns, perte pour les autres,

et il n'en saurait être ainsi : ce serait contraire à la bonne

foi, qui est un des caractères du contrat de société; ce serait

contraire, d'ailleurs, au principe même auquel il faut ratta-

cher cette nullité, à l'impossibilité de condamner les associés

à rester dans une société que les tiers peuvent méconnaître,

qui-, dès lors, ne saurait fonctionner utilement pour eux, et

d'une manière conforme à l'intention qui y a présidé. D'après
cela, qu'ils puissent faire cesser la société, rien de mieux;
mais tout ce qui s'est fait jusque-là doit être maintenu et

réglé par l'acte de société, qui en soi n'est entaché d'aucun

vice. Cette nullité porte donc sur l'avenir, mais non sur

le passé (1).

l'hypothèse où un tiers, ayant traité avec la société antérieurement à la

publication, aurait lui-même le droit de faire prononcer la nullité. En
dehors de cette hypothèse particulière, je n'aperçois pas comment l'or-
dre public serait intéressé à ce que l'un des associés pût indéfiniment
faire annuler la société par cela seul qu'elle aurait été publiée le seizième

jour et non le quinzième.
(1) Voy. MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 313; M. Pont, t. II,

n° 1264. La jurisprudence est aussi en ce sens. Voici notamment ce que
nous lisons dans un arrêt de la Cour de cassation, du 16 mai 1859 :
« Attendu que les actes de société produisent leur effet, quoique les sta-
« tuts n'aient pas été publiés, pour tous les faits accomplis antérieure-
« ment à la demande en nullité » (Dev.-Car., 60, 1, 889).

On ne doit évidemment pas considérer comme contraire l'arrêt de la
même Cour, du 4 janvier 1853, portant ce qui suit : « Attendu que les
« sociétés en nom collectif, nulles en raison de l'inobservation des
« formalités exigées par l'art. 42 du Code de commerce pour les ren-
« dre publiques, établissent cependant entre les intéressés, pendant le
« temps qu'elles existent, une communauté d'intérêts dont les effets
« accomplis doivent être réglés soit par les principes du droit, soit par
« l'équité, soit même dans certains cas par la convention; — mais que
« les parties intéressées ne sont pas recevables à demander que les con-
« séquences des infractions faites à ces conventions soient, après la dis-
« solution de la société, réglées par les clauses des conventions déclarées
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Reste une dernière question, sur laquelle je suis à regret
forcé de me séparer de la Cour de cassation : le créancier

particulier de l'un des associés, la femme de l'un d'eux, par
exemple, pourrait-il opposer la nullité résultant du défaut de

publication? Il pourra, cela n'est pas douteux, l'opposer, du
chef de l'associé dont il est créancier, et comme exerçant les
droits de ce dernier, aux autres associés. Mais pourra-t-il, ce

que ne pourrait l'associé dont il est créancier, opposer cette
nullité aux tiers créanciers de la société? S'il en était ainsi,
il aurait plus de droits que son débiteur, et ce serait quelque
chose d'assez incohérent, et qui, pour cela même, ne doit pas
être admis facilement. La Cour de cassation a cependant

adopté ce système, parce qu'elle a considéré le.mot intéressés,

qui se trouve dans le dernier alinéa de l'art. 42, comme com-

prenant même les créanciers particuliers des associés (1);
mais ce n'est pas d'eux qu'on a voulu parler, et la preuve,
c'est que les énonciations dont on a prescrit la publication
ne les intéressent en aucune façon, — tandis que la seule qui
les intéresserait, l'indication des apports, ne doit pas se

trouver dans l'extrait, elle n'est pas exigée (2). Il est donc

bien clair que la publication n'est nullement faite en vue des

créanciers particuliers, qu'elle ne les intéresse pas, et qu'ils
ne peuvent pas, de leur chef, se prévaloir de ce qu'elle n'a

« nulles; — que décider ainsi, ce serait, en réalité, rendre efficaces, au

« delà de la durée de la communauté de fait, des conventions dont la
« nullité est déclarée, et cela au mépris de la loi qui veut que cette nul-,

« lité puisse être opposée par les parties intéressées ; — que, suivant

« les dispositions de l'art. 1227 du Code civil, la nullité de l'obliga-
« tion principale entraîne celle de la clause pénale... » (Dev.-Car., 53,

1, 111).
(1) Arrêt de cassation, du 18 mars 1851 (Dev.-Car., 51, 1, 273); arrêt

de rejet, de la Chambre civile, du 13 février 1855 (Dev.-Car., 55,1, 721).

Dans ce dernier arrêt, le principe apparaît comme incontestable; il n'y a

plus qu'à en tirer les conséquences. « Lors, dit-il, que la liquidation

d'une société non publiée se fait, non pas entre les associés, mais à

l'égard des créanciers personnels de l'un ou de l'autre d'entre eux, on

doit opérer, non par l'application des principes qui sont la conséquence

de l'existence d'une société régulière constituant un être moral, mais par

l'application de ceux qui dérivent, au contraire, de la distinction des

personnes et des droits des associés... »

(2) Aujourd'hui, d'après l'art. 57 de la loi du 24 juillet 1867, l'extrait

doit indiquer le montant du capital social.
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pas eu lieu. Il y a même un argument à tirer en ce sens de la

disposition finale de l'art. 42, de l'alternative qu'il accorde

aux tiers, entre la nullité et la validité de la société. Les tiers

peuvent, suivant qu'ils y ont intérêt, faire considérer la

société comme nulle ou comme valable à leur égard; or, les

créanciers particuliers pourraient avoir intérêt à faire consi-

dérer la société comme nulle, jamais à la faire considérer comme

valable : car, fût-elle valable, ils ne seraient pas pour cela ses

créanciers, ils ne seront jamais créanciers que d'un associé.

Donc l'économie de la loi, les prescriptions de l'art. 43,

combinées avec le dernier alinéa de l'art. 42, pris dans son

entier, prouvent,contrairement à la jurisprudence de la Cour

de cassation, que le mot intéressés ne saurait comprendre les

simples créanciers particuliers d'un associé, qu'il doit être

restreint aux associés et aux tiers (1).

Nous avons vu toutes les conditions nécessaires pour la

constitution des sociétés en nom collectif. Maintenant suppo-
sons que la société est valablement constituée et voyons
comment elle va. fonctionner. Nous avons à envisager l'admi-

nistration des sociétés, dans son organisation, dans son mode

d'action, dans ses conséquences. Commençons par l'organi-
sation.

Un principe commun à toutes les sociétés, c'est que, étant
des personnes purement juridiques, des personnes légales,
des abstractions en un mot, elles ne peuvent rien faire par
elles-mêmes : elles ne peuvent agir, elles ne peuvent se mettre
en rapport avec les tiers, que par des mandataires, des repré-
sentants. Ainsi, entre la société et son but il y a des intermé-
diaires nécessaires. Ce sont des administrateurs.

Cette donnée est commune à toutes les sociétés; mais il
faut la compléter par une autre, un peu plus compliquée, qui
s'éclaircira à mesure que nous avancerons. Dans les sociétés
de personnes, la société empruntera son administration aux
éléments dont elle se compose : elle la tirera de son sein, elle

(1)Voy.,
en sens contraire, MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I,n° 311; M. Pont, t. II, n°s 1250 et 1251.
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y appellera ses propres membres. Dans les sociétés de per-
sonnes et de choses, l'administration ne pourra pas être
empruntée à tous les éléments de la société : elle ne pourra
être empruntée qu'à l'élément personnel, confiée qu'aux
associés personnellement responsables, et non aux simples
commanditaires. Enfin, dans les sociétés de choses, sociétés

anonymes, l'administration sera prise forcément en dehors
de la société; elle ne pourra pas être empruntée à ses élé-
ments, puisque ce sont des choses et non des personnes.

Pour en revenir à la société en nom collectif, la seule dont

je m'occupe en ce moment, ses administrateurs seront pris
parmi ses membres (1). Du reste, on pourra charger de
l'administration tous les associés, quelques-uns seulement,
ou un seul. Les associés auront à cet égard toute latitude.

Mais il faudra qu'il y ait des administrateurs nommés par
l'acte même de société (2). On ne saurait admettre ici, comme
l'art. 1856 du Code civil semble le faire pour les sociétés

civiles, que les administrateurs seront nommés par l'acte de
société ou par un acte postérieur; ils devront toujours être
nommés par l'acte de société. En effet, une société ne peut se
mettre en rapport avec les tiers que par l'entremise de ses

administrateurs; or, toute société commerciale est destinée,
mais surtout les sociétés de personnes dont je m'occupe, à éta-

blir entre elle et les tiers des rapports réguliers, permanents.

(1) L'associé qui a pouvoir de représenter la société, de l'obliger,
doit-il nécessairement exercer ce pouvoir par lui-même? Non: il peut
l'exercer par un mandataire, à qui il délègue son droit de signer sous la
raison sociale. Alors, conformément aux principes du mandat, ce délégué
ne devient point associé : les créanciers sociaux ne pourraient pas le

poursuivre, le faire mettre en faillite, etc. Seulement, s'il était en faute

pour avoir laissé croire à ceux qui le voyaient disposer de la signature
sociale qu'il était associé, il pourrait être tenu aux termes de l'art. 1382

du Code civil. Voy. M. Bédarride (Des Sociétés, t. I, nos 142 et suiv.) : il

rapporte deux arrêts rendus en ce sens par la Cour de Paris. — Il faut

même admettre, avec cet auteur, que les associés pourraient convenir

qu'aucun d'eux n'administrera, et que l'administration sera exercée par
un tiers non associé. Cette clause ayant été rendue publique, le tiers

serait bien responsable envers les associés, ses mandants, mais non

envers ceux avec qui il aurait traité au nom et pour le compte de la

société. Joignez MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t.I, n° 319 ; M. Pont,

t. II, n°s 1350 et suiv.

(2) Nommés expressément ou tacitement. Voy. l'alinéa suivant.
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Pour que ces rapports soient possibles, il faut qu'elle ait des

administrateurs : donc, la nomination des administrateurs doit

être concomitante à la naissance de la société, qui, sans cela,

ne pourrait pas fonctionner et, par suite, exister. C'est la con-

séquence qu'il faut tirer du but que se propose toute société

commerciale : relations suivies et permanentes avec les tiers.

Au surplus, c'est ce qui résulte d'un article du Code de com-

merce, de l'art. 43, qui veut que l'extrait indique les noms

des administrateurs : donc, ces noms, cette désignation
doivent se trouver dans l'acte même de société.

Je ne discute pas la question de savoir si cette désignation

pourrait être tacite, résulter du silence gardé parles asso-

ciés. J'ai quelques doutes sur ce point. Les associés en nom

collectif sont peu nombreux; ils apportent chacun dans la

société leur responsabilité personnelle, et, dès lors, il semble

qu'aujourd'hui comme dans l'ancien droit il est assez naturel

qu'à défaut de stipulations contraires, ils aient tous le droit

d'administrer la société (1). Mais, qu'ils soient nommés expres-
sément ou tacitement, ils n'en sont pas moins nommés par le

contrat même de société. De là des conséquences importantes :

La nomination, étant faite par l'acte de société, par le con-

trat, participe à son irrévocabilité : elle ne peut donc pas
être révoquée, ni par un seul, ni par la majorité, quand même
tous les associés, moins celui qui a été nommé administra-

teur, seraient d'avis qu'il y a lieu de le remplacer. Ils ne le
pourraient pas, parce qu'il s'agit là d'une condition même du

contrat; et, pour la changer, il faudrait l'unanimité, comme
il l'a fallu pour former le contrat.

Une autre conséquence, implicitement contenue dans
celle-là, c'est que ni l'un des associés ni même la majorité
des associés ne pourra former opposition aux actes que
l'administrateur voudrait faire en cette qualité : car le man-

(1) C. civ., art. 1859 : « A défaut de stipulations spéciales sur le mode
« d'administration, on suit les règles suivantes : 1° Les associés sont
« censés s'être donné réciproquement le pouvoir d'administrer l'un pour« l'autre : ce que chacun fait est valable, même pour la part de ses asso-
« ciés, sans qu'il ait pris leur consentement... » — Suivant M. Pont
(t. II, n° 1345), cet art. 1859 est incontestablement applicable à la société
en nom collectif.
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dat, irrévocable dans son principe, l'est aussi dans ses appli-
cations, dans son exécution, quant aux actes qu'il comprend.
- Ainsi, les administrateurs jouiront d'une indépendance,
d'une stabilité, qui contribueront àla bonne administration de
la société, qui donneront plus de suite, plus de rapidité à ses

opérations. C'est là un avantage. Mais, à côté, il y a un

inconvénient, auquel il fallait obvier. Les associés, par la
nomination qu'ils ont faite d'un administrateur, s'il est com-

plètement irrévocable, s'il ne dépend plus d'eux, ne seront-ils

pas à sa discrétion,dans l'impuissance d'empêcher des actes

qui peuvent compromettre gravement leurs intérêts, faire

dévier la société de son but? Il y a ici une garantie nécessaire

à la sécurité des associés, et elle se tire du principe même

d'où dérive l'irrévocabilité du mandat des administrateurs,
du respect dû au contrat, de l'intention qui y a présidé. Si les

administrateurs excèdent leurs pouvoirs, s'ils commettent des

fraudes, s'ils détournent la société de son but, ils contre-

viennent au contrat, et l'on pourra les rappeler à son exécu-

tion. Ils méconnaissent leur mandat, et l'on pourra demander

qu'il leur soit retiré. Tous les associés et chacun d'eux auront

ce droit, car le contrat fait loi pour tous. Ce sera là l'objet
d'une contestation qui sera soumise à l'appréciation des tri-

bunaux : ceux-ci auront le droit de prononcer la destitution

des administrateurs; mais, si la demande est mal fondée, ils

la rejetteront et pourront condamner le demandeur à des

dommages et intérêts. Ainsi, l'intérêt des administrateurs et

celui des associés se trouveront conciliés.

Ce que je viens de dire de la qualité d'administrateur

s'applique aux actes de l'administration, auxquels chaque
associé pourra, pour les causes que j'ai indiquées, savoir :

excès de pouvoir, fautes graves, fraudes, mais seulement

pour ces causes, former opposition; et la justice en appré-
ciera le mérite, l'admettra ou la rejettera (1)

(1) Nous appliquons ici purement et simplement la règle générale posée
dans l'art. 1184 du Code civil. Et l'art. 1856 du même Code dit très bien :

« L'associé chargé de l'administration par une clause spéciale du contrat

« de société peut faire, nonobstant l'opposition des. autres associés, tous

« les actes qui dépendent de son administration, pourvu que ce soit sans

I. 14
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Voilà la règle qui régit les rapports des administrateurs

avec les associés. Mais il y a un autre.principe, qui est fort

distinct de celui-là et avec lequel on le confond souvent.

Quand il y aura plusieurs administrateurs, et, par exemple,,

que tous les associés le seront, chaque associé aura, non pas;
en sa qualité d'associé, mais en sa qualité d'administrateur,
le droit de s'opposer aux actes que les autres voudront faire
comme administrateurs : car alors il yaura en présence, n'on

pas de simples associéset un administrateur, investi seul

du droit d'administrer, droit auquel les simples.associés ne

peuvent porter atteinte, mais il y aura: des administrateurs

en présence d'autres administrateurs, qui ont le même carac-

tère, les mêmes pouvoirs. Si donc l'un veut faire un acte

parce qu'il le croit utile à la société, et que l'autre, qui aurait

le droit de faire cet acte, le juge inopportun ou dommageable
à la société, il pourra s'y opposer, et son opposition, suffira.

pour l'empêcher. Ici, en effet, toutes choses étant égales, c'est
le Cas d'appliquer la maxime : In pari causa, melior est causa

prohibentis, — ce qui revient à dire que dans le doute le parti
le plus sage est de s'abstenir. C'est en ce sens qu'il faut

entendre l'art. 1859, n° 1 in fine, du Code civil : « sauf le
« droit, qu'ont ces derniers ou l'un d'eux, de s'opposer à l'opé-
« ration avant qu'elle soit conclue. » Cet article suppose que
les associés sont administrateurs, et que l'opposition est for-

mée par eux en cette qualité, — sans quoi ils ne seraient pas
recevables à la former, ainsi que je l'ai établi précédemment.

On ne pourra pas ici, comme le voudraient certains auteurs,

qui confondent deux ordres d'idées tout à fait distincts, en

appeler à la décision de la justice de même qu'on lepeut dans
le cas précédent. Il n'y a pas ici une contestation, un litige;
il y a un simple dissentiment, une divergence d'appréciations,
dont la justice ne saurait être saisie. Il faudra donc en référer
à la majorité des administrateurs, et subsidiairement à la

majorité des associés; et s'il n'y avait pas de majorité pour

« fraude. Ce pouvoir ne peut être révoqué- sans cause légitime, tant que
«la société dure... » Comp. M. Laurent, t. XXVI, n°s 305 et: 313;
MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 318; M. Pont, t. I, n°s 507,
542 et suiv.
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autoriser- l'acte, et que l'on, ne pût, sans, compromettre gra-
vement les, intérêts, de la soeiété, rester dans le statu quo, ce
serait une cause légitime de dissolution (1).

Voilà d'après quelles, bases l'administration de la société
sera organisée.

— Voyons maintenant quel sera son mode d'action, et
d'abord constatons qu'en matière de. sociétés, commerciales;
de sociétés: en nom collectif; les pouvoirs.des administrateurs
sont fort étendus. La qualité d'administrateur suffit pour que
celui qui en est investi puisse,obliger, la-société, et même

obliger les associés dans leurs personnes, et sur tous leurs

biens, tandis que dans, les sociétés civiles, il faudrait,

pour que l'un des: associés pût obliger les autres, un pouvoir
spécial (2). Il en est; autrement dans les sociétés commer-
ciales,: bien,que le mandat des administrateurs.soit général,
il suffit pour autoriser les actes que j'ai indiqués.

C'est précisément à raison de l'étendue des pouvoirs des

administrateurs; que, dans là pratique, on cherche à les res-
treindre, et même dans des limites plus étroites que la nature
des sociétés, ne. le comporte. Il: est sans doute loisible aux

associés d'exiger pour tel ou tel acte d'administration, pour
les plus importants, le.concours de plusieurs des associés et

même de tous. Mais pourraient-ils aller jusqu'à interdire aux

administrateurs toute opération à crédit jusqu'à les astreindre
à ne traiter, qu'au comptant? Une pareille clause est-elle

valable? Les associés pourraient-ils l'opposer aux tiers aux-

quels l'associé administrateur aurait souscrit des billets ou

autres titres; et se refuser par suite à les payer?
Évidemment, si cette clause n'avait pas été insérée, dans

l'extrait, elle ne pourrait pas être opposée aux tiers, elle,

serait comme non avenue à leur égard; la question ne pour-

(1) Voy, M. Pont, t. I, n°s 555 et suiv.

(2) C. civ., art. 1862. « Dans les sociétés autres que celles de com-

«merce,... l'un des associés.ne peut.obliger les autres si ceux-ci ne lui
« en ont conféré le pouvoir. »

Art. 1864. « La stipulation que l'obligation est contractée pour le

« compte de la société ne lie que l'associé contractant et non les autres;
«à moins que ceux-ci ne lui aient donné pouvoir ou que la chose n'ait

« tourné au profit de la société. »

14.
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rait pas même s'élever. Mais, lors même qu'elle aurait été

insérée dans l'extrait, la clause n'en serait pas moins nulle,
comme contraire à l'essence de la sociétéen nom collectif. Si

les associés ne veulent pas que leur responsabilité personnelle
soit engagée, qu'ils mettent leurs capitaux dans une société

de choses; mais, s'ils sont entrés dans une société de per-
sonnes, ils ne peuvent pas en retrancher un de ses attributs

essentiels. Or, le caractère propre de cette société, c'est de

spéculer sur le crédit" des associés bien plus que sur les capi-
taux qu'ils ont apportés. L'art. 43 indique les clauses qui
doivent nécessairement figurer dans le contrat qui se forme

entre la société et les tiers : le nom des associés doit s'y trouver

indiqué, et qui dit leur nom dit leur responsabilité. Les associés

ne peuvent substituer aux clauses que la loi indique des clauses

différentes ou contraires : ils sont tenus de se conformer à ses

prescriptions., qui sont de rigueur et d'ordre public (1).
— Nous arrivons à nous demander dans quels cas et à.

quelles conditions la société sera obligée envers les tiers.

"La première condition requise, c'est que l'engagement ait

été contracté par un associé administrateur, sans quoi l'asso-

cié pourrait bien s'engager lui-même, mais il ne pourrait pas

engager la société (2).

(1) Suivant la remarque judicieuse de M. Pont (t. II, n° 1363), « en
. imposant au gérant l'obligation de ne traiter qu'au comptant, la clause

revient à dire que, sans vouloir se soustraire à l'exécution des engage-
ments faits à crédit, la Société entend du moins n'en être tenue qu'au-
tant qu'ils auront été conclus avec tous les associés; or, ce n'est pas la

supprimer la responsabilité personnelle des associés, c'est la réglemen-
ter ».De même, aux termes d'un arrêt de cassation, rendu, le 22 décem-
bre 1874, sur le rapport de M. Larombière, « il appartenait aux parties
contractantes, après avoir pourvu au règlement des achats et ventes et

. aux besoins de l'administration, délimiter, dans leur intérêt collectif ou

individuel, les pouvoirs des associés gérants, en leur interdisant cer-
tains actes déterminés ; cette interdiction, obligatoire entre les associés,
est devenue également opposable aux tiers par suite de la publicité que
l'acte de société est reconnu en fait avoir régulièrement reçue;... si, aux
termes de l'art. 22, les associés en nom collectif sont solidaires pour
tous les engagements pris, même par un seul des associés gérants, sous
la- raison sociale, cette disposition est inapplicable lorsqu'il s'agit
d'engagements que, par une clause expresse et légalement publiée, le

pacte social.défend aux associés de contracter à la charge de la société »
(Dev.-Car., 75, 1, 104).

(2) Voy. M. Pont, t. II, n°s 13S5 et suiv.
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Toutefois, il y a une exception, au moins apparente, qui
mérite d'être signalée dès à présent, pour le cas où.la société
est en commandite et où il s'agit d'associés commanditaires.

Supposons qu'un associé ait été indiqué dans la société comme

simple bailleur de fonds : il n'est tenu que jusqu'à concur-
rence de son apport; il ne peut pas être administrateur ni

,même faire d'actes de gestion. Il semble donc que les actes de
ce genre qu'il s'aviserait de faire devraient être considérés
comme non avenus à l'égard de la société. Cependant il en
sera tout autrement; et, quand il aura fait un acte de gestion
avec le consentement au moins tacite de ses coassociés, il en
sera responsable envers les tiers, et la société elle-même le
sera. C'est ce qui résulte des art. 27 et 28, qui peuvent s'expli-
quer d'une manière très rationnelle par les principes de la

commandite, mais que je n'explique pas en ce moment, que
je me borne à signaler comme contenant une sorte d'excep-
tion au principe que, pour engager la société, il faut être

administrateur. -

La seconde condition requise pour que la société soit

obligée envers les tiers, c'est que l'engagement ait été con-

tracté au nom de la société.

Dans les sociétés civiles, les tiers devront avoir soin de
faire constater que l'associé agit pour le compte de la société,
comme administrateur de la société, s'ils veulent avoir la

société pour obligée; et, à défaut de ces énonciations, ce sera

aux tribunaux à examiner, d'après les faits et circonstances,
si c'est avec l'associé personnellement que le tiers a contracté,
ou avec la société. Mais, en matière commerciale, il fallait

abréger toutes ces formalités, incompatibles avec la rapidité
des opérations, et c'est pourquoi l'on a exigé qu'il y eût une

raison sociale, qui est le nom et la signature de la société.

Quand un engagement sera contracté sous la raison sociale,

il sera censé contracté par la société elle-même, puisqu'il

portera sa signature, et dès lors il sera à sa charge (1). On

(1) C. de comm., art. 22 in fine.
— L'art. 7 du Titre IV de l'Ordonnance

était ainsi conçu : « Tous associés seront obligés solidairement aux

« dettes de la société, encore qu'il n'y en ait qu'un qui ait signé, au cas

« qu'il ait signé pour la compagnie et non autrement. »
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pourrait bien,.sans doute, procéder comme en matière civile.
Un associé administrateur pourrait bliger la société sans

employer la signature sociale; il suffirait pour cela qu'il eût-

traité, pour le compte de la société, et l'appréciation de ce fait-

serait laissée au pouvoir discrétionnaire des juges. C'est ce-

que la Cour de cassation a jugé : elle a même reconnu, au

moins implicitement, que l'intention d'obliger la-société pour-
rait s'induire de ce que la société aurait.profité de l'engage-
ment (1). Mais il sera bien rare, quand on traitera avec une

maison de commerce, qu'on n'exige pas la raison sociale, qui

dispensera de toute preuve.

(1) Arrêt de rejet de la Chambre civile, du 17 mars 1834 : «Attendu,,
«sur le premier moyen, que les effets dont les sieurs Cosle père et flls

«étaient.porteurs n'avaient été signés qu'individuellement par le sieur

«-Sassier; qu'il n'y avait été fait aucune mention propre à faire suppo-
« ser que ces effets eussent été souscrits dans l'intérêt commun de la

«société du sieur Sassier et du sieur Lachaume d'Aillant; que cepen-
«dant, d'après l'art. 22 du Godé de commerce, les associés en nom col-
«lectif ne sont solidaires pour tous les engagements de la société, lors-
« qu'un seul des associés a signé, qu'autant qu'il a signé sous la raison

«sociale; — Attendu, sur le deuxième moyen, qu'il'a été reconnu en
« fait par la Cour royale de Dijon que les demandeurs-n'ont pas prouvé
« que les deniers prêtés au sieur Sassier eussent tourné- au. profit de-la
« société contractée par les sieurs Sassier et Lachaume d'Aillant. »

Les demandeurs en cassation présentaient un troisième moyen. Ils
disaient : « L'art. 638 du Code de commerce suppose de plein, droit con-
tractés pour son commerce tous les billets souscrits-par un commer-

çant, à moins qu'une autre cause n'y soit énoncée : donc, dans l'espèce,
les engagements dont il s'agit doivent être réputés souscrits-dans l'inté-

rét de la société existant-entre le sieur Sassier et le sieur Lachaume, le
sieur Sassier ne faisant pas d'ailleurs d'autre commerce. » Ce-troisième

moyen est repoussé:par la Cour, comme les deux premiers (Sir., 34, 1,
237).

Un arrêt de la Chambre des requêtes, du 14 mai. 1834,. est motivé
«exactement dans les mêmes termes (Sir., '34, 1, 838).

La Cour de Bordeaux, dans les considérants de son. arrêt du. 30 mai

1834, dit textuellement ceci : « Un engagement qui n'est signéq.ue d'un
« seul des associés et qui ne contient pas le nom social, ne reste une
ï dette étrangère à la société qu'autant qu'il n'est pas établi, d'une
« autre manière, qu'il a été souscrit pour le compte de celte même
«société; mais, lorsque cette preuve extrinsèque est fournie; on doit y
« rattacher le caractère de solidarité, qu'il exprimerait par lui. seul s'il
«était signé de la raison sociale » (Sir., 34, 2, 469). Et le pourvoi, formé
contre cet arrêt est rejeté par la Chambre des requêtes, le 19) novembre
1835 : « Attendu que, d'après les faits déclarés constants- par l'arrêt de
« la Cour royale de Bordeaux, la négociation dont il s'agit a été-faite
«-sans fraude, dans l'intérêt et,pour le compte de ta, société,, par. le.
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Toutefois, la société ne serait-elle pas recevable à prouver
que l'engagement, quoique revêtu de là raison sociale, n'inté-
ressait que l'associé qui l'a contracté, et que, par suite, elle
n'en saurait être tenue? Cette question ne pouvait manquer
.de se présenter, et elle s'est, en effet, présentée en 1833. Elle
a été jugée, en première instance, en appel et en Cassation,

.en faveur du créancier

Jugement du tribunal de. commerce de la Seine, du

21 mars 1833 : « Attendu qu'une société commerciale en nom
« collectif a existé entre Monnet et Goguel; que la signature
« sociale et le droit d'engager la société par ladite signature
« ont été attribués à chacun des associés; que Jordis, créan-
« cier sérieux et à titre onéreux de Goguel, a pu sans fraude
«ni dol accepter de^lui des valeurs souscrites de la signa-
ture Monnet et Goguel, en l'acquit de sa créance. »

Arrêt de la Cour de Paris, du 24 avril 1834, qui confirme,
en adoptant les motifs des premiers juges.

Enfin arrêtée la Cour de cassation (Chambre civile), du
11 mai 1836 : « Attendu qu'aux termes de l'art. 22 du Code
« de commerce, la signature sociale engage solidairement

« tous les associés, et qu'il suit de cette disposition que les
« engagements contractés sous cette signature sont de véri-
« tables engagements de la société; — Qu'il est constant au
« procès que Goguel avait la signature de la société Monnet
« et Goguel; qu'il a pu en disposer à l'égard des tiers, pour

« liquidateur, dont les pouvoirs ne sont pas contestés ; et qu'en en tirant
« la conséquence que c'était une dette de la société, l'arrêt, loin de violer
" les principes, en a au contraire fait une juste application » (Dev.-Car.,
36,1, 132).

La Cour suprême a reconnu, par son-arrêt du 12 mars 1850 (Dev.
Car., 50, 1, 257), qu'il fallait déjà décider de même sous l'empire de

l'Ordonnance.

Comp. MM. Lyon-Gaen et Renault, Précis, t. I, n° 330; M. Pont, t. II,
n°s 1400 et suiv.

—Par application du même principe, la Cour de cassation admet

que, lorsqu'un associé administrateur achète un immeuble, cette acqui-
-sition petit,.d'après les circonstances de la cause, être réputée faite pour
le compte de la- société et non pour le compte personnel de l'associé,
.bien qu'il n'ait contracté qu'en son nom propre et non sous la raison

sociale-; que, par suite, l'immeuble n'est pas atteint par l'hypothèque

légale de la femme de l'associé. Arrêt du 19 août 1846 (Dev.-Car., 47,

1,28).
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« éteindre ses propres dettes, sauf à en tenir compte à son

« coassocié; que, si Goguel a abusé de la signature sociale,

« c'est à Monnet à s'imputer d'avoir mal placé sa confiance;

« que d'ailleurs, le jugement de 1re instance, dont la Cour

« d'appel a adopté les motifs, déclare Jôrdis créancier sérieux

« et légitime de Goguel, et décide qu'il a reçu de-celui-ci -

« sans fraude et de bonne foi les effets de commerce de la.

« raison sociale en paiement de sa créance... (1). »

La jurisprudence paraissait fixée, lorsqu'un auteur qui

(1) Dev.-Car., 36, 1, 711. —En 1845, la Gourde cassation (Chambre
des requêtes) s'est prononcée dans le même sens, par un arrêt motivé

un peu différemment et dont voici le texte :

« Attendu qu'il est reconnu en fait que Wurtz, débiteur de 2,250 fr.,
« envers la maison Meyer, et devenu postérieurement l'associé de Boi-
« tard, donna en paiement de sa dette personnelle trois billets signés
« de là signature sociale ; que cette négociation fut acceptée de bonne
« foi par la maison Meyer, et qu'elle n'a été incriminée que sous le rap-
« port de l'usage qu'aurait fait Wurtz de la signature sociale, pour une
« affaire qui lui était personnelle et étrangère à la société; —- Attendu,
« en droit, que, s'il est vrai qu'en se donnant réciproquement le pou-
« voir d'obliger la société par la signature sociale, les associés n'ont

« pour objet que les affaires de la société, il est vrai aussi que chacun
« des associés investis du droit d'obliger la société est présumé, hors le
« cas de dol et de fraude, avoir fait, en donant la signature sociale, une

- « affaire qui intéressait la société, même en traitant avec un de ses
«créanciers personnels, même en donnant un cautionnement, les
« affaires sociales étant en général fort complexes et ' souvent très
« multipliées ; c'est entre les sociétaires que doit s'exercer le recours
« réciproque pour l'usage de la signature sociale envers les tiers qui
« l'ont acceptée pour des affaires sérieuses, sans dol, sans fraude et
« sans simulation ; — Attendu que, loin de violer l'art. 22 du Code de
« commerce, la Cour royale de Bordeaux en a fait une application lilté-
« raie et d'ailleurs conforme au véritable intérêt des sociétés commer-
« ciales, et même du commerce en général » (Dev. Car., 45, 1, 341),

Enfin, en 1851 nous voyons encore la Cour de cassation (Chambre des

requêtes) statuer dans le même sens, par un arrêt motivé à peu près
comme le précédent : «Attendu, dit notamment la Cour, qu'au milieu
« des opérations compliquées d'une société de commerce il peut arriver
« souvent que les associés, soit pour couvrir le crédit de l'un d'eux,
« étroitement lié au crédit de la société, soit pour faciliter la réalisation
« d'une mise sociale profitable à tous, ou pour s'assurer une collabora-
« tion personnelle indispensable, ou pour toute autre cause, aient inté-
« rêt à venir en aide à l'un des associés ; que l'emploi de la signature
« sociale fait précisément présumer cet intérêt et le consentement de la
« société vis-à-vis des tiers, sauf le recours contre l'associé qui, lici-
« tement ou par abus, a-tiré profit du fonds commun. » (Dev.-Car., 51,
1,321.)
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avait dit, dans un traité sur les sociétés : « Rien n'est plus
« dangereux, plus faux, plus contraire aux principes _dë la
« loi qui régit les rapports, de la société avec les tiers,, que la
« doctrine de cet arrêt (1) », lorsque cet auteur, dis-je, fut

appelé à des fonctions élevées, près la Cour de cassation, au

poste de procureur général- Sa présence seule était un encou-

ragement à soulever de nouveau la question. Elle ne tarda

pas à se reproduire, et le procureur général fit tous ses efforts

pour ramener la Cour de cassation à son opinion (2). Il n'y
réussitpas. La Cour de cassation persista à juger que l'enga-
gement revêtu de la raison sociale ne cessait pas d'être à la

. charge de la société, par cela seul.que la dette qu'il avait
servi à acquitter était personnelle à l'associé. Cependant la
Cour de cassation modifia un peu sa doctrine de 1836, d'après
laquelle la raison sociale excluait toute preuve contraire : elle
admit que les tribunaux auraient à examiner si le tiers avait,
ou non, pu croire que la société avait un intérêt direct ou
indirect à ce que la dette fût acquittée, parce que le non-

paiement aurait exposé l'associé à des poursuites qui auraient

altéré son crédit et, par suite, celui de la société, qui auraient

peut-être amené la faillite de l'associé et entraîné la dissolu-

tion de la société. Le tiers pourra toujours dire qu'il avait

tout lieu de croire que l'associé avait de bonnes raisons pour

agir ainsi, parce qu'il était, par exemple, créancier de la

société.

Voici, au surplus, le texte même de cet arrêt, qui est du

24 janvier 1853 :

« Attendu qu'il résulte de l'ensemble des faits constatés

« par l'arrêt que le demandeur avait une parfaite connais-

sance de la nature des valeurs qu'il recevait en échange de

« sa créance primitive contre Decaux; qu'il savait que ces

« valeurs appartenaient à la Caisse commerciale de l'Eure,
« qu'elles étaient destinées à ses opérations; et qu'elles n'en

« étaient détournées à son détriment que pour avantager les

« créanciers personhels.de Decaux; qu'en recevant ainsi ces

(1) M. Delangle, Des sociétés [commerciales, t. I, p. 246.

(2) Je ne vois pas que M. Delangle ait porté la parole à propos de la

question.
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^valeurs au préjudice de ..la société, le demandeur agissait de

mauvaise foi, et que c'est à tort qu'il invoque des principes
« qui ne sont applicables qu'au cas d'engagement sérieux

« contracté.entre le gérant d'une société et les tiers (1). »

On voit donc que le tiers aura toujours de grandes chances

de se faire payer par la.société; mais je ne puis pas approuver
cette modification à la jurisprudence qui avait d'abord pré-

valu, en ce qu'elle introduit l'incertitude et l'arbitraire dans

une matière qui ne les comporte pas et dont l'art. 22 a voulu

les bannir. L'arbitraire, en effet, est fâcheux, alors qu'il s'agit
du crédit delà société et dé l'intérêt des tiers qui ont contracté

avec elle sur la foi de sa: signature. L'associé qui ausé de la

signature sociale dans son intérêtn'a pas commis un excès

de; pouvoir, il n'a commis qu'un abus de pouvoir, et c'est à

ceux qui les lui ont confiés à en subir les conséquences vis-à-vis

des tiers. Pourquoi ont-ils mal placé leur confiance? D'ailleurs,
l'associé pourrait toujours, sans user directement de la raison

sociale, arriver au même résultat, et d'une manière.peut-être
plus dommageable pour la société, en empruntant, en ven-
dant, etc. Il est bien certain, du reste, que le simple fait
d'avoir connu l'usage abusif que l'administrateur faisait de la
raison sociale, ne constitue pas une fraude de la part du tiers,

qui n'a reçu, en définitive, que ce qui lui était dû. Je crois,
donc qu'il faut s'en tenir à l'arrêt de 1836 (2).

— Je dois examiner ici deux questions :
1° L'engagement a été contracté par un associé non admi-

(1) Dev.-Car., 53, 1, 241. — Nous voyons qu'à la même audience deux
. autres arrêts semblables ont été rendus.

Y a-t-il là véritablement une modification quelconque apportée par la
Cour de cassation à sa jurisprudence antérieure? Je n'en suis point
convaincu. En effet, dans son arrêt du 11 mai 1836, la Cour, pour per-
mettre au tiers de s'attaquer à la société, relevait notamment la.cir-
constance que ce tiers avait reçu de l'associé administrateur, sans
fraude et de bonne foi, les effets de commerce de la raison sociale; dans
l'arrêt de 1853, pour arrivera une décision contraire,. elle relève des
circonstances tout à fait différentes.

(2) Si l'arrêt de 1853 constitue réellement une dérogation au système
de l'arrêt de 1836, il faut dire que la Cour de cassation est revenue en
1860 à son système primitif. En effet, dans l'arrêt du 21 février 1860, il
est dit positivement que le tiers est de bonne foi par cela seul que les
circonstances l'autorisent à croire que le souscripteur n'use de la signa-
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nistrateur, mais il l'a été au nom de la société. En-sera-t-elle
tenue? — Oui,si elle en a,profité; non; dans le cas contraire.

En effet, l'engagement ayant été contracté au nom de la

société, elle peut le ratifier, le faire sien en l'approuvant. Or;
il ne lui est pas possible de Je désapprouver, de le récuser,

quand elle en a profité. Il y a là de. sa part une ratification

implicite, mais nécessaire (1).
2° L'engagement a été contracté par un associé, administra-

teur ou non; mais il a été formellement contracté au nom de.
cet associé, et non pas au.nom de la société. Que faùt-il

'
décider? Il n'y a pas de difficulté si la société n'en à pas pro-
fité. Mais:quand elle en aura profité,-ne sera-t-elle pas tenue

jusqu'à concurrence du profit,qu'elle en aura retiré? Merlin

décide l'affirmative, en se fondant sur la L. 82 Pro socio. Mais

évidemment cette loi ne s'applique 'qu'aux rapports entre

associés (2). D'autres auteurs font intervenir ici l'action de in

rem verso. Mais: cette action n'existe, pas dans notre droit, où

elle a. été remplacée par l'action que les'créanciers peuvent
-exercer du chef de leur débiteur en vertu de l'art. 1166. Il

n'y'a donc pas à tenir compte de ces considérations. Reste le

principe consacré par.l'art. 1864 du code Napoléon, d'après

lequel on ne peut avoir action que contre celui avec qui l'on a

contracté, dont on a suivi la foi (3).

ture sociale pour l'acquit d'une dette à- lui personnelle que du consen-

tement de ses associés et dans l'intérêt de la société (Dev.-Car., 60, 1,

415).
Voy. au surplus, dans le, sens de la jurisprudence, MM. Lyon-Caen

-et Renault, Précis, t. I, n° 331 ; M. Pont, t. II, nos 1396 et suiv.

(1) Voy. l'art. 1864 du Code civil.(ci-dessus, p. 211, note 2).

(2) Jure societatis, dit Papinien, per socium oere alieno socius non obli-

galur, nisi in communem arcam pecunioe versos sunt. Voy. M. Troplong,
Du contrat de société, t. II, n°s 772 et suiv.

(3) C'est l'opinion générale. Voy. notamment.MM. Troplong, Du con-

trat de société, t. II, n° 777; Delangle, Des sociétés commerciales, t. I,

nos 232 et suiv. ; Lyon-Caen et. Renault, Précis, t. I, n° 332; Pont,, t. II,

nos1393 et.suiv. Voy. aussi l'arrêt de cassation, du 12 mars 1850 (Dev.-

Car., 50, 1, 257).—- La question ne doit pas être confondue avec celle

qui a été traitée ci-dessus, p. 213. Dans un cas, l'associé administrateur

ayant signé de son nom, on se demande s'il a contracté PROPRIONOMINE

OU NOMINE SOCIETATIS; dans l'autre cas, l'associé, administrateur ou non,

a certainement contracté PROPRIO NOMINE, et il s'agit uniquement de

savoir si le tiers qui a suivi sa foi n'acquiert pas le droit de poursuivre
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La distinction présente un véritable intérêt pratique (1).

En effet, si le tiers avait une' action de son chef, la société

étant solvable, il serait payé intégralement, — tandis que,

quelque solvable que soit la société, du moment que l'associé

est insolvable, nous disons que Je tiers sera tenu de venir par

contribution avec tous les créanciers de cet associé et ne

recevra peut-être qu'une faible partie de ce qui lui est dû.

Je passe à la troisième partie de ce que j'ai à dire sur

l'administration, aux.conséquences des engagements valable-

ment contractés pour la société.

1° Le créancier de la société a le droit, qui appartient à tout

créancier à rencontre de son débiteur, de la poursuivre, de la

faire condamner au paiement de ce qu'elle lui doit, et, comme

elle est engagée commercialement, de la traduire devant le

tribunal de commerce et de la faire déclarer en faillite (2).
2° Le créancier a le droit de se faire payer sur l'actif social,

à l'exclusion des créanciers particuliers des associés; c'est la

conséquence de la personnalité des sociétés.

3° Il a le droit de se faire payer même sur les biens per^
sonnels des associés, mais concurremment avec les créanciers

particuliers de ces derniers. -^ Ce droit qu'ont les créanciers

sociaux n'est-il pas en contradiction avec l'a séparation qui
existe entre l'actif social et l'actif personnel des associés? La

société n'est pas propriétaire des biens que les associés ne lui

ont pas apportés, elle ne pourrait ni les aliéner ni les hypo-
théquer : comment donc peut-elle les affecter au paiement de
ses dettes? Parce que les associés ont apporté dans la société
leur responsabilité personnelle, qu'ils ont donné mandat aux

administrateurs de les obliger, eux personnellement, en même

temps que la société. Ils sont donc tenus, sur tous leurs biens

présents et à venir.
Il y a plus : ils sont tenus commercialement, car ils sont

aussi la société, par cela seul qu'elle se trouve avoir retiré un profit
quelconque de l'opération.

(1) Il est très bien mis en relief par MM. Lyon-Caen et Renault, loc. cit.
(2) Le 2» alinéa de l'art. 43S suppose explicitement la mise en faillite

d'une société en nom collectif.
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censés avoir contracté par l'entremise de leurs mandataires
tous les engagements pris par la société envers les tiers. Ils
pourront donc être traduits devant le tribunal de commerce
et condamnés par corps. — Il y a plus encore : ils sont tous
commerçants, par la raison déjà indiquée, parce qu'ils sont
censés faire eux-mêmes par l'entremise de leurs mandataires
toutes les opérations de la société. Le passif social est en
même temps leur passif personnel, et, pour le non-paiement
des dettes sociales comme pour le non-paiement de. leurs
dettes personnelles, ils peuvent être_déclarés en faillite(1).
— Enfin ils peuvent être condamnés solidairement. Dès lors,
ils ne peuvent opposer aux créanciers sociaux, quand même
la société, serait solvable, le bénéfice de discussion (2), ni,

(1) Voy. notamment l'art. 531 du Code de commerce.

(2) II serait évidemment inique que les créanciers sociaux pussent,
suivant leur .seul caprice, s'attaquer d'abord au patrimoine personnel
d'un associé ou au patrimoine de la société. Il est certain que ce qui
forme avant tout leur gage, c'est le patrimoine social. La loi, d'ailleurs,
ne dit point que les associés soient tenus solidairement avec l'être moral
société; son idée paraît être simplement" qu'ils .sont solidaires entre eux
(comp. l'art. 2021 du Code civil). J'adopte donc sur ce point la doctrine
de MM. Delamarre et Lepoitvin, qui s'expriment ainsi :

« Si une commission est donnée à une société en nom collectif, et.

acceptée sous la raison sociale par un des associés ayant la signature,
c'est la société qui se charge et répond de l'exécution, et tous les asso-
ciés répondent in solidum de la société. — Cette double responsabilité
n'est pas sans importance. Être de raison ou personne civile, la société
en nom collectif ne confond pas ses biens avec ceux des associés : elle
en est propriétaire exclusive. Par conséquent, ses créanciers y ont droit,
de préférence aux créanciers particuliers des individus qui la compo-
sent. Mais ceux-ci répondent subsidiairement, in solidum, de tous les

engagements de cet -être de raison qu'ils ont mis en rapport avec le

public. Par conséquent encore, si les biens privatifs de la société ne suf-

fisent pas à payer les dommages-intérêts résultant de l'inexécution ou

de la mauvaise exécution du mandat, le' commettant a son recours vers
les associés, tenus, sans division, de tout ce que la société ne paye point,

mais, cette fois, en concurrence avec leurs autres créanciers. — Nous

disons subsidiairement : car le commettant ne pourrait contraindre les

associés, conjointement ou divisément, avant d'avoir épuisé les biens de

la société, sa débitrice directe et principale (sauf le cas de faillite). A la

vérité, ils sont tenus, chacun d'eux et un seul pour tous, de ce que la

société est dans l'impuissance de payer; mais ce n'est pas comme codé-

biteurs solidaires de l'être de raison qui les représente : ils en sont seu-

lement tenus in solidum. D'où la conséquence qu'on ne peut les con-

traindre, par saisie de leurs personnes ou de leurs biens personnels,

qu'après épuisement de l'avoir social. Tel est le sens de notre art. 22,
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alors même que les autres associés seraient tous solvablés-, le

bénéfice de division(l). Chacun:.d'eux,est tenu:ppur le. tout

comme s'il était seul:débiteur,(2).
On voit combien sont grands' les risques auxquels sont

soumis les associés en non collectif, combien sont.graves

à leur égard les- conséquences: des engagements sociaux, qui

sont en même temps leurs engagements personnels.
Aussi s'est-on demandé si l'on ne pourrait pas; par une

clause.de l'acte de société qui serait dûment publiée, s'affran-

chir de cette solidarité.. Cette question a de l'analogie avec

celle, que j'ai examinée un peu plus haut (3), de savoir sil'on

pourrait convenir que la société ne contracterait qu'au comp-

tant, et si cette clause, en supposant qu'elle eût été publiée,
serait obligatoire pour les tiers. Mais ici il y a plus de diffi-

culté : car il ne s'agit que d'un retour au droit commun,

d'après lequel les engagements sont personnels, mais non

solidaires; Toutefois, il faut dire que la solidarité est de

l'essence des sociétés en nom collectif, ainsi nommées à raison'

de cette solidarité, qui fait que tous les associés n'en forment

qu'un en quelque sorte. Elle est présupposée par la raison

lorsqu'il dit que les associés en nom collectif sont solidaires pour tous les-

engagements de la société: — Mais il.n'en résulte pas-la nécessité de. plu-
sieurs jugements. Celui qui est prononcé contre la raison sociale englobe
tous les associés, et s'exécute contre eux, le cas échéant, sans qu'il soit
besoin d'aucune autre condamnation » ( Traité de droit commercial, t. III,
n° 26).

:

-- Voy., dans le même, sens, M. Alauzet, Commentaire, du Code de com-
merce, S- édit., t. II, n° 522. — Suivant M. Molinier (Traité de droit com-
mercial, ti.I, n°-354), « les, créanciers de la société-ne sont pas tenus-de
discuter les biens de la société avant toutes poursuites contre les asso-
ciés; il suffît qu'ils aient réclamé leur.payement.au domicile social.». —
La Cour de cassation a jugé, le 14 août 1858, qu'au cas de commandite
l'associé en nom.ne peut être poursuivi individuellement par les créan-
ciers, sociaux qu'après que la société a été condamnée,dans,la personne
de son gérant ou de son liquidateur (Dev.-Car.,.59, 1, 332). Et, le .10.avril
1877, elle a décidé de même, au cas de société en nom collectif:. Cette
décision est approuvée par M. Pont, t. II, n°s 1406 et 1407.

(l)Voy. l'art.. 1203 du Code civil. .
(2) Déjà en droit romain les associés étaient tenus in solidum- dans le

cas de la socielas argentaria (Cicéron, Ad Herennium, II, 13), de là société
formée pour faire le commerce des esclaves (Paul, L. 44, § .1,- Dig., De
oedil. Edicto), et probablement aussi de la société vectigalis.. ,

(3) Voy. ci-dessus, p. 211.
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sociale. Enfin,.le contrat qui se forme entre la société et les
tiers est réglé par la loi seule,; et les associés ne peuvent y
introduire des clauses que là loi- n'autorise pas; ils ne peuvent
changer ni modifier la constitution de la société dans ses

rapports avec les tiers, tels qu'ils résultent de l'art. 43 et de
la raison sociale. Or, la solidarité en est un des éléments

essentiels; c'est un principe d'ordre public auquel] es associés
ne peuvent porter atteinte, car elle intéresse les tiers : elle
est nécessaire à leur sécurité, en même temps qu'à la prospé-
rité de la: société (1)-.

'

Seulement, quand les associés contracteront avec un tiers,,
rien ne les empêchera de stipuler qu'ils seront ténus person-
nellement, mais non -solidairement. Il ne s'agit pas là d'un

changement apporté à l'organisation/à la constitution de la

société; dansses rapports avec les tiers; il s'agit simplement
d'un pacte isolé, particulier, accidentel, qui ne relève que de

la convention, et qui est très valable ; car il n'affecte en rien

l'existence de la~société, les garanties: qu'elle offre aux tiers,

lesquels sont toujours libres, en contractant, de renoncer, si

bon leur semble, à l'une de ces garanties pour le contrat qu'ils
forment (2).]

La solidarité ne doit-elle pas être restreinte aux associés

dont les noms figurent dans la raison sociale? C'est pour

empêcher qu'on n'élevât cette prétention que l'art. 22 a dit :

« indiqués dans l'acte de société. » = Mais ne faut-il pas con
dure de ces expressions que, s'il n'avait pas été fait d'acte de

société, il n'y aurait pas de solidarité? Assurément non : ear

je viens d'indiquer l'objet de ces expressions. D'ailleurs, il est

impossible d'admettre que les associés qui, en ne faisant pas

d'acte, ont contrevenu à la-loi, seraient tenus moins rigou-,

reusement que s'ils s'y étaient conformés (3).

Enfin, il faut bien remarquer que la solidarité n'est relative

qu'aux rapports des associés avec les tiers; qu'elle ne saurait

exister dans les rapports respectifs des associés, où tout doit

(1) Voy. aussi MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, 1.1, n° 334; M. Pont,
t. II, n°s 1378 et suiv.

(2) Voy. les mêmes auteurs, loc. cit.

(3) Voy. aussi M. Pont, t. II, n°s 1375 et 1376,
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se régler de bonne foi et conformément-au contrat intervenu

entre eux(l). Aussi l'art. 22 n'attache-t-il la solidarité qu'aux

engagements contractés sous la raison sociale (2).

2° SOCIÉTÉS EN COMMANDITE.

Voyons d'abord quelle est la raison d'être de cette deuxième

espèce de sociétés commerciales. -

Les sociétés en nom collectif ne sont accessibles qu'à ceux

qui veulent être commerçants. Donc, la classe tout entière

des non-commerçants en est exclue; et, parmi les commer-

çants eux-mêmes, il s'en trouvera bien peu qui aient assez de

confiance les uns dans les autres pour se mettre dans les rap-

ports que suppose la société en nom collectif, pour se sou-

mettre à la responsabilité personnelle et solidaire de tous les

-
(1) C'est l'application du droit commun (G. (Av., art. 1213 et 1214).

Voy. l'arrêt de la Chambre des requêtes, du 16 février 1874 (Dev.-Car.,
74,1, 301). Voy. aussi M. Pont, t. II, n° 1412.

(2) Si; au cours des opérations sociales, l'un des associés avait contracté
en son nom avec la société, il devrait être traité absolument comme un
tiers. Ainsi jugé par la Chambre des requêtes, le 28 février 1859 (Dev.-
Car., 59, 1, 509). Voy. aussi MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I,
n» 335; M. Pont, t. II, n» 1413.

— Trouvons-nous dans la pratique anglaise quelque chose d'analogue à
nos sociétés en nom collectif? Oui, leurs caractères principaux se-ren-
contrent dans les sociétés non enregistrées, dans les simples parlner-
ships. Ainsi, en principe, chacun, des associés a pouvoir à l'effet d'admi-
nistrer les affaires sociales et d'obliger la société; de plus, les associés
sont tous responsables solidairement et indéfiniment, et ce, nonobstant
toutes conventions contraires qui auraient été arrêtées entre eux. D'un
autre côté, on n'exige pas une raison sociale ; et, en cas de procès avec
des tiers, ce sont les associés eux-mêmes qui sont en cause. On n'exige
pas non plus que la société soit prouvée par écrit et rendue publique.
Seulement, s'il avait été convenu que la société ne pourra être engagée
que par tel ou tels de ses membres, cette clause, pour être opposable
aux tiers, devrait avoir reçu une publicité convenable. — Voy., pour
plus de détails, l'ouvrage publié par M. Colfavru, Le droit commer-
cial comparé de la France et de l'Angleterre, p. 82 et suiv.

Dans le Code général de commerce allemand (1861), le Tit. I du liv. II,
comprenant les art. 85 à 149, est consacré à la société commerciale en
nom collectif (offene Handelsgesellschaft).
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engagements sociaux. II fallait donc chercher une autre com-

binaison, qui, ayant les avantages de la société en nom col-

lectif, n'en eût pas les inconvénients. L'avantage de cette
forme, c'est de procurer à la société un très grand crédit :
car le crédit de chacun est en raison des garanties qu'il offre,
et les garanties que présente la société en nom collectif sont
aussi grandes que possible. Son inconvénient, c'est de ne pou-
voir réunir qu'un petit nombre d'associés : car elle ne con-
vient qu'à des personnes qui veulent faire le commerce et qui
ont, les unes.dans les autres, une confiance illimitée comme

leur responsabilité, ce qui ne se rencontrera que dans des cas

assez rares.

Voilà pourquoi l'on a imaginé un autre genre de sociétés,

qui diffèrent des sociétés en nom collectif, en ce que, au lieu

d'être fondées sur un seul principe, comme ces sociétés, elles

sont fondées sur deux principes différents et même opposés,
le principe de la responsabilité personnelle et le principe de

l'irresponsabilité personnelle, — ce qui fait que cette espèce
de société jouira du crédit qui s'attache à la responsabilité

personnelle, et qu'elle sera accessible aux non-commerçants,
ainsi qu'aux commerçants qui ne voudraient engager que
leurs fonds et non leur responsabilité personnelle. C'est là le

grand avantage de la commandite (1). Dans cette société, il y
a deux éléments distincts, des personnes et des choses, —

deux classes d'associés, des associés responsables et des asso-

(1) « L'origine, des sociétés en commandite remonte aux usages mari-

times du moyen âge. Les monuments qui nous ont transmis le droit des

treizième et quatorzième siècles offrent, presque tous, des règles nom-

breuses relatives à un contrat désigné sous le nom de COMMANDE,comanda,

.accomanda, accomandila, et qui consistait à confier à un marchand ou à un

marin un capital en espèces ou en marchandises pour le faire fructifier,

dans les Échelles qu'il parcourait,.par des trocs ou autres négociations,

moyennant une part des bénéfices. (Les marchands qui voulaient s'épar-

gner le soin de voyager avec leurs marchandises les. confiaient à des

tiers : de là l'expression COMMANDE, du latin commendare, confier, dépo-

ser.) Celui qui livrait ainsi des valeurs ne figurait pas dans les diverses

négociations faites avec les tiers, et se trouvait affranchi de toute res-

ponsabilité en abandonnant le fonds de la commande... Du reste, la com-

mande n'établissait point, en général, les parties en société; elle ne con-

stituait qu'une espèce particulière de commission, appelée aujourd'hui

vente à profit commun ou contrat de pacotille. » M. MOLINIER, Traité de

droit commercial, n° 485.

15



226 LIVRE I. TITRE III.

ciés irresponsables. C'est pourquoi l'art. 23 du Gode de com-

merce a défini la société en commandite en ces termes :

« La société en commandite se contracte entre un ou plu-

« sieurs associés responsables et solidaires, et un ou plusieurs-
«.associés simples bailleurs de fonds, que l'on nomme com-

« manditaires -ou associésen commandite. — Elle est régie sous

« un nom social, qui doit être nécessairement celui d'un ou

« de plusieursdes associés responsables et solidaires. »

Responsableset solidaires, voilà le premier élément; simples
bailleurs de fonds, voilà le second. — Il résulte de là que, s'il

y a plusieurs associés en nom et des commanditaires en plus
ou moins grand nombre, il y aura, quant aux associés en

nom, une véritable société en nom collectif, et, quant aux

commanditaires, une société en commandite. Il y aura donc

alors -deux sociétés réunies, et conservant chacune, malgré
cette réunion, le caractère qui lui est propre. C'est ce que dit

l'art. 24, :
« Lorsqu'il y a plusieurs associés solidaires et en nom, soit

-« que tous gèrent ensemble, soit qu'un ou plusieurs gèrent
« pour tous, la société est à la fois société en nom collectif à
« leur égard, et société en commandite à l'égard des simples
« bailleurs de fonds. »

S'il n'y a qu'un associé en nom et un ou plusieurs comman-

ditaires, il n'y -aura pas alors deux sociétés; mais il y aura

toujours deux principes, le principe de la responsabilité per-
sonnelle, et celui de la responsabilité limitée, restreinte ou

impersonnelle (1).
De ce que dans toute société en commandite, il y a là res-

ponsabilité personnelle,, il faut tirer la conséquence qu'il doit

y avoir, comme dans la société en nom collectif, une raison
sociale : il faut que la nature toute personnelle de l'un des élé-

(1) « La société en commandite, disait Pothier(Socieïe's, n° 60), est une so-
ciété qu'un marchand contracte avec un particulier pourun commerce qui
sera fait au nom seul du marchand et auquel l'autre contractant con-
tribue seulement d'une certaine somme d'argent qu'il apporte pour ser-
vir à composer le fonds de la société, sous la convention qu'il aura une
certaine part au profit, s'il y en a, et qu'il portera, dans le cas contraire,
la même part des pertes, dont il ne pourra néanmoins être tenu que jus-
qu'à concurrence du fonds qu'il a apporté en la société. »
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ments de la société, de celui qui en est l'élément principal,
soit manifestée par un signe apparent, visible, par un sym-
bole, et ce symbole, c'est la raison sociale (art. 23, in fine).
Seulement, dans la société en nom collectif, où tous les asso-
ciés sont responsables, elle peut se composer du nom de tous
les associés, — tandis que, dans la société en commandite,
elle ne peut comprendre le nom d'un associé irresponsable;
le nom d'un commanditaire ne saurait y figurer. C'est ce qui
n'avait pas besoin d'être dit,, et ce qui est surabondamment
énoncé dans l'art. 25.

Ainsi, dans toute société en commandite, comme dans toute

société en nom collectif, nécessité d'une raison sociale. C'est
îà une innovation des rédacteurs du Code de commerce, et il

faut s'y arrêter un moment, car elle a des conséquences assez

graves, notamment quant à l'engagement que prennent les

commanditaires de faire un apport dans la société, et lorsqu'il

s'agit de savoir s'ils prennent cet engagement envers la société

seulement ou envers la société et les tiers. Avant 1673, la
commandite n'était qu'un contrat ordinaire, dont le législa-
teur n'avait pas à s'occuper spécialement; elle était régie par
la convention seule. L'Ordonnance de 1673 l'éleva de l'état

de simple contrat au rang de personne ; elle lui conféra ce

caractère, mais timidement et incomplètement, car sous cette

Ordonnance la commandite n'avait pas de raison sociale;

aujourd'hui, au contraire, elle ne diffère en rien à cet égard
de la société en nom collectif (1). Le Code de commerce a

complété l'organisation de la commandite; il l'a établie sur

ses véritables bases, et lui a donné, comme nous le verrons,
une publicité qu'elle ne recevait pas dans l'ancien droit (2).

— Reste à voir, en détail, quels sont les avantages spé-
ciaux de la commandite. Il résulte déjà des explications qui

(1) Comme le remarque M. Bédarride (t. I, n° 182), « malgré le silence

de la loi, la société en commandite avait adopté une raison sociale, et

cette pratique était fort ancienne... En réalité, la disposition de notre

Code innove en droit, mais non dans les habitudes commerciales. »

Voy. aussi M. Pont, t. II, n» 1425.

(2) Les rédacteurs du Code de procédure avaient proposé de dire

(art. 65 du projet) : « Les associés et intéressés dans une société de com-
« merce seront assignés en leur maison sociale, et, s'il n'y en a pas, en

15.
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précèdent que le principal avantage de la commandite, c'est

d'être accessible à un plus grand, nombre de personnes que
la société en nom collectif, de l'être aux commerçants et aux

non-commerçants, qui peuvent également y mettre leurs

fonds, et de réunir ainsi une plus .grande masse de capitaux.
Mais il faut bien comprendre à quelle classe de personnes et

de quelle manière elle est plus spécialement utile. D'abord,

la commandite offre l'alliance de l'industrie et du capital.
L'homme qui a fait une découverte importante, qui a inventé

un procédé nouveau, ne pourrait pas, s'il manquait dé fonds,

en tirer parti, .l'exploiter; eh bien, il se procurera les res-

sources qui lui font défaut, en s'adjoignant des commandi-

taires qui lui fourniront des fonds afin d'avoir part aux béné-

fices qu'il fera, et en ne courant d'autres risques que de perdre
la somme ainsi fournie._ .

En sens inverse, la commandite est l'alliance du capital et

du crédit. Et ici il faut distinguer plusieurs classes de per-
sonnes :

11.y a, en effet, certaines personnes auxquelles il est interdit

de. faire le commerce et même des opérations de -commerce.

Ces personnes pourront faire fructifier leurs fonds en les

mettant dans des sociétés en commandite.

En deuxième lieu, les propriétaires qui ne veulent pas être

commerçants et n'ont pas l'aptitude nécessaire pour cela, qui
ne veulent pas courir les chances du commerce, seront assez

disposés à mettre une certaine portion de leurs capitaux dans
les commandites, afin de les voir s'augmenter, au risque de
les perdre. 11 n'y a d'autres moyens pour ces propriétaires
d'accroître leur fortune que cette sorte de placement.

Troisièmement, il y a les spéculateurs qui, sans vouloir
être commerçants, ou bien l'étant déjà, seront portés à mettre

« la personne de l'un d'eux. » Le Tribunat fit observer que le mot inté-
ressés ne devait pas rester dans l'article, « attendu que les intéressés ne
sont pas censés connus du public, et que la loi ne peut avoir en vue que
les assignations à donner à une société considérée comme être moral et
collectif ». On sait que la rédaction définitive (art. 69, n° 6) est celle-ci :
« Seront assignées les sociétés de commerce, tant qu'elles existent, en
leur maison sociale, et s'il n'y en a pas, en la personne ou au domicile
de l'un des associés. »
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dans les commandites tous les fonds dont ils peuvent dis-

poser, afin de s'assurer des chances illimitées de bénéfice en
ne courant que dés chances limitées de perte.

11y a une dernière catégorie de personnes qui apporteront
leur concours, si je puis m'exprimer ainsi, aux sociétés en
commandite comme aux sociétés en nom collectif: ce sont
celles dont la fortune, au point de vue commercial, consiste

principalement dans leur crédit. Elles l'apporteront volon-
tiers dans une société en commandite, et ce sera pour ces
sociétés un moyen d'action de plus.

Elles réuniront donc trois éléments divers : l'industrie, le

capital, le crédit, éléments dont la réunion formera,'en

quelque sorte, un puissant levier, — tandis que, séparés,
isolés, ils seraient sans force et ne pourraient subvenir à
aucune entreprise importante.

Ces avantages existaient dans l'ancien droit comme aujour-
d'hui. Mais ils sont aujourd'hui plus saillants, mieux assurés
et plus complets, parce que le Code de commerce a amélioré
le régime des commandites, les a affranchies de difficultés
et d'entraves qui en ralentissaient la marche et nuisaient à
leur développement (1). — De plus, les rédacteurs de notre
Code de commerce ont posé le principe d'une commandite
nouvelle (art. 38), la commandite par actions, qui a laissé bien

loin derrière elle la commandite ancienne.., et a permis de

réaliser des entreprises dont anciennement on n'aurait pas

même.pu avoir l'idée. Mais ils n'avaient pas organisé cette

commandite; c'était une lacune fâcheuse; et elle a été

comblée par une loi récente, celle du 17 juillet 1856, qui
a maintenu les bases de la commandite, telles que les rédac-

teurs du Code les avaient posées,, mais qui les a complétées

(1) « Un nom social, dit M. Bédarride (t. I, n° 180), est pour le public
l'indication qu'à côté de celui avec qui il traite existent d'autres res-

sources, d'autres garanties, sur lesquelles" il lui est donné de compter,
— de lanature desquelles il lui est d'ailleurs permis de s'assurer, puisque
la loi actuelle exige l'enregistrement et la publication des sociétés en

commandite, quel qu'en soit le personnel. » Ces derniers mots s'expli-

quent parce qu'autrefois on "distinguait suivant que les commanditaires

étaient marchands ou non marchands : voy. le passage de Jousse, rap-

porté par MM. Lyon-Caen et Renault, t. I, n° 346, note. C'est, du reste,
un point sur lequel nous aurons occasion de revenir.
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par des dispositions nouvelles que j'expliquerai prochaine?
ment (1).

Nous avons vu quels sont les principaux avantages de la

commandite : ils dérivent tous de ce que dans cette société il

y a deux principes distincts qui lui servent de base, le prin-

cipe de la responsabilité personnelle et le principe de Firres-

ponsabilité personnelle ou de la responsabilité purement maté-

rielle. La limitation de la responsabilité au montant des

apports est attachée de plein droit à la qualité de comman-

ditaire, elle n'a pas besoin d'être stipulée. Il en était autre-

ment, à ce qu'il paraît, dans l'ancien droit. L'art. 8 du Titre IV

de l'Ordonnance de 1673 portait, en effet, que les comman-

ditaires seraient obligés jusqu'à concurrence de leur part. De

là, sans doute, il résultait que leur responsabilité n'était pas
solidaire; mais il en résultait aussi qu'elle n'était pas limitée
à leur apport : elle était proportionnelle à la part qu'ils
avaient dans les bénéfices, à leur intérêt dans la société, et,
dans cette limite, elle était personnelle, par conséquent indé-
finie. Ils avaient droit à une quote-part des bénéfices, ils
devaient contribuer pour une quote-part au paiement des

dettes, et ils étaient tenus pour cette quote-part personnelle-
ment. Mais ils pouvaient stipuler qu'ils ne seraient tenus que
jusqu'à concurrence de leur mise. Voici, à cet égard, comment

s'exprime Savary :
« Si pourtant il était dit dans l'acte de société en comman-

« dite que celui qui portera, par exemple, 30,000 livres, ne
« pourra perdre que jusqu'à concurrence de ladite somme, et
«.ne sera point obligé aux dettes de la société, à quelque
«somme qu'elles puissent monter, il ne perdra que les
« 30,000 livres qu'il aura mises dans ladite société. C'est

.« pourquoi les marchands et autres personnes qui feraient.
« des sociétés en commandite, doivent bien prendre garde de
« mettre toujours cette clause dans l'acte qu'ils ne seront tenus
« à aucune dette de la société, et qu'en cas de perte, ils ne pourront

(1) La loi du 17 juillet 1836 est aujourd'hui remplacée par celle du
24 juillet'1867, dont le Titre I (art. 1 à 20) traite spécialement des Sociétés
en commandite par actions.
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« perdre que jusqu'à la concurrence des sommes qu'ils y auront
« mises (1). »

Ce que Savary conseillait aux commanditaires de mettre
dans l'acte de société, les rédacteurs du Code de commerce
l'ont mis dans la loi. Dans l'art. 23, ils ont soigneusement
distingué les associés responsables et solidaires, et les associés

simples bailleurs de fonds: et dans l'art. 26, ils ont dit :
« L'associé commanditaire n'est passible des pertes que

« jusqu'à concurrence des fonds qu'il a mis ou dû mettre dans
a la société. »

Ces articles s'expriment tout autrement que l'Ordonnancé.

Aujourd'hui, donc, l'irresponsabilité n'a pas besoin d'être

stipulée : c'est un privilège, une prérogative attachée à la

qualité de commanditaire.

Mais, il ne faut pas s'y tromper, bien que les associés com-
manditaires ne soient tenus que sur leur mise, la. société en
commandite n'en a pas moins ce caractère de contrat -per-
sonnel que j'ai signalé comme un de ceux qui distinguent la
société des autres contrats à titre onéreux. Ce caractère se
rencontre dans la société civile, dans la société en nom col-
lectif et dans la société en commandite. Il existe, soit dans

les rapports des commanditaires entre eux, soit dans les rap-

ports des associés en nom et des commanditaires. C'est la

considération des personnes qui est la cause déterminante de

cette société, comme de la société en nom collectif : elles ne

diffèrent en rien à cet égard. 11 faut donc distinguer. Dans les

rapports des commanditaires et des tiers, la mise remplace
la personne des commanditaires, la personne s'efface derrière

la mise. Au contraire, dans les rapports des associés entre

eux, bien que la responsabilité soit également limitée à la

mise des commanditaires, le contrat n'en est pas moins entre

tous les associés fondé sur la considération des personnes :

dès lors, la société se dissoudra par la mort, la faillite o u

l'interdiction de l'un des associés, fût-ce un commanditaire
— et aucun des associés, pas plus les commanditaires que lesn

associés en nom, ne pourra, par sa seule volonté, céder à u

(1)'Parfait Négociant, partie II, livre III, chap. ier, p. 367.



232 LIVRE I. TITRE III.

tiers sa place dans la société, car ce remplacement aurait,

pour effet d'établir entre ce tiers et les autres associés, qui ne

Font pas choisi et agréé, des rapports contraires au caractère

personnel de la société. Mais aujourd'hui on peut, en consti-

tuant la commandite sous la forme de commandite par actions,
effacer à l'égard des commanditaires le caractère personnel

qui s'y attache (1).

Occupons-nous maintenant des conditions requises pour
constituer la commandite.

Pour la commandite, comme pour la société en nom col-

lectif, il faut une raison sociale : car la commandite est fondée

sur le principe de la responsabilité personnelle, qui y est domi-

nant, bien qu'il y soit combiné avec le principe de l'irrespon-
sabilité personnelle. C'est là une innovation, et une innovation

heureuse. Sous l'empire de l'Ordonnance de 1673, la comman-

dite n'avait pas de raison sociale; c'était le commandité,

appelé alors complimentaire (2), qui agissait en son propre et

privé nom. A cet égard, la commandite se ressentait de son
état antérieur et avait plutôt l'apparence d'un simple contrat

que celle d'une personne morale (3). Aujourd'hui, la com-
mandite a été assimilée, à cet égard, comme elle devait l'être,
à la société en nom collectif : elle a, comme elle, une raison
sociale (art. 23, in fine), — mais avec cette différence que,
dans la société en nom collectif, on peut faire entrer dans la
raison sociale les noms de tous les associés indifféremment,
tandis que, quand la société est en commandite, on ne.peut y
faire entrer que les noms des associés responsables : le nom
d'un commanditaire ne saurait y figurer, attendu que le com-
manditaire n'apporte pas dans la société sa responsabilité,
son crédit : la société ne peut donc pas offrir aux tiers le nom
de cet associé, car ce serait leur offrir sa responsabilité, son
crédit. Aussi l'art. 25 dit-il :

(1) Voy. aussi M. Molinier, n° 512; MM. Lyon-Caen et Renault, Précis,
t.I, n° 350; M. Boistel, n° 218.

(2) « Celui qui représente-la société eu commandite et qui lui donne
son nom s'appelle complimentaire, parce qu'il fait les honneurs de la
maison. » (Gautier, Eludes de jurisprudence commerciale, p. 90.)

(3) Voy. cependant ci-dessus, p. 227, note 1.
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« le nom d'un associé
commanditaire ne peut faire partie

« de la raison sociale. »

Et si, au mépris de cette
disposition avait inséré dans

la raison sociale le nom d'un commanditaier celui ci ne pour-
rait plus se prévaloir de cette qualité contre les tiers; il serait
soumis à la même responsabilité que les associe sen nom (1). -

— Je passe aux conditions de forme.
La première est la rédaction d'un acte (G. de comm.,

art. 39). La complication des rapports entre associés, com-

plication plus grande encore dans la commandite que dans
la société en nom collectif, ne permettait pas d'admettre la

preuve testimoniale.,D'ailleurs, la rédaction d'un acte était
la conséquence indirecte, mais forcée, de la publicité impo-
sée aux sociétés commerciales, publicité qui ne serait pas
possible sans la rédaction d'un acte.

Faudra-t-il, si l'acte est sous signature privée, autant d'ori-

(1) C'était déjà la doctrine de Casaregis.- — Du reste, écoutons sur ce

point M.Delangle : « Un associé qui, tout en prenant dans la convention
le titre de commanditaire, se réserve la gestion, encourt la solidarité :

personne n'en doute. Il n'en peut pas être autrement de celui qui, détrui-
sant volontairement la qualité qu'il s'est donnée, autorise les associés

. gérants à signer de son nom les engagements sociaux : car il est réputé
présent aux actes de gestion et contracter avec les tiers.

« Lorsque la loi commerciale a défendu que le nom des commandi-
taires fit partie de la raison sociale, elle s'est déterminée par ce motif

que les éléments responsables de l'exploitation devaient seuls être placés
en face des tiers, afin que chacun pût, en connaissance de cause, déci-

der s'il fallait ou; non accorder confiance à la société qui se formait. La

raison sociale résume la solvabilité collective; elle est l'image abrégée,
mais complète, des garanties promises aux créanciers sociaux. Or, que
devient la prohibition si la raison sociale peut impunément n'être pas
sincère? si elle est susceptible d'un alliage, qui s'en sépare au détriment

des tiers? si enfin dés considérations, tirées del'ignorance ou delà bonne

foi du commanditaire, du défaut de. concours direct à la gestion, de la

volonté constante.de ne pas renoncer aux prérogatives de sa position,

peuvent servir d'excuse à la violation de la loi?...
« C'est mal interpréter le silence de la loi que d'en inférer qu'elle n'a

pas entendu que la solidarité fût la conséquence nécessaire de l'infrac-

tion prévue par l'art. 25. Quand la loi laisse aux actes leurs effets légaux, .

elle n'a pas besoin de s'expliquer. Ce n'est que dans le cas où on aurait

voulu refuser aux créanciers la solidarité, qu'une disposition formelle -

était indispensable : les dérogations au droit commun ne se présument

point. » (Des sociélés commerciales, t. I, nos 33S et suiv.)

Voy., dans le même sens, M. Molinier, n 487; M. Bédarride, t. I,

n°185; M. Pont, t. II, n° 1426.
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ginaux qu'il y aura de commanditaires et de commandités?

C'est ce qui paraît résulter de l'art. 39. Mais je crois qu'il
suffira de deux originaux, l'un pour les commandités, l'autre

pour les commanditaires : car, en réalité, il n'y a que deux

parties contractantes, ou, pour mieux dire, deux intérêts dis-

tincts, celui de l'élément commandité et celui de l'élément

commanditaire. Il suffira donc d'un double pour chacun de

ces deux éléments. Il en sera de ce cas comme de celui où il

y aurait plusieurs vendeurs et plusieurs acheteurs d'une

même chose : il suffirait d'un seul original pour tous les

vendeurs, et d'un autre original pour tous les acheteurs. En

effet, il n'y a ici que deux intérêts distincts, celui des ache-

teurs et celui des vendeurs : tous les vendeurs ont le même

intérêt par opposition aux acheteurs, et réciproquement (1).
La seconde condition de forme exigée pour la commandite,

c'est la publication. Elle est exigée par des raisons générales
et par des raisons spéciales. Nous connaissons les raisons

(1) Je ne puis pas admettre ici l'opinion de M. Bravard, d'après laquelle
il suffirait d'un original pour tous les commandités et d'un autre original
pour tous les commanditaires. D'abord elle.est contraire au texte de la

loi, en ce qui concerne les commandités : car l'art. 24 du Code de com-
merce dit positivement qu'il y a société en nom collectif à leur égard;
or, quand on veut constater par un acte sous seing privé une société en
nom collectif, il est parfaitement certain qu'il faut faire autant d'origi-
naux qu'il y a d'associés. Même en ce qui concerne les commanditaires,
je ne puis pas, avec MM. Pardessus et Molinier, admettre pour eux une
règle différente de celle que j'admets pour les commandités, et les con-
sidérer comme n'ayant point l'un par rapport à l'autre un intérêt dis-
tinct. Loin de là, il me semble que, par le contrat même qu'il s'agit de
constater, chacun des commanditaires devient créancier et débiteur de
chacun des autres. : cela est évident lorsqu'ils, ne versent pas immédia- .
tement leurs mises, mais qu'ils promettent seulement de les verser. Cela
existe également, dès qu'on reconnaît que les commanditaires peuvent
participer, dans une mesure quelconque, aux délibérations concernant
les affaires sociales : car c'est le contrat qui donne à chacun le droit de
voter et qui par conséquent soumet chacun 4 l'obligation de laisser
voter les autres. Cela existe encore, et dans tous les cas, en oe sens que
chacun acquiert le droit de réclamer une certaine part dans les béné-
fices provenant du fonds commun : il est manifeste qu'en exerçant cette
réclamation' il pourra se trouver en conflit avec les différents associés,
aussi bien avec, les autres commanditaires qu'avec les commandités, et
que, pour vider ce conflit, il pourra être dans la nécessité d'invoquer les
clauses de l'acte de société.

La comparaison que fait M. Bravard entre la société en commandite
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générales qui ont fait exiger la rédaction d'un acte et sa
publication pour toutes les sociétés commerciales (1). Quant
aux raisons spéciales, elles avaient déjà été indiquées dans
l'ancien droit par Savary. Il faisait remarquer, en effet, qu'à
défaut de publication, les tiers seraient souvent dans l'impos-
sibilité de forcer le commanditaire à verser sa mise, s'il s'en-
tendait avec le commandité; que le commanditaire pourrait
même, en s'entendant avec le commandité, se faire passer
pour créancier des sommes qu'il aurait versées, et, par suite,
en cas d'insuffisance de l'actif, se présenter concurremment
avec les créanciers Cependant, dans l'ancien droit, on n'exi-

geait de publication qu'autant que les commanditaires étaient
des commerçante : quand parmi eux il y avait des non-com-

merçants, on ne faisait pas de publication, parce que c'eût
été enlever à la commandite son principal avantage, qui est
d'assurer le secret aux commanditaires, et la priver ainsi de
son plus grand attrait (2).

Il y avait là, en effet, une difficulté, que Savary avait très-
bien fait ressortir, mais sans pouvoir cependant la résoudre.

"Voici comment il s'exprimait : « La seule raison que l'on peut

et l'a vente consentie par plusieurs ou à plusieurs n'est rien moins que
fondée ; car ce n'est point le contrat même de vente qui peut obliger le
vendeur envers son covendeur, l'acheteur envers son coacheteur.

La Cour de cassation a jugé, en 1830 (Sir., 31, 1, 38), qu'il suffit de
deux originaux, l'un pour les gérants, l'autre pour leurs associés comman-
ditaires. Dans l'espèce, il y avait cela de particulier que l'acte sous seing
privé avait été déposé chez un notaire, et que chaque associé avait eu la

possibilité d'en retirer une expédition. Cette décision est donc plutôt
favorable que contraire à la doctrine que je défends ici.

En faveur de cette doctrine, voy. aussi MM. Lyon-Caen et Renault,
Précis, t. I, n» 347.

Relativement aux commandites par actions, la loi du 24 juillet 1S67

contient la disposition suivante (art. i, in fine) : « L'acte sous seing
« privé, quel que soit le nombre des associés, sera fait en double origi-
« nal, dont l'un sera annexé à la déclaration de souscription du capital et
« de versement du quart, et l'autre restera déposé au siège social. »

M. Pont (t.. II, n°" 1123 et 1124) croit pouvoir étendre cette dispositio
aux commandites par intérêts, avec une restriction toutefois : « Comme

ces sociétés,-dit-il, ne sont pas astreintes à la déclaration notariée (requise
seulement pour les sociétés de capitaux), il suffira d'un original unique,

lequel restera déposé au siège -de la société. »

(1) Voy. ci-dessus, p. 194.

(S) Voy. ci-dessus, p. 229, note 1.



236 LIVRE I. TITRE III.

« alléguer pour soutenir que les sociétés en commandite qui

« seront faites entre autres personnes que celles de marchands

« à marchands, ne doivent point être enregistrées en la jurir

« diction consulaire ou autres juridictions, et insérées dans

« le tableau qui sera exposé en lieu public, est que-ce serait-

« un moyen pour abolir l'usage des sociétés en commandite,

« en ce que ceux qui ne seraient point de profession mer-

« cantile ne voudraient pas que l'on sût qu'ils fussent asso-

« ciés avec des marchands, que leur nom fût exposé en lieu

« public...
« Il est vrai que cette raison est considérable, et que ce qui

« a été dit ci-dessus pourrait faire naître quelque scrupule
« dans l'esprit de ceux qui voudraient faire des sociétés en

« commandite; de sorte qu'il faut mieux laisser les choses à

« leur égard dans le même.état qu'elles étaient auparavant
« l'Ordonnance, afin que cela ne puisse pas empêcher les

« personnes de qualité d'entrer dans des sociétés en comman-

« dite, puisqu'elles sont si avantageuses à l'État et au pu-

« blic (1). »

Les rédacteurs du Code de commerce ont su concilier l'in-

térêt général et l'intérêt particulier, en décidant que dans

tous les cas il faudrait une publication, mais qu'on ne publie-
rait jamais les noms des commanditaires, qu'on se bornerait

à publier le montant de leurs apports (2).
Qui sera chargé de faire la publication? L'art. 44 l'indique.

Si l'acte est authentique, ce sera le notaire qui l'aura reçu.
S'il est sous signature privée, ce seront les associés en nom;
on ne pouvait en charger les commanditaires, puisque, d'une

part, ce ne sont pas eux qui représentent la société, et que,
d'autre part, on ne pouvait pas les obliger à sefaire connaître,
c'eût été mettre de côté le principe de la commandite (3).

De quelle manière fera-t-on la publication de l'extrait? De
la même manière que quand la société est en nom collectif.

(1) Parfait Négociant, p. 367.

(2) Voy. l'art. 43 et les explications qui vont suivre.
(3) L'art. 44 (aujourd'hui abrogé par la loi de 1867) était ainsi conçu :

« L'extrait des actes de société est signé, pour les actes publics, par les
« notaires, et, pour les actes sous seing privé, par tous les associés, si
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,A cet égard, je me réfère à ce que j'ai dit précédemment (1).
Sur quoi portera la publication? Sur ce qu'il importe aux

tiers.de connaître, et sur ce qu'on peut leur faire connaître
sans aller contre le principe de la commandite. C'est par la

publication de l'extrait que se formera le contrat entre les
tiers et la société; l'extrait devra donc contenir :

1° L'indication de la raison sociale, qui est le nom et la

signature de la société : car c'est, évidemment, la première
chose qu'il importe aux tiers de connaître;

2° Le nom des administrateurs : car eux seuls ont qualité
pour obliger la société;

3° Les sommes ou valeurs promises ou apportées par les

commanditaires, mais non pas leur nom : car, à l'égard des

tiers, la société se compose de leurs mises et non pas de leurs

personnes. Quand même ils auraient simplement promis de
mettre une somme ou une valeur en société, on ne serait pas
tenu de les faire connaître, il suffirait d'énoncer ce qu'ils ont

promis d'apporter, parce que leur personne, ou plutôt leur

responsabilité personnelle, resterait toujours en dehors de la
société. Au moyen de cette énonciation, les tiers seraient

suffisamment avertis de la nature de l'apport et ne pourraient
être induits en erreur. Mais il faudra indiquer le nom des

associés responsables (2), et il ne sera pas nécessaire de faire

mention de leur apport : car, à leur égard, la société est une

société de crédit puisqu'ils sont tenus sur tous leurs biens

des engagements de la société; c'est leur personne, et non

pas leur mise, qui est un des éléments de la société : leur

mise n'est qu'une partie du fonds social.

4° Il faut indiquer l'époque à laquelle la société doit com-

mencer et celle où elle doit finir : car, avant la première et

après la dernière de ces deux époques, elle ne peut s'obliger
envers les tiers.

« la société est en nom collectif, et par les associés solidaires ou gérants,
« si la société est en commandite, soit qu'elle se divise ou ne se divise

« pas en actions. »

(1) Voy., ci-dessus, p. 196 et suiv.

(2) Ou, comme le disait l'art. 43, « les noms, prénoms, qualités et

« demeures des associés autres que les actionnaires ou commandi-

« taires ».
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Voilà comment la société en commandite doit être consta-

tée et publiée. Reste à savoir quelles seraient, à l'égard des

tiers, les conséquences du défaut de publication : ferait-il

dégénérer les commanditaires en associés responsables? C'est

ce qu'on a quelquefois soutenu. « L'irresponsabilité des com-

manditaires, a-t-on dit, étant une exception au droit com-

mun, ne peut être admise qu'autant que toutes les formalités

prescrites ont été remplies. » Cette considération n'est pas

très grave, à mes yeux : car ce qui serait contraire au droit

commun, ce serait que le commanditaire qui aurait géré,

contracté, fût affranchi de la responsabilité personnelle;

mais, quand il n'a point participé aux opérations sociales,

qu'il y est resté étranger, on ne voit pas comment, d'après
le droit commun, il pourrait être responsable d'engagements

qu'il n'a pas contractés et qui ont été formés par d'autres,

auxquels il avait simplement donné mandat d'engager sa

mise.

On pourrait, il est vrai, faire une objection plus spécieuse,
et dire que le défaut de formalités, surtout de publication,

prive les tiers d'une garantie nécessaire à leur sécurité, et

que la responsabilité personnelle des commanditaires doit

naturellement remplacer cette garantie. Mais raisonner ainsi,
ce serait aller au delà des termes et de l'esprit de la loi. La
fraude ne se présume pas, et on ne peut l'induire du simple
défaut de publication; on le peut d'autant moins que ce défaut
de publication n'est pas imputable aux commanditaires, car
ce ne sont pas eux qui sont tenus de faire la publication.
D'ailleurs, la loi, dans l'art. 42, se borne à prononcer la nul-
lité à l'égard des tiers.

Les tiers pourront, suivant leur intérêt, faire considérer la
société comme nulle ou comme valable : car ils peuvent
opposer le défaut de publication aux associés, qui ne peuvent
pas le leur opposer. Ils pourront donc, quoique la société
n'ait pas été publiée, agir comme si elle avait été publiée :
ils auront les mêmes droits. Mais ils ne pourront pas la déna-
turer, la transformer en une société autre que celle que les
associés ont entendu former. En un mot, à leur égard, la
société est telle qu'elle aurait été si la publication avait été
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faite, elle ne change ni de nature ni de caractère. Pourvu

que les commanditaires n'aient rien fait d'incompatible avec
cette qualité, ils la conservent dans toute sa plénitude : en
effet, la -loi (art. 28) n'attache qu'à la gestion la responsable
lité personnelle du commanditaire (1).

J'ai maintenant à expliquer l'administration des sociétés
en commandite. .

Une donnée commune à ces sociétés, aux sociétés en nom
collectif et à toutes les espèces de sociétés, c'est qu'étant des

personnes purement juridiques, n'ayant, qu'une existence
d'abstraction, elles ne peuvent s'administrer elles-mêmes. Il
faut donc pourvoir à leur administration/nommer des admi-
nistrateurs qui les représentent, qui agissent pour elles et -en
leur nom.

Aboyons donc comment sera organisée l'administration des
sociétés en commandite, et à qui elle sera confiée.

(1) Ainsi jugé par la Cour de cassation (Chambre des requêtes), le
28 février 1859 :

« Considérant qu'il n'est pas contesté que la convention sous signa-
« tures privées des 22-25 février 1852 était sérieuse, et de bonne foi, et
« qu'elle a été loyalement exécutée; que le sieur Charles Thurneyssen
« a constamment agi en son nom personnel et traité sous l'unique foi
« de son propre crédit, — tandis qu'au contraire le sieur Auguste Thur-
« neyssen, dont rien ne révélait la participation aux opérations commer-
« ciales, est demeuré entièrement étranger à leur gestion, et n'a pris
« envers qui que ce soit aucun engagement direct ou indirect ; — Con-
« sidérant, à la vérité, que cet acte n'a été ni enregistré ni publié, et
« qu'aux termes de l'art. 42 du Code de commerce toute partie intéressée
« pouvait en demander la nullité, mais que cette nullité ne pouvait avoir
« pour résultat de transformer en société en nom collectif la société en
« commandite formée par le contrat; que ce contrat pouvait être accepté
« ou repoussé pour le tout, et que les demandeurs ne peuvent être
« admis à l'invoquer pour établir l'existence de la société et à le repoùs-
« ser quand il s'agit de qualifier cette société; •— Que, sans doute, si
« cette société avait été révélée aux tiers, ceux-ci auraient pu se dire
« trompés par l'apparence d'une société de fait, que l'invocation d'un
« acte demeuré secret n'aurait pu restreindre dans les limites d'une
« société en commandite; mais qu'il n'en a pas été ainsi, et qu'il est

«constaté par l'arrêt attaqué que ce n'est qu'après l'ouverture de la
« faillite du sieur Charles Thurneyssen que l'acte des 22-25 février 1852
« a fait connaître que le sieur Auguste Thurneyssen s'était engagé à
« fournir une commandite... » (Dev.-Car., 60, 1, 157.)

Voy. aussi MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. Ier, n° 347; M. Pont,
t. II, nos 1255 et suiv.
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Pour les sociétés en commandite, comme pour les sociétés

en nom collectif (1), il faut qu'il y ait des administrateurs

nommés par l'acte même de société; il faut qu'ils soient indi-

qués dans l'extrait destiné à être publié. Les art. 42 et 43 ne

font à cet égard aucune distinction entre la société en com-

mandite et la société en nom collectif. — Il suit de là que les

gérants de la commandite seront irrévocables, puisque leur

nomination sera une des conditions de la société et se fera

par l'acte même qui la constitue.

Dès lors, ils ne pourront pas être entravés dans leur admi-

nistration par des oppositions qui seraient formées à leurs

actes. Leur qualité d'administrateurs ne peut leur être reti-

rée, ni pour le tout, ni pour partie. Ce sont des mandataires,

mais qui jouissent du privilège de l'irrévocabilité.

Toutefois, ne pourrait-on pas stipuler dans l'acte de société

qu'il sera loisible de révoquer le gérant de la commandite

par une délibération, prise à la majorité, ou aux deux tiers,
ou aux trois quarts des voix? Cette clause est quelquefois
insérée dans les actes de société; est-elle valable?Nullement:

car elle aurait pour effet de faire prédominer l'élément pure-
ment matériel sur l'élément personnel, l'élément irrespon-
sable sur l'élément responsable, de soumettre les personnes,
aux choses, — tandis que la prédominance appartient néces-

sairement à l'élément personnel et responsable. Elle altére-
rait donc la société dans son essence, en intervertissant

l'ordre, le rang qui appartient à chacun des éléments qui la

composent; elle, ferait dégénérer la société en commandite
en une espèce de société anonyme déguisée. Il faut, dans la

commandite, que chacun des deux éléments qui la composent
se renferme dans les limites qui lui sont tracées, et aussi que
l'un ne soit pas à la discrétion de l'autre, — sans quoi la
société n'aurait qu'une apparence mensongère, une existence

précaire..Elle ne saurait même exister dans de semblables
circonstances : car il y aurait absence de la première condi-
tion requise pour tous les contrats, absencedu lien de droit (2).

(1) Voy. ci-dessus, p. 206.
(2) Cette opinion de M. Bravard ne me parait pas suffisamment jus-

tifiée, et je ne puis la partager. La jurisprudence s'est aussi prononcée
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Mais le gérant, bien qu'irrévocable, n'en est pas moins
responsable de ses actes envers les commanditaires; et, s'il
excède ses pouvoirs, s'il commet des fraudes ou des fautes

en sens contraire. Voici notamment un jugement arbitral dont les
motifs, confirmés par la Cour de Paris le 11 novembre 1848, méritent
d'être reproduits ici :

« Attendu que, d'après l'art. 18 du Code de commerce, le contrat de
« société est régi par le droit civil, par les lois particulières au com-
« merce et par les conventions des parties; — Attendu que, d'après les
« principes du droit civil (art. 1856), l'associé chargé d'administrer est
« un mandataire; que, lorsque son mandat lui est donné par les statuts,
« il n'est révocable, à la différence du mandat ordinaire, que pour des
« causes légitimes ; — Attendu que cette exception aux règles du man-
« dat est fondée sur la présomption que l'attribution de la gérance à une
« personne déterminée a pu être pour lui et pour les autres associés
« une condition déterminante de l'existence du contrat; — Attendu que
« cette présomption disparaît lorsque les parties ont pris soin de mani-
« l'ester l'intention contraire ; que rien ne s'oppose à ce que, par une
« convention formelle librement stipulée et acceptée, et que la loi auto-
« rise par cela seul qu'elle ne l'interdit pas, le mandat de gérant rentre
« dans la classe des mandats ordinaires, essentiellement révocables par
« le seul effet de la volonté des mandants; qu'une pareille convention
« ne blesse ni l'ordre public ni les bonnes moeurs et ne porte atteinte à
« aucun des principes qui régissent le contrat de société en général;

« Attendu qu'on ne trouve dans les lois particulières au commerce
« aucune dérogation expresse à ces règles du droit civil ; que leur con-
« firmation peut, au contraire, s'induire implicitement de l'art. 46 du
« Code de commerce, qui reconnaît la possibilité, en remplissant cer-
« taines formalités, de changements ou retraites d'associés, de change-
« ments à la raison sociale, et qui ne fait aucune distinction entre les
« changements ou retraites volontaires ou forcés ; — Attendu spéciale-
« ment que la faculté de révocation du gérant par la seule volonté

«de la majorité des associés ne peut porter atteinte à l'essence des
« sociétés en commandite; qu'elle laisse subsister dans sa force et dans
« son étendue le principe de la personnification de la société dans le
« gérant désigné, tant qu'il est maintenu dans ses fonctions ; — Que la
« révocation est toujours suivie de la nomination d'un nouveau gérant,
« rendue publique par les moyens légaux, ou de la dissolution de la
« société; — Que la responsabilité de l'associé gérant, à l'égard des

«tiers, est complète pour tout le temps de. son administration; —

« Attendu que la clause de révocabilité du gérant n'est pas contraire au

«principe qui défend aux actionnaires de s'immiscer dans la gestion;
« que, dans son application légitime, elle n'excède pas les bornes de

«l'influence que les commanditaires doivent nécessairement avoir sur
« l'adoption du système général d'après lequel l'opération est conduite;
« _

Que, s'ii n'est pas impossible qu'il en résulte une action illégitime
« sur la gérance, la possibilité de l'abus ne peut pas être une raison

« suffisante pour déclarer nulle une disposition essentielle du pacte
« social ; — Qu'au surplus, pour le cas où le commanditaire sort du rôle

i. 16
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o-raves, sa destitution peut être demandée en justice, et ses,

actes peuvent être frappés d'opposition pour les mêmes,

causes. Il n'y a rien là de contradictoire.; car ce n'est pas par

la volonté des commanditaires que le gérant est forcé de

résigner ses fonctions, c'est,par son propre fait, par suite

d'abus dont il ne saurait décliner la responsabilité ni même

stipuler l'irresponsabilité.(1).

« que là. loi lui trace, il est déclaré associé -collectif, ce qui -suffit pour
« garantir lés intérêts de tous... » (Dev.-Car., 48, 2, 687.)

Joignez l'arrêt de la Chambre des requêtes du 25 novembre 1872. (Dev.-

Car., 73, 1, 385.)'

Voy. aussi M. Pont, t. II, ri° 1437.

Nous verrons plus loin que la Cour de Paris, par un arrêt du 5 juillet.

1859, a fait application dé la même doctrine dans un cas où il s'agissait
d'une commandite par actions, et où la faculté pour les actionnaires de

révoquer le gérant n'avait même pas fait l'objet d'une clause spéciale

de l'acte de société.

(1) Nous supposons ici que l'acte social est muet sur la révocation du

gérant, ou, ce qui revient au même, qu'il se borne à dire que la révoca-

tion aura lieu pour lés -causes déterminées par la loi. Alors les com-

manditaires peuvent-ils faire prononcer la révocation du gérant pour
cause de dol Ou de mauvaise administration? L'affirmative, enseignée

par M. Bravard, est également consacrée par la Cour de Paris, dans

son arrêt du 28 février 1850 : « Considérant que la révocation du
« gérant d'une société est admise par la loi toutes les fois qu'il existe
« une cause légitime (art. 1856 du Code civil), et que ce principe général
« s'applique à toute espèce dé société, puisqu'il n'y a été dérogé à l'égard
« d'aucune de celles reconnues par la loi ; — Considérant que, dans
« l'espèce particulière, lès statuts de la société, qui font là loi des par-
« lies, ont prévu cette révocation, en stipulant expressément qu'elle
« aurait lieu pour les causes déterminées par la loi ; —- Considérant qu'à
« défaut de la loi et de la convention cette révocation devrait encore être
« admise; qu'on ne petit, en effet, raisonnablement vouloir que des
«associés soient forcés de laisser l'administration et la disposition de
« la chose commune à un gérant incapable Ou même infidèle... » (Dev.-
Car., 50, 2, 447.)

Voici maintenant Une question qui présente un certain rapport avec
les deux questions qui viennent d'être examinées, niais qu'il faut cepen-
dant soigneusement distinguer de l'Une et de l'autre : Peut-on valable-
ment convenir, dans les statuts d'une société en commandite, que les

commânditaires,en assemblée générale, pourront prononcer la révocation
des gérants dans des cas déterminés, par exemple en constatant des
actes d'infidélité dans la gestion? La Cour de cassation a eu à examiner
la validité d'une pareille clause dans Une espèce où il s'agissait d'une
commandite par actions; mais lés motifs de son arrêt (9 mai 1859)
s'appliquent évidemment à la commandite en général. Attendu », dit la
Cour, « qu'aux termes de l'art. 21 des statuts, le droit de prononcer la
« révocation des gérants, pour négligence ou fautes graves, capables de
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Seulement,, comme nous le verrons, la destitution du gérant
entraînerait la dissolution, de la société:: car la société serait

privée par là d'un de ses éléments essentiels, indispen-
sables (1).

Quand il y a plusieurs associés en nom, ils peuvent être

appelés tous à la gestion; mais, quand il n'y en a qu'un seul,
on ne peut prendre que lui pour administrateur : car, comme
nous allons le voir, les commanditaires doivent rester com-

plètement étrangers à la gestion (2)-.
— Il s'est élevé, touchant le caractère légal et juridique

des administrateurs d'une société en commandite, touchant
la nature de leurs pouvoirs,, une question sur laquelle la juris-
prudence delà Cour de cassation a varié : il s'agit de savoir
si l'art. 408 du Gode pénal, qui punit de peines correction-
nelles l'abus de confiance, est applicable aux gérants d'une
société en commandite (3).,

« compromettre l'existence de la société, a été remis à l'assemblée géné-
« rale des actionnaires ; que l'arrêt attaqué n'a fait qu'une juste applipa-
« tion de cet article, en prononçant la révocation de Sailly de ses fonc-
« tiens de gérant...

«Attendu que les juges du fond, interprétant les stipulations de l'acte
« de société, ont reconnu que la volonté des associés de ne pas recourir
« aux tribunaux pour la, révocation des gérants avait été manifestée.
« expressément par les dispositions des statuts, auxquels Sailly avait
« librement consenti; — Attendu que la clause par laquelle a été réservé
« à l'assemblée générale le droit de prononcer la révocation des gérants
« salariés n'a rien d'illicite ;, que la société, en confiant à deux de ses
« membres le mandat d'administrer, pouvait également se réserver le
« droit de révoquer ce mandat pour des,causes légitimes; que cette sti-
« pulation, qui n'est qu'une mesure d'administration intérieure, n'inté-
« resse en aucune manière la compétence des tribunaux et l'organisa-
« tion des juridictions.; qu'elle ne peut davantage être envisagée comme
« un compromis sur des contestations éventuelles et indéterminées, et

«en faveur d'arbitres -.non désignés,, comme violant, par conséquent,
«l'art. 10.06 du Code de procédure... » (Dev.-Car., ,60,1, 442.)

(1) Je fais remarquer dès à présent que le contraire est décidé par
l'arrêtée la Cour de. Paris du 28 février .1850, que j'ai cité un peu plus
haut.

,(2) Pierre étant seul-,associé en nom, la raison sociale pourrait-elle
être Pierre et Compagnie? On en a .douté, parce, qu'en voyant .cette for-
mule le public pourrait .croire qu'à côté de Pierre il y a encore un ou

plusieurs autres associés en nom... Mais la légitimité de la formule dont

il s'agit est aujourd'hui généralement admise, Voy,. JMM-. Lyon-Caen et

Renault, Prévis, 1.1er, n° 346; M.Pont, t., .II, nos .1425 et .1426.

(3) Voici le texte du premier paragraphe de,cet.art. 408, tel qu'il a été

, 16.
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En 1842, la Cour de cassation s'était prononcée dans le

sens de la négative. Il lui avait semblé que le gérant d'une

commandite, étant le représentant, la personnification de la

société, devait être considéré plutôt comme propriétaire que
comme mandataire, et que, dès lors, les détournements par
lui commis ne pourraient donner lieu qu'à des dommages et

intérêts, parce qu'il n'y avait pas de sa part détournement de

choses reçues à titre de mandat. Elle n'avait pas voulu voir

un mandataire dans un administrateur qui est irrévocable,
et qui se trouve, au moins quand il n'y a qu'un seul associé

en nom, appelé nécessairement à l'administration (1).
Mais cette jurisprudence, qui compromettait les intérêts de

tous ceux qui avaient des fonds dans les sociétés en comman-

dite, n'était pas moins contraire aux principes du droit qu'à
la nature même des choses : car, si le gérant représente la

société, c'est évidemment en qualité de mandataire. Peu im-

établi par la loi du 28 avril 1832 : « Quiconque aura détourné ou dis-

« sipé, au préjudice' des propriétaires, possesseurs ou détenteurs, des
« effets, deniers, marchandises, billets, quittances, ou tous autres écrits
« contenant ou opérant obligation ou décharge, qui ne lui auraient été
« remis qu'à titre de louage, de dépôt, de mandat, ou pour un travail
« salarié ou non salarié, à la charge de les rendre ou représenter, ou
« d'en faire un usage ou un emploi déterminé, sera puni des peines por-
« lées en l'art. 406. »

Aux termes de la loi du 13 mai 1863, après les contrats de louage,
de dépôt et de mandat, l'article mentionne le nantissement et le prêt à

usage.
(1) Arrêt de cassation, de la "Chambre criminelle, du 15 janvier 1842 :

« Attendu que les dispositions pénales ne peuvent jamais être, sous
« prétexte d'analogie, étendues d'un cas à un autre ; — Que, par suite
« de ce principe, l'art. 408 du Code pénal ne doit être appliqué qu'aux
« détournements commis par violation des contrats qui y sont spécifiés;
« — Attendu que l'associé gérant d'une société en commandite ne peut
« être considéré légalement comme son mandataire; qu'en effet les pou-
« voirs établis par l'acte même de société font partie des conventions
« réciproques sous la foi desquelles l'association s'est formée; qu'ils ne
« peuvent être révoqués que pour cause légitime; qu'ils ne sont pas
« exercés au nom d'un mandant et dans un intérêt étranger à celui qui
«les exerce; que, sous tous les rapports, ils diffèrent essentiellement
« des pouvoirs qui résultent d'un contrat de mandat; — Que dès lors,
« si ce gérant détourne les fonds appartenant à la société, pour les
« appliquer à ses besoins personnels, cet abus de ses fonctions ne rentre
« pas dans les termes de l'art. 408, puisque ce n'est pas à titre de.man-
« dat que ces fonds lui ont été remis. » (Dev.-Car., 42, i, 362.)
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porte que ce mandat doive être donné par l'acte de société,
ne puisse être conféré à nul autre qu'à lui quand il est
seul associé en nom : il n'en existe pas moins. C'est donc
comme mandataire que le gérant représente la société, agit
en son nom, exerce ses actions, détient le fonds social, et, par
suite, il est évidemment passible des peines portées par
l'art. 408 du Code pénal quand il détourne à son profit les
choses ou valeurs sociales. L'art. 43 du Code de commerce
ne peut laisser aucun doute à cet égard : car il dit, pour la
commandite comme pour la société en nom collectif, que
l'extrait doit contenir la désignation de ceux des associés
autorisés à gérer, à administrer et à signer pour la société;
or, qu'est-ce que cette autorisation, sinon un mandat?

Aussi la Cour de cassation est-elle revenue sur sa jurispru-
dence; et, par deux arrêts identiques rendus le 8 août 1845, .
ainsi que par un troisième, rendu le 10 décembre 1858, elle a

jugé non seulement que -l'art. 408 du Code pénal est appli-
cable aux gérants de la commandite, mais encore qu'il appar-
tient aux Cours d'appel de décider souverainement si les faits

reprochés aux gérants constituent ou non un détournement,
un abus de confiance (1).

(1) Arrêt de rejet, de la Chambre criminelle, du 8 août 1845 : « Attendu,
« en droit, que le contrat de société n'exclut pas la stipulation d'un
« mandat; —.Que le même acte qui établit une société et détermine les
« droits des associés, peut aussi contenir les pouvoirs conférés à l'un
« des contractants pour la gestion et l'administration de la chose mise en
« société et pour la direction des intérêts communs; — Que, spéciale-
« ment dans la société en commandite, les associés responsables et soli-
« daires sont investis par leurs coïntéressés du pouvoir de gérer, admi-
« nistrer et signer pour la société; — Que ceux des associés auxquels ce
« pouvoir est attribué doivent être désignés dans l'extrait de l'acte de
« société qui est remis au greffe du tribunal de commerce et publié con-
« formément aux art. 42 et 43; qu'ils sont constitués par là mandataires
« de leurs coassociés, et que les valeurs appartenant à la société leur
« sont remises à titre de mandat;

« Attendu que, si le mandat ainsi contracté est modifié sous divers
« rapports, à raison de son concours avec le contrat de société, notam-
« ment s'il ne peut pas être révoqué sans cause légitime, il n'entraîne
« pas moins comme l'une de ses conséquences l'obligation pour le man-
« dataire de se renfermer dans les limites de son mandat, d'en rendre

« compte et d'être passible, en cas de fraude, des poursuites autorisées
« et des peines prononcées par la loi contre le mandataire infidèle;

« Et attendu, en fait, que l'arrêt attaqué a reconnu et déclaré qu'il
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Voilà le rôle qui appartient aux associés en nom dans

l'administration de la commandite.
— Occupons-nous maintenant des commanditaires. Quelle

sera leur position par .rapport: à l'administration de la com-

mandite?
Le rôle des commanditaires est un rôle de surveillance,

d'observation, un rôle passif,
— tandis que celui des associés

en nom, qui peuvent seuls être appelés à la gérance, est un

rôle d'action, d'initiative. L'intervention des commanditaires

dans, la gestion est incompatible avec leur irresponsabilité

« résulte de l'instruction et des débats la preuve que C. J... a, dans le
« cours des années 1838 et 1839, détourné au préjudice de la société...
« dont- il était le gérant salarié, diverses sommes qui ne lui avaient été
« remises qu'à la charge de les représenter ou d'eu faire un emploi
« déterminé ; que ces diverses sommes ont été détournées frauduleuse-
« menl par C. J... et appliquées à ses affaires personnelles et au paiement
« de ses dettes; —Que ces faits, dont la constatation rentrait dans les
« attributions souveraines de la Cour royale, présentent tous les carac-
« tères du délit d'abus de confiance tels qu'ils sont déterminés par
«l'art. 408 du Code pénal... » (Dev.-Car., 46,1, 59.)

Arrêt de rejet, de la Chambre criminelle, du 10 décembre 1858 : « Attendu
« qu'il résulte des constatations du jugement de Clermont-Ferrand et de
« l'arrêt de la Cour impériale de Riom, que Lamy, dans le but de donner
«aux billets d'A...etB... une valeur qu'ils n'auraient pas pu avoir sans
« cela, en a accepté la négociation comme gérant, les a ensuite endossés
« de la signature sociale et les a négociés lui-même en cet état à des
« tiers qui en ont fourni les fonds;... — Attendu qu'il résulte, en outre,
« du jugement et de l'arrêt combinés que cette opération ne présentait
« que les apparences d'une opération d'escompte, laquelle avait pour
« but de masquer, au profit personne] de Lamy et au préjudice des
« actionnaires, les détournements de sommes et de valeurs qui ne lui
« avaient été confiées qu'en sa qualité de gérant et pour un emploi
«déterminé; que la signature dont il abusait n'était donc-de sa part
« qu'un moyen d'assurer le succès de la fraude, et non l'exercice d'un
« droit qu'il tenait de sa qualité-de.gérant; — Attendu, en conséquence,
« que, les constatations de fait relevées par le jugement et par l'arrêt
«renfermant tous les caractères du délit d'abus de confiance, le détour-
« nement frauduleux, l'appropriation des. valeurs-et le préjudice causé,
« il y a lieu sur ce chef de rejeter le pourvoi... » (Journal du dr. crim.,
par M. Ach. Morin, 1839, p. 130.)

Parmi les auteurs, M. Bédarride (Des sociétés, t. I, nos 210 et suiv.)
soutient avec

force que l'art. 408 du Code pénal n'est.pas applicable au
gérant. Du reste, bien que la première édition de son ouvrage porte la
date de 1857, et la deuxième celle de 1872 l'honorable jurisconsulte
parait n'avoir pas eu connaissance des arrêts du 8 août 1845..

Voy., en sens, contraire, M. Pont, t. II, n°s 1434-et 1435.
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personnelle. Aussi l'art. 27 leur interdit-il non seulement la
gérance, mais même des actes isolés de gestion (1). En cela,
le Code de commerce a été plus loin qu'on n'allait sous l'Or-
donnance : on permettait alors aux commanditaires de faire
des actes isolés de gestion.

Sur quoi est fondée cette défense absolue adressée aux
commanditaires ?

Sur deux ordres de motifs : les uns de droit, les autres
d'utilité pratique.

En droit, là où est la responsabilité, là doit être l'action;
là où est l'irresponsabilité, là doit être l'abstention. C'est un

principe de droit public, qui trouve ici son application. Les
associés en nom, étant seuls responsables, doivent avoir la
direction de la société; les commanditaires, étant irrespon-
sables, doivent s'en abstenir, y demeurer étrangers.

En fait, la participation des commanditaires à la gestion
aurait les inconvénients les plus graves. Des gérants qui ne
courraient d'autres risques que de perdre la somme, peut-
être modique, qu'ils ont pu mettre dans la société, seraient
des gérants peu portés à la prudence : ils résisteraient diffi-

cilement à la tentation d'augmenter leurs chances de béné-
fices en augmentant les risques, et ils lanceraient la société

dans une voie périlleuse et où, tôt ou tard, elle trouverait

inévitablement sa ruine. La participation des commanditaires
à la gestion. serait donc dommageable pour les créanciers

sociaux, dont ils compromettraient le gage par la témérité

de leurs actes, — dommageable pour leurs coassociés, dont

ils risqueraient imprudemment les fonds, — dommageable,
enfin, pour le commerce en général, que des spéculations

hasardeuses, des entreprises téméraires troublent et démo-

ralisent.

C'est donc avec raison que le Code de commerce a voulu

que les commanditaires restassent en dehors de l'administra-

(1) Dans le Code de 180S, l'art. 27 était ainsi conçu : « L'associé com-

manditaire ne peut faire aucun acte de gestion, ni être employé pour
« les affaires de la société, même en vertu de procuration. » Une loi du

6 mai 1863 a retranché ces mots : ni être employé pour les affaires de la

société.
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tion, qu'ils n'y prissent aucune part; et la prohibition de

o-érer faite aux commanditaires est un des principes fonda-

mentaux de la commandite. Aussi cette prohibition a-t-elle

été maintenue par la loi du 17 juillet 4886 sur les comman-

dites par actions (1).
— Elle n'admet donc pas d'exceptions;

elle doit être rigoureusement appliquée : car elle n'est pas

fondée seulement sur des considérations d'intérêt privé, mais

encore sur des considérations d'intérêt général et d'ordre

public.
Mais les commanditaires pourraient-ils au moins servir

d'intermédiaires à des actes de gestion que le gérant voudrait

faire par leur entremise? Sera-t-il interdit au gérant, s'il sait

que l'un des commanditaires a une aptitude spéciale pour
telle ou telle opération qu'il se propose de faire, d'utiliser

l'habileté du commanditaire en lui donnant sa procuration
et en le chargeant de faire cette opération au nom de lui,

gérant? Ce ne serait pas là faire un acte de gestion, à pro-

prement parler : car le commanditaire n'agirait pas en son

nom. L'acte qu'il ferait ainsi ne serait pas le sien, mais celui

du gérant, puisque, d'après les principes de notre droit, ce

qui est fait par le mandataire est censé fait par le mandant (2).
Si donc la loi s'était bornée à dire que les commanditaires ne

pourraient faire aucun acte de gestion, il n'en serait pas
résulté qu'ils ne pourraient pas jouer le rôle de mandataires
des gérants : car les actes qu'ils auraient faits en cette qualité
n'auraient point constitué de leur part des actes de gestion.
D'ailleurs, les tiers n'auraient pu être induits en erreur,

puisque les commanditaires n'auraient pas agi en leur nom,
mais seulement au nom du gérant, auquel ils auraient sim-

plement prêté leur entremise, et les tiers auraient suivi la
foi du gérant seul.

Sans doute, les principes du droit auraient amené à cette
conséquence. Mais c'est précisément pour cela que les rédac-
teurs du Code de commerce, allant au-devant de cette objec-

(1) Nous savons déjà que cette loi du 17 juillet 1856 est remplacée
aujourd'hui par le titre I de la loi du 24 juillet 1867

(2) Voy. les art. 1984 et 1998 du Code civil. Comp. le nouvel art. 94 du
Code de commerce.
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tion, ont étendu plus loin la prohibition. En effet, l'expérience
avait démontré combien il était dangereux de permettre aux
commanditaires de prêter leur entremise aux gérants pour
des actes de gestion! Dans l'ancien droit, où cela leur était

permis, on avait vu des spéculateurs aventureux agir sous le
nom et comme mandataires du gérant qu'ils avaient placé à
la tête de la société, et diriger réellement la société comme,
fondés de pouvoirs de ce gérant, espèce d'éditeur responsable
qui assumait seul la responsabilité des engagements contractés
au nom de la société; puis, quand il survenait une déclaration
de faillite, les véritables directeurs de la société, ceux qui
l'avaient poussée à sa ruine, en étaient quittes pour aban-

donner le gérant ostensible, homme sans solvabilité,, sans

consistance, aux poursuites des créanciers et au déshonneur

d'une banqueroute désastreuse. C'est pour empêcher ce genre
d'abus, qui avait produit des scandales dans l'ancien régime,

que les rédacteurs du Code de commerce, après avoir défendu

aux commanditaires de faire aucun acte de gestion, ont ajouté,
dans l'art. 27, qu'ils ne pourraient être employés pour les

affaires -de la société, même en vertu de procuration, c'est 1

à-dire qu'ils ne pourraient même pas servir d'intermédiaires

à des actes de gestion que le gérant les chargerait de faire en

son nom, — parce que ce serait un moyen indirect, pour les

commanditaires, de s'attribuer la gestion, de l'attirer à eux (1).
Les expressions de la loi sont, comme on voit, très géné-

rales; cependant il ne faut pas s'en exagérer la portée. Il y a

des auteurs qui en ont conclu qu'un commanditaire ne pour-

rait, sans compromettre sa qualité, occuper un emploi quel-

conque qui lui serait conféré par la société, être employé par
elle comme caissier, teneur de livres, expéditionnaire (2).

C'est aller trop loin. En quoi un employé de ce genre peut-il

usurper indirectement la gérance, influer sur la direction des

(1) Cette disposition n'existait pas dans le projet primitif; les observa-

tions des tribunaux montrèrent qu'il y avait là une lacune. Le Code

hollandais et le Code espagnol contiennent des dispositions semblables.

Voy. M. Molinier, n" 506; M. Bédarride, t. I, nos 242 et suiv. Joignez

MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 359; M. Pont, t. II, n» 1458.

(2) Voy. notamment MM. Malpeyre et Jourdain, Traité des sociétés

commerciales, p. 151; M. Delangle, t. I, n°s 398 et suiv.
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affaires de la société? Son rôle, ainsi restreint, n'offre aucun

des dangers que la loi s'est proposé de prévenir : il n'est donc

pas possible d'étendre jusque-là sa prohibition.

C'est à tort qu'on argumente en ce sens des termes de

l'art. 27, qui ne sont pas aussi généraux qu'ils le paraissent

au premier abord. Cet article, en effet, ne dit pas qu'un com-

manditaire ne peut être employé par la société. S'il s'exprimait

ainsi, on serait, jusqu'à un certain point, en droit de conclure

que le commanditaire ne peut, comme on le prétend, être

caissier, teneur de livres, etc. Il dit, au contraire., qu'un com-

manditaire ne peut être employé pour les affaires de la société.

Pour ses affaires, c'est-à-dire pour ses opérations avec les

tiers, pour son commerce, pour les actes qui le constituent. Si

ces expressions, pour les affaires de la société, pouvaient laisser

subsister quelque doute, il serait levé par les mots suivants :

même en vertu de procuration, qui indiquent clairement qu'il

s'agit là de ces sortes d'affaires pour lesquelles on se fait re-

présenter par des fondés de pouvoirs, pour lesquell es on a re-

cours à des procurations en forme, — en un mot, -qu'il s'agit
des rapports de la société avec les tiers, de son commerce, de

ce qui constitue ses opérations. Eut-on jamais l'idée de donner

-une procuration à un teneur de livres, à un expéditionnaire,
à un simple employé? Le texte de la loi, sainement entendu,

interprété d'après toutes ses expressions, rapprochées et

combinées, ne comporte pas l'extension dont il s'agit (1).

(1) Voy. en ce sens un excellent article publié par M. Duvergier dans
la Revue étrangère et française de législation, t. IX (1842), p. 425 et suiv.

Voy. aussi M. Troplong, Des sociétés, t. I, nos 435 et 436. — La Cour de

cassation, par arrêt du 15 mars 1847, a également reconnu que l'art. 27
n'interdit pas au commanditaire d'agir en qualité de commis du gérant.
(Dev.-Car., 47, 1, 353.)

Le législateur dé 1863 a voulu lever tous les doutes en supprimant
dans l'art. 27 les mots : ni être employé pour les affaires de la société.

La Cour de cassation est allée bien plus loin, en décidant, par arrêt du
17 janvier 1855, qu'un commanditaire peut valablement promettre et
fournir à la société une collaboration qui n'engage vis-à-vis des tiers que
le nom social, sans laisser jamais croire qu'il traite comme associé soli-
daire et sans appeler leur confiance en considération de sa solvabilité
personnelle (Dev.-Car., 55, 1, 90). Mais n'avons-nous pas là tous les
caractères de la procuration dont parle l'art.. 27? La Cour semble avoir
prévu l'objection : car elle relève cette circonstance que, dans l'espèce,
l'entremise du commanditaire n'avait été employée qu'une seule fois...
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Si le commanditaire ne peut être employé en vertu d'une

procuration, c'est dans les rapports de la société avec les
tiers. Mais faut-il reconnaître aux commanditaires, pourvu
qu'ils ne se mettent pas en rapport avec les tiers, pourvu
qu'ils se renferment dans l'intérieur de la société, la faculté
de faire toute espèce d'actes? C'est ce que soutiennent beau-

coup d'auteurs, .c'est ce que la Cour de cassation paraît avoir

jugé par,un arrêt du 22 mai 1860. Il résulterait de cet arrêt

qu'il n'y aurait rien d'incompatible entre la qualité de com-
manditaire et des stipulations qui permettraient au comman-
ditaire de diriger les gérants, d'autoriser, de prescrire, de pro-
hiber tel ou tel acte, en un mot, de se substituer aux gérants,
pourvu qu'il ne parût pas, que son immixtion fût occulte
et non apparente, quoique très réelle et très active (1). Je ne

(1) Dans l'affaire qui a donné lieu à l'arrêt du 22 mai 1860 (arrêt de rejet
de la Chambre des requêtes), il ne s'agissait pas d'un simple comman-
ditaire ; il s'agissait des membres d'un conseil de surveillance placé par
les statuts auprès du gérant d'une société en commandite. La Cour
décide qu'ils ne peuvent pas être déclarés personnellement responsables
des opérations de la société, lors même qu'ils ont pris part à l'adminis-
tration, s'il n'apparaît pas que cette immixtion dans l'administration se
soit révélée aux tiers. Du reste, les distinctions faites par l'arrêt relati-
vement au membres du conseil de surveillance devraient évidemment
être appliquées au simple commanditaire :

« Considérant, dit la Cour, que le pourvoi ne reproche aux défendeurs
« aucun fait personnel d'immixtion accompli en dehors ou contrairement
« aux statuts, qu'il prétend uniquement faire sortir cette immixtion de
« l'observation même des statuts; — Que ces statuts n'attribuent aux
« commanditaires que des pouvoirs d'administration intérieure, n'orga-
« nisent que des mesures de surveillance destinées à prémunir la com-
« mandite contre les écarts de la gestion ;

« Considérant qu'il y a lieu de distinguer entre les actes extérieurs, qui
« mettent les associés en contact avec les tiers et font présumer à ceux-ci
« une participation directe et personnelle du crédit des associés qui se
« montrent à eux, et les actes intérieurs, qui ne promettent aux tiers
« rien de plus que ce que leur apporte l'engagement du gérant, et qui se
« bornent à autoriser, à prescrire ou à prohiber certains actes do
« celui-ci... » (Revue pratique, t. X, p. 159.)

La Cour de cassation s'était déjà prononcée dans le même sens par
deux arrêts,—l'un, de la Chambre des requêtes, du 29 juin 1858 (Dev.-Car.,
59, 1, 483), — l'autre, de la Chambre civile, du 24 mai 1S59 (Dev.-Car.,
59, 1, 918). Joignez l'arrêt de la Chambre des requêtes du 21 décembre

1863 (Dev.-Car., 64, 1, 229).
M. Duvergier, dans l'article que j'ai précédemment cité, paraît égale-

ment admettre cette distinction entre les actes extérieurs et les actes inlé-
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saurais admettre ce système. Il m'est impossible de concevoir

comment un commanditaire pourrait, d'une part, être déclaré

responsable parce qu'il aurait prêté son entremise au gérant,

agi au nom et par procuration de ce dernier, et, d'autre part,

conserver le bénéfice de sa qualité, quoiqu'il dirigeât réelle-

ment la société et que le gérant ne pût agir que sous son

influence! Ce serait contradictoire, c'est inadmissible. Ce

système est diamétralement contraire au texte et à l'esprit de

la loi. Au texte : car l'art. 27 ne distingue pas entre les actes

de gestion intérieure et ceux de gestion extérieure. A l'esprit

de la loi : car l'influence du commanditaire, pour n'être pas

apparente, n'en serait pas moins dangereuse. Elle le serait

même plus, parce que le commanditaire, n'étant pas connu,

agissant en quelque sorte sous le couvert de l'anonyme, serait

affranchi de la réserve qu'impose toujours une responsabilité .

authentique, ostensible et avouée. Je ne puis donc pas me

ranger à l'avis de la Cour de cassation (1).
Mais il est des actes qui seront toujours permis, aux com-

manditaires. Ce sont les actes de surveillance, qui constituent
. pour eux un droit et même un devoir (2). .

rieurs. « Sans doute, dit-il, c'est lorsque les commanditaires se mettent
« en présence des tiers, c'est lorsqu'ils leur donnent lieu de croire qu'ils
« sont associés solidaires, que leur qualité peut être compromise. — Mais
« qu'est-ce que se mettre en présence des tiers? Suffit-il qu'au vu et au
« su des tiers les commanditaires soient entrés dans la maison où est
« établi le siège de la société, qu'ils aient écrit sur les registres ou fait
« tel ou tel acte de service intérieur? Non, et par une bonne raison :
« c'est parce que tout cela n'a pas donné lieu de penser que les comman-
« ditaires étaient gérants. Les chefs d'une maison de commerce se font
« connaître en apposant leur signature au bas des lettres ou des billets,
« en concluant les marchés, en donnant des quittances, en opérant des
« achats ou des ventes. Tant qu'un commanditaire n'a pas fait un de ces
« actes, il me paraît impossible de dire qu'il a fait des actes de gestion. »
— Voy. aussi le deuxième article publié par M. Duvergier dans Je t. IX
de la Revue étrangère et française, p. 731 et suiv.

(1) Voy. aussi MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 361.
M. Pont, t. II, n- 1460 et suiv., fait des distinctions. La Cour de cassa-
tion semble reconnaître, dans tous les cas, au juge du Tait un pouvoir
souverain pour dire si les faits allégués constituent ou non l'immixtion
de la part des commanditaires. Voy. l'arrêt de la Chambre des requêtes
du 6 février 1843 et l'arrêt de la Chambre civile du 24 mai 1859 (Dev.-
Car., 43,1, 346; 59,1, 918).

(2) Ainsi, par exemple, les commanditaires peuvent vérifier les livres,
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En résumé, l'art. 27 contient deux prohibitions, dont l'une,
celle relative aux actes de gestion accomplis par les comman-
ditaires en leur propre nom, est conforme au droit commun,
aux règles générales du droit; l'autre, celle qui a pour but

d'empêcher les commanditaires d'agir en vertu delà procura-
tion du gérant, est contraire à ces règles, mais nécessitée par
des abus qui s'étaient produits dans l'ancien droit et dont il
fallait empêcher le retour.

Maintenant que nous connaissons le rôle qui appartient
dans la société aux commandités et aux commanditaires, qui
représentent, les uns, l'élément responsable, les autres, l'élé-
ment irresponsable, voyons comment ces éléments vont se
mettre en rapport avec les tiers.

Ils s'y mettront par l'entremise des gérants.
"

Supposons qu'un engagement a-été valablement contracté

par le représentant de la société : quels seront les droits du

créancier, tant contre la société que contreles associés? — Il
aura contre la société le droit de la poursuivre directement
dans la personne du gérant, de la poursuivre devant la juri-
diction commerciale, de la faire déclarer en faillite et de se
faire payer sur 'l'actif social, de préférence à tous les créan-

ciers particuliers des associés. Il aura, de plus, contre le

gérant personnellement, et contre chacun des associés, en

nom, les mêmes droits que si la société était en nom collectif.

Je puis donc me référer à ce que j'ai dit à cet égard (1).
Mais aura-t-il contre les commanditaires quelque droit,

•
quelque action à exercer? .

A cet égard, il faut faire plusieurs distinctions. Si les com-

manditaires ont versé leurs mises, ils sont à l'abri de toute

action, soit de la part des tiers, soit de la part des comman-

dités. Mais, s'ils sont encore débiteurs de leurs mises ou d'une

partie, pourront-ils être actionnés directement par les tiers,

ou ne pourront-ils l'être que du chef des commandités?

la caisse, le portefeuille et les valeurs de la société. Comp. le ler alinéa
de l'art. 8 de la loi du 17 juillet 1856,reproduit dans l'art. 10 de la loi du
24juillet 1867.

(1) Voy. ci-dessus, p. 220 et suiv.
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D'abord, quel est l'intérêt de cette question? .

Elle avait, avant 1856, un intérêt de plus qu'aujourd'hui :

car. avant cette époque, les contestations entre associés

devaient être jugées par des arbitres (1), tandis que celles qui

pouvaient s'élever entre les tiers et les associés étaient de la ,

compétence du tribunal de commerce. En .1856, on a supprimé

l'arbitrage forcé en matière de sociétés, et attribué au tribunal

de commerce la connaissance des contestations entre associés,

quels qu'ils soient, commanditaires ou autres (2), — de sorte

qu'aujourd'hui, en ce qui concerne la compétence, là distinc-

tion entre l'action directe et l'action indirecte est sans intérêt :

c'est toujours devant le tribunal de commerce que l'action,

qu'elle soit directe ou indirecte, devra être intentée (3).
Mais l'intérêt de la question existe à d'autres égards..
En effet, si l'action du créancier social est directe, aucune

exception ne pourra être opposée par le commanditaire du

chef des gérants, tandis que, si elle est indirecte, le créan-

cier sera passible des mêmes exceptions que ces derniers. —

On peut aussi conclure de ce que les commanditaires seraient

engagés directement envers les tiers que ceux-ci pourraient
les faire condamner par corps pour versement de leur mise,
tandis qu'ils ne seraient pas soumis à cette voie d'exécution
s'ils n'étaient engagés qu'envers les commandités.

Dans l'ancien droit, tous les auteurs s'accordaient à refuser
aux créanciers l'action directe contre les commanditaires (4).
Il n'en pouvait être autrement, puisqu'à cette époque, comme

je l'ai fait remarquer précédemment, la commandite n'avait

pas de raison sociale, le commandité agissait en son propre
et privé nom; la commandite, lorsque parmi les commandi-

(1) Voy. les art. 51 et suiv. du Code de commerce.
(2) Voy. la loi du 17 juillet 1856.
(3) Je tiens cette dernière proposition pour parfaitement exacte, même

en supposant que le commanditaire m'est point commerçant. Mais elle
me paraît difficile à concilier avec ce que M. Bravard dit un peu plus
loin au sujet de la contrainte par corps : si l'on admet que le comman-
ditaire, comme tel, n'était point contraignable par corps, la logique ne
nous tforce-t-elle pas à dire que c'est devant le tribunal civil,qu'il doit
être poursuivi en paiement de sa mise? Voy. infrà, p. 256 et suiv.

(4) Voy. notamment Pothier, Société, n°s 63 et 102. Voy aussi
M. Troplong, t. II, n° 803.
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taires se trouvaient des non-commerçants, était même affran-
chie de toute condition de publicité. On décidait donc, à bon
droit, que les tiers ne pouvaient avoir d'action directe contre
les commanditaires, même en versement de leur mise. Les
commanditaires ne s'engageaient qu'envers les commandités,
et nullement envers les tiers.

Aujourd'hui en est-il encore de même ? Évidemment non I
En effet, sur les deux points que je viens d'indiqué^ l'ancien
droit a été modifié, et ces modifications doivent amener une
décision contraire à celle que l'on donnait autrefois. Aujour-
d'hui, la commandite a, -comme la société en nom collectif,
une raison sociale : c'est elle-même qui, sons sa raison

sociale, se met en rapport avec les tiers. Aujourd'hui, qu'il
y ait ou qu'il n'y ait pas parmi les commanditaires des non-

commerçants, la commandite doit toujours être publiée par
extrait, et l'on doit toujours indiquer dans l'extrait les
sommes non seulement fournies, mais à fournir par les com-

manditaires, -et jamais leurs noms : les sommes -promises
font donc partie du contrat qui se forme entre les tiers et la

société; elles sont donc offertes aux tiers comme leur gage,
et ils ont de leur chef une action pour en. réclamer, le verse-
ment. Ils ne seront donc passibles d'aucune exception du
chef du commandité. C'est, ce me semble, la conséquence
forcée de la constitution actuelle de la commandite (1). Aussi

la jurisprudence est-elle à peu près fixée dans ce sens (2).

(1) Voy. également MM. Lyon-Caen et "Renault, Précis, t. I, n° 354 ;
M. Pont, t. II, n°s 1450 et suiv.

(2) La Cour de cassation s'est prononcée pour la première fois-sur la

question en 1844 (arrêt de rejet delà Chambre civile, du 28 février

1844). Voici comment sa décision est motivée :
« Attendu que, d'après l'art. 23, § 2, du Code de commerce, la société

« en commandite ne peut exister que sous une raison sociale ; — Que,
« d'après l'art. 42, elle doit être publiée par extrait de l'acte constitutif,
« tout comme la société en nom collectif, et que l'extrait rendu publie
« doit, selon l'art. 43, indiquer le montant aes valeurs fournies ou à.

« fournir parles associés commanditaires ; — Attendu que les tiers qui
« traitent avec la société sont censés suivre non seulement" la foi per-
« sonnelle des associés responsables et solidaires, mais encore celle des

« capitaux engagés à titre de commandite ; — Qu'un tel contrat ren-

« ferme virtuellement de la-part des commanditaires, auxquels tout acte

« de gestion est interdit, un mandat donné aux associes gérants de les
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Mais les commanditaires doivent-ils être condamnés par

corps au versement de-leur mise? La jurisprudence admet

l'affirmative, en se fondant sur ce que les tiers, ont une action

« obliger envers les tiers jusqu'à concurrence des fonds qu'ils ont mis

« ou qu'ils se sont engagés à"mettre dans la société ;
« Attendu que les tiers qui contractent avec la raison sociale ont réel-

« lement la société pour débitrice, savoir : les associés gérants, indéfi-

« niment, et les associés commanditaires, jusqu'à concurrence du mon-

« tant do la commandite, et que l'obligation, ainsi limitée à l'égard de

« ces derniers, engendre nécessairement un droit et par conséquent une

« action utile au profit des tiers ;
« Attendu que, la faillite de la société ayant fait cesser en la personne

« du gérant la représentation de la société, l'action en versement des

« mises commanditaires a pu et a dû nécessairement être intentée direc-

« tement par les créanciers, ou les mandataires légaux de ceux-ci, contre

« les associés commanditaires ;
« Attendu qu'il suffit que cette action intéresse des tiers pour qu'elle

« échappe à l'application de l'art. 51 du Code de commerce, qui ne sou-

« met à l'arbitrage forcé que les contestations entre associés pour raison
« de la société;... » (Dev.-Car., 44, 1, 692.)

Nouvelle application de la même doctrine, dans un arrêt de la Cham-

bre des requêtes, du 8 avril 1845 :
« Attendu que c'est parce que les créanciers n'espéraient plus se faire

« payer par le gérant, dont la caisse était épuisée, qu'ils dirigèrent une
« action contre le commanditaire pour le forcer à verser la totalité de
« sa commandite;

« Attendu que ce fut dans ces circonstances que le commanditaire
« offrit, en compensation des sommes qu'il devait encore pour solder sa
« commandite, celles qui lui étaient dues en vertu de son compte cou-
« rant ; —- Mais attendu que ce compte courant n'avait point été arrêté
« avant la cessation de paiements ; que le reliquat n'en avait point été
« imputé sur la commandite; que ce n'est qu'après, et lorsqu'on ne
« payait plus personne, que le commanditaire a voulu compenser contre
« sa dette de commanditaire, somme assurée par le contrat de société
« aux créanciers, somme invariable à laquelle on ne pouvait toucher
« qu'après la liquidation et le paiement de toutes les dettes; — qu'il a
« voulu opposer en compensation une somme due par compte courant,
« c'est-à-dire qui lui était due au même litre qu'elle était due aux autres
« créanciers ;... » (Dev.-Car., 45, 1, 589.)

Enfin, dans un arrêt de la Chambre civile du 6 novembre 1865, rendu
au rapport de M. Pont, il est dit « que, dans une-société en commandite,
le fonds social se compose des valeurs versées ou promises par les
actionnaires ou associés commanditaires ; qu'avertis par la publication
de l'extrait, lequel doit indiquer notamment le montant des valeurs
fournies ou à fournir par actions, les tiers qui traitent avec la société
suivent non seulement la foi personnelle des associés responsables et
solidaires, mais encore celle des capitaux engagés à titre de comman-
dite; que, dès lors, tout souscripteur d'actions est tenu de faire les ver-
sements exigibles aux termes fixés par les statuts, sans pouvoir ni être
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directe. Cette conséquence'a quelque chose d'exorbitant, et
elle est cause que l'idée d'une action directe appartenant aux
créanciers contre les commanditaires a éprouvé une certaine
résistance et n'est pas encore parfaitement établie. Il paraît
peu conforme au but de la commandite, qui, aujourd'hui
comme anciennement, est de permettre à ceux qui ne sont

pas commerçants, qui ne veulent pas se livrer au commerce
ni même figurer dans, des opérations de commerce, à qui
cela peut-être est interdit, de faire fructifier leurs fonds dans
les sociétés en commandite. Aussi je crois qu'il n'est pas
nécessaire, ni même logique, tout en admettant l'action

directe, d'aller jusque-là. Effectivement, les commanditaires

ne sont pas nommés dans l'extrait, la somme ou valeur par
eux apportée ou promise y est seule mentionnée. Les tiers

peuvent donc s'attaquer à cette somme; elle ne peut leur être

directement soustraite par des exceptions ou fins de non-rece-
voir tirées de la personne des gérants. Mais ils ne peuvent

s'attaquer à la personne du commanditaire, qui ne leur est

pas indiquée, qu'ils ne connaîtront que par l'entremise du

gérant. On ne peut pas dire que les commanditaires sont con-

traignables par corps, puisque rien ne se fait en leur nom,

puisqu'ils ne paraissent pas. Leur personne est à cet égard
en dehors de la société, et l'on sortirait des limites dans les-

quelles ils ont entendu circonscrire leurs engagements, on

leur donnerait une portée exagérée et contraire au principe
de la commandite, en les condamnant par corps. Mais cela

est délicat. Si l'on admettait cette restriction, que je crois

relevé de cet engagement ni être admis à se faire restituer les sommes

par lui versées,, et qu'il répugnerait à la nature même du contrat de

société que le gérant, auquel précisément mandat est virtuellement

donné par les commanditaires à l'effet de les obliger envers les tiers

jusqu'à, concurrence des fonds par eux versés ou promis, pût, en dehors

des statuts, modifier les conditions sur la foi desquelles s'est établi le

crédit de la société, au moyen de conventions particulières avec l'un ou

plusieurs des associés, sur la restitution de la mise versée ou l'exon,é-
ration de la mise à verser par ces derniers dans l'actif de la société »

(Dev.-Car., 66, 1, 109). — Joignez, pour le cas où le tiers créancier est

étranger au dol qui a été. pratiqué contre le commanditaire, deux arrêts

de la Chambre des requêtes, des 10 février 1868 et 25 mai 1886 (Sir., 68,

1,149; 87, 1, 268).

. 17
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très logique en elle-même, la jurisprudence qui accorde l'ac-

tion directe aux tiers ne serait plus susceptible, cerné semble,
d'aucune objection (1).

—J'arrive maintenant-au cas, — c'est celui qui présenté
le plus de difficulté, — où le commanditaire a fait un acte de

(1) Le tribunal qui condamne un commanditaire au paiement de sa

mise doit-il prononcer contre lui la contrainte par corps ? Évidemment

deux cas peuvent se présenter : ou bien la condamnation est poursuivie

parle gérant, agissant au nom delà société, ou bien elle est poursuivie

par des créanciers sociaux, qui se présentent comme ayant une action

directe contre le commanditaire. C'est seulement en se plaçant dans le

deuxième cas que M. Bravard se demande si le commanditaire doit être

condamné par corps. Du reste, de ce qu'il repousse l'exercice de la con-

trainte par corps dans le cas de poursuite intentée par des tiers, nous

sommes fondés à conclure qu'il le repousse à fortiori, dans le cas de

poursuite intentée par le gérant au nom de la société. En effet, l'argu-
ment que peuvent présenter les tiers qui sollicitent une condamnation

par corps fait défaut quand c'est le gérant qui est en face du commandi-

taire. Que disent les tiers ? « Nous sommes devenus créanciers de la

société en vertu d'un acte de commerce intervenu entre elle et nous;

or, cet»acte de commerce, vous commandilaire, en contractant la société

TOUS avez donné pouvoir de le faire, vous l'avez- fait pour partie, et

ainsi vous êtes sous le coup de l'art. 1er de la loi du 17 juillet 1832. >

Au contraire, vis-à-vis de la société, le commanditaire n'est débiteur

qu'en vertu de l'engagement qu'il a pris de verser une somme de...,

pour participer aux bénéfices, et il est très douteux que ce simple enga-

gement constitue de sa part un acte' de commerce. ^- Ajoutez que
M. Bravard met en avant une idée qui a une portée générale, qui s'ap-

plique également au cas où le commanditaire est poursuivi parla société

et au cas où il .est poursuivi par des créanciers sociaux : « Soumettre le

commanditaire à la contrainte par corps, dit-il (p. 257), cela paraît peu
conforme au but de la commandite, qui, aujourd'hui comme ancienne-

ment, etc. » — L'opinion de notre auteur est donc que le. commanditaire .

ne peut être condamné par corps au versement de sa mise, ni quand il

est poursuivi par le gérant, au nom de là société, ni même quand il est

poursuivi par des créanciers sociaux.
Est-ce là l'opinion à laquelle il convient de nous arrêter ?
Pour ma part, je comprends très bien que l'on fasse la distinction que

j'indiquais tout à l'heure, que M. Bravard lui-même a indiquée en posant
la question (suyrà, p. 253), c'est-à-dire que l'on admette la contrainte

par corps au profit des créanciers sociaux et non au profit de la société.
Et cette distinction, je la trouve, en effet, dans les considérants d'un

, arrêt de la Cour de Grenoble, du 25 février 1857 : « Attendu, dit la Cour,
« que, la société... ayant cessé de fonctionner et étant en liquidation,
« les liquidateurs gérants, qui représentent les tiers intéressés, peuvent
« exercer contre L. tous les droits résultant de la nature des obligations
« de ce commanditaire, avec contrainte personnelle, lors même que cette
« contrainte ne pourrait pas être exercée par les associés gérants contre
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gestion ou un acte réputé tel. Le commanditaire sera tenu per-
sonnellement et solidairement envers celui avec qui il a fait cet
acte, et envers les créanciers postérieurs. Mais sera-t-il tenu
de même envers les créanciers antérieurs à cet acte ? Oui.
L'art. 28 ne fait aucune distinction. 11 n'en fait aucune non

plus entre les actes de gestion et ceux qui consistent simple-

« les associés commanditaires pendant l'existence de la société... »

(Dev.-Car., 5S, 2, 693). — On peut dire que le gérant, chaque fois qu'il a
fait un acte de commerce avec des tiers, a représenté parte in quâ le
commanditaire. On peut dire aussi qu'il y a une sorte d'intérêt public à
ce que les tiers, qui ont traité avec la société après avoir vu dans l'ex-
trait le montant des valeurs à fournir, puissent faire rentrer ces valeurs

par les moyens que la loi autorise généralement en matière commerciale.
— Du reste, cette idée que tous les actes de commerce faits au nom de
la société avec des tiers émanent, en réalité, du commanditaire, cette
idée ne doit pas nous amener à dire que le commanditaire va nécessai-
rement devenir commerçant. En effet, pour être commerçant il ne suffit

pas d'exercer, même très souvent, des actes de commerce; il faut
encore en faire sa profession habituelle. Or cette dernière condition

manque évidemment au commanditaire, qui reste inconnu du public.
La distinction, je le répète, peut être défendue. Pourtant, je ne m'en

tiens pas à cette distinction : j'admets que même le gérant, agissant au
nom de la société, peut faire condamner par corps le commanditaire. Il
me semble, en effet, que celui qui verse ou promet de verser une somme,
en vue d'opérations commerciales dont il profitera si elles réussissent,
fait par là même un acte de commerce. Et je ne suis point touché de

l'objection qu'on a souvent faite : « Supposons, a-t-on dit, qu'un non-

commerçant prête à un commerçant une somme avec laquelle celui-ci
doit réaliser une certaine opération commerciale : ce prêteur fait-il donc
acte de commerce?» Non, sans doute, répondrai-je : à quelque usage
que soient destinés les écus prêtés, celui qui les prête ne fait pas acte
de commerce. Mais l'homme qui verse ou promet de verser des fonds
dans une commandite est-il un simple prêteur ? Pas le moins du monde.

(Voy. MM. Lyon-Caen et Renault, n° 349 ; M. Pont, t. II, n° 1422.) Com-

parez-le au prêteur à la grosse, à la bonne heure I Et précisément
l'art. 633 de notre Code répute acte de commerce tout prêt à la grosse.

Telle est, au surplus, la jurisprudence de la Gourde cassation. L'arrêt
du 28 février 1844, que j'ai déjà cité, dit que « c'est une opération évi-
» demment commerciale que celle qui consiste à verser, à titre de com-
« mandite, des fonds dans une maison de banque, en vue de prendre
« part aux bénéfices résultant du mouvement de ces fonds réunis et con-
« fondus avec d'autres ». De même, l'arrêt du 13 août 1856 (arrêt de

rejet de la Chambre civile) proclame que « tous ceux qui, pour participer,
« dans la proportion de leur intérêt, aux chances de bénéfices d'une
« société commerciale, prennent l'engagement d'y verser, soit à titre de
« commanditaires, soit comme souscripteurs d'actions, des fonds des-
« tinés à servir de garantie à ses opérations, et qui par là concourent à
« la fondation du crédit de la société et à la création de la société elle-

17.



260 LIVRE I. TITRE III.

ment dans l'accomplissement d'un mandat donné par le

gérant (1).
N'est-ce pas là mettre l'effet avant la cause ? Non : cette-

disposition s'explique par une raison que j'indiquerai tout à

l'heure, et qui me servira à résoudre une des questions les

plus graves qui puissent s'élever en cette matière.

Mais d'abord résulte-t-il de l'art. 28 que, toutes les fois que
le commanditaire aura fait un acte de gestion, la société sera

obligée envers les tiers ? Non, sans doute. 11 sera déchu, lui,

de sa qualité, c'est là ce que décide l'art. 28. Mais la société

ne sera obligée envers le tiers qu'autant que l'engagement
aura été contracté en son nom et avec son assentiment, au

- moins tacite, ou qu'elle en aura profité (2). Il ne peut pas

dépendre d'un commanditaire, pas plus que d'un associé en

nom qui n'est pas administrateur, de grever la société

de dettes sans son assentiment. Tout ce qu'a voulu dire

l'art. 28, c'est que le commanditaire sera transformé en

associé en nom, et sera tenu de la même manière qu'un asso-

« même, dans l'un de ses éléments essentiels, contractent, pour la réa- -

« lisation de leur mise de fonds, une obligation commerciale... » (Dev.-
Car., 56, 1, 769.)

Par application de la même doctrine, on a jugé que c'est devant le tri-
bunal de commerce, et non devant, le tribunal civil, que le commandi-
taire doit être poursuivi en paiement de sa misé. "Voy. l'arrêt de la Cour
de Lyon, du 31 juillet 1858, et l'arrêt de la Cour de Rouen, du 25 juin
1859_(Dev.-Car., 60, 2, 247). -— Voy. aussi l'observation faite ci-dessus,
p. 254, note 3.

, N. B. La présente note a été rédigée en 1862. La question .de con-
trainte par corps ne peut plus se présenter aujourd'hui.

(1) Dans le Code de 1808, que M. Bravard avait sous les yeux, l'art. 28
se bornait à dire : « En cas de contravention à la prohibition mentionnée
« dans l'article précédent, l'associé commanditaire est obligé solidaire-
« ment, avec les associés en nom collectif, pour toutes les dettes et
« engagements de la société. » Mais nous remarquerons dès à présen
qu'à cette rédaction la loi du 6 mai 1863 a substitué la rédaction sui-
vante : « En cas de contravention à la prohibition mentionnée dans
« l'article précédent, l'associé commanditaire est obligé, solidairement

« avec les associés en nom collectif, pour les dettes et engagements de
« la société qui dérivent des actes de gestion qu'il a faits; et il peut,
« suivant le nombre ou la gravité de ces actes, être déclaré solidaire-
« ment obligé pour tous les engagements de la société ou pour quelques-
« uns seulement. Les avis et conseils, les actes de contrôle et de surveil-
« lance, n'engagent point l'associé commanditaire. »
. (2) Voy. l'art. 1864 du Code civil, et, ci-dessus, p. 218 et 219.
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cié de cette espèce; mais cet article ne dit pas que la société
sera tenue envers tous ceux vis-à-vis desquels le commandi-
taire aura pris des engagements en son nom: c'est là une
autre question, qui doit être décidée par les principes géné-
raux, et qui est en dehors de l'art. 28 (1).

Je passe.à la question que j'ai annoncée. Les créanciers
sociaux peuvent-ils provoquer une déclaration de faillite
contre le commanditaire qui a fait un acte de gestion, ou un

autre réputé tel, assimilé à celui-là ?

Il est facile d'apercevoir la gravité des conséquences que
cette déclaration entraînerait pour le commanditaire. Sa

position sera aussi fâcheuse que possible : car non seulement

il sera tenu de payer tout le passif social aux dépens de son

avoir propre, mais encore il sera constitué en état de faillite,
ce qui le rendra incapable d'exercer aucune fonction et de

conservercelle dont il était investi: Peut-il y avoir rien de

plus fâcheux pour un commanditaire, surtout s'il n'est pas
commerçant, si c'est un fonctionnaire de l'ordre judiciaire ou

administratif?

(1) Ainsi, la société ne peut pas souffrir de l'acte d'immixtion du
commanditaire. Réciproquement, peut-elle s'en prévaloir, de telle sorte

que, même dans ses rapports avec elle, le commanditaire se trouve
déchu de cette qualité, et tenu, par conséquent, au delà de sa mise ?

Pour.ceux qui pensent que l'acte de gestion dont parle l'art. 27 ne peut
être qu'un acte extérieur, un acte passé avec un tiers, la déchéance pro-
noncée par l'art. 28 est prononcée exclusivement dans l'intérêt des tiers :

logiquement il faut donc admettre que le commanditaire, déchu de

celle qualité au regard du public, en conservera le bénéfice dans ses

rapports avec la société, avec les associés en nom. C'est, en effet, ce qu'ad-
mettent plusieurs auteurs, un arrêt delà Cour de Lyon du 27 ma

1859 (Dev.-Car., 60, 2, 16) et un arrêt de la Cour de Paris du 6 juillet
1865 (Dev.-Car., 66, 2, 219). Nous, au contraire, qui pensons que, pour

l'application de l'art. 28, il n'y a point lieu de distinguer suivant que
l'acte du commanditaire a été passé avec des tiers ou est un acte d'ad-

ministration purement intérieure, nous qui pensons que les art. 27 et

28 ont été faits dans l'intérêt de la société elle-même, tout aussi bien

que dans l'intérêt du public (voy. ci-dessus, p. 246 et suiv.), nous n'hé-

sitons pas à dire que le commanditaire qui s'immisce dans la gestion
est déchu à tous égards de sa qualité de commanditaire. Et cela est,

bien évidemment, conforme aux expressions générales et absolues

-employées par le législateur. Voy. en ce sens M. Bédarride, t. I, n°' 259

et suiv.; MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, ;t. I, n° 362; M. Pont,
t. II, n° 1472.
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Aussi la plupart des auteurs n'admettent-ils pas que le droit

des créanciers sociaux puisse aller jusque-là (1).
Je voudrais bien, pour mon compte, adopter cette solution.

Mais elle me paraît complètement inconciliable avec les

termes et avec l'esprit de l'art. 28. Avec ses termes : car il

n'admet aucune distinction entre les commanditaires et les
associés en nom. Avec son esprit : car, comme je l'ai fait

remarquer, il soumet le commanditaire à la responsabilité
solidaire envers les créanciers même antérieurs à l'acte qu'il
a fait; et cela ne peut s'expliquer que d'une seule manière,
ne peut tenir qu'à une seule cause : c'est que le commandi-

taire est considéré comme un associé en nom qui s'es.t déguisé,
qui s'était affublé faussement du titre de. commanditaire,
mais qui s'est trahi, qui s'est révélé par l'acte de gestion qu'il
a fait. De sorte que cet acte dévoilé fait apparaître une qua-
lité inconnue jusque-là, mais concomitante à la formation de
la société, et, par conséquent, emportant la responsabilité de
tous les engagements sociaux. Qu'ils aient été contractés plus
ou moins longtemps après la formation de la société, avant
ou après, l'acte qui a révélé la véritable qualité du comman-

ditaire; c'est indifférent : car ce n'est plus un commanditaire,
mais un associé en nom.

Si l'on admet cette donnée, la question que j'ai posée est

par cela même résolue : car il est évidemment impossible
d'admettre que l'associé en nom, qui a voulu commettre une
faute, qui a dissimulé sa qualité, sera traité moins rigoureu-
sement que celui qui a avoué sa qualité, qui l'a prise osten-
siblement, qui n'a voulu tromper personne, qui a agi loyale-
ment et au grand j our (2).

Des articles du Code de commerce qui traitent de la
société en commandite et qui viennent d'être expliqués, il

(1) Voy. notamment M. Pardessus (n° 1037) ; M. Troplong, t. I, n» 438 ;
MM. Lyon-Caen, et Renault, Précis, t. I, n° 362.

(?) Voy. en ce sens un article publié par M. Delangle dans la Revue
étrangère et française de législation, t. X (1843), p. 89. Voy. aussi
MM. Molinier, n° 504, et Bédarride, t. I, n° 262. Si, comme je le,crois,
cette doctrine est exacte, toujours est-il qu'aujourd'hui elle n'est appli-
cable que là où le juge a déclaré le commanditaire responsable de toutes
les dettes de la société. Voy. aussi M. Pont, t. II, n° 1473.
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convient de rapprocher certains autres textes législatifs :
1»Dans l'arrêté du 2 prairial an XI, contenant règlement sui-

tes armements en course, se trouvait la disposition suivante :
Art. 1er. .« Les sociétés pour la course, s'il n'y a pas de

« conventions contraires, seront réputées en commandite.
« soit que les intéressés se soient associés pour des quotités
« fixes ou par actions. »

Ainsi, lorsqu'une société avait été contractée pour armer-
un corsaire, si l'on n'apercevait pas clairement quelle forme
de société les parties avaient voulu adopter, la ]3résomp1ion
légale était pour la forme-en commandite. Du reste, en cer-
tains cas, l'armateur (le commandité) avait le droit de faire
un appel de fonds, auquel les associés devaient contribuer en
sus de leurs mises primitives et proportionnellement à ces
mises. — Ces dispositions, se référant à une matière spéciale,
n'avaient point été abrogées par la promulgation du Code de
commerce. Mais il ne peut plus être question de les appliquer
aujourd'hui, la course ayant été abolie par la Déclaration du

16 avril 1856,
' rendue en exécution du traité de paix du

30 mars et promulguée par décret impérial du 28 avril de la

même année.

2° Un Avis du Conseil d'État, du 2 mai 1809, approuvé le

17, tranche une question à laquelle pouvaient donner lieu les

art. 27 et 28 du Code de commerce, question que les prin-

cipes auraient pu suffire à résoudre. Voici le texte de cet

Avis :
« Le Conseil d'État,
« Qui, en exécution du renvoi ordonné par Sa Majesté, a

« entendu le rapport de la Section de l'intérieur sur celui du

« ministre de ce département, tendant à faire décider -si la

« défense, portée aux art. 27 et 28 du Code de commerce, aux

« associés commanditaires de faire aucun acte de gestion des

« affaires de la société en commandite, sous peine d'être

« obligés solidairement, s'applique aux transactions com-

« merciales réciproques, étrangères à la gestion de la maison

« commanditée;
« Est d'avis : ,
« Que les art. 27 et 28 du Code de commerce ne sont appli-
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« cables qu'aux actes que les associés commanditaires feraient

« en représentant comme gérants la maison commanditée,

« même par procuration, et qu'ils ne s'appliquent pas aux

« transactions commerciales que la maison commanditée

« peut faire pour son compte avec le commanditaire, et réci-

« prôquement, le commanditaire avec la maison commanditée

« comme avec toute autre maison de commerce. »

Il est bien évident que la personne qui contracte avec moi

ne fait point par là un acte de gestion de mes affaires. De

même, quand un contrat intervient entre une société et un

autre commerçant, ce n'est pas celui-ci qui gère les affaires

de la société avec qui il traite : il gère ses propres affaires,

et, par conséquent, eût-il versé des fonds à titre de comman-

dité dans cette même société, il ne compromet en aucune

façon sa qualité de commanditaire (1).
3° Le nouvel art. 75 du Code de commerce (Loi du 2 juil-

let 1862) est ainsi conçu :
« Les agents de change près les Bourses pourvues d'un

« parquet pourront s'adjoindre des bailleurs de fonds inté-
« ressés, participant aux bénéfices et aux pertes résultant de
« l'exploitation de l'office et de la liquidation de .sa valeur.
« Ces bailleurs de fonds ne seront passibles des pertes que
« jusqu'à concurrence des capitaux qu'ils auront engagés. —

« Le titulaire de l'office doit toujours être propriétaire en son
« nom personnel du quart au moins de la somme représen-
« tant le prix de l'office et le montant du cautionnement.: —

« L'extrait de l'acte et les modifications qui pourront inter-
« venir seront publiés, à peine de nullité à l'égard des inté-
« ressés, sans que ceux-ci puissent opposer aux tiers le défaut
« de publication. »*

Des sociétés en commandite par actions.

Nous avons vu comment est constituée et administrée la
commandite ordinaire, quel est le rôle des commandités et

(1) Voy. MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n°: 360 ; M. Pont,
t. II, n» 1468.
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celui des commanditaires, quels sont les rapports des uns et
des autres avec les tiers.

Nous avons maintenant à envisager la commandite sous un
nouvel aspect, "sous une nouvelle forme, qui en a singulière-
ment étendu la sphère et accru la puissance, qui l'a portée à
son plus haut degré d'énergie : c'est la forme par actions.

Cette forme est nouvelle. Elle n'était pas connue dans
l'ancien droit. Les anciens auteurs, Savary, Pothier, Jousse,
ne parlaient que de la commandite par intérêt; c'est la seule
aussi que les rédacteurs du Code de commerce avaient complè-
tement organisée. En reproduisant les dispositions de l'Ordon-

nance de 1673, qui ne s'était occupée que de la commandite

par intérêt, les rédacteurs du Code de commerce les avaient
en.certains points rectifiées, complétées dans d'autres. Ils
avaient consacré les véritables bases de cette espèce de société,
et y avaient adapté les formes les mieux appropriées à sa
nature et à son .but. Il s'avaient fait plus : ils avaient entrevu
la commandite par actions, inconnue aux anciens auteurs,
comme je viens de le dire. Ils en avaient posé le principe; ils

l'avaient inscrit dans les art. 38 et 43 (1). Mais ils s'en étaient

tenus là; ils ne l'avaient pas organisée. Ils avaient donc laissé

à cet égard une lacune dans leur Code. Cette lacune a été

comblée par une loi récente, du 17 juillet 1856, sur les com-

mandites par actions.

C'est de cette commandite que nous avons maintenant à

nous occuper. Mais il est indispensable, pour s'orienter dans

cette matière difficile et compliquée, de se former une idée

aussi exacte et aussi complète que possible de ces mots intérêt

et action, au moyen desquels on désigne les deux espèces de

sociétés en commandite qui existent aujourd'hui, de la portée
de chacune de ces expressions, de l'idée qui s'y attaché, du

principe dont elle est la formule. C'est là une notion qui doit

évidemment précéder toutes les explications sur cette matière.

Commençons par Vintérêt. Qu'est-ce qui le constitue en

matière de société? Le voici.

(1) Et dans un troisième article, dans l'art. .44. Je reviendrai sur ce

point.
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Dans toute société, c'est une condition même de son exis-

tence que chacun des contractants y fasse un apport. Là où

il n'y aurait pas d'apport par l'un des contractants, la société

ne serait pas possible (1).
En général, l'évaluation de l'apport se fait d'un commun

accord entre tous les associés. Mais quand la société est par

actions, le fondateur rédige l'acte de société, donne à son

apport l'évaluation que bon lui semble, et invite ensuite les

capitalistes à souscrire, chacun de leur.côté, — ce- qui fait

que l'évaluation donnée par le fondateur à son apport, quand
il ne consiste pas en numéraire, échappe à tout contrôle

sérieux et favorise les exagérations. C'était là un des abus

qui s'étaient produits dans les commandites par actions, et

auxquels, comme nous le verrons, la nouvelle loi sur-les. com-

mandites par actions a cherché à obvier.

Cette condition d'un apport a été déjà expliquée (2).. Je me

borne à la rappeler comme une des conditions essentielles du

contrat de société; elle est d'une nécessité absolue-

Mais l'apport a un équivalent, un corrélatif, que- j'ai à

peine indiqué (3), sur lequel c'est ici le lieu de revenir et
d'i-nsister. Ce corrélatif nécessaire, c'est le droit pour chaque
associé de participer, en retour de son apport, aux. bénéfices

que la société peut faire jusqu'à sa dissolution, et, lors de sa

dissolution, au partage du fonds social. Ce droit est. ce qui
constitue l'intérêt. Donc, comme on voit, dans toute-société,

quelle qu'elle soit, civile, commerciale, de choses-ou. de per-
sonnes, chaque associé a nécessairement un. intérêt.. Il n'y
a pas plus de société possible sans un intérêt pour chacun
des associés, qu'il n'y a de société possible- sans un apport
fait par chacun d'eux.

Cela posé, voyons quels sont les caractères particuliers de-
cet intérêt.

Son premier caractère, c'est d'être mobilier,, tant que dure la
société (4). En effet, la société, étant une personne juridique..

(1) Voy. les art. 1832 et 1833 du Code civil.
(2) Voy, ci-dessus, p. 165.

(3) Voy. ci-dessus, p. 16S et suiv.
(4) Voy. l'art. 529 du Code civil. Cet article, du reste,, ne parle pas de-
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est seule propriétaire de l'actif social; les associés n'ont,
sur les choses qui dépendent de la société, ni droit de pro-
priété, ni droit de copropriété, ni aucun démembrement de
ce droit. Il n'y a qu'un seul propriétaire, c'est l'être moral
société : tant qu'elle subsiste, le droit des associés est donc

purement mobilier. Il ne porte pas sur l'actif, qui peut être
mobilier ou immobilier, mais qui, encore une fois, ne relève

que de la société : il consiste dans une action contre la

société, action en attribution d'une part dans les bénéfices,
et éventuellement d'une part dans le fonds social. Mais lors-

que la société est dissoute, la personne juridique n'existant

plus, le droit des associés se transforme en un droit de

copropriété dans le fonds social, et, par suite, le droit des
associés se trouve mobilier ou immobilier, suivant la nature

mobilière ou immobilière des objets dont se compose l'actif

social (1).
Voilà le premier caractère de l'intérêt dans une société. A

cet égard, l'intérêt présente Un point de ressemblance et un

point de dissemblance avec un droit de créance ou d'obliga-
tion. Le droit des créanciers, même hypothécaires, est

mobilier.. Il l'est, alors même que tous les biens du débiteur
consisteraient en immeubles : car un créancier, quelle que
soit la nature des biens de son débiteur, et quand même sa

créance serait hypothécaire ou privilégiée, n'a le droit de se

faire attribuer en nature aucune portion des biens de ce débi-

teur; il peut seulement les faire saisir et vendre pour se

payer sur le prix. Son droit aboutit donc à un objet mobilier,

au prix, tendit ad quid mobile (2). Et il ne peut pas cesser

d'être mobilier. Que le débiteur vive ou meure, qu'il s'ac-

• toute société en général, mais seulement des compagnies de finance, de

commerce ou d'industrie.

(1) Le partage ayant une fois eu lieu, suivant-que l'associé aura reçu

des valeurs mobilières ou des valeurs immobilières, il se trouvera que

depuis la dissolution il avait un droit mobilier ou un droit immobilier

(C. civ., art. 883 et 1872).

(2) Évidemment M. Bravard suppose ici le cas le plus ordinaire, c'est-

à-dire le cas d'une créance qui a pour objet une somme d'argent. 11

n'entend point toucher la question de savoir s'il n'est pas possible qu'un

droit de créance soit immobilier d'après la nature de son objet. Sur ce

point, voy. M. Demolombe, De la distinction des biens, n°s 350 et suiv.
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quitte de lui-même ou se laisse poursuivre, qu'il:soit déclaré

en faillite ou en déconfiture, peu importe : le droit des créan-

ciers reste- ce qu'il est, c'est-à-dire purement mobilier. C'est

en quoi il diffère de l'intérêt, qui de mobilier peut devenir,

par la dissolution de la. société, immobilier, tandis que la

créance ne peut jamais revêtir cette qualité.
'— Le second caractère de l'intérêt, c'est de se 'confondre,

quant à sa durée, avec la société elle-même, de n'avoir pas
une durée propre et distincte de celle de la société. On ne

pourrait pas dire qu'on a dans une société un intérêt d'une

durée de dix ans, de vingt ans, etc. : il faudrait dire qu'on a

un intérêt dans'une société qui est d'une durée de dix ou de

vingt années. C'est ainsi que s'exprime l'art. 14 de la loi du

S juin 1850 sur le timbre, article ainsi conçu : « Chaque titre

« ou certificat d'action dans une société, compagnie ou entre-

« prise quelconque, financière, commerciale, industrielle ou
« civile, que l'action soit d'une, somme fixe ou d'une quotité,
« qu'elle soit libérée ou non libérée, émis à partir du 1erjan-
« vier 1851, sera assujetti au timbre proportionnel de 50 cen-
« times pour 100 francs du capital nominal, pour les sociétés,
« compagnies ou entreprises dont la durée n'excédera pas
« dix ans, et à 1 pour 100 pour celles dont la durée dépassera
« dix années... » — Au contraire, un droit de créance ou

d'obligation a une durée qui lui est propre, une durée indé-

pendante en elle-même de la durée plus ou moins longue de
l'existence du débiteur, de la ville, de l'établissement public
ou de la société sur qui existe le droit. Les obligations émises
par les villes, par les compagnies de chemin de fer, par les
sociétés, sont remboursables de diverses manières et à des

époques différentes; mais elles ont un terme de rembourse-
ment qui ne dépend pas en lui-même de la durée de la ville
ou de la société. On peut donc dire très exactement qu'on, a,
sur une ville, sur une société, une créance remboursable
dans dix ans, dans vingt ans.

— Un troisième caractère de l'intérêt, et qui mérite parti-
culièrement d'être remarqué, c'est d'être susceptible d'ac-
croissement et de diminution. En effet, donnant droit aux
bénéfices et au partage du fonds social, l'intérêt suit naturel-
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lement la même progression que le fonds social et les béné-
fices, progression ascendante ou descendante, suivant que la
société fait des

bénéfices ou des pertes. L'intérêt est donc,
comme le fonds social, comme les bénéfices, susceptible de
hausse et de baisse. Ainsi, il y a des actions qui valent le
double de ce qu'elles valaient le jour de leur émission, d'au-
tres qui valent la moitié moins, d'autres qui ne valent rien
du tout. A cet égard, l'intérêt diffère essentiellement d'un
droit de créance ou d'obligation. Ce droit est fixe, invariable,
et quant au chiffre du capital et quant au taux des intérêts.
Quels que soient les bénéfices que la société peut faire, quel-
que accroissement que prenne le fonds social, le porteur de

l'obligation n'aura pas droit à un sou de plus en capital ou
en intérêts. Il ne pourra toujours réclamer que la somme qui
fait l'objet de l'obligation et les intérêts de cette somme. 11

n'y a donc pas ici de hausse ni de baisse possible (1). A cet

égard, l'obligation ou la créance offre moins d'avantages que
l'intérêt.

Mais, à un autre point de vue, le droit de créance est pré-
férable à l'intérêt. Il offre plus de sécurité, car le droit du

porteur de l'obligation passera toujours avant celui de l'as-

socié ou intéressé. Quand l'actif social sera amoindri, s'il est

encore suffisant pour rembourser les créanciers, ils seront

payés intégralement, et les associés n'auront droit qu'à ce

qui restera, et s'il ne reste rien ils perdront tout.

Allons plus loin, et reconnaissons que, lors même que
l'actif social serait insuffisant pour payer les créanciers, qui
ne recevraient rien ou presque rien, leur position en droit

serait tout autre que celle des associés, bien qu'en fait elle

fût à peu près semblable. Les créanciers auraient toujours le

droit de dire à la société : « Vous ne me payez pas ce qui

m'est dû : je vais exercer des poursuites contre vous, vous

faire condamner et même déclarer en faillite. » Ils auraient

ce droit : car leur créance est intacte, bien que la société soit

insolvable. L'insolvabilité du débiteur ne le libère pas, n'em-

(1) Mais, bien entendu, le prix de cession d'un droit de créance n'est

pas nécessairement égal au montant de la somme due. Le prix de ces-

sion peut varier d'un jour à l'autre.
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pêche pas ses créanciers de conserver leurs droits de créan-

ciers ; c'est le gage de leur créance qui a péri, et non leur

titre : celui-ci reste intact. Au contraire, quand il n'y a pas

d'actif, le droit même des associés a péri, il s'est évanoui, il

n'en reste rien, pas de traces, pas de vestige : ils n'ont dont

d'action d'aucune sorte à exercer : ils sont sans droits, sans

intérêt.
— Un quatrième caractère de l'intérêt, caractère qui nous

rapprochera de l'action, caractère qui établit la ligne de

démarcation entre l'un et l'autre, c'est que l'intérêt est inces-

sible. En cela il diffère essentiellement de la créance, qui est

toujours cessible, qui n'est point attachée à la personne du

•créancier. L'incessibilité de l'intérêt se lie de la manière là

plus étroite au caractère de contrat personnel,, de contrat

fondé sur la considération des personnes, caractère origi-

naire de la société, qui existait en.droit romain (1), qui existe

en droit civil, qui existe en droit commercial, même dans la

société en commandite, à l'égard des commanditaires comme

à l'égard des associés en nom. De ce que la société est fondée

sur des considérations personnelles, il suit que les rapports

qu'elle produit ne peuvent exister qu'entre les associés eux-

mêmes; que, par suite, si l'un d'eux vient à décéder ou à être

déclaré en faillite ou à être frappé d'interdiction, la société

est dissoute, puisqu'elle est privée d'un élément essentiel à

son existence. Par une autre conséquence du même principe,
chacun des associés, les commanditaires comme les associés
en nom, doit rester dans la société jusqu'à sa dissolution. Il
ne peut en sortir et y faire entrer un tiers à sa place : car
c'est avec lui personnellement, et non avec d'autres, qu'ils
n'ont pas choisis, agréés, que ses coassociés ont entendu se
mettre dans les rapports qui résultent de la société. On voit

qu'à ce point de vue encore, l'intérêt diffère essentiellement
de la créance, qui est toujours cessible, transmissible (2).

(1) Sauf le cas de la société vectigalis. Voy. ci-dessus, p. 177.
(2) On pourrait croire, à la lecture de cet alinéa, que la loi qui déclare

que la. société finit par la mort, l'interdiction ou la déconfiture de l'un
des associés (C. civ., art. 1SGS) est une loi impérative, une loi à laquelle
les parties ne peuvent pas déroger. Ce serait une grosse erreur. Pothier
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Ce caractère de l'intérêt a deux graves inconvénients pour
'la commandite :...'.

D'une part, il fait qu'elle n'a qu'une existence précaire,
puisqu'elle peut- être frappée de dissolution à tout moment,
au moment le plus inopportun, par un événement qui
retranche de la société la personne d'un des commanditaires.
Et son instabilité est d'autant plus grande que les commandi-
taires sont plus nombreux, puisque ces chances de dissolution

s'augmentent dans la proportion de leur nombre. La com-
mandite est donc, par cela même, impropre aux entreprises
qui exigent, de la part de la société, une longue durée d'exis-
tence assurée.

D'autre part, les commanditaires, ne pouvant céder leurs
droits à personne, sont privés, jusqu'à la dissolution de la
société, des sommes ou valeurs qu'ils y ont mises. Cette

perspective est de nature à éloigner de la commandite tous
îes spéculateurs, tous les financiers, et même les capitalistes
qui veulent se réserver la possibilité de retrouver, pour un
besoin imprévu, les fonds qu'ils mettraient dans la société.
Elle restreint donc le nombre des personnes qui prendront
part à cette société, et elle fait que les personnes qui consen-
tiront à y entrer n'y apporteront que des sommes assez mo-

diques, dont elles croiront pouvoir se passer presque indéfi-

niment, l'excédent de leurs revenus sur leurs dépenses, en un

mot leurs économies. C'est là la cause de l'impuissance de la

commandite ordinaire, de la commandite ancienne. On com-

prend que sôus un pareil régime elle ne pouvait se dévelop-

per, et devait rester nécessairement renfermée dans un cercle

fort restreint. Pour qu'elle prît son essor, qu'elle pût attirer

à elle de nombreux associés, de nombreux bailleurs de fonds,

(Société, n» 145) admettait déjà, conformément à l'opinion de l'ancien

praticien Masuer, qu'il peut être dit que la société subsistera malgré la

mort de l'un des associés et même qu'elle continuera avec son héritier.

Cette doctrine a passé dans l'art. 1868 du Code civil. —Rien ne s'oppose
non plus à ce que les personnes qui contractent une société civile ou

commerciale, conviennent que chacune d'entre elles, ou quelques-unes,
ou l'une seulement, pourront céder à un tiers leur intérêt ou leur part
dans la société : l'incessibilité est bien de la nature, mais non pas de

l'essence, du contrat.
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et réunir des sommes considérables, entreprendre et réaliser

de grandes opérations, il fallait la délivrer des deux obstacles

que j'ai signalés.
Il y avait un moyen d'y parvenir. Ce moyen était simple,

mais radical, et il ne s'était pas présenté à l'esprit des auteurs

de l'ancien droit, trop imbus de l'idée que la commandite est

un contrat personnel. Ce moyen, c'était de matérialiser l'in-

térêt, de réduire les rapports des commanditaires avec la

société à des rapports purement pécuniaires, en un mot, à

des rapports d'affaires et non de personnes. Cette substitution

transforme l'intérêt en action. C'est en cela, en cela seule-

ment, que l'intérêt et l'action, diffèrent l'un de l'autre (1);

et cette différence-, qui peut paraître minime au premier

abord, est de la plus haute importance, et a eu les résultats

les plus remarquables : elle a changé la destinée de la com-

mandite, et lui a donné une puissance inconnue jusque-là.
En effet, dès que, entre les commanditaires et la société, il

n'y a plus que des rapports d'intérêt, rien de ce qui survient

dans la personne des commanditaires ne peut affecter l'exis-

tence de la société, en entraîner la dissolution : la voilà donc

affranchie d'une cause d'instabilité. — Pareillement, la per-
sonne des associés n'étant plus un des éléments de la société,

(1) Ainsi, du moment qu'il a été convenu entre les associés que l'inté-
rêt qui appartient à chacunou à quelques-uns d'entre eux dans la société

pourra être cédé à un tiers, cet intérêt est ce qu'on appelle proprement
une action, par opposition à l'intérêt pris stricto sensu, lequel n'est pas
cessible. Et réciproquement, par cela seul que les associés se seront
servis du mot action, pour désigner l'intérêt qui appartient à tel ou tels
d'entre eux, nous en conclurons qu'ils ont voulu que la cession fût pos- .
sible. — C'est effectivement en ce seDs que les deux mots sont employés
le plus souvent. D'abord, on peut remarquer que le Code de commerce
(art. 35 et 36) traite de l'action et de la cessibilité comme de deux choses
qui s'impliquent l'une l'autre. La plupart des auteurs indiquent égale-
ment la cessibilité comme le caractère distinctif de l'action (voy. notam-
ment M. Pardessus, nos 973, 974, 993 et 1032; M. Troplong, t. I, nos 128
et 129; M. Molinier, n° 512; M. Bédarride, 1.1, n° 318; M. Beudant, Revue

crit. de législ. et de jurispr., 1869, p. 135 et suiv.; M. Boistel, n" 219;
MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n" 370 et suiv.; M. Pont, t. I,
nos 597 et suiv.). Enfin les rédacteurs de la loi du 5 juin 1850 sur le timbre
et de la loi du 17 juillet 1856 sur les sociétés en commandite par actions
(remplacée aujourd'hui par celle du 24 juillet 1867) ont évidemment con-
sacré ce langage. Comp. M. Valette, Mélanges, t.1, p. 631
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étant remplacée par la mise, rien n'empêchait que l'associé

ne cédât ses droits à un tiers, et ne rentrât ainsi indirecte-
ment dans ses fonds. .,

On voit, dès lors, combien Paccès;.de la commandite s'est

élargi, à combien de personnes, à. combien de capitaux, qui
en étaient jusque-là exclus, elle s'est ainsi trouvée ouverte.

Elle a fait appel à tous les capitalistes, qui n'ont plus eu de

raison de lui refuser leurs fonds; elle a fait appel surtout aux

financiers, aux spéculateurs, sans le concours;desque)s on ne

peut faire aucune grande entreprise cominerciale,ou indus-

trielle, rien tenter, en fait de commerce ou d'industrie, qui
sorte des proportions ordinaires. Ils ont apporté, leur con-

cours à la commandite par actions, avec d'autant plus d'em-

pressement qu'en souscrivant des actions, ils pourraient les

revendre presque aussitôt, faire ainsi mouvoir leurs fonds, en

conserver la libre, disposition,, en faire un aliment de;spécu-
lation, un véritable commerce, le commerce des actions. C'est

là la: cause véritable de la puissance de la commandite par ac-

tions, de la faiblesse comparative de la commandite par intérêt,
On voit donc que.ce qui constitue l'action, ce qui la dis?

tingue de l'intérêt, c'est la cessibilité. Pour reconnaître s'il y
a intérêt pu action, il n'y a donc qu'une seule chose à exami-

ner, savoir : si le droit (1) est cessible ou, s'il ne l'est pas; en

d'autres termes, s'il y a des rapports de choses ou des rap-

ports de.personnes. Partout donc où la cessibilité existera se

rencontrera, il y aura une action ; partout où elle n'existera

pas-, il n'y aura qu'un intérêt. Voilà le véritable et le seul

caractère distinctif de l'action et de l'intérêt. Je ne saurais

trop insister.sur ce point, qui est fondamental.

Cependant on a plus d'une fois prétendu que la différence

de l'action et de l'intérêt se rattachait à une autre donnée,, à

ce que l'action serait représentée par un chiffre, serait d'une

somme fixe, 500 francs, 1,000 francs, etc., — tandis que l'in:
'

térêt serait représenté par une fraction, serait d'une quotité,

un tiers, un quart, un douzième (2).

(1). C'est-à-dire, dans la pensée de l'auteur, comme le fait très juste-

ment remarquer M. Pont, la qualité d'associé.

(2) « L'action diffère de l'intérêt comme l'espèce diffère du genre. On

I. 18
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En fait, cette différence se rencontrera assez souvent : car

elle rentre, jusqu'à un certain point, dans ce qui constitue

essentiellement l'action, la cessibilité, attendu que la cession

sera facile quand le droit sera d'une somme fixe, non quand

il sera d'une quotité, la valeur du titre, ce qui le représente,

étant plus facile à apprécier dans un cas que dans l'autre.

Mais, en droit, dès que le titré est cessible, quand même il

représenterait une quotité, il n'en constitue pas moins une

action : car il implique des rapports non pas de personnes,

mais d'intérêts. Aussi, en fait,-et dans les entreprises les

plus importantes, y a-t-il des actions de quotité. Dans les

sociétés de mines; le capital est presque toujours divisé en

actions de quotité. Il y a des actions de ce genre dans la

compagnie des mines de la Loire; il y en a dans la société des

mines d'Anzin, et dans une foule d'autres. Enfin, il ne saurait

y avoir de doute à cet égard, car l'art. 14 de la loi sur le

timbre (1) met sur la même ligne les actions de sommesfixes et

les actions de quotité. Il reconnaît aussi bien aux unes qu'aux
autres le caractère d'actions : il y a donc des actions de .

somme fixe et des actions de quotité (2).
Mais le titre mériterait-il encore le nom à'action, si, bien

que cessible, il ne pouvait être-cédé que suivant les formes

consacrées par le droit commun pour la cession des créances?

Cela le rendrait impropre à la circulation : car ces formalités

gênantes sont de nature à l'entraver, à l'empêcher. Il faut,
en effet, pour que le cessionnaire soit saisi à l'égard des

« peut dans toute société appeler intérêt le droit afférent à chaque asso-
« cié, de quelque manière que sa mise ait été fournie. Mais, lorsque dans
« une société qui se fonde le capital à fournir est divisé en portions
« déterminées à une somme fixe, pour lesquelles il est fait appel à tous,
« l'intérêt que chacun acquiert en fournissant une de ces portions prend
« le nom d'action. » (Demante, Cours analytique, t. II, p. 421.)

(1) Voy., ci-dessus, p. 268.

(2) Il est incontestable que dans l'usage on se sert souvent du mot
intérêt pour désigner ces actions de .quotité. Dans le rapport même de la
Commission de l'Assemblée nationale qui prépara la loi sur le timbre, je
lis ce passage : « L'action peut consister dans. une quotité, dans une
« part de bénéfices, dans un intérêt : alors, le capital n'étant pas déter-
« miné, la Commission s'en est référée, pour fixer la valeur réelle, aux
« règles établies parles lois sur l'enregistrement. » Voy. aussi le nouvel
art. 91 du Code de commerce.
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tiers, la signification du transfert faite au débiteur ou son

acceptation dans un acte authentique (1). Eh bienl si l'on

avait subordonné la cession du titre à l'accomplissement de

ces formalités, ne lui aurait-on pas enlevé par cela même le
caractère d'action?

A cette question se rattache une disposition de la loi nou-

velle sur les commandites, qui présente une difficulté de

principe qu'il faut résoudre.

Supposons d'abord que le titre n'est nullement cessible,

pas même de la manière indiquée par le droit civil : pour-
rait-on y reconnaître une action ? Non, sans doute, d'après
les principes que j'ai posés : car alors il impliquerait des

rapports de personnes, puisque les relations sociales seraient
concentrées. entre les associés eux-mêmes et ne pourraient
pas exister avec d'autres ; or, c'est bien là ce qui constitue
l'intérêt et le distinguede l'action. Cependant, d'après l'art. 3,

| 2, de la loi sur les commandites par actions, les actions
ne seront négociables qu'après le versement des deux cin-

quièmes (2) : n'en résulte-t-il pas que, tant que ce versement
n'a pas eu lieu, le droit est incessible, intransmissible ? et
dès lors comment y-voir une action? Comment comprendre
que l'art. 3 lui-même le qualifie d'action?

Il faut distinguer. De ce que le droit, l'action, n'est pas

négociable, il ne s'ensuit pas qu'elle ne puisse pas être trans-

mise; seulement, elle ne pourra l'être que dans les formes et

suivant les différents modes établis par le droit commun, par
donation, par testament, par succession, ou bien encore dans

la forme prescrite par l'art." 1690 pour la transmission des

créances ,(3). Elle sera donc transmissible, mais elle ne-sera

(1) Voy. l'art. 1690 du Code civil.

(2) Aux termes de la loi du 24 juillet 1867 (art. 2), les actions sont

négociables après le versement du quart.

(3) L'art. 1690 n'est certainement pas applicable lorsque le droit est

transmis per universitalem, c'ést-à-dire en cas de succession ab intestat,
de legs universel ou à titre universel, d'institution contractuelle : l'héri-

tier légitime ou institué, le donataire des biens à venir, ne peuvent pas
être qualifiés de cessionnaires. Je crois même qu'il n'est pas applicable
au cessionnaii-e de droits successifs. Mais, bien que cet article se trouve

dans le Titre De la vente, le donataire du droit devrait s'y conformer,

tout comme l'acheteur.

1S-
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pas négociable. Il y a donc des actions négociables et des

actions non négociables. Et que faudra-t-il pour qu'on puisse

dire qu'une action est négociable? Il faudra qu'elle soit ces-

sible d'une manière simple, rapide, qui la rende propre à la

circulation, — cessible dans une forme commerciale, suivant

l'un des modes établis par le Code de commerce.

Cette distinction, présupposée par l'art. 3 de la loi du

17 juillet 1836, est formellement consacrée par l'art. 25 de la

loi sur le timbre (loi du 5 juin 1850), ainsi conçu : « Les dis-

« positions des articles précédents ne s'appliquent pas aux

« actions dont la cession n'est parfaite à l'égard des tiers

« qu'au moyen des conditions déterminées par l'art. 1690 du

« Code civil, ni à celles qui en ont été formellement dispen-
« sées par une disposition de loi. » Cet art. 25 doit être rap-

proché de l'art.. 3 précité. — Ainsi, quand l'action ne pourra
être cédée que dans la forme prescrite par l'art. 1690, elle ne

sera pas négociable, elle ne constituera pas une valeur de

circulation, une marchandise : c'est pourquoi elle sera affran-

chie du droit de timbre. Mais, comme elle peut être cédée,
bien qu'elle ne puisse l'être que dans la forme du droit com-

mun, elle n'en constituera pas moins une véritable action,

parce qu'elle est indépendante de toute considération de per-
sonnes, parce qu'elle implique seulement des rapports d'inté-

rêts (1).
Quand le montant intégral de l'action n'est pas versé, on

(1) Voy. MM. Lyon-Caen et Renault, n" 377. — Suivant M. Beudant,
l'art. 1690 du Code civil n'est jamais applicable aux actions.

La doctrine de M. Bravard a été consacrée par la'Cour de cassation :
« Attendu, dit un arrêt de la Chambre des requêtes, du 2,août 1S86,
qu'aux termes de l'art. 9 de l'acte de société du 30 juin 1879, chaque
associé pourra céder à un tiers tout ou partie de ses droits dans la
société...; que dès lors ladite société, constituée d'une façon indépen-
dante de. toute considération de personnes, est bien une société en com-
mandite par actions... ; Attendu que la société demanderesse argumente
vainement de l'art. 9 des statuts, qui n'autoriserait la cession des droits

. de chacun des associés que suivant les règles du droit civil ; que ce mode
de cession, qui peut être une entrave apportée à la négociabilité des
titres, ne fait nul obstacle à leur cessibilité, véritable caractère distinc-
tif de l'action. » (Sir., 87, 1, 329.)

Joignez l'arrêt de la même Chambre des requêtes, du 9 février 1887.
Sir., 88, 1, 177.)
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dit que l'action n'est pas libérée. Sur le bulletin de laEourse,
on écrit cette mention : action non libérée, telle somme versée

(200, 300, 500 francs, plus ou moins). Au contraire, quand
le montant intégral de l'action a été fourni, on dit que l'ac-
tion est libérée, qu'elle ne doit plus rien. — Sous l'empire
du Code de commerce, on pouvait souscrire des actions sans
faire aucun versement au moment de la souscription. D'après
la nouvelle loi (art. 1, § 2), comme nous le verrons, il faut
verser le quart au moins de la somme que l'action représente.

Voyons maintenant quelles sont les conditions de forme
nécessaires, pour, donner à l'action le caractère de titre négo-
ciable. -

Elles sont indiquées par les art. 35 et 36 du Code de com-
merce. Il y a trois formes à distinguer : la forme nominative,
la forme au porteur et la forme à ordre. La. forme est- nomina-

tive lorsqu'elle fait connaître le nom du titulaire (1); — au

porteur, lorsque le nom du titulaire est remplacé par ces

mots : au.porteur; — enfin à ordre, lorsque le nom du titulaire
est suivi de ces mots : ou à son ordre. A- chacune de ces formes

correspond un mode particulier de cession :

Lorsque l'action est nominative, elle ne peut être cédée que

par une déclaration de transfert, inscrite sur les registres de

la société et signée du propriétaire ou de son fondé de pou-
voir.

Quand elle est au porteur, elle peut être cédée par la simple
tradition du titre, par la remise de la main à la main, comme

une pièce de monnaie. Les billets de banque peuvent être

considérés comme le type des titres au porteur. Ils se trans-

mettent avec autant de rapidité que la monnaie, et ils lui sont

souvent préférés (2).

(1) « La propriété des actions, dit l'art. 36, peut être établie par une

« inscription sur les registres de la société. »

(2) La jurisprudence applique à cette nature de titres la maxime : En

fait de meubles possession vaut titre. Voy. notamment l'arrêt de la Cour

de Paris du 7 mars 1851 (Dev.-Car., 52, 2, 38). Joignez la loi du 15
juin

1872 relative aux titres au porteur.
— Voy. aussi l'intéressant travail de

M. Batbie (Revue crit. de législ. et de jurispr., 1884, p. 272 et
suiv.),

Qu'est-ce que le billet de banque?
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Les titres à ordre se transmettent par une cession inscrite

au dos du titre et que pour cette raison on appelle endosse-

ment. Le Code de commerce n'a pas parlé, au Titre Des socié-

tés, de la forme à ordre, parce qu'elle est peu usitée pour les

actions; mais il ne l'a pas prohibée, et l'on peut l'adopter si

l'on veut..
La forme la plus usitée est la forme au porteur : le plus

grand nombre des actions est sous cette forme. C'est celle, en

effet, qui confère le mieux à l'action le caractère de marchan-

dise : car c'est la plus rapide et la plus simple. Elle convient
donc à tous ceux qui redoutent les lenteurs et les formalités,

qui tiennent' à éviter les déplacements et les procurations.
Elle a un autre avantage : elle convient à un assez grand
nombre de personnes qui ne veulent pas paraître, qui ne
veulent pas être connues, et qui par cette raison ne donne-
raient pas leur argent en échange d'une action nominative,
mais qui prendront volontiers une action au porteur, laquelle
leur tiendra lieu de l'argent qu'elles auront donné en retour.

Toutefois, la forme au porteur, à raison précisément de

l'anonyme qu'elle confère, de l'absence de toute responsabi-
lité même morale qui en résulte pour ceux qui en sont porteurs,
a paru suspecte aux auteurs de la nouvelle loi sur les com-
mandites par actions. Ils ont craint qu'elle ne servît à favori-
ser des manoeuvres peu loyales, à couvrir des surprises,
même des fraudes, et ils ont voulu que les actions ne pussent
se produire sous cette forme qu'autant qu'elles seraient com-

plètement libérées..« Les actions des sociétés en commandité,
«dit l'art. 2, sont nominatives jusqu'à leur entière libéra-
« tion. » C'est une restriction au principe de la liberté des
conventions et à la législation antérieure (1).

Il me reste à signaler une conséquence, qui mérite d'être

remarquée., de la cessibilité des actions, une conséquence qui
les distingue .profondément de l'intérêt, et qui, en même

temps qu'un avantage, constitue un des graves inconvénients
des sociétés où cette cessibilité existe.

(1) Cette disposition à été modifiée par la loi du 24 juillet 1867 (art. 3).
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Les actions ont cela de commun avec l'intérêt, qu'elles sont

susceptibles d'un mouvement de hausse et de baisse; et,

quand à cette circonstance vient se joindre la possibilité d'une
cession rapide, instantanée, c'est là un puissant attrait pour
les financiers, pour les spéculateurs : car ils peuvent, comme

je l'ai déjà dit, non seulement faire mouvoir leurs fonds,
successivement, simultanément, dans plusieurs entreprises
diverses, les avoir toujours sous la main, les retrouver, au

moment où une occasion favorable se présente à eux, pour
en profiter, mais encore bénéficier sur la hausse des actions,
sur la plus-value qu'elles ont pu acquérir, en les vendant

plus cher qu'ils ne les ont payées, à un taux plus ou moins

supérieur à celui de l'émission, et s'affranchir ainsi de toute

chance.ultérieure de perte, — tandis qu'un associé qui n'a

qu'un intérêt ne jouit pas de, cet avantage, ne profite pas de

la hausse : il ne peut bénéficier qu'autant que la société en

fin de compte est prospère, qu'elle présente un excédent -

d'actif sur le passif.
L'action a donc, à cet égard, un avantage manifeste, une

supériorité marquée, sur l'intérêt. Elle offre donc un attrait

que ne saurait offrir l'intérêt.

Rendons ce contraste frappant par un exemple dont nous

avons tous été témoins. En 1852, le taux des actions, et en

général de toutes les valeurs de bourse, s'est élevé d'une

manière sensible : il est monté presque au double de Celui de

leur émission. Les actionnaires ont pu profiter de ce mouve-

ment de hausse pour vendre leurs actions à un prix très

avantageux : ils ont pu ainsi, en vendant à propos, doubler

leur capital, réaliser un bénéfice que la baisse survenue

depuis ne les a pas empêchés de conserver, qui leur a été

définitivement et irrévocablement acquis par la cession

•opportune et fructueuse qu'ils ont faite de leurs actions. Au

contraire, l'associé qui n'avait qu'un intérêt, c'est-à-dire un

droit incessible, a pu sans doute contempler cette hausse

avec satisfaction; mais il n'a pas pu la mettre à profit pour
réaliser un bénéfice quelconque. Pour lui, l'avantage résul-

tant de la hausse a été purement nominal ; et, comme aujour-
d'hui les actions sont descendues au taux, et même au des-
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sous du taux où elles étaient avant cette époque, il n'est pas

plus avancé que si cette hausse exceptionnelle n'avait jamais
eu lieu, il n'en est pas devenu plus riche d'un centime. ,

La différence entre la position de l'actionnaire et celle de

l'associé qui n'a qu'un intérêt est donc, à cet égard,/frap-

pante; elle ne saurait être plus saillante, plus tranchée,.

C'est là un avantage qu'offre la commandite par actions.

Mais c'est là aussi un de ses inconvénients : elle permet à

certains actionnaires de faire des dupes. Du. moment qu'un
actionnaire peut fonder ses chances de bénéfices, non pas
sur la prospérité réelle, durable, de la société, mais sur la

hausse des actions, de quelque courte durée qu'elle soit, il

fera tout pour produire cette hausse; et, quand même elle ne

durerait qu'un jour, que dis-je? une heure, il en profitera

pour vendre ses actions avec bénéfice; et. ceux qui les achè-

teront n'auront bientôt plus entre les mains que des titres

dépréciés, qui vaudront infiniment moins qu'ils né les auront

payés : en un mot, ils seront dupes.
Voilà le danger, voilà l'inconvénient des sociétés par actions.

Elles permettent à certains actionnaires de s'enrichir aux

dépens des autres. Cet inconvénient est inséparable de cette

forme de société : c'est la conséquence forcée de la cessibilité

des titres, qui présente d'ailleurs de.si grands avantages.
Toutefois cet inconvénient, s'il n'est pas possible de l'éviter,
on peut du moins l'atténuer par des dispositions sages et

prévoyantes, en réprimant les moyens déloyaux qui seraient
mis en oeuvre pour produire une hausse factice, pour trom-

per les tiers et les associés sur la véritable situation de la

société, en écartant des commandites, surtout au moment de
leur formation, les gens qui n'y viendraient que pour spécu-
ler sur les actions, en un mot, les joueurs à la hausse ou à
la baisse. C'est là aussi ce que se sont proposé les auteurs de
la nouvelle loi sur les commandites par actions, ainsi que je
vais le montrer.

Nous avons maintenant à expliquer en détail les disposi-
tions qui ont été, en 1856, introduites dans la législation des
sociétés, et qui portent spécialement sur les commandités
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par actions (1). Mais, avant d'entrer dans cette explication, il
faut prendre une idée générale de la loi nouvelle, et voir
comment elle se rattache au Code de commerce.

Le Code de commerce avait complètement organisé la
commandite par intérêt; il l'avait empruntée à la législation
ancienne,-à l'Ordonnance de 1673. Il avait, par une innova-
tion hardie et heureuse, posé les bases de la commandite par
actions; mais il s'en était tenu là. Il avait dit, dans l'art. 43 :
« L'extrait doit contenir : les noms, prénoms, qualités et
« demeures des associés autres que les actionnaires ou com-
« manditaires;... le montant des valeurs fournies ou à fournir
« par actions ou en commandite... » (2). Et dans l'art. 38:
« Le capital des sociétés en commandite pourra être aussi
« divisé en actions, sans aucune autre dérogation aux règles
« établies pour ce genre de société. » Voilà tout ce qu'on
trouvait, dans le Code de commerce, sur la commandite par
actions (3). Elle était donc reconnue, elle" existait; mais, par
suite du laconisme du Code de commerce, elle n'avait d'autre

règle que les principes généraux du droit, et jouissait de la
liberté qui appartient aux conventions en général : liberté

qui ne reconnaît d'autres limites que celles tracées par la

loi, par le respect dû aux bonnes moeurs et à l'ordre public.
Ce régime de liberté à peu près illimitée, sous lequel était

placée la commandite par actions, avait eu de bons et de

mauvais résultats. Il avait; développé l'esprit d'association,

multiplié les grandes entreprises, et c'était un bien; mais, en

même temps, il avait surexcité l'esprit de spéculation, favo-

(1) Je rappelle que la loi du 17 juillet 1856 est aujourd'hui remplacée

par le Titre I de la loi du 24 juillet 1867, dont je donnerai plus loin le

commentaire.

(2) Il faut bien remarquer que cet art. 43, pas plus que l'art. 42, pas

plus que l'art. 44, ne s'applique aucunement aux sociétés anonymes. La

publicité des sociétés anonymes est réglée seulement par l'art. 45. Donc

l'art. 43, quand il parle d'actionnaires et d'actions, se réfère bien réelle-

ment au, cas d'une société en commandite.

(3) II y a ici une singulière omission. M. Bravard n'avait pas présent à

l'esprit l'art. 44, qui est ainsi conçu : « L'extrait des actes de société est

« signé, pour les actes publics, par les notaires; et, pour les actes sous

« seing privé, par tous les associés, si la société est en nom collectif, et

« par les associés solidaires ou gérants, si la société est en commandite,
« soit qu'elle se divise ou ne se divise pas en actions. »
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risé l'agiotage, et c'était un mal. Des abus s'étaient introduits

dans les commandites par actions, des spoliations avaient été

commises sous leur manteau; des scandales, révélés par des

débats judiciaires, avaient vivement impressionné l'opinion

publique. Il s'était manifesté, par suite, des préventions, une

sorte d'irritation contre ces sociétés; et, en 1838, le Gouver-

nement, cédant à la pression de l'opinion publique, présenta

aux Chambres un projet de loi qui supprimait la commandite

par actions. Ce projet fut renvoyé à une Commission, qui fit

un rapport dans lequel elle concluait à l'adoption du pro-

jet, par conséquent à la suppression de la commandite par
actions (1); mais le terme de la session arriva avant que ce

rapport pût être discuté, et, à la session suivante, l'émotion

dont ce projet avait été la suite s'étant calmée, il n'en fut

plus question.
La commandite par actions, qui s'était vue à la veille d'être

supprimée, continua de subsister, et resta purement et sim-

plement, comme précédemment, sous le régime de la liberté

des conventions. Elle n'a éprouvé aucun changement, aucune

modification jusqu'en 1856.

A cette époque, comme en 1838, des abus ayant été dé-

voilés, des scandales révélés, l'agiotage ayant pris des pro-

portions excessives par suite de l'insuffisance de la législation
sur les commandites par actions, le Gouvernement sentit la

nécessité de remédier à cet état de choses. Mais il ne commit

pas la faute dans laquelle on était tombé en 1838, en voulant

supprimer le droit pour prévenir l'abus. Il comprit que la
commandite par actions devait être maintenue, que le com-
merce et l'industrie, au point où ils étaient parvenus, ne

pouvaient s'en passer; mais qu'il fallait la préserver des
atteintes que les abus dont elle avait fourni l'occasion pou-
vaient lui porter, du discrédit où ils pouvaient la faire tom-

(1) Il .y a ici une inexactitude : la Commission de la Chambre des-
députés ne concluait pas à. l'adoption du projet du Gouvernement; à ce
projet, qui avait huit articles, elle en substituait un autre, qui n'en avait
pas moins de trente-six. Ce que le projet de la Commission prohibaitd'une manière absolue, c'était seulement la commandite par actions au
porteur. Voy. M. Lescoeur, Essai historique et critique sur la législationdes sociétés commerciales, p. 53 et suiv.
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Suer : car on n'était que trop disposé à la rendre responsable
des abus, quoique ce fût en violation de ses règles et dé ses

principes qu'ils eussent eu lieu (1).
. La loi de 1856 a donc eu pour but, en maintenant la com-
mandite par actions, de la circonscrire dans des limites plus
•étroites, de lui laisser moins de latitude qu'elle n'en avait eu

jusque-là, en un mot, de déroger au principe de la liberté des'
conventions qui était la seule règle à suivre jusqu'en 1856 (2).
C'est donc une loi de rigueur, d'exception, en ce sens qu'elle
déroge au droit commun, qu'elle restreint la liberté dont la
commandite avait joui précédemment : elle en circonscrit

l'action, elle en affaiblit la puissance. Aussi, sous l'empire de

la loi nouvelle, on ne pourrait pas réunir, à beaucoup près.,
au moyen de la commandite par actions, des capitaux aussi

considérables que sous la législation antérieure. Depuis la

nouvelle loi, le nombre des commandites par actions a beau-

coup diminué, et l'importance des entreprises faites en com-
mandite s'est beaucoup amoindrie. Mais il était impossible

qu'il en fût autrement, dès qu'on voulait supprimer les abus

•qu'avait produits la liberté illimitée laissée à la commandite :

car il fallait porter atteinte à ce qui faisait la puissance de

ces sociétés, à ce qui favorisait aussi les abus, la liberté lais-

sée aux fondateurs.

Ces restrictions, ces entraves étaient salutaires sans doute,
nécessaires même. Mais ce ne sont pas moins des entraves et

des restrictions, et, par conséquent, des causes d'affaiblisse-

ment pour la commandite, qui a perdu une grande partie de

sa puissance.
Voila une notion générale qui domine toutes les disposi-

(1) Suivant des jurisconsultes dé grande valeur, c'était un devoir pour

lelégislateur de prohiber absolument la commandite par actions. Voy. no-

tamment M. Delangle, n° 506. Voy. aussi M. Bédarride, Des sociétés,
t. II, n°' 341 et 342; Commentaire de la loi du 24 juillet 1867, avant-

propos.
(2) Voici un témoignage assez imposant que l'on peut invoquer en

faveur du système du législateur de 1856 : la plupart des dispositions de

notre loi sur la commandite par actions ont été adoptées par les rédac-

teurs du Code général de commerce allemand. Et même l'art. 173 de ce Code

disposé que les actions ou coupures d'actions doivent être nominatives.
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tions de détail de la loi de 1856. Maintenant, disons un mot

de l'économie de cette loi.

Elle comprend des dispositions de trois sortes :

1° Des dispositions qui restreignent la liberté dont les fon-

dateurs des sociétés en commandite par actions avaient joui

jusqu'à cette loi, ou qui complètent la législation antérieure;
' 2° Des dispositions tout à fait nouvelles et qui ont pour but

de prononcer des peines proprement dites contre des faits qui

jusque-là n'entraînaient aucune pénalité;
3° Des dispositions relatives à la marche à suivre quand il

s'élève des contestations où les commanditaires ont un intérêt

collectif et commun à soutenir.

Cela posé, occupons-nous, en premier lieu, des restrictions

apportées à la liberté de fonder et d'organiser à son gré des

sociétés en commandite par actions; — et d'abord des res-

trictions relatives à la constitution même de la société.

La première restriction se rapporte au taux des actions.

Sous l'empire du Code de commerce, il était permis aux

personnes qui formaient une société en commandite par
actions d'adopter pour les actions le taux qu'elles voulaient,
de le fixer aussi haut ou aussi bas que bon leur semblait,
sans aucun égard au plus ou moins d'importance du fonds

social. Il y avait des actions de 100 francs, de 50 francs et

même d'un taux inférieur (1). Cette modicité du taux des

actions lès avait mises à la.portée d'un très grand nombre de

personnes, et elle donnait d'autant plus de facilité aux fon-
dateurs des commandites d'obtenir des souscriptions. Elle
avait contribué à multiplier extrêmement ces entreprises,
que venaient alimenter les épargnes des simples artisans et

jusqu'aux économies des domestiques. C'était là, sans doute,
un avantage; mais, à côté, il y avait un inconvénient: ces

petits capitalistes sont, en général, des gens peu éclairés,
crédules, et les fondateurs des commandites abusaient de

(1) « La faculté de fractionner indéfiniment le capital social a conduit
« à émettre des coupons de la plus étrange exiguïté. Il y a des sociétés
« dont les actions sont de 25 fr., de 15 fr.,de 10 fr., de 5 fr. ; on dit même
« de lfr.... Les vraies sociétés ne comportent pas de pareils titres : ce-
« ne sont plus des actions, ce sont des billets de loterie. » (Rapport de la
Commission du Corps législatif.)
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leur confiance, qu'ils exploitaient habilement pour faire des

dupes. C'est pourquoi, en 1856, on a cru qu'il était nécessaire
de fixer un taux légal pour les actions et de ne pas s'en rap-
porter, à cet égard, aux parties. En conséquence, l'article 1er,

paragraphe 1er, a décidé que les actions ne pourraient jamais
être d'un chiffre inférieur à 100 francs, et que, si le capital
social était de plus de 200,000 francs, le taux des actions
devrait être de 500 francs au moins. En cela, on a peut-être
été trop loin : car une entreprise dont le capital n'est que de
200 à 250,000 francs ne dépasse pas les proportions ordi-

naires, surtout dans les grandes places de commerce comme

Paris, Lyon, Bordeaux; et imposer pour ses actions le chiffre

de 500 francs, c'est les mettre au-dessus de la portée d'un

grand nombre de petits capitalistes, par conséquent entra-

ver d'une manière excessive la formation de ces entreprises,
diminuer, outre mesure les ressources des commandites et

en affaiblir la puissance. — Il est à remarquer, du reste,

qu'il y a un minimum légal, mais qu'il n'y a pas.de maxi-

mum (1).
— Une seconde restriction est relative à la forme de l'action.

L'action ne peut être au porteur qu'autant qu'elle est complè-
tement libérée, tandis qu'antérieurement l'action pouvait être

au porteur dès l'origine (2). . ,

. Il y a trente ans, on.soutint, en première instance et en

appel (3), que la forme au porteur était incompatible avec le

principe fondamental de la commandite, la défense faite aux

commanditaires de prendre part à la gestion. « Cette prohi-

bition, disait-on, pourrait être facilement éludée si les com-

manditaires pouvaient avoir des actions au porteur : car,

l'action se transmettant sans qu'il reste trace de sa transmis-

sion, le commanditaire pourrait, sans qu'on connût sa qua-

lité, faire des actes de gestion; ou bien, sa qualité de com-

manditaire étant connue, il .pourrait toujours prétendre

(1) Cette première disposition de la loi de 1S56 est purement et simple-
ment reproduite dans la loi de 1867.

(2) Voy., ci-dessus, p. 278.

(3) Voy. la consultation délibérée par MM. Dupin aîné et Persil (affaire
Armand Lecomte). Elle est rapportée dans l'ouvrage de M. Del angle, t. II,

n°501.
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qu'elle n'existait plus, par suite de la cession qu'il avait faite-

de son action; et comment.lui prouver le contraire? »

Voilà, sans doute, un argument assez spécieux contre les:

actions au porteur en matière de commandite. Mais il n'était

rien moins que concluant. En effet, de ce qu'un commandi-

taire aurait fait un acte de gestion, même de ce que tous les

commanditaires auraient fait des actes de gestion, il n'en

résulterait pas que la société serait nulle; il en résulterait

seulement que la responsabilité personnelle et solidaire rem-

placerait la responsabilité restreinte et limitée : la comman-

dite dégénérerait en société en nom collectif. Le Code de

commerce (art. 27 et 28) a prévu ce cas, et il n'admet cette

restitution de responsabilité, cette transformation des asso-

ciés commanditaires en associés en nom collectif, qu'autant

qu'ils ont fait acte de gestion, ou un acte équivalent; or, on

ne peut pas étendre une disposition de ce genre et l'appli-

quer, par cela seul qu'il y aurait pour les commanditaires

plus de facilité à faire des actes de gestion sans être connus,

quoique rien ne démontrât que les commanditaires en eussent-

fait réellement (1).
Ainsi, l'argument des adversaires des actions au porteur

n'avait pas de véritable valeur.

Au surplus, il était repoussé par le texte formel de l'art. 38,

qui assimile complètement, quant aux actions, la commandite
et la société anonyme. Dans l'une comme dans l'autre, le

capital peut être divisé en actions et divisé de la même ma-

nière, soit quant au fond, soit quant à la forme; or, les
actions au porteur ont toujours été admises dans les sociétés

anonymes, cette forme y est la forme normale : elle doit donc
aussi être admise dans les commandites. Seulement, dans ces
dernières sociétés, il faut toujours qu'il y ait un élément per-
sonnel et responsable, lequel n'existe pas dans la société,

anonyme. C'est ce que l'art. 38 exprime par ces mots : « Sans
« aucune autre dérogation aux règles établies pour ce genre
« de société. »

(1) Voy. la consultation de M.Devaux (du Cher), rapportée par-
M, Delangle, n° 502
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La question avait été jugée dans ce sens : la cause des
actions au porteur avait triomphé (1). Ces actions étaient
admises sans conteste, lorsque la loi de 1856 fut rédigée. Les
auteurs de cette loi ont pensé qu'il était,nécessaire pour la
sécurité des tiers et des actionnaires que les souscripteurs
d'actions fussent soumis à une sorte de responsabilité morale,
en se trouvant dans la nécessité de paraître, de se montrer
de figurer, en un mot, dans la société, tout au moins jusqu'à
ce que l'action fût libérée. Voilà pourquoi.ils ont dit dans
l'art. 2 : « Les actions des sociétés en commandite sont nomi-
« natives jusqu'à leur entière libération » (2).

(1) Jugement du tribunal de commerce de la Seine, du 14 août 1830,
confirmé en appel par arrêt du 7 février 1832 (Sir., 32, 2, 257). — Un
nouvel arrêt de la Cour de Paris, du 14 février 1833, juge même que,
dans le cas où l'acte dé société prescrit de notifier au gérant la transmis-
sion faite par l'actionnaire, la simple tradition suffit cependant pour
investir le cessionnaire de la propriété.

Cependant des auteurs distingués (voy. notamment M. Pardessus,
n° 1033, et M. Bédarride, t. II, n° 340) avaient continué à soutenir la
thèse de l'impossibilité des actions au porteur dans la commandite.

(2) « Personne n'ignore les abus auxquels a donné lieu le droit de créer
« des actions dès l'origine d'une société. L'action au porteur, d'une négo-
<<ciation si facile, si prompte, qui ne laisse aucune trace de son passage,
« se prête merveilleusement au jeu et à l'agiotage. Telle personne qui ne
« voudrait pas mettre sa signature sur un papier décrié par l'opinion
« voit ses scrupules s'évanouir quand son nom doit rester caché. Parmi
« tous ces souscripteurs qui s'agitent à l'annonce d'une entreprise nou-
« velle, combien n'y en a-t-il pas qui n'entrent dans la société que pour
« en sortir le plus vite possible, qui courent après des bénéfices sans
« risque, qui attendent tout de la prime des actions et rien de la société?...
« La loi se proposant de diminuer l'agiotage et de constituer des sociétés
« sérieuses, la disposition de l'art. 2 rentre dans son esprit. C'est surtout
« à l'origine des sociétés qu'il faut saisir l'agiotage: c'est alors que le
« charlatanisme agit avec succès. On est encore dans l'inconnu, dans la
« période des illusions et des entraînements; plus tard, le capital sera
« versé, l'entreprise aura marché : on saura ce qu'elle produit. Or l'obli-

« gation d'être en nom jusqu'au versement de tout le capital tend évi-

« demment a éloigner des sociétés tous ces actionnaires nomades qui
« n'y apparaissent que pour jouer sur les titres, n'apportant aussi a la

« société qu'un capital factice et une ombre de vitalité. » (Rapport de la

Commission du Corps législatif.)
La Cour de cassation a décidé (arrêt de la Chambre criminelle, du

8 février 1861) qu'il est permis d'inviter publiquement à souscrire des

actions.dans une société en commandite projetée et de toucher, moyen-

nant remise d'un récépissé provisoire, tout ou partie du montant de

chaque action ; qu'il n'y a point là émission d'actions d'une société non

définitivement constituée ; que, par conséquent, le récépissé provisoire;
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Il faut bien remarquer que les actions dans les compagnies

de chemins de fer, qui sont des sociétés anonymes, sont affran-

chies de cette rigueur, qu'elles peuvent être au porteur quoi-

qu'une partie seulement, et une faible partie, du capital

qu'elles représentent ait été versée. La commandite se trouve

donc placée à cet égard dans une sorte d'infériorité vis-à-vis

des sociétés anonymes fondées pour l'exploitation des che-

mins de fer. Il y a là une déviation du principe d'assimilation,

consacré par l'art. 38 du Code de commerce, aussi bien quant

à la forme que quant au fond, entre les actions des comman-

dites et celles de la société anonyme (1). Du reste, la nécessité

de conserver.à l'action la forme nominative tant que l'action

ne serait pas complètement libérée était un corollaire d'une

autre disposition de la nouvelle loi, de la disposition qui rend

les souscripteurs responsables du versement intégral du mon-

tant de l'action, nonobstant toute négociation (2).
— Une troisième dérogation au principe de la liberté des

conventions est relative à la somme que chaque souscripteur
est tenu de verser au moment de sa souscription (3).

Sous l'empire du Code de commerce, il était loisible aux

fondateurs des commandites de n'exiger, au moment de la

souscription des actions, que le versement d'une somme très

modique; et c'était un nouvel appât pour les souscripteurs;

pour les spéculateurs surtout, qui ne prenaient des actions

que pour les revendre, et en souscrivaient un nombre d'autant

plus grand qu'ils avaient un versement plus modique à faire.
C'est précisément pour cela que la nouvelle loi (art. 1er, § 2) a

voulu, comme condition préalable à la constitution de la

société, que chaque actionnaire versât le quart au moins du
montant.des actions par lui souscrites. Si donc l'action-est de

n'étant point une action, peut être au porteur, bien que la somme à
verser pour chaque action n'ait pas été intégralement payée (Dev.-Car.,
61, 1, 668). J'aurai occasion de revenir sur cet arrêt.

(1) L'assimilation est aujourd'hui rétablie. Voy. l'art. 24 de la loi du
24 juillet 1867.
. (2) Art. 3 de la loi de 1856.

(3) Au moment de sa souscription. C'est ce qui a lieu le plus ordinaire-
ment. Mais

rien dans la loi ne s'oppose à ce que le versement du quartait heu postérieurement à la souscription.
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1.000 francs,ilfaudra1,000 francs, il faudra que chaque souscripteur verse autant
de fois 250 francs qu'il aura souscrit d'actions . c'est une
garantie que ceux qui concourent à la formation des sociétés
en commandite par- actions sont des souscripteurs sérieux et
non pas de simples joueurs à la hausse ou a la baisse;c'est
une garantie de moralité (1).

— J'arrive à une quatrième disposition de la loi nouvelle,
qui, celle-là, n'est que la consécration d'un principe essentiel
à la société en commandite par actions et à toute société,
savoir : que la société ne peut pas, exister tant que ses élé-
ments né. sont pas complets (2). Cependant on avait vu des

"fondateurs de sociétés, dès qu'ils avaient recueilli un certain
nombre de souscriptions et encaissé les sommes versées par
les actionnaires, constituer provisoiremet la société, faire des

opérations, s'allouer des appointements; puis, quand ils ne

pouvaient parvenir à compléter les souscriptions nécessaires

pour couvrir le capital social, se borner à déclarer que la.
société n'avait pu se constituer. Pour prévenir cet abus, la
nouvelle loi (art. 11) punit d'un emprisonnement et d'une
amende le gérant qui commence les opérations avant que la
société soit définitivement'constituée (3).

(1) Dans le projet du Gouvernement, le § 2 de l'art. 1er était ainsi

conçu : « Elles (les sociétés en commandite) ne peuvent être définitive-
« ment constituées qu'après la réalisation, entre les mains des gérants, .
« du quart au moins dé la partie du capilal social qui consiste en numé-
« raire. » Sur la proposition de la Commission, d'accord avec le Conseil

d'État, cette disposition a été remplacée par la suivante : « Elles ne
« peuvent être définitivement constituées qu'après la souscription de la
« totalité du capital social et le versement par chaque actionnaire du
« quart au moins du montant des actions par lui souscrites. »—-La même

disposition se retrouve dans la loi de 1867. Comme le dit un arrêt de

rejet de la Chambre civile, du 27 janvier 1873 (rendu en matière de société
à responsabilité limitée) : « Le versement du quart, destiné à former le

fonds de roulement nécessaire aux opérations de la société, ne peut
s'entendre que d'un versement en numéraire ou tout au moins en valeurs

d'une réalisation immédiate et certaine. » (Dev.-Car., 73, 1, 163.) Joignez
l'arrêt de cassation, du 11 mai 1863 (cité ci-dessous, p. 295). Comp.
MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 416, et M. Pont, t. II, nos 889

et suiv.

(2) Voy. l'arrêt de la Chambre des requêtes, du 6 avril 1853 (Dev.-Car.,

53, 1, 618).
(3) Je reviendrai un peu plus loin sur cet art. 11, et j'indiquerai l'inter-

.19
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— Un autre objet qui devait fixer particulièrement l'atten-

tion du législateur de 1856, c'était l'estimation des apports en

nature : c'est surtout à cet égard que l'insuffisance des dis-

positions du Code s'était manifestée de la manière la plus évi-

dente, la plus criante même. Des fondateurs de société, abu-
sant de ce qu'ils rédigeaient eux-mêmes comme ils le voulaient,
l'acte de société, y avaient inséré des évaluations énormé-
ment exagérées de leurs apports; il en était résulté une sorte

de spoliation au préjudice des actionnaires : car la société
s'était trouvée de la sorte débitrice de valeurs qu'elle n'avait

pas reçues, et le fondateur recevait sans, cause l'équivalent de

ces prétendues valeurs. 11 fallait donc prendre des mesures

qui rendissent impossibles ces sortes de fraudes, de surprises;
mais il n'était pas facile de parvenir à en trouver d'efficaces
et de praticables. En effet, il ne faut pas se placer, comme oa

le fait trop souvent, dans l'hypothèse où le fondateur aurait:
eu recours à des manoeuvres frauduleuses pour amener les-
actionnaires à souscrire, à accepter comme réelles des valeurs

fictives.: car alors le droit commun suffisait pour faire justice
de cet abus; il autorisait une-action en rescision, en dom-

mages et intérêts (1). Il faut se placer dans l'hypothèse nor-

male où le-fondateur de la société s'est borné à insérer dans
l'acte de société l'évaluation de son apport, à inviter le publie
à venir souscrire, en le prévenant que ceux qui souscriraient,
donneraient par cela même leur adhésion aux stipulations
de l'acte de société dont ils pourraient prendre connaissance.

Voilà, en effet, comment les choses se passaient habituelle-
ment.-

Ceux qui dans les circonstances qui viennent d'être indi-

quées avaient souscrit, pouvaient-ils ensuite contester l'exac-

prétation très-indulgente qu'en a donnée la Cour de cassation. — La loi
de 1867 (art. 13,1er alinéa) a supprimé la peine de l'emprisonnement.

Du-principe que la société n'est définitivement constituée qu'après la
souscription de la totalité du capital social, il résulte qu'une souscrip-
tion ne- peut être conditionnelle. Mais il est bien entendu que toute
souscription sera considérée comme non avenue si l'on ne parvient pas
à faire souscrire en totalité le capital social annoncé. Voy. MM. Lyon-
Caen et Renault, Précis, t. I, n° 412; Pont, t. II, n° 881.

(1 ) Voy. les; art. 1116 et 1382 du Code civil.
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titude des évaluations portées dans l'acte, être admis à

prouver qu'elles étaient notablement exagérées et par suite
en obtenir la réduction à la véritable valeur des apports?
C'est ce que des actionnaires avaient prétendu. Mais cette

prétention ne pouvait pas être accueillie : car elle était par
trop contraire aux principes du droit, à ce principe que les
conventions légalement formées tiennent lieu de loi aux

parties qui les ont faites (1). Aussi avait-elle été écartée.

Cependant,' on était en général assez disposé à se ranger du
côté des actionnaires, à prendre parti pour eux. Pourquoi?
Parce que, s'ils avaient contre eux le droit, ils avaient pour
eux l'équité, quand il y avait lieu de regarder les évaluations
comme exagérées, — parce qu'ils n'avaient pu exercer de
contrôle efficace et qu'ils avaient été contraints à signer de
confiance et en aveugles. Au moment de la souscription,
chaque actionnaire ne peut, en effet, demander des modifica-
tions à l'acte de société; il peut seulement refuser de souscrire
ou y consentir. Il ne peut pas contrôler et faire rectifier

l'acte, en ce qu'il lui paraîtrait avoir de défectueux ou de

dommageable pour les souscripteurs ou les actionnaires.
Il y avait donc là une difficulté sérieuse, dont il fallait,

dans une loi sur les commandites par actions, se préoccuper
et donner, si c'eût été possible, la solution. C'est ce que les

auteurs de la nouvelle loi s'étaient efforcés de faire.

Dans le projet qui fut présenté au Corps législatif se trou-
vait une disposition qui autorisait les actionnaires à attaquer
l'évaluation lorsqu'ils prétendraient qu'elle aurait été notable-

ment exagérée, et s'ils le prouvaient, à la faire réduire (2).

(1) Notre loi considère la lésion comme ne viciant les conventions que
dans des cas exceptionnels (Code civil, art. 1118). Par conséquent, il

est vrai de dire, en thèse générale, qu'une convention qui constitue une

lésion même considérable pour l'une ou pour quelques-unes des parties,
n'en est pas moins légalement formée.

(2) Art. 7 du projet du Gouvernement : « Lorsqu'un associé a fait, dans

«une société en commandite par actions, un apport dont la valeur
« réelle était inférieure de plus de moitié à la valeur pour laquelle il a
« été mis dans la société, tout intéressé peut demander, contre celui
« qui afait l'apport, la réparation du dommage à lui causé par l'exagéra-
« tion de cet apport, sans préjudice de toute autre action pour fait de dol.
« Le gérant qui a accepté l'apport peut être déclaré solidairement res-

19.
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Mais cet expédient ne pouvait pas être admis. Il était d'abord

inconciliable avec' ce principe de droit que les conventions

tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. Il était, d'ailleurs,

contraire à la nature des choses : car il s'agit d'apports, très

difficiles en eux-mêmes à évaluer, même dans le présent,'et

dont il est impossible de déterminer la valeur dans le passé,

au jour de la formation de la société. Ainsi, admettre les

actionnaires à contester après coup l'évaluation consignée
dans l'acte de société, c'eût été méconnaître le droit des fon-

dateurs de la société, de ceux qui avaient fait l'apport en

nature, livrer les actionnaires à des difficultés insurmontables

et mettre les juges dans l'impossibilité de prononcer en con-

naissance de cause. Tous les moyens de ce genre étaient donc

inadmissibles; ils devaient être, et ils ont été écartés (1).

« ponsable du montant des condamnations prononcées. — La demande

« n'est plus recevable après l'expiration de deux années à compter de

« la publication de la société. »

(1) « La règle, en matière de droit commun, c'est que les conventions
« sont la loi des parties. La loi y a dérogé pour les mineurs (art. 1305),
« et jamais pour les majeurs, si ce n'est en cas de partage (art. 887) et
« en cas de vente, mais seulement au profit du vendeur (art. 1671)... La
« légèreté de ceux qui souscrivent des actions est quelquefois bien
« grande; mais il est pourtant impossible que la loi les considère comme
« des mineurs, — que le contrat de société soit l'équivalent d'un acte de
« partage, — et que cet actionnaire qui apporte son argent dans une
« société, qui vient librement adhérer à ses statuts, soit traité comme
« le vendeur d'une propriété...

<<Le projet offre une seconde nouveauté. L'action résultant de la
« lésion n'est pas admise par nos lois quand il s'agit de meubles. On en
« donna une raison décisive, lors de la discussion du Code : c'est que le
« prix des meubles est changeant; c'est que, ces objets étant soumis à
« toute sorte de variations de valeur, il serait impossible de trouver un
« terme de comparaison assez positif pour'établir le prix juste et réel
« au moment du contrat. L'action serait ici une cause de trouble et
« d'inquiétude.

« Reportons-nous maintenant au contrat de société. Le Code Napo-
« léon (art. 1833) laisse aux parties, en fait de mise sociale, la plus large
« latitude : Chaque associé, dit-il, doit apporter ou de l'argent, ou d'au-
« tres biens, ou une industrie. C'est là une sphère immense : elle com-
« prend non seulement toutes les choses matérielles, mais encore les
« facultés intelligentes de l'homme, les inventions de son esprit, le tra-
« vail de ses mains.

« Le projet ne distinguant pas entre les apports, il suit de là que
« l'action porterait même sur l'apport mobilier. Et quel est le délai de
« cette action? C'est un délai de deux années.

« La Commission est aussi pénétrée que le Gouvernement de la néces-
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Mais à quelle donnée s'attacher ?

Il y avait une donnée, rationnelle et satisfaisante en elle
même, mais difficile à mettre en pratique, qui s'offrait natu-
rellement à l'esprit; c'était d'exiger que dans les comman-
dites par actions on procédât à peu près comme dans les
commandites par intérêt, où ce genre d'abus ne s'est ja-
mais produit. Comparons, à ce point de vue, les deux com-
mandites.

Comment les" choses se passent-elles dans la commandite

par intérêt ? Tout s'y fait en commun, en présence et avec le
concours de tous lés intéressés, avec leur consentement col-
lectif et unanime. Donc tout se fait en parfaite connaissance
de cause : il n'y a pas d'erreur, pas de surprise possible. —

Au contraire, quand la commandite est par actions, le fonda-

teur rédige l'acte de société en l'absence des actionnaires,

qui n'existent pas encore. Il n'y a donc pas, à ce moment,
de contrôle, de vérification; et il .n'y en a pas non plus lorsque
les actionnaires se présentent pour souscrire : car chacun

d'eux, qui ne connaît pas plus les autres qu'il n'en est connu,
se présente séparément. Leur intervention est donc ici

successive, isolée, au lieu d'être, comme dans la commandite

par intérêt, collective et simultanée. C'est là ce qui rendait

faciles les exagérations dans l'évaluation des apports, et en

assurait le succès. La certitude du succès contribuait beau-

« site d'un remède à des abus trop fréquents. Mais le remède ne doit pas
« être un mal nouveau. Or. c'est une carrière bien périlleuse que celle
« dans laquelle entreraient les sociétés. Saisissez, en effet, par la pensée
« tout ce qu'un souscripteur mécontent, un concurrent jaloux, pour-
« raient apporter d'entraves dans la marche d'une société ! les procès
« avec leur scandale ; les enquêtes et les expertises, avec leurs len-
« teurs, avec les pertes qu'elles occasionnent ; les jugements même, avec

« leur incertitude. Comment apprécier, d'une manière sûre, à deux

« années de distance, la valeur qu'on pouvait attacher, par exemple, à

« une industrie, au concours d'un individu, à un procédé industriel, à

« une invention, lors de la formation d'une société? L'Exposé des motifs
« répond que c'est possible. Nous le voulons bien. Mais du moins on ne

« niera pas que cette action, inventée pour ce souscripteur téméraire

« qui ne s'est pas donné la peine de s'enquérir, ne soit une source inta-

rissable de difficultés et de procès, et qu'elle ne pèse autant sur les

« bonnes que sur les mauvaises sociétés. » (Rapport de la Commission

du Corps législatif.)
La Commission était unanime pour repousser l'art. 7 du projet.
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coup à encourager, à multiplier cet abus, dont on avait vu

des exemples scandaleux.

Pour le faire cesser, il fallait donc substituer la présence

collective des actionnaires à leur intervention isolée. C'est

aussi le résultat auquel on est arrivé dans la dernière loi (1).
On a voulu qu'avant que la société pût se constituer définiti-

vement, tous les actionnaires fussent convoqués en assemblée

générale, afin de procéder à l'appréciation des apports en

nature, à la vérification de l'évaluation qui en a été faite, —

de sorte que, s'ils sont lésés,.ils ne pourront s'en prendre

qu'à eux. Dans cette première assemblée, on se bornera à

des mesures préparatoires, oh avisera au moyen de recon-

naître la véritable valeur des apports en nature; mais on ne

pourra rien décider, ni approuver ni rejeter l'évaluation faite..

Le législateur n'a pas voulu seulement donner aux action-

naires le moyen de s'éclairer, il a voulu encore leur laisser le

temps de la réflexion. Cette première assemblée devra donc

être, suivie d'une seconde (2), dans laquelle l'évaluation des

(1) Un premier amendement de la Commission à l'art. 7 du projet était
. ainsi conçu :

« Lorsqu'un associé fait, dans une société en commandite par actions,
« un apport en immeubles ou en valeurs autres que du numéraire, ou
« qu'il stipule à son profit des avantages particuliers, l'évaluation de-
« cet apport et l'appréciation de ces avantages sont faites avant toute
« opération sociale.—L'assemblée générale des actionnaires, convoquée
« à cet effet, nomme une commission de contrôle, composée de trois-
« membres. — Il est adjoint à cette commission un ou plusieurs experts-
« étrangers à la société et nommés, à la requête de la partie la plus
« diligente et aux frais de la société, par le président du tribunal civil..
« — Cette commission fait un rapport," sur lequel, en cas de désaccord,
« chaque membre doit exprimer séparément son opinion personnelle.
« Ce rapport est discuté dans une nouvelle assemblée d'actionnaires.
« L'assemblée approuve ou rejette l'apport, à la majorité des voix; dans
« le cas d'approbation, la société est définitivement constituée. — Le
«rapport de la commission de contrôle est remis signé au gérant, pour
« être déposé dans les archives de la société. Les procès-verbaux des
« deux délibérations sont annexés à l'acte de société... »

Cet amendement, qui, comme Je dit le rapporteur lui-même, offrait
peut-être l'inconvénient de contenir des formes de vérification trop
arrêtées, ne fut point accueilli par le Conseil d'État. La Commission-
crut devoir en appeler de nouveau à la sagesse de ce Conseil, et elle lui -

présenta un deuxième amendement : alors, d'un commun accord, fut
adoptée une disposition qui est devenue l'art. 4 de la loi.

(2) La loi n'a pas dit qu'un certain délai devrait s'écouler entre les-
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apports devra être approuvée ou rejetée. Si elle est approuvée,
la société pourra se constituer; si elle est rejetée, tout ce qui
s'est fait se réduira à un simple projet qui n'aura pas abouti
et sera considéré comme non avenu.—On a ajouté, ce qui
allait de soi, que l'associé qui fait l'apport n'aura pas voix
délibérative, ne pourra pas prendre part au vote, puisqu'il
serait juge et partie dans sa propre cause (1).

deux assemblées. On s'est demandé dans la pratique si elles pourraient
avoir lieu le même jour. Il est impossible de répondre à cette question
d'une manière absolue; les tribunaux doivent avoir à cet égard un pou-
voir discrétionnaire pour apprécier si l'on n'a pas cherché à éluder la
disposition de l'art 4.

(1) « Lorsqu'un associé, dit l'art. 4, fait dans une société en comman-
« dite par actions un apport qui ne consiste pas eh numéraire, ou sti-
« pule à son profit des avantages particuliers, l'assemblée générale des
« actionnaires en fait vérifier et apprécier la valeur. — La société n'est

<<définitivement constituée qu'après approbation dans une réunion
«ultérieure de l'assemblée générale... — Les associés qui ont fait l'ap-
« port ou stipulé les avantages soumis à l'appréciation de l'assemblée
« n'ont pas voix délibérative. »

Que faut-il entendre précisément par ces expressions de la loi, un
apport qui ne consiste pas en numéraire? Évidemment ce serait aller
trop loin que de les appliquer, par exemple, à tous les cas où l'action-
naire a payé en effets commerçables : il serait absurde de prétendre
que l'actionnaire qui verse, non des écus, mais des billets de la Banque
de France, doit faire vérifier et apprécier la valeur par l'assemblée

générale. La Cour d'Agen avait, dans son arrêt du 6 décembre 1860,
repoussé une demande en nullité de société, demande fondée sur la
violation de l'art. 4, dans une espèce où une partie des versements
consistait en valeurs de portefeuille, en primes dues ou en coupons
de rente : « Attendu, dit la Cour, que, si plusieurs versements ont
« été faits en valeurs et non en numéraire, il est constant que

« c'étaient des valeurs de portefeuille d'une valeur égale à leur énoncia-
« tion, qu'il ne faut pas confondre avec celles dont s'occupe l'art. 4 de la

« loi du 17 juillet 1856, qui, à cause de leur valeur incertaine et variable,
doivent être préalablement soumises à la vérification et à l'appré-

« dation des actionnaires en assemblée générale. » (Dev.-Car., 61,2,

299.) Mais cet arrêt a été cassé, le 11 mai 1863 : « Attendu, dit la Cour
« suprême, que le mot versement, qui, dans le langage usuel et dans son

« acception grammaticale, se doit entendre d'un paiement effectif, pré-
« sente manifestement cette signification dans l'art. 1er, dont l'objet a été

« de faire cesser l'un dés plus graves abus des anciennes sociétés en

« commandite, celui du paiement fictif des actions, et d'assurer aux

« associations créées sous cette forme un fonds de roulement suffisant

« pour leur mise en activité à compter du jour de leur constitution ;

« attendu qu'il serait contraire à la pensée qui a dicté l'art. 1erd'admettre.

« comme équivalent du versement qu'il prescrit, la remise par les sous-

« cripteurs au gérant, de valeurs de portefeuille d'un recouvrement
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Reste à savoir comment les délibérations seront prises. II. est

évident qu'on ne pouvait pas exiger l'unanimité : car il y aura

toujours des actionnaires absents, et, parmi «eux qui seront

présents, il y aura toujours des dissidents. Il fallait donc

nécessairement se contenter d'une simple majorité. Mais com-

ment et de quels-éléments devra se composer cette majorité? .

En principe pur, comme les actionnaires n'ont avec la

société que des rapports pécuniaires, on ne devrait considérer

que la somme représentée par chacun d'eux, abstraction faite

du nombre des personnes,
— de sorte que, si trois action-

naires représentaient par le chiffre de leurs actions plus de la

« plus ou moins certain ou d'autres titres ne pouvant pas être réputés
« de l'argent comptant, et qu'à.cet égard, s'agissant d'une matière qui
« intéresse l'ordre public, il y a lieu, conformément à l'art. 6 du Code

« civil, de considérer comme non avenue toute clause de projet de consti?
« tution d'une société en commandite qui dérogerait à la volonté formelle

« du législateur; qu'il suit de là qu'en déclarant mal fondée la demande

« à fin de nullité de la société, à défaut de versement, avant la constitu-

« tion du quart des actions souscrites, alors qu'il était constant que le

« gérant avait accepté, pour les versements à faire par plusieurs actiôn-
« naires, des valeurs de portefeuille, des factures et mémoires acquittés
« de travaux exécutés et de fournitures faites pour le compte de la
« société, ainsi que des quittances de primes de fondation, la Courd'Agen

. « a ouvertement violé les art. 1 et 6 de la loi de 1856. » (Dev.-Car., 63,
1, 284.)

Voici une décision importante de la Cour d'Aix (13 août 1860), qui se
réfère également à l'art. 4 : Une société en commandite par actions avait
été annulée, sur la demande de deux actionnaires, par le double motif

que tout le capital n'avait pas été souscrit et que chaque actionnaire
n'avait pas versé le quart do sa souscription. La nullité étant ainsi pro-
noncée, les créanciers de la société poursuivent certains actionnaires
non libérés, pour les faire condamner à verser le montant de leurs

actions, noïi en nature, comme le portaient leurs bulletins de souscrip-
tion, mais en espèces ; ils fondaient leur demande sur ce que les défen-
deurs s'étaient tout au moins rendus complices de la faute du gérant,
qui n'avait pas proposé la vérification des apports. Par jugement du tribu-
nal de commerce de Marseille, du 6 juillet 1860, les défendeurs sont
effectivement condamnés à payer en espèces le montant de leurs sous-
criptions; seulement, le tribunal leur réserve un recours en garantie
contre les membres du-conseil de surveillance. Mais, en appel, la Cour
d'Aix, après avoir confirmé la condamnation prononcée contre les

actionnaires, infirme la partie du jugement qui leur assurait un recours
contre les membres du conseil de surveillance. (Dev.-Car., 61, 2, 147.) —
On voit, d'après cela, combien il importe à l'actionnaire qui doit faire
un apport en nature de veiller lui-même à ce que l'art. 4 de la loi nou-
velle soit observé fidèlement.
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moitié du capital social, ils formeraient à eux trois la majb-

rité. Mais cette manière de calculer la majorité eût été trop
favorable aux forts actionnaires, trop dommageable aux

petits, qui auraient été à la discrétion des premiers. Il fallait

donc, pour concilier leurs intérêts, tenir compte tout à la fois
du nombre des actionnaires et de leur intérêt social. C'est
aussi ce qu'a fait la loi nouvelle, qui exige une double majo-
rité, en nombre et en sommes :

. Pour la majorité en nombre, il faudra la moitié plus un de

tous les actionnaires présents; il faudra, en outre, que cette

majorité représente au moins le quart de tous les action-

naires, présents ou non. Si donc il n'y a que 200 action-

naires présents, et que le chiffre total des actionnaires soit

de 500, il ne suffira pas que 101 des actionnaires présents
consentent; il faudra l'assentiment de 125 : car, si 101 for-

ment la majorité plus un des actionnaires présents, ils ne

forment pas le quart de 500, qui est de 125.
Voilà pour la majorité en nombre.

Maintenant, comment sera composée la majorité en sommes?

Elle sera composée du quart du capital social. Si donc le

. capital social est d'un million, il faudra que les actionnaires

consentants représentent, par le chiffre de leurs actions,

250,000 francs (1).
Nous avons ainsi expliqué un premier ordre de, disposi-

tions.

Passons à des dispositions d'un autre ordre.

Pour la commandite par actions il faudra, comme pour la

commandite par intérêt, — et à plus forte raison, car elle

s'adresse à un plus grand nombre de personnes,
— des con-

ditions de forme.

Le Gode de commerce n'avait pas distingué à cet égard

entre la commandite par intérêt et la commandite par actions.

(1) Art. 4, § 3 : « Les délibérations sont prises par la majorité des

« actionnaires présents. Cette majorité doit comprendre le quart des

« actionnaires et représenter le quart du capital social en numéraire. »

Le système établi par la loi de 1856 a été reproduit, avec quelques

détails en plus, par la loi de 1867 (art. 4).
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Il se contentait, pour l'une comme pour l'autre, d'un acte

sous seing privé et de la publication par extrait de cet acte.

Cette formalité, en effet, peut suffire quand la commandite

est par intérêt : car la publication n'importe alors qu'à une

seule classe de personnes, aux créanciers futurs de la société;

et ils trouvent dans l'extrait toutes les indications qu'ils ont

besoin de connaître, savoir : la raison de commerce de:la

société; — la désignation de ceux des associés-qui sont auto-

risés à gérer, administrer et signer pour la société, — le mon-

tant des valeurs fournies ou à fournir par les commandi-

taires, :— l'époque où.la société doit commencer et celle où

elle doit finir (1).
Mais, quand là société est par actions, il y a d'autres per-

sonnes, il y a une autre classe d'intéressés, pour lesquels les

indications contenues dans l'extrait ne suffisent pas, à qui il

importe de connaître l'acte entier : ce sont les cessionnaires

futurs d'actions. On comprend, en effet, qu'en acquérant une

action, ils se sont substitués au titulaire originaire, au sous-

cripteur, et soumis, comme lui, à toutes les clauses et condi-

tions de l'acte de société : il faut donc qu'ils aient un moyen
de les connaître, et qu'elles ne puissent être, à leur détri-

ment, changées ou modifiées après coup.- C'est à quoi les

rédacteurs du Code de commerce, qui s'étaient bornés à poser
le principe de la commandite par actions, n'avaient pas

pourvu.
C'était une lacune que les auteurs de la nouvelle loi ne

devaient pas laisser subsister. Ils avaient à choisir entre deux

moyens : la publication de l'acte entier, le dépôt chez un
notaire. La publication aurait entraîné des frais; elle aurait
d'ailleurs été contraire à la nature de la commandite, qui est,
en même temps qu'une société decrédit,unesociétédecapitaux,
en même temps qu'une société de personnes, une société de
choses. Ce moyen devait être et à été écarté. On lui a préféré
l'authenticité de l'acte; et encore, pour ne pas exposer les
fondateurs à des frais inutiles, on n'a pas exigé que l'acte fût,
dès l'origine, revêtu de la forme authentique. On ne sait pas,

(1) Voy. l'art. 43, qui, du reste, a déjà été expliqué.
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en effet, s'il sera possible de remplir les conditions exigées
pour la constitution de la société : dès lors, pourquoi ferait-on
d'abord les frais d'un acte authentique? La nouvelle loi ne

l'exige pas. Mais, quand toutes les autres conditions exigées
auront été remplies, que le capital social aura été souscrit en
entier, et que le versement du quart du montant de chaque
action aura été effectué, cette souscription et ces versements
devront être constatés par une déclaration en forme notariée
et faite par le gérant (art. 1er, § 3). A cette déclaration devra
être annexé, avec la liste des souscripteurs et l'état des ver-

sements, l'acte de société, s'il est sous seing privé (même
art.. 1er, § A). Il deviendra donc authentique expost facto, et le
but sera ainsi atteint sans qu'on ait eu à faire une avance de
frais qui auraient pu être perdus (1).

Voilà, et quant au fond et quant a la forme, toutes les con-

ditions requises pour la constitution des sociétés en com-

mandite par actions. Mais, la société constituée, il y a une

condition complémentaire à remplir, qui n'est pas moins

indispensable, car elle est exigée à peine de nullité (2) : c'est

la nomination d'un conseil de surveillance.

(1) Le-projet- du Gouvernement se bornait à exiger que l'on constatât

par acte notarié la réalisation, entre les mains des gérants, du quart de-

la partie du capital social qui consiste en numéraire. Voici comment

s'exprime à cet égard le rapport de la Commission du Corps législatif i

« Le projet de loi prescrivait que la réalisation fût constatée par acte

"« notarié. Cette disposition, qui imposait à l'officier public des recherches
« souvent difficiles dans la pratique, et dont sa responsabilité aurait pu
« s'inquiéter, nous a paru être remplacée utilement par une nouvelle

«rédaction. Nous avons proposé que le versement préalable du quart
« et la souscription fussent l'objet d'une déclaration notariée par le

« gérant, qui serait tenu d'y joindre la liste des souscripteurs et l'état

« des versements. C'est à la fois une preuve à l'appui de la sincérité de

« la déclaration, et un document important, en cas de poursuite des-

« premiers souscripteurs pour défaut de paiement des actions. Nous

« avons pensé enfin qu'il convenait de laisser aux fondateurs de sociétés-

« toute liberté de rédiger les statuts sociaux, soit par actes privés, soit

« devant notaires ; mais que, dans l'intérêt des actionnaires, le dépôt de
« l'acte était indispensable. Le Conseil d'État a admis tous ces amende-

« ments. »
Ici encore les prescriptions de la loi de 1856 ont été reproduites, avec

quelques additions, par la loi de 1867.

(2) Cela résulte des art. 5 et 6 de la loi.
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Cette nomination doit se faire avant toute opération'sociale,

souspeine, contre legérant, d'emprisonnement et d'amende (1).
C'est donc une condition requise, sinon pour l'existence vir-

tuelle de la société, car elle peut se constituer sans cela, du

moins pour son existence commerciale, active, puisqu'elle est

réduite à l'impuissance d'agir avant l'accomplissement de

cette formalité.
Aux termes de l'art. 5,§ 2, la nomination du conseil de

surveillance se fera dans une assemblée générale des action-

naires, qui devront être" ainsi convoqués une troisième

fois (2).

Ce conseil de surveillance est exigé, sans distinction, pour
toutes les commandites par actions, que leur capital soit fort
ou faible, inférieur ou supérieur à 200,000 francs. Il est d'une
nécessité absolue.

De quelle manière se fera la nomination? Par la majorité
en nombre, sans qu'il soit besoin d'une majorité en sommes.
De plus, on se contente de la majorité en nombre des action-
naires présents, quand même ils ne formeraient pas le quart
de la totalité des actionnaires. Oh est donc moins exigeant
pour cette nomination que pour l'évaluation des apports (3).

De combien de membres sera composé le conseil de sur-
veillance? De cinq membres au moins, dit l'art. 5, § 1er.
Donc, quel que soit le capital de la commandite, le nombre
des membres du conseil de surveillance ne pourra jamais être
inférieur à cinq.

Parmi quelles personnes seront pris les membres du con-
seil de surveillance? Parmi les actionnaires (4).

(1) « Est puni des mêmes peines le gérant qui commence les opéra-« tions sociales avant l'entrée en fonction du conseil de surveillance. »
(Art. 11, 2e alinéa.)

(2) Voy. ci-dessus, p. 294.
(3) L'art. 5 ne contenant rien de semblable au § 3 de l'art. 4, mais se

bornant à dire que le conseil de surveillance est nommé par l'assemblée
générale des actionnaires, nous rentrons ici dans le droit commun. Or le
droit commun, c'est que les décisions d'une assemblée sont prises à la
majorité des membres dont cette assemblée se compose.

(4) Il n'est pas impossible que le nombre des actionnaires soit seule-
ment de cinq, même de quatre, de trois ou de deux : alors, tous les
actionnaires composeront de plein droit le conseil de surveillance. On a .
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Toutes ces dispositions constituent des innovations à la
législation antérieure. Sous l'empire du Code, on était libre
de nommer ou de ne pas nommer un conseil de surveillance,
— de le composer comme on voulait, de tel nombre de
membres qu'on jugeait convenable, d'y appeler des personnes
même étrangères à la société, et c'est ce qu'on ne manquait
guère de faire. Dans toutes les commandites un peu impor-
tantes, on avait soin de faire figurer dans le conseil de sur-
veillance quelque notabilité commerciale, industrielle ou poli-
tique, notabilité qui, le plus souvent, n'avait aucun intérêt
dans la société, et n'exerçait en réalité aucune surveillance,
aucun contrôle. C'était un abus; et, pour y remédier, les
auteurs de la nouvelle loi ont exigé que les membres du con-
seil de surveillance fussent actionnaires. De sorte que, si un
membre de ce conseil cédait toutes ses actions, il ne pourrait

même plaidé, devant le tribunal de commerce de Marseille et devant la
Cour d'Aix, à propos d'une société en commandite dont toutes les actions
avaient été souscrites par un seul et même individu : oh demandait à la

justice de prononcer la nullité de la société, conformément à l'art. 6 de
la loi de 1856, aucun conseil de surveillance n'ayant été et n'ayant pu
être constitué. Le tribunal, avec grande raison, a repoussé cette
demande : « Attendu, dit-il, que la société Pascal et Cie n'a compris
« d'abord que deux personnes, que les actions sont nominatives, qu'au-

. « cun transfert n'a été dénoncé au gérant, — que la société se réduit
« encore à ses deux souscripteurs primitifs, l'hoirie Pecoul étant encore
« indivise; que, dans cet état, il n'a pas été possible d'exécuter la loi du
« 17-juillet 1856, dont l'art. 5 exige que le conseil de surveillance soit
« composé de cinq actionnaires au moins ; — Attendu qu'on ne saurait
« faire résulter de cette impossibilité que l'existence de la société Pascal
« et Cie, telle que cette société se trouve constituée, est en contradiction
« avec la loi : car ce serait admettre que cette loi a prohibé les sociétés
« en commandite par actions de moins de cinq personnes; — Que cette

«interdiction ne pourrait être imposée que par un texte formel ; que
« telle n'a pas été l'intention du législateur, qui n'a eu d'autre but que
« de protéger les actionnaires membres des sociétés en commandite;
« que, lorsqu'il n'y a qu'un commanditaire, il n'a pas besoin d'être

«représenté par un conseil; qu'il peut exercer lui-même et directe-

« ment la surveillance à laquelle il est intéressé; que les dispositions
« invoquées de la loi du 17 juillet 1856 recevraient donc une fausse appli-
« cation si on leur faisait régir le cas de ce procès, pour lequel elles

« n'ont pas été faites. » Et la Cour d'Aix, par son arrêt du 18 novem-

bre 1857, a confirmé purement et simplement cette décision. (Dev.-Car.,

58,2,473.)
D'après la loi de 1867 (art. 5), le conseil de surveillance peut 11être

composé que de trois actionnaires.
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plus en faire partie, il serait forcément démissionnaire, et il

faudrait procéder à son remplacement (1).

Pour combien de temps les membres du conseil seront-ils

nommés? Pour cinq ans au plus (art. 5, § 3). Ils ne pourront pas

être nommés pour une durée plus longue, mais ils pourraient

l'être pour une durée moindre (2). Toutefois, pour la première

formation du conseil, comme les actionnaires ne se connaissent

pas encore, les nominations ne se feront que pour un an (3).

Enfin, les membres du conseil de surveillance seront indé-

finiment rééligibles.
Voilà le système de la nouvelle loi quant au conseil de sur-

veillance (4),

Je dois encore faire remarquer ici que, pour les comman-

dites par actions, il faudra remplir exactement les mêmes

conditions de publicité que pour les commandites par intérêt.

Les art. 42 et 43 du Code de commerce sont applicables aussi

bien aux unes qu'aux autres (5).

(1) Qu'arriverait-il si un individu étranger à la société était nommé
membre du conseil de surveillance et acceptait cette fonction? Il fau-
drait le considérer comme souscrivant par là même pour une action au
moins. Je dis pour une action au moins : car il est possible qu'on dût
même le considérer comme ayant souscrit pour plusieurs. Cela se pré-
senterait si une clause des statuts portait que, pour être membre du
conseil de surveillance, il faut posséder au moins tant d'actions. La

question a été jugée en ce sens par la Cour de Paris (arrêt du 16 avril

1861), à propos d'une société constituée avant la loi de 1856 :
« Considérant, dit la Cour, qu'aux termes de l'art. 29 de l'acte consti-

« tutif de la société, nul ne pouvait être membre du conseil de s.urveil-
« lance qu'à la condition de posséder cent actions de la société; — Qu'il
« ressort de l'acte notarié du 16 janvier 1856 qu'en conformité de l'art. 29
« des statuts, le gérant a déclaré que le conseil de surveillance définitif
« se trouvait composé de cinq membres souscripteurs, et que cette -
« déclaration, faite en présence de M. et de L., a été acceptée par eux;...
« — Qu'il s'ensuit que M. et L. sont redevables envers la société du prix
« de cent actions chacun... » (Dev.-Car., 61, 2, 414.)

(2) Aux termes de la loi de 1867 (art. 5, § 3), le conseil de surveillance
est soumis à la réélection aux époques et suivant les conditions détermi-
nées par les statuts.

(3) Ceci a été ajouté sur la proposition de la Commission du Corps
législatif.

(4) Nous étudierons un peu plus loin les attributions de ce conseil.
. (5) L'art. 43, comme on l'a déjà remarqué, se réfère explicitement à la
commandite par actions.

— J'ai déjà eu l'occasion de citer (ci-dessus, p. 296) un jugement du
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— Maintenant, supposons que la société s'est constituée,
et qu'il a été procédé à la formation du conseil de surveil-
lance. Il semble que le législateur n'avait plus rien à faire, et
que la société devait rester livrée à elle-même et libre de ses

tribunal de commerce de Marseille, en date du 6 juillet 1860, confirmé en

partie par l'arrêt de la Cour d'Aix du 13 août suivant. Le tribunal, et la

Cour après lui, admettent, au profit des créanciers de la société, une
action directe contre les actionnaires, en paiement des sommes restées
•dues sur le montant des souscriptions. (Voy. ci-dessus, p. 253 et suiv.)
Et voici comment est motivée cette action directe : « Attendu, en droit,
« que, sur l'action des créanciers contre les actionnaires, et antérieure-
« ment à la loi du 17 juillet 1856, la jurisprudence s'était prononcée en

«
ce sens que, lorsqu'une société était en faillite ou en liquidation et que

« les liquidateurs n'en acquittaient pas les dettes, les créanciers avaient

« une action directe contre chaque actionnaire en versement du montant
« de ses actions, pour le payement de ce qui leur était dû à eux-mêmes;
« que la loi du 17 juillet 1856 n'a apporté aucune modification aux dispo-
-« sitions du Code de commerce sur la publicité des sociétés à l'égard des
-« tiers, mais qu'elle a laissé subsister toutes les dispositions sur les-
-« quelles était fondée l'ancienne jurisprudence. » (Dev.-Car., 61, 2,147.)— Aux termes de l'art. 42, l'extrait des actes de société doit être remis
-au greffe dans la quinzaine de leur date; dans la même quinzaine,
l'extrait doit-être inséré dans un ou plusieurs journaux; enfin un exem-
plaire du journal qui contient l'insertion, certifié par l'mprimeur et léga-

lisé par le maire, doit être enregistré dans les trois mois de sa date.
Toutes les fois que la société se trouve déjà constituée à la date de l'acte
de société, il ne sera pas difficile de se conformer exactement à ces diffé-
rentes prescriptions : l'observation des délais n'aura rien d'embarras-

sant. Mais, sous l'empire de la loi de 1856, il arrivait constamment que
la société n'était pas encore constituée au moment où l'on dressait l'acte

de société : en effet, d'une part, la société n'est définitivement constituée
-qu'après la-souscription de la totalité du capital social, le versement par .

chaque actionnaire du quart au moins du montant des actions par lui

souscrites, et l'approbation par une assemblée générale de l'évaluation
des apports en nature et des avantages particuliers stipulés au profit

de tel ou tel associé; d'autre part, avant que tous ces faits soient

accomplis, les statuts sociaux auront-été rédigés par-devant notaire ou
sous seing privé. En cas pareil, quel doit être le point de départ de la

quinzaine dont parle l'art. 42? Est-ce le jour où l'on a dressé l'acte de

société? n'est-ce pas plutôt le jour où la société, définitivement consti-

tuée, peut commencer ses opérations? La question s'est présentée dans

les circonstances suivantes : Un acte de société en commandite par
actions est rédigé sous seing privé et déposé chez un notaire, le 12 juin

1857; cinq jours après, extrait de cet acte est remis au greffe et inséré

dans le journal désigné par le préfet ; mais l'exemplaire du journal n'est

,pas enregistré dans les trois mois de sa date. C'est alors qu'un action-

naire, poursuivi par le gérant en paiement du montant de sa souscrip-

tion, oppose la nullité de la société, eu invoquant l'art. 42 C. comm.

Jugement.du tribunal de commerce d'Agen (28 janvier 1858) qui pro-



304 LIVRE I. TITRE III.

mouvements, puisqu'elle avait rempli toutes les formalités et

conditions jugées nécessaires à son existence et à son activité

commerciale. Cependant, c'est à ce moment que les auteurs

clame en effet la nullité, et arrêt du 10 mars suivant, qui confirme cette

décision. Voici comment cet arrêt est motivé :

« ... Attendu que l'on prétend vainement que l'acte de société du

« 12 juin 1857 n'avait pas encore besoin d'être publié, puisqu'il ne pré-
<<sentait que le caractère d'un simple projet et que la société n'était pas
« définitivement constituée, d'après l'art. 1er de la loi du 17 juillet 1856,
« tant qu'il n'y avait pas eu souscription de la totalité du capital social

« et que le versement du quart des actions n'était pas effectué, ce qui se

« rencontrait dans l'espèce :— qu'en effet, la loi du 17 juillet 1856 n'a

« en rien abrogé ni modifié l'art. 42 du Code de commerce, qui exige
« impérieusement et d'une manière absolue la publication de l'extrait de

« tous actes de société en nom collectif ou en commandite dans la

« quinzaine de leur date ; que, ne s'étant pas occupée de la publicité des .

« associations commerciales, la loi de 1856 s'en est nécessairement

« référée à l'art.. 42; que, s'il en était autrement, il n'existerait plus
aucun délai pour publier les sociétés en commandite, et l'on retombe-

« rait dans tous les abus et tous les désordres qu'avait produits l'Ordon-
« nance de 1673 à ce sujet par son silence et dont on a voulu surtout
« empêcher le retour ; que, loin de diminuer les sûretés dues aux tiers
« et aux actionnaires, la loi de 1856 en a au contraire établi de nou-
« velles, et pris des mesures très énergiques pour rendre les sociétés en
« commandite plus sérieuses et plus honnêtes, pour déjouer et punir
« sévèrement toutes les combinaisons déloyales et réduire à i'impuis-
« sance la fraude et la mauvaise foi; que c'est dans ce but de moralité
« et de protection pour les actionnaires qu'a été mis dans la loi de 1856
« l'article susénoncé, dont on voudrait aujourd'hui se faire une arme
« contre les souscripteurs, contre ceux-là même en faveur desquels il
« a été introduit, ce qui est inadmissible... » (Dev.-Car., 58, 2, 335.)

Je reconnais que cette décision peut paraître conforme au texte de la
loi. Mais j'ajoute immédiatement qu'il ne me semble pas possible de la

justifier rationnellement : en d'autres termes, je crois que la loi de 1856
a implicitement abrogé pour partie l'art. 42 du Code de commerce. Les
considérants que je viens de transcrire se réduisent à deux propositions,
qu'il me paraît facile de réfuter : -

1° Si l'on ne s'en tient pas à l'art. 42, il n'existe plue aucun délai pour
faire la publication. C'est là une assertion purement gratuite. Le délai
de quinzaine existe toujours; c'est seulement le point de départ qui est
changé. Du reste, rien d'arbitraire quant à la fixation de ce point de
départ. 11n'est pas nécessairement à la date de l'acte de société; il ne
doit pas être antérieur au jour où la société est définitivement constituée.
Donc ce sera, en général, la date de la déclaration notariée faite par le
gérant conformément à l'art. 1er, § 3; ou,, s'il y a des apports en nature,
des avantages particuliers au profit de quelque associé, la date de
l'approbation donnée par l'assemblée générale conformément à l'art. .4.

2» La loi de 1856 a voulu rendre les commandites plus sérieuses et plus
honnêtes, elle a voulu protéger les actionnaires et les tiers. J'admets par-
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de la nouvelle loi ont multiplié les précautions et les restric-
tions. Nous trouvons ici.la partie de la loi nouvelle qui, en

principe du moins, peut paraître la moins satisfaisante et qui :

présente le plus de difficultés.

Supposons qu'après toutes les formalités remplies, les
actions ont été délivrées aux actionnaires, aux souscripteurs. :

Pourront-ils les céder, les négocier? Ils pourront, sans doute, !

les. transmettre par les modes que reconnaît le droit com-
mun : succession, testament, donation, transport signifié ou':

accepté. S'il n'était pas transmissible, le titre ne constituerait

pas une action : cette transmissibilité est donc une consé-:

quence forcée de la nature du titre.

faitement cette donnée générale; mais je dis qu'en prenant comme point
de départ du délai de quinzaine le moment où la société est définitive-
ment constituée, on pourvoit suffisamment, raisonnablement, à l'inté-

'

rêt de tous ceux qui traitent avec les gérants. En effet, il n'est pas un
homme doué de la prudence même la plus ordinaire qui veuille se mettre
en rapport avec une société sans prendre certains-renseignements. Si
les renseignements dont il a besoin lie sont pas encore rendus publics,
ou bien il se les fera donner par le gérant, ou bien, au cas où il ne serait

pas édifié, il attendra la publication. De sorte qu'il est de l'intérêt de la
société elle-même, afin qu'elle puisse commencer réellement ses opéra-
tions, de faire la publication dès l'instant où la loi lui permet de les ;

commencer. Avant la loi de 1856, dès que l'acte de société était dressé,
la société pouvait commencer ses opérations : alors la publication devait

'

être faite dans la quinzaine à partir de ce moment; aujourd'hui, les opé-
rations ne pouvant commencer qu'à une date postérieure, c'est seule-

ment à partir de cette date postérieure que doit courir le délai de

quinzaine. Il ne faut pas oublier, du reste, que cette publication est

prescrite exclusivement dans l'intérêt des tiers, bien que le défaut de

publication puisse être invoqué même par les actionnaires. (V. ci-dessus,

p. 202 et suiv. ; aj.-p. 297 et suiv.)
En résumé, sous l'empire de la loi de 1856, il est toujours bon de faire

la publication sans retard, dès que l'acte de société a été dressé, quoiqu'il
soit possible que là société qu'il constate ne prenne jamais naissance.

Mais, dans mon opinion, on est en règle par cela seul qu'on l'a faite dans

la quinzaine du jour où la société est définitivement constituée. Et la Cour

de cassation est évidemment entrée dans cet ordre d'idées lorsqu'elle a

jugé que l'art. 2 de la loi de 1856 n'est pas applicable avant ce même

jour (suprà, p. 287, note 2, in fine).
La question ne peut plus se présenter sous l'empiré de la loi de 1867.

Aux termes de l'art. 55 de cette loi, « dans le mois de la constitution de

toute société commerciale, un double ou une expédition de l'acte consti-

tutif est déposé au greffe... » Et l'art. 56 ajoute que, « dans le même délai,
un extrait de l'acte constitutif et des pièces annexées est publié dans l'un

des journaux désignés pour recevoir les annonces légales ».

20
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Mais pourra-t-on négocier ce titre, c'est-à-dire le céder

d'après les modes rapides qui en font une valeur de circula-

tion ? Aux termes de l'art .3, § 2, de la nouvelle loi, les actions

ne seront négociables qu'autant que le versement des deux

cinquièmes aura eu lieu. On se contente du versement du

quart pour la constitution de la société; mais, pour que l'ac-

tion soit négociable, il faut un second versement qui, joint au

premier, doit s'élever aux deux cinquièmes du montant de

l'action. Si donc l'action est de 1,000 francs, il faudra, outre-

les 250 francs versés au moment de la souscription, faire un

second versement de 150 francs, ce qui formera 400 francs et

représentera les deux cinquièmes de l'action (1). — Ce

second versement sera effectué à une époque plus ou moins

postérieure à la formation de la société, et jusque-là l'action

ne sera pas négociable. Or, quand on ne peut les négocier,
les actions perdent toute leur valeur commerciale, et c'est là,

par conséquent, un amoindrissement de la puissance de la

commandite, une altération de son principe. On a voulu

empêcher le jeu dans les premiers temps qui suivent la for-

mation de la commandite. C'est un avantage, sans doute;
mais il est atténué par un inconvénient, plus grave encore

peut-être (2).

Cependant, on ne s'en est pas tenu là. Supposons que les

deux cinquièmes aient été versés : les actions seront négo-
ciables; mais quelle sera la position de Celui qui les aura

négociées? Elle restera, vis-à-vis de la société, la même après
qu'avant. La circonstance qu'il a négocié son titre ne change

(1) « La loi n'atteindrait pas son but si elle laissait une liberté complète
«pour la négociation des titres. Reproduisant des dispositions analogues
« qui sont écrites dans les lois du 15 juillet 1845 et du 10 juin 1853 relati-
« vement aux actions des chemins de fer, le projet veut que les actions .
« des commandites ne soient négociables qu'après le versement des deux
« premiers cinquièmes. — Votre Commission ne pouvait que donner son
« assentiment à cette disposition. Elle entend, comme l'Exposé des motifs,
« que la loi ne frappe pas ces actions d'une indisponibilité absolue. Elles .
« peuvent être cédées par tous les modes qu'autorise le droit civil; ce
« que la loi interdit, c'est la négociation, c'est la transmission par la voie
« commerciale. » (Rapport de la Commission du Corps législatif.)

(2) Nous avons déjà remarqué (ci-dessus, p. 275) que, d'après la loi
de 1367, les actions ou coupons d'actions sont négociables après le ver-
sement du quart; ...
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pas les rapports du souscripteur avec la société : ces rapports
restent à peu près les mêmes que si l'action n'avait pas
changé de mains, car le souscripteur est toujours débiteur

envers la société du montant intégral de l'action. On voit;
donc que la faculté de négocier les actions ne sera véritable-

ment complète, que les actionnaires n'en jouiront pleinement

qu'après que l'action sera totalement libérée; et c'est là une

altération bien plus marquée du principe de la commandite

par actions.

Mais, pour bien apprécier les dispositions de la nouvelle
loi à cet égard, il faut voir comment les choses se passaient
sous l'empire du Code. . -

Jusqu'à la loi de 1856, les actionnaires pouvaient, dès que
leurs actions leur étaient.délivrées, les négocier, et, par cette

négociation, ils s'affranchissaient :de toute responsabilité
envers la société. L'action passait au cessionnaire avec les

avantages et les charges qui y étaient attachés, et c'était,
désormais à ce cessionnaire que le versement de la somme-
restant due devait être demandé. Le cédant devenait entière-
ment étranger à la société, était quitte envers elle. — Cepen-
dant, on avait soutenu qu'il restait toujours débiteur per-
sonnel, de la somme due sur le montant de l'action. Cette

prétention s'était produite devant les tribunaux, qui avaient
eu à l'apprécier; la Cour d'appel de Paris l'avait condamnée
et déclarée mal fondée. On s'efforçait, néanmoins, de la justi-
fier par un argument, juste en soi, mais inapplicable à l'es-

pèce, par cette règle de droit que nul ne peut s'affranchir par
son propre fait d'un 'engagement qu'il a: contracté, On; per-
dait de vue que l'engagement,du souscripteur n'était pas ud

engagement ordinaire, qu'il était subordonné à la nature .du
titre auquel il s'appliquait, et que ce titre,étant une. action.

impliquait l'absence ;de toute; .relation, de toute considé-,;
ration de personnes-, n'impliquait que des rapports pure-

-

ment pécuniaires -que c'était l'action seule qui était débi-.
trice de la somme qu'elle représentait. On ;ne pouvait s'en

prendre qu'à elle,-c'est-â-dire qu'à celui qui la détenait,et
non à celui qui l'avait souscrite, et qui avait cesséde la pos-
séder.

20,
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C'est en ce sens que la question avait été jugée par la
Cour d'appel de Paris (1).

Cette jurisprudence était en parfaite harmonie avec les

faits qui se rattachent à la souscription et à l'émission des

actions, faits qui n'ont jamais varié. En effet, quand une

société est fondée par actions, comment les choses se passent-
elles? Le public est informé par la voie des journaux qu'une

souscription est ouverte et qu'elle est subordonnée à l'accom-

plissement de telle et telle condition. Toute personne est

admise, en remplissant ces conditions, à souscrire tel nom-

bre d'actions que bon lui semble. Les souscripteurs ne se'

connaissent pas, et ne sont pas non plus connus des fonda-:

teurs. On ne connaît que leur souscription : leur personne,
leur solvabilité personnelle, n'est donc pas prise en considé-i

ration. Le fait seul de leur souscription est connu : dès lors,

qu'importe que l'action appartienne à tel ou tel, que celui

qui la détient actuellement soit un souscripteur originaire ou

un cessionnaire de ce souscripteur? L'un vaut l'autre. Que le

détenteur actuel ait versé la somme qu'il fallait fournir, au

moment dela souscription, directement dans la caisse sociale,
ou qu'il l'ait comptée à celui qui l'avait lui-même versée
dans cette caisse, en quoi cela peut-il nuire aux autres
actionnaires ou aux tiers? on ne le comprend pas.

Aussi, je l'ai dit, la question avait été jugée en ce sens, et

(1) Arrêt du 22 mai 1852 : « Considérant, en droit, qu'en matière de
« société par actions transmissibles par la simple volonté des action-
« naires, c'est l'action qui est seule responsable vis-à-vis de la société;
« que, de même que le porteur de l'action seul a droit aux bénéfices de
« la société, il est seul passible des charges ; — Qu'à cet égard la société
« ne peut pas distinguer entre les bénéfices et les charges antérieurs à
« la transmission, pour faire profiter l'ancien actionnaire des uns au pré-
« judice du cessionnaire, ou lui faire subir, à l'avantage de celui-ci, les
« pertes antérieurement essuyées par la société; — Qu'en fait d'actions
« transmises, le cessionnaire devient le successeur in universum jus du
« cédant, et est substitué, par le fait de la cession, au lieu et place de
.<ce dernier, au moins vis-à-vis de la compagnie; — Que si celle-ci peut
« avoir à souffrir d'un pareil ordre de choses, elle ne peut imputer qu'à
« elle d'avoir à subir une loi qu'elle s'est faite, en vue d'ailleurs des

avantages qu'un pareil principe fait surgir en favorisant la transmis-
:

sion des valeurs sociales et leur circulation-avantageuse... » (Dev.-Car.,
52, 2, 577.)
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c'était un principe constant que l'action était seule débitrice
de la somme qu'elle représentait, lorsque la nouvelle loi fut

rédigée. J'ajoute que c'était là une des causes qui contri-
buaient le plus efficacement à la puissance de la comman-

dite, dont les actions convenaient à .tous les financiers, à
tous les spéculateurs, qui n'engageaient pas leur responsa-
bilité au delà de la durée de la détention de l'action.

Aujourd'hui, il en est autrement. Aux termes de l'art. 3,
§ 1,1e souscripteur est responsable jusqu'à l'entière libéra-
tion de l'action,:quand même il l'aurait cédée; et, pour que
cette disposition ne pût pas être éludée, les auteurs de la
nouvelle loi ont dit nonobstant toute stipulation contraire (1).
C'est donc aujourd'hui une disposition d'ordre public, et elle

implique entre la société et les actionnaires, au moins tant

que l'action n'est pas libérée, un lien personnel, lien peu
conforme, en. droit et en fait, à la nature des sociétés par
actions. Aussi cette disposition n'est-elle pas admise dans les
sociétés anonymes (2).

(I) « L'obligation d'être en nom jusqu'au versement de tout le capital
« tend évidemment à éloigner des sociétés tous ces actionnaires nomades

" qui, n'y apparaissant que pour jouer sur les titres, n'apportent aussi
« à la société qu'un capital factice, et une ombre de vitalité.

« Le projet atteint ce but d'une manière plus directe et plus sûre
« encore, en disposant, dans l'art. 3, que les souscripteurs d'actions sont
« responsables du montant intégral de ces actions. Cette disposition a
« pour elle le droit. Elle offre, il est vrai, des inconvénients; mais elle a
« ce grand avantage, celui qui nous touche surtout, c'est qu'elle attache
« aux sociétés des commanditaires sérieux, vraiment intéressés à leurs
« destinées. On n'a pas un capital vraiment souscrit, quand le souscrip-
« leur originaire peut se retirer d'une entreprise après un versement
« partiel. C'est compromettre le succès de la société. Viennent les
« orages, et ce capital disparait, s'évanouit, emportant, avec la fortune
« et la liberté du gérant, la garantie des tiers et des créanciers.

« Fidèle à cette pensée, votre Commission a proposé au Conseil d'Etat
« de supprimer le second paragraphe de l'art. 3, qui permet de déroger
« par des conventions à cette prescription, jusqu'à concurrence de la
« moitié de chaque action. Le Conseil d'État a adopté cet amendement. »

(Rapport de la Commission du Corps législatif.)
-

(2) Ainsi, au cas de commandite par actions, le souscripteur pouvait
-être poursuivi en paiement de sa mise, soit par le gérant, soit par les

créanciers de la société, sans qu'il y eût à rechercher s'il possédait
encore son action ou si au contraire il l'avait cédée à un tiers. Et, d'après
ce qui. a été dit plus haut (p. 256 et suiv.), il pouvait être poursuivi
devant le tribunal de commerce et il était contraignable par corps. Aux
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— J'arrive à la disposition la plus importante de la nouvelle

loi. à celle qui contient la sanction des prescriptions de cette

loi. C'est l'art. 6, ainsi conçu: « Est nulle et de nul effet, à

<<l'égard des intéressés, toute société en commandite par
« actions constituée contrairement à l'une- des prescriptions
« énoncées dans les articles qui précèdent. — Cette nullité

« ne peut être opposée aux tiers par les associés. »

A en juger par ce qui a été dit dans l'Exposé des motifs, les

auteurs de cette loi ont cru faire purement et simplement un

emprunt au Code de commerce, aux art. 42 et 43 (1). Cepen-
dant ces articles et l'art. 6 de là loi nouvelle s'appliquent
à deux ordres d'idées et de faits bien différents.

Que supposent, en effet, les art. 42 et 43 du Code? Que
la société est valablement constituée, qu'elle réunit toutes

les conditions voulues pour son existence, qu'il ne s'agit

plus que de faire connaître aux tiers qui veulent contracter

avec la société ce qu'il leur importe de connaître, les condi-

tions sous lesquelles ils peuvent l'avoir pour obligée, et les

garanties qu'elle leur offre. En un mot, ces articles sont uni-

quement relatifs à des conditions extrinsèques à la société,
et ne concernent que les formalités de la publication. Dès

lors, on le comprend, l'inaccomplissement de ces formalités

n'empêchera pas la société, qui en elle-même n'est entachée

d'aucun vice, de se liquider conformément à l'acte de société.
La. nullité ne frappera que sur le présent et non sur le passé.

De: même encore, on le comprend, le défaut d'accomplisse-
ment des formalités relatives à la publication ne pourra pas
être opposé aux tiers, contre lesquels on ne peut pas rétor-

arrèts déjà cités en ce sens, ajoutez l'arrêt de la Cour de Paris du 10 jan-
vier 1861. (Dev.-Car., 61, 2, 188.)

Nous verrons que cette disposition de la loi de 1856 a été modifiée par
la loi de 1867.

(1) « L'art. 5 déclare nulle, à l'égard des intéressés, toute société qui a
« été constituée contrairement aux dispositions des articles précédents.
« C'était le moyen le plus naturel d'assurer l'observation des règles éta-
« blies. Le mot intéressés, emprunté à l'art. 42 du Code de commerce, est
« pris dans l'acception que lui a donnée la jurisprudence. » (Exposé des

motifs.)
Le rapport de la Commission du Corps législatif est muet sur cet

article.
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quer les dispositions introduites en leur faveur. Ils pourront
donc toujours, s'ils y ont intérêt, faire considérer la société
comme valablement constituée à leur égard. Mais, en sens

inverse, ils pourront dire que la société leur a été cachée,

qu'ils n'ont pas agi en connaissance de cause, qu'ils ont été

surpris, et faire considérer la société comme nulle à leur

égard.
Enfin les associés, qui ne peuvent opposer la nullité aux

tiers, pourront se l'opposer les uns aux autres. Ils ne peu-
vent pas être contraints à rester dans une situation intolé-
rable et qui ne permettrait pas à la société de fonctionner
d'une manière utile, conforme à leurs intentions.

Il n'y a rien là que de parfaitement logique, de parfaite-
ment rationnel, et tout ce que je viens de dire s'applique aussi

bien aux commandites par actions qu'aux commandites par
intérêt-La nouvelle loi s'est référée, à cet égard, au Code de

commerce (1).
Mais ce n'est pas de ce cas qu'il s'agit dans l'art. 6 : c'est.

d'un cas tout différent et même opposé, du cas où il y a

absence d'une condition essentielle à l'existence de la société,
à l'existence du contrat qui la constitue, du cas où la société
est viciée dans son principe même et dans son essence. Aussi

cet article déclare-t-il nulle et de nul effet la société constituée

contrairement à l'une des prescriptions énoncées plus haut.

Il s'agit donc bien là des conditions relatives à la constitution

même de la société. Dès lors, il va de soi que les actionnaires

pourront s'opposer la nullité les uns aux autres. Mais, à la

.différence de ce qui a lieu quand la société est nulle pour
défaut de publication, elle ne se liquidera pas d'après les

stipulations de l'acte de société, qui, comme la société elle-

même, sont censées non avenues; elle se liquidera comme une

simple société de fait, c'est-à-dire d'après les principes géné-
raux du droit et les règles de l'équité. C'est, au surplus, ce

qui résulte des termes mêmes de l'art. 6, qui s'exprime tout

autrement que l'art. 42. Il ne se contente pas de dire: est

(1) Elle s'y est référée implicitement, en ne disant rien du cas où il

y aurait défaut de publication.
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nulle, mais il ajoute : et de nul effet. Il s'agit donc bien là

d'une nullité radicale, absolue, qui ne laisse rien subsister

de la société, qui s'applique aussi bien au passé et au présent

qu'à l'avenir (1).

D'après cela, il est clair que les créanciers pourront opposer

cette nullité aux associés.

Mais les actionnaires ne pourront-ils pas s'en prévaloir
contre les tiers eux-mêmes? Pourquoi ne le pourraient-ils

pas? Il ne s'agit pas ici, comme dans le cas prévu par
l'art. 42 du Code de commerce, d'une simple omission de

publication; il s'agit de l'absence de conditions sans lesquelles
la société ne peut pas se constituer : donc elle n'a d'existence

à l'égard de personne. N'est-ce pas la conséquence qui résulte

du principe consacré par le premier alinéa de cet art. 62 —

C'est réellement ainsi que, d'après ce premier alinéa, il fau-

drait décider. Seulement, si les actionnaires avaient commis

quelque faute, si par leurs actes ils avaient autorisé les tiers

à considérer la société comme valablement constituée, ils

seraient non recevables à se prévaloir contre eux d'une nullité

qui provient de leur fait et à laquelle les tiers ne devaient pas
s'attendre. Mais si l'on ne pouvait rien leur reprocher, la

nullité ne pouvant leur être.imputée, ils seraient, tout aussi

bien que les tiers, recevables à s'en prévaloir.
Telle est la solution à laquelle on est amené par la logique

et par les principes. Mais elle paraît difficile à concilier avec
le dernier alinéa de l'art. 6, qui présente une sorte d'incohé-

rence, de contradiction de principe avec le premier, car il
est ainsi conçu : « Cette nullité ne peut être opposée aux tiers
« par les associés. »

Les auteurs de la nouvelle loi ont cru qu'ils pouvaient,
sans inconvénient, emprunter cette disposition à l'art. 42 du
Code de commerce. Ils n'ont pas fait attention que l'art. 42

s'appliquait à une hypothèse tout autre que celle prévue
par l'art. 6; que ce qui était conséquent et rationnel dans

l'hypothèse prévue par l'art. 42 était inconséquent et irra-
tionnel dans celle prévue par l'art. 6 de la loi nouvelle.

(1) Nous verrons que la jurisprudence est contraire.
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Cette dernière disposition est donc regrettable. Elle sera
une source de difficultés; elle en a déjà fait naître un assez
bon nombre. Pour n'en citer qu'une, il est arrivé qu'un fon-

dateur de société a déclaré que le capital social était souscrit
en entier, a fait cette déclaration dans un acte notarié, auquel

il a annexé la liste des souscripteurs, l'état des versements;
mais sur cette liste figuraient des noms de souscripteurs ou

imaginaires ou non sérieux, de sorte que le capital social
n'était souscrit qu'en partie, et les versements exigés étaient

incomplets. Rien cependant ne révélait cette fraude; elle n'a

été reconnue qu'assez longtemps après la constitution de la

société, à une époque où la société avait fait déjà un assez

grand nombre d'opérations, où elle avait même été déclarée

-en faillite. Alors s'est élevée la question de savoir si les

créanciers pourraient forcer les actionnaires à verser lé com-

plément de leur mise, en se fondant sur ce que les actionnaires

ne pouvaient pas opposer aux tiers la nullité de la société,
sur ce que, par suite, ils étaient tenus comme si la société

avait été valablement constituée. Le tribunal de commerce de

la Seine a jugé la question en ce sens, par application du

dernier alinéa de l'art. 6 (1). C'est bien, en effet, la con-

séquence qui résulte de cette disposition prise à la lettre;

mais, ainsi entendue, elle serait contraire à l'esprit de la loi,

au but qu'elle s'est proposé : car elle sacrifierait l'intérêt des

actionnaires à celui des créanciers, sans que les uns méritent

plus de faveur .que les autres, et quoiqu'il n'y ait aucune faute

à imputer aux-actionnaires.

Je crois donc que, pour entrer dans l'esprit de la loi, pour

(1) Je pense que M, Bravard fait allusion au jugement du 23 septembre

1858, dans lequel je lis ceci : « Attendu qu'aux termes de l'art. 26 du Codé

« de commerce les associés commanditaires sont responsables des dettes

« de la société jusqu'à concurrence du capital qu'ils ont fourni ou dû

« fournir; que ce principe a été sauvegardé tant par la loi de 1856 que

«par les lois antérieures sur la matière; qu'elles stipulent, en effet, que
. « les nullités qui peuvent être invoquées par les associés entre eux ne

. « sont pas opposables aux tiers qui ont eu confiance au capital souscrit;

« — Qu'il s'ensuit que le défendeur n'est pas fondé à prétendre que sa

« souscription serait devenue nulle par suite de l'inaccomplissement par
« Galland et Cic des règles prescrites par la loi, en constituant leur

« société... » (Gazette des Tribunaux du 30 septembre 1858.)
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mettre la dernière disposition de l'art 6 en harmonie avec

la première, il y a des distinctions à faire. Il faut rechercher

-si la cause de nullité est de telle nature qu'elle ait dû être

connue des actionnaires. Les actionnaires ont-ils dû la con-

naître : dès lors, ils ont eu tort d'entrer dans la société, et ils

ne pourront pas se prévaloir de la nullité contre les tiers. Si

au contraire elle n'a pu être connue d'eux, s'il n'y a aucune

faute à leur imputer, comme dans le cas que j'ai indiqué, où

le capital social, quoique déclaré intégralement souscrit, ne

l'avait été qu'en partie, ils seront recevables à dire, même

contre les tiers, que la société n'existe pas, qu'ils se sont

engagés sous une condition qui n'a pas été remplie, que dès

lors on ne peut exiger qu'ils versent de nouvelles sommes

dans une société qui n'a pu se constituer. Il s'agit là, à pro-

prement parler, non pas d'une nullité, mais de l'inexistence

même de la société, inexistence qui ne leur est pas imputable,

qui constitue un tort à leur égard, et dont ils peuvent se

prévaloir envers et contre tous (1). C'est ainsi que la question
aurait été indubitablement décidée avant la nouvelle loi, et

elle doit être, à plus forte raison, décidée ainsi sous cette loi,

-qui a voulu, non pas diminuer, mais augmenter les garanties
accordées aux actionnaires.

Voilà, du moins selon moi, comment il faut interpréter,
dans son ensemble et conformément à son esprit, l'art. 6,
dont la rédaction laisse beaucoup à désirer, mais doit être
subordonnée aux exigences de la matière (2).

Nous avons vu que, dans toutes les sociétés en commandite

par actions, grandes ou petites, il faut un conseil de surveil-
lance, composé toujours de cinq membres choisis parmi les
actionnaires, nommés pour cinq ans et indéfiniment rééli-

(1) Cette doctrine de M. Bravard peut être juste en législation. Mais le
texte de l'art. 6 y résiste de la manière la plus positive : le législateur, à
tort sans doute, a voulu reproduire ici purement et simplement le sys-
tème de l'art. 42, in. fine, du Code de commerce. — Voy. aussi MM. Lyon-
Caen et Renault, Précis, t. I, n° 435, p. 227; M. Pont, t. II, n° 1243.

(2) Comme on le verra bientôt, M. Bravard tire encore en ce sens un
argument des art. 11 et, 12 de la loi.

Cette disposition de la loi de 1856 a passé dans la loi de 1867 (art. 7).
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gibles. Nons avons maintenant à voir quelles sont les attri-
butions du conseil de surveillance.

D'abord, pénétrons-nous bien d'une idée qui domine toute
cette partie de la matière. Lorsqu'on rédigea le Code de com-
merce, on fut frappé de l'inconvénient, du danger qu'il y
aurait à permettre aux commanditaires de prendre une part
quelconque, même indirecte, accidentelle, à la gestion, et l'on

déclara, dans l'art. 27, qu'ils ne pourraient faire aucun
acte de cette sorte, ni même servir, comme mandataires,
d'intermédiaires à des actes de gestion que le gérant voudrait
faire par leur entremise; et on les soumit à la responsabilité
solidaire lorsqu'ils contreviendraient à cette prohibition. Au

contraire, en 1856, on fut plutôt frappé de l'inconvénient que
présentait l'exclusion de la gestion prononcée contre les com-

manditaires, et des propositions furent faites qui tendaient à
la faire cesser, au moins en partie, à les associer à la gestion,
à les émanciper, comme on disait alors, de la tutelle des

gérants. Mais ces propositions étaient incompatibles avec le

principe fondamental de la commandite, dans laquelle il y a

deux éléments, dont l'un est responsable et l'autre irrespon-
sable. C'est à l'élément responsable seul que la gestion doit

"appartenir, car l'irresponsabilité implique comme consé-

quence forcée l'abstention. Aussi ces principes finirent-ils par

triompher; et la nouvelle loi n'y a fait aucune modification.

Us sont donc applicables tout aussi bien aux commandites

par actions qu'aux commandites par intérêt.Les art. 27 et 28

sont la règle des unes comme des autres.

Mais les auteurs de la nouvelle loi, éclairés par l'expérience,
ont cherché à rendre plus efficace la surveillance des action-

naires, et à combler une lacune du Code de commerce, qui,
en interdisant aux commanditaires tout acte de gestion,
n'avait pas indiqué, en regard de ces actes interdits, ceux

qui n'ont qu'un caractère de simples actes de surveillance et

qui sont toujours permis. Il en était résulté que les conseils

de surveillance, de peur d'être accusés de faire acte de gestion

et d'encourir la solidarité, n'osaient pas user des pouvoirs

qui' leur appartenaient, des prérogatives dont ils étaient

investis; leur action était en quelque sorte paralysée par
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- cette préoccupation incessante, — à tel point que: de peur

d'encourir la responsabilité attachée à des actes de gestion,

il y avait des conseils de surveillance qui ne s'étaient jamais

réunis. Il fallait donc les rassurer, contre ce danger. C'est là

aussi ce que se sont proposé les auteurs de la nouvelle loi, en

définissant les attributions du conseil de surveillance. En

outre, ils ont voulu par là assurer la régularité des opérations
de la société, et prévenir des abus que des gérants s'étaient

permis (1).

(1) « Le gérant, dans la commandite, est la personnification de la
« société. C'est en son nom que se fait tout le négoce, et c'est aussi lui

« seul qui est responsable. Cachés sous le voile de l'anonyme, les sim-

« pies commanditaires forment une association de capitaux. Le gérant
.«donne le mouvement à ces fonds : il les fait fructifier par son intelli-
« gençe, par son activité; et sa responsabilité vient fortifier la confiance
« qui repose déjà sur la richesse de la société.

- « L'omnipotence du gérant, quand il est Inhabile ou infidèle, peut
• entraîner la-perte de Ja société. La loi désarme-t-elle les associés?
« devront-ils assister, impuissants, à la ruine de l'entreprise, sans ppu-
« voir prendre les mesures que réclame le salut commun? La raison dit
« assez qu'ils ont le droit d'exercer sur la gestion une surveillance pro-
« fitable à l'intérêt social et à l'intérêt des créanciers. De là, l'habitude
« de créer dans les sociétés des commissions, généralement connues
« sous le nom de conseils de surveillance. C'est le -contrôle à côté de
« l'action : voilà du moins ce qui devrait être, mais ce qui est quelque-

fois une déception..
« Le conseil de surveillance n'est, en effet, trop souvent qu'une déco-

.« ration pour la société, une invitation à souscrire, un appel à la con-
« fiance. Le gérant a grand soin d'en choisir les membres, dans le con-
« trat même de la société. L'entreprise se fonde, et l'actionnaire crédule,
« que certains noms avaient séduit, voit plus tard, dans ces manda-
« laires imposés, rarement des hommes pénétrés du sentiment de leur
« mission, quelquefois des complaisants, Je plus souvent des surveil-
« lants sans vigilance ou ne se permettant qu'avec crainte le plus légitime
<<contrôle. Toute carrière reste ainsi ouverte aux erreurs, aux fautes
« des gérants; et ce qui devrait être une garantie de la bonne gestion et
« de la conservation des capitaux de la société tend de jour en jour à
« devenir une institution vaine.

« Tout le monde est frappé de ces abus; et la partie de la loi qui a
« pour but de les atteindre est celle qui a fait naître le plus d'amende-
« ments présentés à la Commission. Tantôt c'est le pouvoir du gérant
« qu'on proposait de restreindre ou d'entourer de nouvelles garanties;
,« tantôt c'est aux conseils de surveillance qu'on demandait des gages,« Ainsi, l'honorable M. Du Mirai voudrait que le gérant fût propriétaire,

sauf une exception, d'un vingtième du capital... MM. Delapalme, Du
« Mirai, Delamarre (Somme) astreindraient à la même obligation d'être
« propriétaires d'un certain nombre d'actions les membres du conseil
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Cela posé, examinons en détail les attributions des, conseils
de surveillance. Elles sont au nombre de quatre : .

1° Le conseil de surveillance a le droit de vérifier les livres,

«de surveillance... L'honorable M. Delamarre (Somme) estime que les
«-conseils de surveillance doivent exercer les investigations les plus
« minutieuses sur tous les actes de la gérance, et propose de supprimer
«pour eux la pénalité, prononcée par l'art. 28 du Code de commerce,
« pour cause d'immixtion dans les opérations de la société...

« Il est bon que le gérant soit attaché, par un intérêt fixe et perma-
« nent, à la bonne administration et au succès de la société; le conseil
« de surveillance offrirait aussi plus de garanties si une partie de la
«propriété sociale résidait dans les membres qui le composent. Mais
« votre Commission a pensé que la loi n'avait point à intervenir dans
« ces sortes de stipulations...

« Votre Commission n'a pas voulu davantage toucher à la gérance.
« La puissance du gérant a ses inconvénients, mais elle tient indissolu-

«blement à sa responsabilité; et, si vous supprimez cette responsabilité,
«ce n'est plus une société en commandite qui reste, c'est une sorte de
« société anonyme sans les garanties que lui donne l'intervention de
« l'État. — La pénalité attachée à l'immixtion est un autre principe de
« droit et d'ordre public. Le commanditaire jouit de la faveur de ne

«pouvoir être recherché que jusqu'à concurrence de sa mise! parce que
« devant le public il n'a engagé que ses fonds. Pourquoi ne serait-il-pas
« responsable s'il vient à franchir cette limite, s'il administre, et s'il
« offre sa personne aux tiers, comme source de crédit, comme cause de
«confiance? On est aujourd'hui frappé du pouvoir du gérant. Quand on
« discuta le Code de commerce, on l'était beaucoup de l'abus contraire.
«Des commanditaires,-dirigeant la société sous le voile d'un mandat;
« mettaient à la gérance Un prête-nom et renversaient par là les garan-
« ties et les combinaisons de la commandite

« La loi n'apporte aucun changement ni aux attributions ni aux
« devoirs des conseils de surveillance... Les commanditaires ont tou-

jours eu le droit dé surveiller la gestion et de déléguer ce droit à ceux

« des associés qui jouissaient de leur confiance.. La surveillance est un

« mandat qui impose des devoirs. Les attributions existaient; mais elles
« n'étaient ni définies ni précisées; on ne les exerçait qu'avec inquié-
« tude, on redoutait de s'immiscer dans la gestion. La loi éclaire, et,
« sous ce premier rapport, elle est. bien plus propre à donner la con-

« fiance et la sécurité qu'à inspirer la crainte. _

L'esprit de la loi n'est pas davantage un esprit hostile à l'autorité

« du gérant. La loi n'admet pas que. le conseil de surveillance puisse
« participer aux actes de gestion extérieurs et patents : là serait cette

« confusion, qui amène, la pénalité prononcée contre tout.associé qui
« s'immisce dans l'administration.' La loi n'admet pas même une inter-

« vention, pour ainsi dire domestique, dans la direction pratique et jour-
« nalière des affaires.- Un gérant n'est pas libre, quand un conseil d'inté-

« ressés lui trace la marche à suivre, prend part, à chaque instant, à

« ses opérations, indique.celles qui sont à faire, lui demande compte de

« ses projets, de ses relations, de ses secrets de fabrication. Le conseil
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la caisse, le portefeuille et les valeurs de la société, (Art. 8, § 1.)

2° Il a le droit, et c'est, en même temps, pour lui une obli-

gation, de présenter chaque année un rapport à l'assemblée

générale des actionnaires. (Art. 8, § 2.) Dans ce rapport, où il

consignera tout ce qu'il croira utile de porter à leur connais-,

sance, il doit appeler spécialement l'attention des action-

naires sur les inventaires : car c'est par les inventaires qu'on ]
connaîtra la balance de l'actif et du passif. C'est donc là un.

point capital (1).
. Le rapport doit également s'expliquer sur les propositions]

qui auront pu être faites par le gérant de procéder à la répar-.
tition de dividendes, laquelle suppose un excédent d'actif (2).'
En effet, on avait vu des gérants, alors que la société était

en perte, pour relever le cours des actions qui était tombé

assez bas, dresser des inventaires où la situation véritable de-'

la société, était habilement dissimulée, où la société était,

présentée comme prospère, et proposer une distribution de

dividendes, afin que l'annonce de cette distribution relevât,
ne fût-ce que quelques jours, le cours des actions, produisît,
une hausse momentanée, dont ils profitaient pour écouler

leurs actions à un prix avantageux; et ceux qui les ache-
taient dans ce court intervalle de hausse ne se trouvaient

avoir, quand la vérité était connue, que des titres dépréciés-
et presque sans valeur.

« de surveillance a le contrôle, le conseil ; il n'a pas la conduite. » (Rap-
port de la Commission du Corps législatif.)

Je ferai seulement une courte observation sur ce dernier passage. Le-.
rapporteur admet que tous actes d'administration, soit extérieurs, soit
même purement intérieurs, sont, interdits au conseil de surveillance;,
seulement,-' son idée paraît bien être que la sanction de l'art. 28. du .
Code de commerce n'est applicable qu'aux premiers, qu'aux actes de -,
gestion extérieurs el patents. Nous" avons déjà repoussé cette distinction.
Voy. suprà, 251 et suiv. ; p. 261,-à la note.

(1) « La loi n'entend pas que le-conseil de surveillance soit partie-
« active dans la confection de l'inventaire, qu'il en. puisse -changer les
«bases, qu'il, en fasse ce qu'on appelle le règlement. C'est un contrôle
« qui lui appartient : si l'inventaire ne lui paraît pas exact, il en appelle, .
« par son rapport, à l'assemblée générale, qui.juge. » ( Rapport de la
Commission du Corps législatif.)

(2) Les deux dispositions- de l'art. se retrouvent dans la loi de 1867
(art. 10, 1er et 2e alinéa).
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C'étaitlà une manoeuvre des plus condamnables, une espèce
d'escroquerie, contre laquelle les auteurs de la nouvelle loi se
sont armés d'une juste rigueur. Afin de la rendre désormais
impossible, ils ont, dans l'article 10, déclaré que les membres
du conseil de surveillance seraient solidairement responsables
avec les gérants, tant envers les tiers qu'envers les action-
naires, d'abord lorsqu'ils auraient sciemment laissé commet-
tre dans les inventaires des inexactitudes graves, qui auraient
préjudicié soit aux tiers, soit à la société, et, en second lieu,
lorsqu'ils auraient consenti sciemment à des distributions de
dividendes fictifs (1).

(1) « Remarquez que la loi ne punit pas la simple ignorance, la simple
«négligence; c'est la science, c'est la mauvaise intention, c'est le dol--
« et tout cela, quand il s'agit d'omissions ou d'énonciations graves'dans
« l'inventaire. Ainsi disparaissent ces objections tirées de la difficulté
« d'établir un inventaire exact, d'en vérifier les éléments variables et
« sujets à erreur. Encore une fois, c'est la connaissance, c'est l'intention,
« qui est le point de départ de la responsabilité.

« Celte responsabilité doit déplaire aux surveillants de complaisance,
« à ces hommes que le gérant choisit pour ne rien voir et approuver
« tout. Plaise à Dieu que la loi éloigne ceux-là des conseils de surveil-
« lancel Mais qu'elle puisse inquiéter, décourager les hommes sérieux;
«qu'elle amène dans les commandites le règne des mercenaires, parce
« qu'il ne sera pas licite d'apposer sciemment son nom au bas d'un
« inventaire frauduleux : voilà ce que notre raison se refuse à eom-
« prendre. » (Rapport de la Commission du Corps législatif.)

L'art. 10 s'applique aux membres du conseil de surveillance qui ont

agi sciemment, en connaissance de cause. D'un autre côté, le rapporteur
de la Commission dit, dans le passage que je viens de transcrire ; « Ce^
« que là loi punit, c'est la science, c'est la mauvaise intention, c'est le
« dot. » Est-il donc impossible qu'un membre du conseil de surveillance
ait agi en connaissance de cause, mais sans mauvaise intention? Cela est,,
au contraire, fort possible : l'homme a très bien su que la distribution
des dividendes n'était point justifiée, mais il s'est fait illusion, il a cru
très .sincèrement que cette distribution ne nuirait à personne, ou même

qu'elle profiterait, à tout le monde. Va-t-il encourir la responsabilité soli-.

daire? L'affirmative résulte évidemment du texte de l'art. 10. Aussi

a-t-elle.été consacrée par un arrêt de la Cour d'Orléans, du 20 décem-.

bre 1860, dans lequel nous lisons ceci ;
« Attendu que ces termes, en connaissance de cause, dont s'est servi

« l'art. 10 de la loi de 1856 pour caractériser la responsabilité, des meni-,
« bres des conseils de surveillance, n'impliquent pas nécessairement,

«l'intention frauduleuse proprement dite, c'est-à-dire la volonté pré-
« conçue de tromper pour spolier-; que le législateur voulu, par un.

« système de garanties nouvelles, non seulement atteindre l'escroquerie.
« ou les manoeuvres, qui s'en rapprochent, mais encore, sous la condi-
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Dans ce dernier cas, les auteurs de la nouvelle loi se s'ont

montrés plus sévères encore contre le gérant : ils l'ont frappé

« tion de la pleine connaissance de cause, de la science, empêcher là dis-

« tribution, sous dénominations diverses, de bénéfices fictifs (rapport de

« la Commission), et par là assurer, au profit des ayant-droit, la con-

« servation du gage commun ; que les dispositions prises dans ce double

« but. doivent recevoir leur juste application; — Attendu, en fait, qu'il
« est établi que les membres du conseil de surveillance de la société en

« commandite M., W. et C, ont autorisé, au profit dos actionnaires, le.

« paiement de plusieurs semestres d'intérêts, et ce, non seulement sans;
« inventaires justificatifs, mais alors qu'ils savaient, notamment par des-
« états de situation, que la société, loin de réaliser des bénéfices,
« n'avait pas cessé d'être en perte ; — Qu'il suit de là que lesdits mem-
« bres du conseil de surveillance, quelle qu'ait pu être à tout autre
« poin'tdo vue leur bonne foi, ont encouru la responsabilité édictée par
« l'art. 10 de la loi du 17 juillet 1856. » (Dev.-Car., 61, 2, 289.)

Cet arrêt de la Cour d'Orléans tranche, du reste, une autre question.-
Il décide qu'on doit considérer comme une distribution de dividendes
tombant sous le coup de l'art. 10 le paiement d'intérêts aux actionnaires,

lorsque, d'une part, aux termes des statuts, les intérêts devaient être

prélevés sur les bénéfices, et que, d'autre part, la société n'avait encore
réalisé aucune espèce de bénéfices. Et la Cour de Douai, par son arrêt
du 21 février 1861, a de nouveau fait application de la même idée. (Dev.-
Gar., toc. cil.)

Maintenant, comment prouvera-t-on que les membres du conseil de
surveillance ont consenti à la distribution en connaissance de cause? Évi-
demment, c'est un fait dont on ne pourrait pas se procurer une preuve
écrite : par conséquent, on sera recevable à le prouver par tous les

moyens, même par la preuve testimoniale et par de simples présomp-
tions^ (Code civ., art. 1348 et 1353.) Ainsi le tribunal, reconnaissant que
les membres du conseil de surveillance ont dû, à moins d'une négligence
excessive, à moins de fautes lourdes dans l'exercice de leur mandat,
être instruits des malversations du gérant, pourra considérer comme"
faite la preuve dont il s'agit et leur appliquer l'art. 10; au contraire, s'il
apparaît que les membres du conseilde surveillance ont seulement à se
reprocher une confiance trop entière dans le gérant, confiance que le
plus grand nombre aurait eue de même à leur place, ils: ne devront pas
tomber sous l'application de l'art. 10. Voilà ce qui me parait ressortir
de deux arrêts, l'un de la Cour de Grenoble, du 2 août 1860 (Dev.-Car.,
loc. cit.), l'autre de la Cour de Poitiers, du 20 août 1859. (Dev.-Car., 60,
2,209.) Ces deux arrêts, ainsi entendus, ne se contredisent nullement
l'un l'autre.

Enfin, il était de jurisprudence que l'art. 10 de la loi de 1856 n'excluait
pas l'application des règles du droit commun. Comme le dit un arrêt de
la Chambre des requêtes, du 12 avril 1864, « le droit commun continue
d'être la règle de tous les faits constituant l'incurie, la négligence et la
faute, auxquels ne s'applique pas la responsabilité spéciale créée par la
loi du 17 juillet 1856; cette loi n'a pas eu la pensée de se substituer au
droit commun pour effacer ou affaiblir, dans les cas auxquels elle ne
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d'une peine fort grave, de la peine de l'escroquerie (1), qui,
d'après l'art. 405 du Code pénal, est d'un emprisonnement
d'un an au moins, de cinq ans au plus, et d'une amende de
50 fr. à 3,000 fr., à quoi peut s'ajouter la privation des droits
civiques, civils et de famille. — C'est rigoureux, mais juste.
Gar il n'y a pas de tromperie plus évidente, de manoeuvre
plus condamnable que celle-là. Le but et le moyen, tout est

déloyal, digne de réprobation au plus-haut degré, de répro-
bation-et de châtiment. L'art. 13 in fine permet, d'ailleurs,
aux juges d'atténuer la peine, s'il, y a des circonstances atté-
nuantes (2); mais je ne crois pas que jamais les tribunaux
soient tentés d'en admettre en pareil cas (3).

pourvoit pas expressément, la responsabilité imposée antérieurement. »

(Dev.-Car., 64, 1, 169). Joignez les arrêts de la même Chambre des
requêtes, du 18 août 1868 et du 23 février 1870 (Dev.-Car., 69, 1, 74; 71,
1,242).

(1) Cette disposition (art. 13, n° 3) est le résultat d'un amendement
proposé par la Commission du Corps législatif et accepté par le Conseil
d'Etat.

(2) Le-législateur avait besoin de s'expliquer formellement à cet égard-
En effet, l'art. 463 du Code pénal n'autorise pas les tribunaux correc-
tionnels à reconnaître l'existence de circonstances atténuantes, et à
réduire la peine, dans tous les cas où le prévenu est reconnu coupable"
d'un délit prévu et puni par une loi quelconque, mais seulement dans.
les cas. où la peine de l'emprisonnement et celle de l'amende sont pro-
noncées par le Code pénal.

(3) La combinaison de l'art. 10 et.de l'art. 13, § 3, a donné lieu à une

question qui a été vivement débattue devant les tribunaux. On s'est
demandé si les membres du conseil de surveillance doivent être consi-
dérés comme civilement responsables des délits du gérant, dans le sens
de l'art. 1384 du Code civil; si, par conséquent, le tribunal correctionnel
devant lequel le gérant est poursuivi par le ministère public peut con-

naître, conformément aux art. 3 et 194 du Code d'instruction criminelle,
de l'action en indemnité dirigée contre les membres du conseil de sur-

veillance. Le tribunal de la Seine ayant admis l'affirmative, son juge-
ment a été infirmé par la Cour de Paris. Mais la Cour de cassation

(Chambre criminelle), par son arrêt du 2 avril 1859, rendu sur les con-

clusions conformes du procureur général, a cassé l'arrêt de la Cour de

Paris.
« Attendu, en droit, dit la Cour de cassation, que la cause de la res-

« ponsabilité détermine la nature de l'action qui en résulte, et que la

« nature de l'action détermine la compétence;
— Attendu que la confec-

« tion des inventaires, la proposition et la distribution des dividendes,
« rentrent dans les attributions exclusives des gérants des sociétés en

« commandite par actions ; — Qu'il suit de là que, lorsqu'un gérant con- .
« (revient à l'art. 10 de la loi du 17 juille 1856.., tout dommage ainsi

21
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La troisième attribution du conseil de surveillance consiste

à convoquer rassemblée générale des actionnaires (art; 9).

C'est tout simple.: car, puisqu'il est chargé de leur faire un

« causé par son propre fait lui est personnellement imputablei et le rend

« dès lors directement responsable des réparations civiles; — Qu'il en

. « est de même lorsqu'un gérant commet le délit prévu par le n° 3 de

«,l'art. 13...;
« Attendu que les fonctions des gérants et celles des membres. des

« conseils de surveillance sont distinctes ; qu'il en est de même des infrac-

« lions qu'ils peuvent respectivement commettre
au sujet des inventaires

« et des distributions de dividendes ; qu'elles sont corrélatives, mais non

« identiques ni assimilées... ; — Attendu que les art. 8 et 9 de la loi ont

« pour but de mettre obstacle, par un contrôle loyal et sérieux, aux

« abus possibles de là gérance, et en même temps de préciser les actes

« qui sont de surveillance et non d'immixtion ; — Attendu qu'investis du

« droit.de contrôler et chargés du soin d'avertir, les membres du conseil

« de surveillance sont ainsi constitués par la loi, relativement à certains

« actes, en une sorte d'autorité vis-à-vis du gérant et en état de devoir

« légal vis-à-vis des actionnaires;
« Attendu que l'art. 10 n'est que le corollaire et la sanction des art. 5,

« 8 et 9; — Que la. responsabilité des membres du conseil de surveil-

« lance naît donc de la violation dolosive des devoirs légaux qui leur

« sont imposés à l'effet de prévenir ou d'empêcher les faits dommageables
« que le gérant pourrait commettre, mais que cette responsabilité ne.
« peut être appliquée que lorsqu'il y a en effet un dommage causé par
« le gérant;

— Attendu qu'à la vérité les membres du conseil de surveil-

«lance peuvent, comme toutes personnes civilement responsables, se
« rendre d'ailleurs complices, dans les termes des art 59 et suiv. du
« Code pénal, des délits" commis par le gérant, même dans le cas de

«.l'art. 13, n° 3 ; mais qu'aucune complicité spéciale n'a été établie par la
«"loi du 17 juillet 1856 ; que la responsabilité des membres du conseil de
« surveillance n'est donc en réalité qu'une application nouvelle du § 1er
« de l'art. 1384 du Gode civil; - Attendu qu'on ne saurait induire le
« caractère direct des deux responsabilités du gérant et des membres du
« conseil de surveillance, de ce qu'elles sont réunies dans une disposi-
« tion commune; que ce n'est là que la conséquence de la corrélation
« qui existe entre elles ; — Qu'on ne pourrait davantage se fonder sur ce
« qu'elles ont pour effets communs la solidarité et la contrainte par corps,
«puisque, la responsabilité civile étant établie par la loi, il appartient
« au législateur d'en régler les conditions et l'étendue suivant les cas,
« sans,que pour cela elles changent de nature;

«Attendu que la responsabilité de l'art. 10 s'applique aux délits du
« n» 3 de,l'art. 13.; — Attendu, en effet, que la responsabilité civile naît
« du dommage causé, quelle que soit la qualification du fait par rapport .
« à son auteur; -. Attendu que, les membres du Conseil de surveillance
« étant responsables des inexactitudes graves qu'ils laissent commettre
« dans les inventaires,.lorsqu'un dommage en est résulté, cette cause de
«.responsabilité est la même, qu'elle soit ou non accompagnée de fraude
« de la part du gérant; - Que la responsabilité, conjointement déclarée
«dans l'art. 10, n'avait pas plus besoin d'être reproduite dans l'art. 13
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rapport, il faut bien qu'il ait le droit de les réunir. Mais on a
cru devoir le dire expressément, parce qu'avant la nouvelle
loi, il était arrivé que des gérants s'étaient opposés à ce que

«pour les membres du conseil de surveillance que pour le gérant lui-
« même;

«Attendu qu'aux termes de l'art. 3 du Code d'instruction criminelle
« l'action civile peut être portée en même temps et devant les mêmes
« juges que l'action publique ; — Que l'action civile comprend les per-
« sonnes civilement responsables, comme les prévenus et les complices,
« et qu'elle s'applique aux frais avancés.par le Trésor public; — Que
« c'est ce qui résulte expressément des art. 190 et 194 du Code d'instruc-
«tion criminelle, 156 du décret du 18 juin 1811; — Attendu que la loi
« du 17 juillet 1856 n'a nullement"dérogé aux règles de procédure et de
« compétence; — Attendu qu'on peut d'autant moins admettre la divi-
« sion .nécessaire des deux actions en responsabilité lorsque le fait dom-
« mageable constituerait un délit à l'égard du gérant, que cette action
«est solidaire; — Attendu que, si les membres du conseil de surveil-
« lance ne pouvaient être cités comme civilement responsables, en
« même temps que le gérant, dans le cas du délit dont s'agit imputé à
« celui-ci, ils seraient sans qualité pour intervenir, au grand préjudice
« de leurs plus légitimes intérêts, lorsqu'ils voudraient défendre leur
« honneur attaqué et leur fortune menacée dans un débat qui pourrait
« préjuger leur responsabilité. » (Dev.-Car., 59, 1, 353.)
-Cet arrêt de la Cour de cassation a été attaqué avec force par M. Lafer-

rière (Revue critique de législation, t. XIV, p. 385 et suiv.). Le savant

jurisconsulte ne peut pas comprendre que les membres des conseils de
surveillance répondent des gérants : suivant lui, ils répondent simple- .
ment de leur fait personnel. Je crois qu'il y a là une confusion. Sans
doute les membres du conseil de surveillance ne sont.tenus solidaire-
ment avec le gérant qu'en raison de leur fait personnel, de leur faute
lourde. Mais en est-il autrement des personnes que le texte de l'art. 1384
du Codé civil déclare civilement responsables du fait d'autrui? En aucune

façon : ces personnes ont toujours à s'imputer une faute. Les père et

mère, les instituteurs et artisans, ont commis une faute sui generis en
ne surveillant pas mieux la conduite de leurs enfants, de leurs élèves
ou apprentis ; les maîtres et commettants sont en faute par cela seul

qu'ils ont choisi une personne incapable de remplir convenablement le
service qu'ils lui ont confié. Dans tous ces cas, à côté du délit commis

par l'enfant, par le préposé, etc., il y a une faute parfaitement distincte,

imputable au père ou à la mère, au commettant, etc.; et pourtant il est
certain que ces dernières personnes pourront être poursuivies devant le
tribunal criminel; comme civilement responsables d'un délit dont elles
ne sont ni coauteurs ni complices. Il en est exactement de, même dans
le cas qui nous occupe : le tribunal correctionnel, compétent pour con-

naître du délit imputé au gérant, doit être également compétent pour
prononcer sur les réparations civiles dont les membres du conseil de

surveillance sont tenus en raison de la faute qu'ils ont commise de leur

côté, faute sans laquelle le délit du gérant n'aurait pu être consommé.

Aussi la doctrine de la Cour de cassation a-t-elle été consacrée par de

nouveaux arrêts. Je citerai d'abord un arrêt de la Cour de Rouen, du

21.
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les membres du conseil de surveillance convoquassent l'assem-

blée générale des actionnaires; et il en était résulté des tirail-

lements, des difficultés, qu'on a voulu faire cesser (1).

La quatrième et dernière attribution des membres du con-

seil de surveillance, c'est de provoquer la dissolution de la

société (même art. 9). — Il y a des personnes qui se sont

imaginé que les membres du conseil de surveillance avaient,

par suite, le droit d'introduire en justice, de leur chef et en

leur nom, une action en dissolution de la société. C'est une

erreur. Les membres du conseil de surveillance ne sauraient

se constituer les adversaires, les antagonistes de la société,

dont ils sont simplement les délégués, les mandataires : il ne

leur est pas permis de se constituer en lutte et en opposition
avec elle. Tout ce qu'ils peuvent faire, c'est de mettre la

société, c'est-à-dire l'assemblée générale des actionnaires, en

demeure de prononcer elle-même la dissolution de la société,

ou, si elle n'a pas ce pouvoir et qu'elle croie la dissolution

nécessaire, de nommer des commissaires qui poursuivent en

justice cette dissolution. Le rôle des membres du conseil de

surveillance est d'en référer à l'assemblée des actionnaires,
de lui fournir, tous les renseignements propres à l'éclairer;
mais c'est à cette assemblée seule qu'il appartient de pronon-

13 janvier 1860 : cet arrêt a été rendu, par suite de renvoi, dans l'affaire
à propos de laquelle était intervenu l'arrêt de la Cour suprême (Dev.-Car.,
61, 2, 289). Et la Cour de Paris elle-même, par son arrêt du 29 août
1861, arrêt rendu dans une affaire qui a eu un si grand retentissement
(Mirés et comte Siméon), s'est ralliée à la doctrine qu'elle avait d'abord
repoussée. (Dev.-Car., 62, 1, 625.)

— Les dispositions de la loi de 1836 dont nous venons de parler ont
été assez gravement modifiées par la loi de 1867. Cette dernière loi con-
tient les dispositions suivantes :

ART. 9. « ...Chaque membre du conseil de surveillance est responsable
" de ses fautes personnelles, dans l'exécution de son mandat, conformé-

ment aux règles du droit commun. »

ART. 15. « ...Sont punis des peines portées par l'art. 405 du Code pénal,
« sans préjudice de l'application de cet article à tous les faits constitutifs
<<du délit d'escroquerie : 1°...;'2°...; 3° les gérants qui, en l'absence
« d'inventaires ou au moyen d'inventaires frauduleux, ont opéré entre
«les actionnaires la répartition de dividendes fictifs. Les membres du
« conseil de surveillance ne sont pas civilement responsables des délits
<<commis par le gérant. »

(1) Même disposition dans la loi de 1867 (art. 11).
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cer la dissolution, ou d'agir en justice, s'il y a des résis-

tances (1).
-

— Je passe à la responsabilité des membres du conseil de
surveillance.

Ils sont d'abord soumis, à la responsabilité solidaire dans

deux cas que j'ai déjà expliqués : inexactitude dans les invenr

taires, et distribution de dividendes fictifs, en supposant qu'il
'

y a eu de leur part connivence (2).

(1) Aussi la loi de 1867 dit-elle (art. 11) : « Lé conseil de surveillance
« peut convoquer l'assemblée générale, et, conformément à son avis, pro-
« voquer la dissolution de la société. » Voy. M. Pont, t. II, n° 1513.

Lorsque, en vertu d'une clause du contrat de société, le gérant peut
être révoqué (voy. ci-dessus,p. 240 et suiv.), le conseil de surveillance a le

droit non seulement de convoquer l'assemblée générale des actionnaires,
mais encore de poursuivre la révocation du gérant. La Cour de Paris,
dans son arrêt du 5 juillet 1859, admet que les actionnaires peuvent
ainsi prononcer la révocation du gérant sans tomber sous l'application
des art. 27 et 28 du Code de commerce. La Cour, dans les motifs de cet

arrêt, semble même reconnaître que, depuis la loi du 17 juillet 1856,
l'assemblée générale des actionnaires peut, indépendamment de toute
clause du contrat de société, révoquer le gérant : « Considérant, dit
« l'arrêt, que, par la force des choses, la société en commandite par
« actions a étendu ses limites et s'est rapprochée en beaucoup de points
« de la société anonyme; — Que cela est surtout vrai en ce qui concerne
« la situation du gérant; — Qu'il est, en effet, impossible, dans une
« société où l'intervention des conseils de surveillance et des assemblées
« générales des actionnaires, est continuellement admise, que le gérant.
« puisse continuer ses fonctions si la bonne harmonie n'existe pas entre
« lui et la majorité des actionnaires; — Qu'il résulte de là que le gérant'
« peut avoir la faculté de se retirer, comme aussi les actionnaires celle
« de le renvoyer, quand l'entente est devenue impossible;

— Que, loin
« d'être contraire à l'esprit du contrat, cette condition est presque indis-
« pensable dans la constitution d'une société par actions... » (Dev.-Car.,
59, 2, 553.) Je n'oserais pas aller aussi loin. — Le pourvoi formé contre

l'arrêt de la Cour de Paris a été rejeté-par la Chambre des requêtes, le

9 mai 1860. (Dev.-Car., 60, 1, 621.) . .
Dans les différents cas où le gérant peut cesser ses fonctions, à qui

rendra-t-il son compte? En principe, ce doit être à l'assemblée générale
des actionnaires, et le conseil de surveillance pourrait certainement,1a

convoquer à cet effet. Voy. en ce sens un arrêt de la Cour de cassation

(Chambre des requêtes), du 5 janvier 1859. (Dev.-Car., 60; 1, 444.)

(2) Dans le cas où les membres du conseil de surveillance ont, en

connaissance de cause, consenti à la distribution de dividendes fictifs,
on s'est, demandé quelle doit être l'élenduè de leur responsabilité : ..

sont-ils simplement tenus de restituer les dividendes indûment distri-

bués? Ne faut-il pas dire, au contraire, que leur responsabilité, comme

celle du gérant,-s'étend à tout le passif dé la société?
La Cour d'Orléans, par son arrêt du 20 décembre 1S60, paraît s'être
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Mais ils sont soumis encore à la responsabilité solidaire

dans un autre cas fort différent, celui où la société est annulée

prononcée dans le premier sens : « Attendu, dit-elle, que l'art 10, se
« bornant à déclarer d'une manière générale les membres du conseil de
« surveillance responsables avec les gérants, laisse au juge à déterminer

„ l'étendue de cette responsabilité d'après les règles du droit commun

« et les circonstances propres à chaque espèce; - Attendu que, si dans
« l'article précité les membres du conseil de surveillance paraissent
« assimilés au gérant, cette assimilation n'est établie et ne doit exister
« que par rapport au fait spécial qui leur est commun et à

la responsa-
« bilité particulière qui en découle; — Attendu que,..dans les prévisions
« de l'art. 10, il s'agit moins d'appliquer une peine que de réparer-un

«.dommage, et que là réparation civile du dommage a pour limite, en
« droit et en raison, l'importance du préjudice causé; — Que ce serait
« donc sortir des termes de l'article susdit et s'exposer à des résultats
« manifestement contraires à l'équité, que d'interpréter, sans distinction
« de cas, dans le sens d'une responsabilité indéfinie, s'étendant à tout le
« passif social, la responsabilité encourue pour des infractions essen-

. « tiellement variables quant à leur gravité intrinsèque et aux consé-
« quences qu'elles entraînent; — Attendu qu'il s'agit, dans l'espèce,
« d'une action intentée par les syndics au nom et dans l'intérêt d'une
« masse de créanciers, et qu'il ne paraît pas que cette masse ait souffert
« de l'infraction commise par les membres du conseil de surveillance
« un préjudice autre et plus considérable que celui résultant de la dimi-
« nution du fonds social jusqu'à concurrence des intérêts indûment payés
« aux actionnaires... » (Dev.-Car., 61, .2, 289.)

Au contraire, la Cour de Douai (arrêt du 21 février 1861) admet nette-
ment la doctrine opposée : « Attendu, dit-elle, que les infractions
« prévues par l'art. 10 de la loi du 17 juillet 1856 rendent le membre
« du conseil de surveillance qui s'en est rendu coupable responsable
« avec les gérants solidairement; qu'ainsi il est tenu avec eux et comme
« eux à toutes les dettes de la société; — Que se borner à l'obliger à
« restituer à la caisse sociale les intérêts illégalement distribués serait
« abroger arbitrairement le prescrit de la loi;— Que, du reste, le dom-
« mage causé aux tiers par la fausse opinion que cette distribution de
« dividendes leur a fait concevoir du crédit de la société, ne serait point
« ainsi réparé... » (Dev.-Car., loc cit.)

Quant à moi, j'admets qu'il est impossible de fixer, d'une 'manière
absolue, le minimum de la responsabilité à la restitution des dividendes
indûment distribués; et,, du reste, il faut bien rémarquer que la Cour
d'Orléans, .ne pose nullement en principe l'impossibilité de dépasser le
chiffre de ces dividendes. Mais je ne vais pas jusqu'à dire que tout ce
qui pourra être dû par le gérant, même pour des causes absolument
étrangères à ce fait de distribution illicite de dividendes, sera dû soli-
dairement par le membre du conseil de surveillance. Quand un comman-
ditaire s'immisce dans la gestion, je comprends qu'il soit tenu exacte-
ment comme-l'associé en-nom : la loi voit en lui un véritable associé en
nom, qui a voulu dissimuler sa qualité. Dans le cas qui nous occupe
actuellement il n'y a rien de semblable. Le gérant a commis un acte
illicite et dommageable : le membre du conseil de surveillance, qui en a
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pour inobservation des formalités et conditions requises (1).
Et en cela on a dépassé le but : car cette solidarité est en-
courue par les membres du conseil de surveillance, alors
même qu'ils n'auraient été nommés que longtemps après la
formation de la société. Elle ne s'applique, il est vrai, qu'aux
opérations faites postérieurement à leur nomination; mais ils
sont étrangers à la nullité, il-n'a pas dépendu d'eux de l'em-

pêcher, et leur surveillance a plutôt servi les intéressés qu'elle
ne leur a nui:. Dira-t-on qu'ils n'auraient pas dû accepter les
fonctions de membres du conseil de surveillance d'une société
•nulle (2) ? Mais, à ce' compte, il faudrait rendre responsables
ceux qui les ont nommés. S'il y- a une faute de leur part,
elle n'a été dommageable à personne, et elle leur est com-
mune avec ceux qui les ont choisis. Parce que la société
est susceptible d'être annulée, Areut-on, quoiqu'elle fonc-

été instruit, répondra de toutes les conséquences de cet acte ; il en ré-

pondra conformément aux art. 1149 et suiv. du Code civil. Voilà le sens
naturel de l'art. 10 de la loi de 1856, La Cour de Douai elle-même l'a bien
senti : car elle insiste sur l'idée que le dommage causé aux tiers parla
distribution de dividendes fictifs doit être réparé. Or, évidemment, dire

que le membre du conseil de surveillance répond, comme le gérant, de
tout le passif social sans distinction, ce n'est pas seulement vouloir

réparer le dommage qui lui est imputable, c'est faire résulter de sa
faute un véritable bénéfice pour les tiers. — Remarquez, d'ailleurs, la
différence de rédaction entre notre art. 10 et l'art 7 de la loi : dans ce
dernier article on a soin de dire que les membres du conseil de surveil-
lance peuvent être déclarés responsables de toutes les opérations faites
postérieurement à leur nomination.

La doctrine qui vient d'être exposée ne peut plus faire aucun doute
sous l'empire de la loi de 1867.

(1) « Lorsque la société est annulée aux termes de l'article précédent,
« les membres du conseil de surveillance peuvent être déclarés respon-
« sables, solidairement et par corps, avec les gérants, de toutes les opé-
« rations faites postérieurement à leur nomination. » (Art. 7, 1er alinéa.)

(2) « Avant d'accepter les fonctions qui lui sont offertes, chacun des
« membres du conseil peut facilement vérifier si le taux dès actions est

«conforme à l'art 1er, si la réalisation du quart du numéraire promis
« comme apport à la société a été constatée par un acte notarié, si les
« actions sont en la forme prescrite par l'art. 2, si aucune des clauses des
« statuts ne s'écarte des règles tracées dans les art. 3 et 4, 7 et 8 (3 et 5,
« 4 et 8 de la loi). Cette vérification mettra à couvert la responsabilité
« des associés qui se seront chargés des fonctions du conseil de surveil-
« lance, Ils ne pourront donc être compromis, que par une négligence
« bien extraordinaire ou par la volonté de s'engager dans une associa-
« tion contraire à la loi. » (Exposé des motifs.)
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tionne, qu'elle soit dépourvue d'un conseil de surveillance?

Cette disposition nie paraît donc difficile à justifier.

La solidarité, sans doute, n'est pas encourue de plein

droit.;, elle peut être ou ne pas être prononcée par les juges.

Mais il n'en est pas moins vrai qu'elle peut être encourue

pour des causes de nullité qu'il n'était pas possible, ou qu'il

était au moins très difficile aux -membres .du conseil de sur-

veillance de connaître, — ainsi, par exemple, lorsque la

société est annulée parce que le capital social, bien que pré-

senté comme souscrit en entier, ne l'avait été qu'en partie, le

gérant-ayant porté sur la liste des souscripteurs des individus-

imaginaires.
-

La perspective d'une solidarité possible, et encourue pour
des causes semblables, est de nature à inquiéter les membres

des conseils de surveillance, et, par conséquent, à nuire à la

bonne composition de ces conseils, à en écarter les hommes

qu'il serait désirable d'y voir arriver. Je regrette donc que
cette disposition ait pris place dans la nouvelle loi (1).

(1) La Cour d'Aix me semble être complètement entrée dans l'esprit
de la loi nouvelle, en décidant (arrêt du 16 mai 1860) que les membres
du conseil de surveillance sont responsables de la nullité de la société,

lorsque cette nullité provient du défaut de souscription de la totalité du

capital ou du défaut de versement du quart de chaque action, bien qu'il
résultât des bulletins de souscription et de la déclaration du gérant que
la double condition dont il s'agit avait été remplie : en effet, ils ont
commis une faute en ne vérifiant pas la sincérité des bulletins de sous-

cription et l'état de la caisse. (Dev.-Car., 60, 2, 439.) Je crois donc que la
Cour d'Agen se montre trop indulgente lorsqu'elle déclare (arrêt du.
6 décembre 1860) que, si le gérant a fait une fausse déclaration, la res-

ponsabilité du conseil de surveillance est couverte par celte déclaration
même. (Dev.-Car., 61, 2, 299.) Évidemment le conseil de surveillance ne
doit pas s'en rapporter aveuglément aux déclarations du gérant quand
il lui est facile d'en vérifier l'exactitude.

D'après le même arrêt de la Cour d'Aix que je viens de citer, les mem-
bres du conseil.de surveillance encourent encore la responsabilité pro-
noncée par l'art. 7, lorsqu'ils n'ont ni dénoncé ni empêché les irrégula-- rites suivantes qui se sont produites dans la constitution de la société :
participation à l'assemblée générale et au vote, de personnes étrangères
à la

société ou de membres qui, aux termes de l'art. 4, in fine, ne devaient
pas y avoir voix délibérative; — nomination d'un conseil de surveillance
ne comprenant pas le nombre de membres exigé par les statuts, ou com-
posé de membres qui, d'après ces mêmes statuts, ne pouvaient pas en
faire partie.

— Pour que les membres du conseil de surveillance encourent la res-
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Cependant l'art. 7 ne s'en est pas tenu là. Il porte, dans sa
seconde disposition, que la solidarité peut être également
prononcée, dans le cas de nullité, contre les fondateurs de la

société, — ce qui suppose que les fondateurs ne sont pas
gérants. En effet, pour être gérant, il faut être associé en

nom, et partant solidairement responsable,car tous les asso-
ciés en nom le sont. L'art. 7 suppose donc que les fonda-
teurs dont il parle ne sont ni gérants ni associés en nom, et
cela ne peut guère se rencontrer. De plus, il exige que les
fondateurs aient fait un apport en nature ou stipulé un avan-

tage particulier, et cela pourrait expliquer la responsabilité
dont ils sont passibles, si la société était annulée pour inobser-

vation des formalités relatives à l'approbation de l'apport ou

de l'avantage particulier; mais cela rend,,en ce qui les con-

cerne, la solidarité plus difficile à expliquer, quand il s'agit
d'autres causes de nullité, — et elles sont nombreuses.

Je crois donc que ce deuxième paragraphe de l'art. 7 est

encore moins satisfaisant que le premier, et que la nouvelle
loi aurait gagné à la suppression de cet article tout entier (1).

ponsabilité dont il s'agit, faut-il nécessairement que la justice ait d'abord

prononcé la nullité de la société? La Cour de Lyon a décidé avec raison,

par son arrêt du 29 mars 1860, que, la société ayant légalement pris fin,

par exemple au cas de faillite,la justice peut faire application de l'art. 7,
si elle reconnaît qu'une des causes de nullité prévues par la loi existait

réellement. « En effet, comme le dit très bien la Cour-, la loi n'a pas voulu
« exiger des procédures inutiles, et contraindre les intéressés à sepour-
« voir en annulation de la société, lorsque cette sociélé n'existe plus. »

(Dev.-Car., 60, 2, 365.)
— Il résulte des art 6 et 7 de la nouvelle loi qu'une société étant annulée,

par exemple, pour défaut de versement du quart de chaque action, les

créanciers sociaux peuvent poursuivre, non seulement les gérants, mais

encore les actionnaires qui n'ont pas "versé le montant intégral de leur

misé et les membres du conseil de surveillance. On s'est demandé si les

actionnaires ne pouvaient pas exiger que les créanciers poursuivissent
d'abord les membres du conseil de surveillance, s'ils ne pouvaient pas

exiger tout au moins que les sommes dues aux créanciers fussent répar-
ties équitablement entre les actionnaires et les membres du conseil de

surveillance. Il parait impossible d'apporter aucune limitation de cette

espèce au droit des créanciers.Voy., en ce sens, un arrêt de la Cour d'Aix

du 14 novembre 1860. (Dev.-Car., 61,2, 296.) Comparez un autre arrêt de

la même Cour, rapporté ci-dessus, p. 296, note.

(1) La disposition dont il s'agit se retrouve, mais avec des atténuations

notables, dans la loi de 1867. (Art. 8.)
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— Je passe à une autre partie de cette loi, qui, celle-là, ne

mérite que des éloges. Elle a comblé une lacune du Code, en

traçant la marche à suivre pour la procédure quand il s'élève

des contestations où des actionnaires figurent dans un intérêt

collectif et commun : c'est l'objet de l'art. 14 de la nouvelle,

loi. Avant cette loi, il s'était élevé des difficultés sur ce point.

Nos. lois sur la procédure supposent toutes que les parties

engagées dans une contestation judiciaire sont connues et que
le nombre en est restreint : on comprend donc qu'elles exigent

des significations à personne ou à domicile. Mais comment

appliquer ces dispositions aux actionnaires d'une société en

«commandite, dont le nombre peut s'élever à. plusieurs cen-

taines, à plusieurs mille, et qui peuvent être complètement

inconnus, comme cela arrive quand les actions sont au por-
teur? Des significations à personne ou à domicile seraient

donc, en pareil cas, non seulement une source.de lenteurs,

d'embarras, de frais, mais encore elles seraient impraticables..
Aussi, sous l'empire du Code, après beaucoup d'hésitations et

de controverses, on avait fini par s'arrêter à un expédient

qui consistait à faire représenter les intéressés.par des com-

missaires, qu'ils nommaient à la pluralité des voix, ou qui, à
leur défaut, étaient nommés par la justice (1). C'est cet expé-
dient que l'art. 14 de la nouvelle loi a consacré. Il s'applique
au cas où il y a contestation :

1° Entre le gérant et les actionnaires;
2° Entre le gérant et une partie seulement des action-

naires;
3° Entre les membres du conseil de surveillance et les

actionnaires ou une partie des actionnaires. — Lorsque tous
les actionnaires sont intéressés dans la contestation, les com-
missaires sont nommés en assemblée générale; lorsqu'une
partie seulement des actionnaires y est intéressée, les com-
missaires sont nommés dans une assemblée spéciale à laquelle
ne sont appelés que les actionnaires parties au procès;

4° Il y a un dernier cas où il faudrait procéder de la même
manière, bien que la loi ne le dise pas textuellement, parce

(1) Comp. M. Pont, t. II, n° 1560.
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que ce cas sera assez rare, savoir : le cas où il y aurait con-
testation entre une catégorie d'actionnaires et une autre caté-
gorie d'actionnaires (1).

Enfin, les auteurs de la nouvelle loi ont consacré la juris-
prudence antérieure, en décidant que, faute par les action-
naires de nommer des commissaires, il y serait pourvu par le
tribunal de commerce, sur la requête de la partie la plus dili-

gente; — et que chaque actionnaire aurait le droit d'inter-
venir à ses frais dans l'instance (2).

J'arrive à la dernière partie de la nouvelle loi, à celle qui
concerne la pénalité. Elle constitue une grave innovation.
Les rédacteurs du Code s'étaient contentés de prononcer,
comme sanction des dispositions qu'ils avaient formulées, la
nullité et la responsabilité solidaire, sans y ajouter aucune

peine proprement dite. Les auteurs de la nouvelle loi ont

adopté cumulativement ces deux sortes de sanctions,' qui, en

général, s'excluent. ..

Quant à la pénalité en elle-même, elle consiste dans un

emprisonnement et une amende; mais les auteurs de la nou-
velle loi ont laissé une grande-distance entre le maximum et
le minimum, afin de donner aux juges plus de latitude, plus
de facilité pour approprier la répression aux faits. Le maxi-

mum de l'emprisonnement est de six mois, le minimum de

huit jours; le maximum de l'amende est de 10,000 francs, le

minimum de 500 francs; et, de plus, les juges peuvent pro-
noncer cumulativement l'amende et l'emprisonnement, ou

l'une de ces peines seulement. (Art. 11 et 12.)
Quant aux.faits qui sont susceptibles de cette répression

pénale,.ils peuvent être rangés en trois-catégories :

La première concerne l'émission ou la négociation indue des

actions.

L'émission, qui est le fait des fondateurs ou des gérants, est

indue ou illicite dans cinq cas, savoir : lorsqu'ils ont émis des

(1) Voy. aussi MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t.1, n° 457; M. Pont,
t. II. n° 1567.

(2) Le principe posé dans l'art 14 de la loi de 1856 a été consacré,

avec certaines modifications, par la loi de 1867. (Art 17.)
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actions d'un taux ou d'une forme autre que le taux ou la forme

prescrit parla nouvelle loi; — lorsqu'ils ont émis des actions

avant la souscription de la totalité du capital social et le versement

par chaque actionnaire du quart du montant de ses actions,ou.

bien avant d'avoir fait .dans un acte notarié la déclaration pres-

crite par l'art. 1" (1).
-

(1) Je crois utile de donner ici in extenso le texte d'un arrêt de la Cour

do cassation (arrêt de rejet de la Chambre criminelle), du 8 février 1861,

que j'ai déjà eu l'occasion de citer.
« Sur le chef de prévention relatif à l'émission, avant la constitution

« définitive de la société par la souscription du capital social fixé parles
« statuts, d'actions même supposées régulières quant à leur division et

« quant à leur forme :

Attendu que l'arrêt attaqué s'est fondé, pour renvoyer les prévenus
« de ce chef, sur ce que, si l'ouverture 'd'une souscription publique et la

« remise aux souscripteurs d'actions d'un récépissé constatant le verse-

« ment obligatoire du quart au moins du montant des actions souscrites

« étaient interdites, il en résulterait que la formation de toute société en

« commandite fondée pour un objet important deviendrait impossible,
« puisque, d'une part, il est évident qu'un fonds social considérable ne

« saurait être souscrit sans un appel préalable au public, et que, d'autre

« part, cet appel constituerait un délit rendant les fondateurs passibles
« de peines correctionnelles ; — Attendu que la formation des sociétés en

« commandite par actions a été réglée et non -interdite par la loi du

« 17 juillet 1856; — Que les appels faits aux capitaux ne peuvent être
« une cause d'incrimination que lorsqu'ils sont contraires à quelque dis-

« position de la loi qui les a réglés ; que la loi, loin de les interdire, les

« reconnaît expressément ayant la constitution définitive de la société et
« pour y parvenir ; — Que, sur ce chef, l'arrêt attaqué ne contient donc
« qu'une saine interprétation des dispositions invoquées;

« Sur le chef de prévention relatif à l'émission d'actions de 250 francs
« de la société... constituée au capital de 10 millions :

« Attendu que l'arrêt attaqué déclare en fait qu'il n'a pas été délivré
« d'actions aux souscripteurs qui se sont présentés ; qu'on leur a remis
« de simples récépissés de versements nominatifs, constatant le nombre
« d'actions par eux souscrit, le montant des sommes versées, et mention-
« nant que la. répartition des actions attribuées aux souscripteurs aurait
« lieu dans les dix jours de la clôture de la souscription; — Que ledit
« arrêt a décidé en droit que, pour reconnaître le délit prévu par l'art. 11
« de la loi du 17 juillet 1856, il est indispensable, non seulement qu'une

société ait été constituée contrairement aux prescriptions de la loi, mais
« encore que.des actions ou coupons d'actions aient été émis dans une
« société ainsi constituée; qu'on ne saurait confondre l'appel fait au
« public dans le but d'obtenir des souscriptions d'actions dans une société
« et l'émission, c'est-à-dire la mise en circulation d'actions de celte
« société; que, le récépissé provisoire délivré dans la première hypothèse
« aux souscripteurs ne formant pas un titre définitif, le souscripteur n'est
<<pas encore actionnaire, ce qui réduisait le fait à une simple tentative
« non prévue par la loi; — Attendu qu'en décidant ainsi, l'arrêt attaqué
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La négociation, qui est -le fait des actionnaires eux-mêmes,
n'est indue et n'est punie que dans trois cas : lorsqu'elle a eu
lieu avant le versement des deux cinquièmes-, lorsque les actions
ne sont pas de la forme ou du taux voulu par la loi (1). Elle
ne l'est pas quand le capital social n'a pas été souscrit en
entier, ou que le gérant n'a pas fait la déclaration prescrite
par l'art. 1er : car ces contraventions sont considérées comme

personnelles aux gérants, elles ne soumettent donc à aucune

peine les actionnaires qui ont négocié leurs actions. Cette
distinction est consacrée par les art. il et 12, et confirme

l'interprétation que j'ai donnée de l'art. 6 (2), qui, selon

moi, doit être entendu en ce sens que la nullité pourra être

opposée par les. actionnaires aux tiers lorsqu'elle résulte de
causes qui, comme celles que je viens d'indiquer, ne peuvent
être connues des actionnaires, ne les constituent aucunement
en faute : il s'agit moins alors d'une nullité que de l'inexis-

« s'est renfermé littéralement dans les termes de l'art. 11 de la loi du
«17 juillet 1856;

« Sur le chef relatif à l'émission (et à la négociation) d'actions de la
« même société au porteur avant leur entière libération, alors qu'elles
« ne pouvaient être que nominatives :

« Attendu qu'après avoir déclaré, en fait et en droit, qu'il n'y avait
« pas eu émission d'actions, l'arrêt attaqué a pu de cette déclaration
« tirer la conséquence qu'il n'y avait pas plus lieu à incriminer la forme
« que la valeur nominale de titres qui n'avaient pas le caractère d'ac-
« tions... » (Dev.-Car., 61, 1, 668.)

Voyez sur cet arrêt les observations présentées par M. Hérold (Revue

pratique de droit français, t. XI, p. 351).
(1) La négociation ayant eu lieu avant le versement des deux cin-

quièmes, la pénalité de l'art. 12 est-elle encourue nonobstant la bonne
foi de l'actionnaire? La Cour de cassation, par son arrêt du 11 août 1859

(arrêt de cassation de la Chambre criminelle), s'est prononcée en ce sons :
« Attendu, dit la Cour, que la loi du 17 juillet 1856, notamment dans ses
« art. 3 et 12, est une loi de police des sociétés en commandite; qu'en
« réglementant les conditions matérielles d'existence de ces sociétés et

« de négociation d'actions, elle entend donner aux capitalistes des garan-
« ties indépendantes du plus ou moins de bonne foi des fondateurs, eî

« que l'inobservation de ces conditions constitue une contravention que
« n'excuse pas l'absence d'intention frauduleuse; - Que c'est d'ailleurs

« ce qui ressort du rapprochement à faire entre l'art. 42 et l'art. 13, où

« le législateur exige la mauvaise foi, dont ne parle pas l'art. 12... »

(Dev.-Car., 59, 1, 971.) — Comme le fait justement remarquer l'arrétiste,

cette décision est contraire aux expressions de l'Exposé des motifs.

(2) Voy., ci-dessus, p. 310 et suiv.



.334 LIVRE I. TITRE III,

tence de la société. Cette distinction résulte, non seulement

des art. 11 et 12, mais encore du premier alinéa-de l'art. 6,

de l'esprit de cet article, et de sa corrélation avec l'art. 42.

du Code de commerce, auquel on a emprunté la disposition

finale de l'art. 6. .

Dans les cas même où la négociation des actions est illi-

cite, elle n'est soumise qu'à une peine moindre que celle

prononcée contre l'émission : elle n'emporte que l'amende,

sans emprisonnement. . -

A: la négociation se rattachent des faits que la loi consi-

dère comme des faits de complicité et qu'elle punit de la

même peine. C'est d'abord la participation à cette négocia-

tion; c'est ensuite la publication de la valeur de ces mêmes

actions. (Art. 12. § 2.)
— La seconde catégorie de faits punissables comprend un

cas tout spécial, celui où le gérant a commencé les opéra-
tions avant l'entrée en fonction des membres du conseil de

surveillance. Il est passible de l'emprisonnement et de

l'amende, ou au moins de l'une de ces peines. (Art. 11, § 2.)
— La troisième catégorie de faits punissables d'après la

nouvelle loi comprend ceux contre lesquels elle s'est montrée

le plus sévère et qui ont, en effet, le plus de gravité. (Art. 13.)
Ce sont ceux qui présentent au plus haut degré le caractère
de la mauvaise foi : ils ne peuvent même être séparés d'une
intention frauduleuse. La nouvelle loi les a assimilés à l'es-

croquerie et punis de la même peine que l'escroquerie. Cette

peine, édictée par l'art. 405 du Code pénal, est très grave :
car elle consiste en un emprisonnement d'un an à cinq ans,
une amende de 50 à 3,000 francs, et la privation des droits
civils, civiques et de famille pendant cinq ans au moins et
dix ans au plus. Toutefois, la nouvelle loi a permis aux

juges, lorsqu'il y aurait des circonstances atténuantes, d'y
avoir égard, et de modérer la peine en conséquence, confor-
mément à l'art. 463 du Code pénal (1).

Les faits auxquels on a ainsi étendu l'art. 405 du Code
pénal, bien qu'en eux-mêmes ils ne présentassent pas les

(1) Voy. ci-dessus, p. 321, note 2.
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caractères de l'escroquerie, tels qu'ils sont définis par cet
article, sont de trois sortes:

1° Ce sont des faits tendant à obtenir frauduleusement des

souscriptions ou des versements. Le n° 1 de l'art. 13 punit,
comme tels, la simulation de souscriptions ou de versements,
à l'effet d'obtenir des souscriptions ou des versements, et la

publication, lorsqu'elle est faite de mauvaise foi, de sous-

criptions ou de versements qui n'ont rien de réel ou de tous
autres faits également faux. !

2° Le n° 2 de l'art. 13 punit de la même peine une
manoeuvre d'un autre genre, mais tendant au même but,
tendant également à provoquer des souscriptions ou des -

versements. Il s'agit de la.publication, faite de mauvaise foi,
des noms de personnes désignées, contrairement à la vérité,
comme étant ou devant être attachées à la société à un titre

quelconque. Le nom de ces personnes, mis en avant dans ce

but, pourrait inspirer confiance dans la société, et déterminer

des souscriptions ou des versements qui, sans cette amorce

trompeuse., n'auraient pas eu lieu; c'est une surprise faite au

public, et elle ne pouvait rester impunie.
3° Enfin,, cette troisième catégorie comprend un fait plus

grave et plus condamnable encore; mais je l'ai déjà expli-

qué : c'est la distribution de dividendes fictifs (1).

La loi du 17 juillet 1856 se termine par une .disposition
transitoire (art. 15), dont voici le texte: « Les sociétés en

« commandite par actions, actuellement existantes, et qui
« n'ont pas de conseil de surveillance, sont tenues, dans le

« délai de six mois à partir de la promulgation de la présente
«.loi, de constituer un conseil de surveillance. — Ce conseil

« est nommé conformément aux dispositions de l'art. 5.

« — Les conseils déjà existants, et ceux qui sont nommés en

« exécution du présent article, exercent les droits et r emplis-
« sent les obligations déterminés par les art. 8 et 9; ils

« sont soumis à la responsabilité prévue par l'art. 10. —

(1) Voy., ci-dessus, p. 319 et suiv.
Les art. 11, 12 et 13 de la loi de 1836 ont passé, avec quelques modi-

fications, dans la loi de 1867. (Art. 13, 14 et 15.)
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« A défaut de constitution du conseil de surveillance dans le

« délai ci-dessus fixé, chaque actionnaire a le droit de faire

« prononcer la dissolutioifde la société. Néanmoins un nou-

« veau délai peut être accordé par les tribunaux, à raison

« des circonstances. — L'art. 14 est également applicable aux

« sociétés actuellement existantes. »

Dans le projet du Gouvernement, on ne faisait aucune dis-

tinction entre les sociétés déjà pourvues d'un conseil de

surveillance et celles qui n'en avaient point : les unes comme

les autres avaient un délai de six mois pour nommer un con-

seil, conformément aux dispositions de la loi nouvelle (1). Il

résulte, au contraire, de l'article dont le texte vient d'être

reproduit, que les sociétés déjà pourvues d'un conseil de

surveillance ont pu le conserver, qu'elles n'ont pas été dans

la nécessité de procéder à une nomination nouvelle. Mais on

s'est demandé si cette faculté de conserver le conseil déjà
constitué avant la loi de 1856 était applicable au cas où le

conseil dont il s'agit avait reçu des attributions tout autres

que celles qui sont déterminées par la loi, au cas où le con-

seil n'avait pas simplement un droit de contrôle, mais parti-

cipait réellement à la gestion. Peut-on dire, en cas pareil,

(1) « Cette disposition a paru, en général, entachée d'un vice de rétro-
« activité, et on s'est inquiété du trouble qu'elle allait amener dans les
« sociétés existantes. C'est à une réorganisation de tous les conseils, .
« souvent à une revision des statuts sociaux, qu'il s'agissait de proeé-
« der, et cela dans un court délai. Les inconvénients de cette mesure
« ont frappé beaucoup d'esprits; et l'honorable M. Lecomte (Côtes-du-
« Nord) a proposé de la restreindre aux sociétés en commandite qui
« n'ont pas actuellement de conseil de surveillance.

« La majorité de votre Commission avait cru devoir proposer au Con-
« seil d'État la suppression pure et simple de l'article tout entier. Il lui
« paraissait que les conseils de surveillance actuels tombaient de plein
« droit sous l'empire de la loi nouvelle, en ce qui concerne et leurs atti-i-
« butions et leur responsabilité. Restait la réorganisation matérielle dos
« conseils, et elle y voyait beaucoup d'inconvénients et peu d'utilité.

« Le Conseil d'État n'ayant pas adopté cet amendement, votre Com-
« mission en a présenté un second, et proposé que l'obligation de con-
« stituer les nouveaux conseils de surveillance ne fût imposée qu'aux
« sociétés non pourvues de conseils, et que le tribunal pût accorder un
« délai selon les circonstances. Cet amendement a été adopté par le
« Conseil d'Etat. » (Rapport de la Commission du Corps législatif.)

C'est par une sorte d'application des art. 1244 et 1184 du Code civil
que le tribunal pouvait proroger le délai de six mois.
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qu'il y a un conseil de surveillance déjà existant lors de la pro-
mulgation de la loi nouvelle? La Cour de Paris, par son arrêt
du 28 mars 1859, avait admis l'affirmative; mais cet arrêt a
été cassé, avec raison, parla Cour suprême (1).

*
La loi de 1867, dans son art. 18, prévoit le cas où des

sociétés antérieures à la loi de 1856 ne se seraient pas con-
formées à l'art. 15 de cette dernière loi : les .sociétés.dont
il s'agit auront, pour se mettre en règle, un nouveau délai
de six mois.

— S'il est vrai que la. coexistence d'un élément personnel
et d'un élément réel soit de l'essence de la société en com-

mandite, il faut dire que la société en commandite est abso-
lument inconnue dans la pratique anglaise. Ce que les Anglais
appellent joint stock company peut être comparé tantôt à notre

'société en nom collectif, tantôt à notre société-anonyme,
mais non à notre société en commandite. A notre société en
nom collectif, quand la responsabilité des différents associés
est illimitée (et c'est ce qui a lieu toutes les fois que l'acte de
-société garde le silence à cet égard); à notre société anonyme,
quand leur responsabilité est limitée. La loi anglaise n'admet-
tant pas que dans une même société la responsabilité des
uns puisse être illimitée, tandis' que la responsabilité des
autres serait limitée, on comprend tout d'abord qu'elle exclut

par là même les sociétés en commandite et qu'il est inexact

de voir des sociétés de cette espèce dans les joint stock com-

pany (2).

(1) Arrêt de la Chambre civile, du 31 décembre 1860 : « ...Attendu que
« la loi du 17 juillet 1856 a voulu organiser dans les sociétés existantes,
« comme dans les sociétés à venir, non une surveillance nominale etillu-
« soire, exercée par les gérants sur eux-mêmes, mais une surveillance
« réelle, efficace et entièrement distincte de la gestion, et qui soumette
* au contraire les membres gérants d'une société en commandite par
« actions au contrôle sérieux et indépendant dés membres surveillants,
« obligés de se renfermer eux-mêmes dans leur mission spéciale... »

(Dev.-Car., 61, 1, 286.)
(2) Voy. cependant M. Colfavru, Le droit commercial comparé de la

France et de l'Angleterre, p. 86 et suiv.
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3° DE LA SOCIÉTÉ ANONYME.

Je passe à une forme de société qui fait suite à la comman-"

dite; elle est comprise, en troisième ordre, dans l'énûméra-

tion.des sociétés commerciales que fait l'art. 19 du Code

de commerce. Il faut même aujourd'hui admettre, non pas

trois, mais quatre sociétés commerciales, savoir : la société

en nom collectif, — la commandite par intérêt, — la com-

mandite par actions, qui s'en distingue essentiellement, —

enfin la société anonyme, qui est la société des grandes entre-

prises, des vastes opérations (1).
J'ai déjà montré que la société en nom collectif est impro-

pre à ces opérations, qu'elle n'est accessible qu'à un petit
nombre de personnes, et qu'elle n'offre pas de garantie de

stabilité, attendu qu'elle subit le contre-coup des change-
ments qui peuvent survenir dans l'état des personnes qui la

composent.
La commandite par intérêt est accessible à un beaucoup

plus grand nombre de personnes que la société en nom col-

lectif. Elle peut réunir des capitaux plus considérables : car

elle admet un élément irresponsable, qui ne se rencontre pas
dans la société en nom collectif. Mais elle présente la même

instabilité, puisqu'elle se compose aussi de personnes, en
même temps que de capitaux; il y a un élément responsable:
les personnes y figurent, et en première ligne. D'ailleurs,

quoique la responsabilité des commanditaires soit limitée à
leur mise, leur personne fait partie de la société, et la société
subit le contre-coup de tous les changements d'état que leur

personne peut éprouver.
La commandite par actions est sans doute exempte de cet

inconvénient, grâce à la cessibilité des actions, qui laisse en

quelque sorte la personne des commanditaires en dehors de

(1) D'après la loi du 23 mai 1863 (abrogée par l'art. 47de la loi du 24 juil-
let 1867), il faut même admettre une cinquième espèce : la société à res-
ponsabilité limitée.
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la société et n'y fait entrer que leur mise. Elle est. accessible
à un plus grand nombre de personnes; elle peut réunir des

capitaux bien plus considérables que la commandite par
intérêt. Mais elle n'offre pas non plus une stabilité suffisante :
car il s'y trouve un élément personnel qui y joue le principal
rôle, et l'existence de la société dépend de celle des associés
en nom et des changements d'état qu'ils peuvent éprouver :
voilà donc un premier inconvénient. Il y en a un second, non
moins grave. La réunion de l'élément matériel à l'élément

personnel, concourant à la formation de la même société, a

pour conséquence forcée la subordination de l'élément réel
à l'élément personnel, l'inadmissibilité des actionnaires à la

gestion, qui est dévolue de droit aux associés en nom, seuls

responsables. Or, quand il s'agit d'entreprises qui exigent des

sommes très élevées, et une existence assurée pour un grand
nombre d'années,, on ne pourrait les faire en commandite,
même par actions : car, indépendamment de l'instabilité que
lui communique l'élément personnel, indispensable dans
cette société, comment trouver des capitalistes qui consenti-
raient à y verser des capitaux, dont ils ne pourraient régler
et faire par eux-mêmes l'emploi? Évidemment, ce serait

impossible. — Il y avait un troisième inconvénient inhérent

à la commandite, même par actions, et dérivant des deux

autres. Les gérants sont personnellement et solidairement

responsables. Or, quand il s'agit de sommes extrêmement

considérables, qui se comptent par millions, comment trouver

des hommes honorables et capables, offrant des garanties de

solvabilité, qui voulussent accepter une pareille responsabi-
lité? Ce serait fort difficile.

Donc, pour qu'il ne se trouvât aucune entreprise, quelque
considérable qu'elle fût, qui dépassât les forces de l'associa-

tion, que l'association ne pût réaliser, il fallait faire dispa-
raître les trois inconvénients que j'ai signalés : il fallait rem-

placer l'instabilité par la stabilité, l'exclusion prononcée
contre les commanditaires de toute participation à la gestion

par le droit d'y prendre part; il fallait enfin affranchir les

administrateurs d'une responsabilité que le chiffre des capi-
taux nécessaires pour l'exécution des grandes entreprises ren-



340 LIVRE I. TITRE III.

dait inacceptable ou illusoire. C'est pour cela qu'on a eu
recours à la société anoyme (1), qui offre ce triple avantage
sur la commandite par actions; et c'est cette forme de société

qui seule a rendu possible l'exécution des grandes lignes de

chemins de fer qui sillonnent aujourd'hui la France d'un

bout à l'autre.

Cette idée, je m'efforcerai de la faire mieux comprendre

encore, en expliquant les dispositions qui concernent la

société anonyme. Qu'il me suffise de dire pourle moment

que tous les avantages de la société anonyme proviennent de

ce que les personnes en sont exclues. Il ne s'y trouve qu'un
seul élément, qui est purement matériel, ce qui a fait dispa-
raître l'instabilité inhérente aux personnes, l'inégalité qui en

résultait pour l'élément réel, et enfin la responsabilité person-
nelle et solidaire contre les gérants, — responsabilité qui n'a

plus de raison d'être dès que la société n'est composée que
d'un élément unique et indépendant, tandis que c'était une

garantie nécessaire à la sécurité de l'élément matériel quand
il se trouvait joint et était subordonné à l'élément per-
sonnel.

Les administrateurs, ne pouvant, .-être pris parmi les

éléments de la société qui sont impersonnels, ne seront plus
que dés mandataires ordinaires, qui répondront seulement de
l'exécution de leur mandat. Par-suite, cesse la responsabilité
personnelle et solidaire des engagements sociaux, à. laquelle
sont soumis les administrateurs des sociétés en nom collectif
et en commandite, non pas précisément comme administra-.

teurs, mais parce qu'ils appartiennent à l'élément personnel,
à qui cette responsabilité est nécessairement imposée dans les

sociétés dont il s'agit. Elle.ne saurait exister dans la société

anonyme, puisque les personnes en sont exclues, qu'elle ne
se compose que de choses.

Ainsi, cette société est affranchie des trois inconvénients

inséparables de la réunion, dans la société en.commandite, de
deux éléments d'une nature opposée, de personnes et de

(1) Voy. dans l'ouvrage de M. Molinier (n° 396) des détails historiques
très intéressants sur les sociétés anonymes.
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choses; ces inconvénients ne sauraient exister dans la société

anonyme, car tous ses éléments sont homogènes et purement
réels. C'est là le caractère essentiel et distinctif de la société

anonyme.
De cette donnée résultent nécessairement plusieurs consé-

quences fort graves- :

La société anonyme est complètement en dehors du droit

commun; on ne pourrait jamais, si l'on s'en tenait au droit

commun, si l'on se renfermait dans l'application des règles

générales sur les contrats et obligations, parvenir à la con-

stituer. En effet, d'après le droit commun, les contrats pro-
duisent des obligations personnelles; partout où il y a con-

trat, il doit y avoir responsabilité personnelle pour les

contractants, ou au moins pour quelques-uns d'entre eux.

Quand on contracte, on s'oblige personnellement. Or, dans la

société anonyme, il n'y a pas de responsabilité personnelle;
il ne peut pas y en avoir même, puisque la société est unique-
ment composée de choses. Quand elle contracte, la responsa-
bilité de ses engagements est nécessairement limitée aux

choses et valeurs dont elle se compose.
Il fallait donc exiger pour la société, anonyme une condition

supplémentaire, qui tînt lieu de la garantie qui manque, et

remplaçât, jusqu'à un certain point, la responsabilité per-

sonnellequ'elle n'offre pas comme les contrats en général.
Cette condition, c'est l'autorisation du Gouvernement, sans

laquelle la société anonyme ne peut pas se constituer. L'ar-

ticle 37 du Code l'exige, en ces termes : « La société anonyme
« ne peut. exister qu'avec l'autorisation du roi, et avec son .
« approbation pour l'acte qui la constitue. Cette approbation
« doit être donnée dans la forme prescrite pour les règle-
« ments d'administration publique. » Il ne suffit pas même

de l'autorisation du Gouvernement; il faut quelque chose de

plus, il faut son 'approbation pour l'acte constitutif de la

société. Ainsi, le Gouvernement n'est pas seulement appelé à

donner une autorisation quelconque, déterminée par la con-

fiance que lui inspirent les personnes qui la sollicitent, par
l'utilité et par les chances de succès que lui paraît avoir l'en-

treprise. Il est appelé à examiner, à contrôler les statuts de
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la société, — et cela, dans l'intérêt des tiers qui contracte-
ront avec la société,et dans celui des actionnaires, qui seront

nombreux, et qui ne peuvent que difficilement exercer un

contrôle sérieux, efficace, soit à raison de la durée de la

société, soit à raison de l'importance des capitaux qu'elle est

appelée à réunir.
'

Le Gouvernement est donc appelé à accorder ou à refuser
une autorisation sans laquelle la société ne peut pas exister,
et à présider à son organisation, par l'examen de ses statuts,
examen qui doit même être fait en Conseil d'État. C'est

pourquoi Ton a dit dans l'art. 37 que la société anonyme ne

pourrait exister sans l'autorisation du Gouvernement, laquelle
doit être précédée de l'approbation de ses statuts, après que
le Conseil d'État a été entendu. C'est ce qui résulte de ces

mpts : « dans la forme des règlements d'administration

publique » (1).

(1) Il faut bien distinguer un règlement d'administration publique et un
décret rendu dans la forme des règlements d'administration publique.

Le règlement d'administration publique a un caractère de généralité.
Il n'intervient pas dans une affaire spéciale, dans un intérêt individuel :
comme la loi elle-même, il trace des règles générales. Seulement, il dif-
fère de la loi en ce sens que la loi pose le principe, et que lé règlement
développe les conséquences, prend les mesures nécessaires pour l'exé-
cution. Le règlement est plus variable que la loi : il se modifie suivant
les temps, suivant les lieux. — D'après l'art. 6 de la Constitution du
14 janvier 1852, l'Empereur fait les règlements et décrets nécessaires

pour l'exécution des lois; et d'après l'art. 50, le Conseil d'État est

chargé, sous la direction de l'Empereur, de rédiger les règlements d'ad-
ministration publique. Tout règlement d'administration publique doit
porter avec lui la preuve de cette intervention du Conseil d'État. —
Souvent dans nos lois il y a un article qui renvoie pour les détails à
un règlement d'administration publique. (Voy., par exemple, les
art. 615 et 617 du Code de commerce.) Mais, même en l'absence d'un
article de ce genre, le pouvoir exécutif peut procéder à des règlements
d'administration publique : il a reçu de la Constitution elle-même une
délégation générale à cet effet.

Quant aux décrets rendus dans la forme des règlements d'administration
publique, en principe et quant à leur objet, ils ne diffèrent point des
décrets' ordinaires : ils ont un caractère spécial individuel. Mais ils
sont préparés de la même manière que les règlements d'administration
publique : le Conseil d'État doit être entendu, il ne suffit pas du contre-
seing d'un ministre. Ainsi, le décret en lui-même n'a pas un caractère
de généralité; mais, en raison de l'importance de la matière, on veut
qu'il soit préparé comme s'il s'agissait d'un règlement d'administration
publique.
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En fait, ces sortes d'autorisations ne sont accordées qu'avec
les plus grandes précautions, après informations prises, ren-

seignements recueillis auprès des préfets, après une instruc-
tion au ministère de l'intérieur (1), une autre instruction

plus complète encore au Conseil d'État, et une délibération
de ce Conseil (2).

Au sujet de la nécessité de cette autorisation, il s'est .élevé
une question fort importante, sur laquelle les tribunaux se
sont divisés, et qui a été soumise à la Cour de cassation. Il

s'agissait de savoir si, quand une société n'a pas le caractère
d'une société commerciale, mais qu'aucun des associés n'est

personnellement responsable des engagements qu'elle con-

tracte, elle peut se passer de l'autorisation du Gouvernement.
Cette question s'est élevée à propos d'une société d'assu-
rances mutuelles contre les faillites. On soutenait qu'une
semblable société, qui est purement civile (3), n'avait nul

besoin de l'autorisation du Gouvernement. « L'autorisation,

disait-on, n'est exigée par l'art. 37 que pour la société

anonyme, laquelle est rangée par l'art. 19 dans la classe

(1) Pendant longtemps, en effet, les sociétés anonymes ont été dans
les attributions du ministre de l'intérieur. Sous.l'empire du Code de 1808,

. pour connaître la marche à suivre à l'effet d'obtenir l'autorisation du

Gouvernement, il fallait consulter l'Instruction, en date du 22 octobre

1817, de Laine, ministre de l'intérieur. (On trouvera cette Instruction,
ainsi que la solution donnée par le même ministre, le 11 juillet 1818, à

certaines questions qui lui avaient été proposées, soit dans l'ouvrage de
M. Delangle, t. Il, n° 474, soit dans la 2e édition de l'ouvrage de M. Alau-

zet, t. Ier, p. 214 et suiv.)Mais une Ordonnance du 20 janvier 1828 a établi
un ministère du commerce, et l'art. 1er de l'Ordonnance indique expres-
sément, parmi les attributions du nouveau ministère, l'examen des

demandes,d''établissement de sociétés anonymes et d'assurances mutuelles,
et l'approbation de leurs statuts et règlements. Le ministère du commerce

fut, il est vrai, supprimé par l'Ordonnance du 8 août 1829. Mais, après
la révolution de 1830, il fut rétabli par l'Ordonnance du 13 mars 1831,

qui y réunifies travaux publics; l'Ordonnance du 6 avril 1834 attribué

positivement au "ministre du commerce l'autorisation et les statuts des

sociétés anonymes, et cela n'a pas été changé jusqu'à la loi du 24 juillet
1867.

(2) Le décret du 30 janvier 1852, portant règlement intérieur pour le

Conseil d'État, indique (art. 13, n° 13) comme devant être soumises à

l'assemblée générale du Conseil les autorisations de sociétés anonymes.

(3) On peut même dire qu'il n'y a pas là société, dans le sens propre
du mot. Voy., ci-dessus, p. 169.
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des sociétés commerciales : dès lors, comment appliquer ces

dispositions à une société civile? »

Malgré cela, le tribunal de Lille, tout en reconnaissant

qu'elle n'était pas commerciale, déclara la société nulle pour
défaut d'autorisation, par le motif qu'elle se composait des

mêmes éléments que la société anonyme, n'offrait pas plus de

garantie et n'était pas plus conforme au droit commun. Il y
eut appel de ce jugement, et, le 29 mars 1855, il fut infirmé

parla Cour de Douai, qui déclara la société valable.

Un pourvoi fut formé contre cet arrêt, et devant la Cour de
'

cassation la question se présentait dans les mêmes termes

qu'en première instance et en appel. Mais tout dépendait du

point de départ auquel on s'attacherait. Si l'on considérait la

nécessité de l'autorisation comme une exception, comme une

dérogation au droit commun, il fallait évidemment la res-

. treindre aux sociétés anonymes proprement dites. Si on la

considérait, au contraire, comme destinée à suppléer ici à

l'insuffisance, à l'impuissance du droit commun, lequel ne

permet pas, quand on'contracte, de s'affranchir de la respon-
sabilité personnelle, il fallait évidemment l'exiger pour toute

société, civile ou commerciale, peu importe, qui ne présente-
rait pas la garantie de la responsabilité personnelle : car c'est

uniquement à raison de l'irresponsabilité personnelle dont

jouissent tous les associés dans la société anonyme, que l'au-
torisation du Gouvernement est exigée. Partant, si l'on veut
entrer dans l'esprit de la loi et ne pas s'asservir à sa lettre,
il faut reconnaître que cette autorisation est nécessaire toutes
les fois que dans la société,'quelle qu'elle soit, il n'y a aucun
associé personnellement responsable. C'est aussi en ce sens

que la question fut résolue par la Cour de cassation, qui
cassa l'arrêt de la Cour de Douai, et renvoya la cause et les

parties devant la Cour de Paris (1). Celle-ci, par un arrêt

(1) Arrêt du 13 mai 1857, rendu, après partage, conformément aux
conclusions de M. de Royer, procureur général :

« Attendu que la société anonyme n'existe pas sous un nom social et
« n'est désignée par le nom d'aucun des associés ; qu'elle est simplement« qualifiée par la désignation de l'objet de son entreprise; qu'elle est ad-
« minislrée par des mandataires, et que ceux-ci ne sont responsables que
« de l'exécution du mandat qu'ils ont reçu, et ne contractent à raison de
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rendu le 1 février 1858, en audience solennelle, se rangea à
la doctrine qui avait triomphé devant la Cour de cassa-
tion (1). Cette doctrine me paraît trop conforme aux prin-
cipes pour que je ne la regarde pas comme définitivement et
irrévocablement établie (2).

« leur gestion aucune obligation personnelle ni solidaire relativement
i aux engagements de la société; — Attendu qu'une société de cette
« nature, qui, à la différence dés sociétés ordinaires, n'offre ni la garan-
tie d'une raison sociale ni celle de la responsabilité personnelle des
n associés, ne peut exister que sous la condition de l'approbation préa-
« lable de ses statuts par le- Conseil d'État et de l'autorisation du Gou-
« vernement; que telle est, en effet, la disposition expresse et d'ordre
« public de l'art. 37 du Code de commerce; — Attendu que cet article,
« directement applicable aux sociétés ayant un but commercial, doit être

. « également appliqué aux sociétés civiles, lorsque celles-ci offrent les
« caractères de'la société anonyme; — Qu'en effet, en empruntant au
« Code de commerce ce mode spécial d'organisation, les sociétés civiles
« se soumettent nécessairement aux prescriptions essentielles et d'ordre
« public qui sont la condition même d'existence de ces sortes de socié-
« tés; — Que, s'il en était autrement, la société civile anonyme, affran-
« chie à la fois de l'autorisation préalable du Gouvernement et de la res-
« ponsabilité des associés, serait, par là même, en situation de renouve-
« 1er, et dans des proportions indéfinies, les abus et les désordres que
« les lois de la matière ont eu particulièrement en vue de prévenir, ce
« qui est souverainement inadmissible; — Attendu, d'ailleurs, qu'au-
« cune- distinction à cet égard ne saurait être légalement établie entre les
« sociétés anonymes qui ont pour objet la poursuite d'un lucre ou le
« partage de bénéfices, et celles qui, comme les assurances mutuelles,
« n'ont pour objet que la réparation de pertes ou leur atténuation,
« puisque, dans un cas comme dans l'autre et avec non moins d'utilité,
« l'autorisation préalable tend à prémunir le public contre les combi- .
« naisons imprévoyantes ou artificieuses de statuts non approuvés;

—

« Attendu, au surplus, que ces principes ont été ainsi entendus et con-
« sacrés dans l'application qui en a été faite aux sociétés civiles pré-
« sentant les caractères de la société anonyme, tels que les éta.blisse-
« ments de la nature des tontines, les assurances mutuelles contre la

« grêle et l'incendie, et autres interessant.au même titre l'ordre public,
« par les décrets des 1er avril 1809 et 18 novembre 1810, et par l'avis du

« Conseil d'État du 15 octobre 1809... » (Dev.-Car., 38, 1, 129.)

(1) Cet arrêt de la Cour de Paris a été rendu sous la présidence de

M. Delangle. Suivant la Cour, « il est contraire à la saine-raison, comme

« au droit, qu'en formant un des contrats que la loi civile a définis, les..

« parties puissent, de leur autorité propre, supprimer les garanties sti-

« pulées au profit des tiers, et, par une confusion de règles écrites dans

« le Code civil et dans le Code de commerce, se soustraire à la fois aux

« dispositions de la loi civile et de la loi commerciale ». (Dev.-Car., 58, 2,

129.)

(2) En effet, la question a été également jugée en ce sens par un arrêt

de la Cour de Metz, du 10 août 1858, et par un nouvel arrêt de la Cour
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— Quel est le caractère, quels sont les effets de l'autorisation

accordée ? Les effets de l'autorisation ressortent des observa-

tions que je viens de présenter.
1° L'autorisation ne confère à ceux qui l'ont obtenue aucun

privilège, si ce n'est celui de la forme anonyme, aucun mono-

pole. Donc r-ien ne s'opposera à ce que des sociétés en nom

collectif ou en commandite ne s'établissent pour le même

genre d'entreprises ou d'opérations qui fait l'objet de la

société anonyme : car, quant à l'entreprise elle-même, elle

•est soumise au droit commum; elle reste dans le domaine de

la liberté du commerce et de l'industrie. Rien ne s'opposerait
même à ce que le Gouvernement accordât à d'autres per-
sonnes l'autorisation de faire en société anonyme le même

genre d'opérations : il a, à cet égard, toute latitude, et il est
maître de faire ce que bon lui semble (1).

De même, ceux qui ne peuvent obtenir pour une entre-

prise l'autorisation du Gouvernement conservent toujours
le droit de faire cette entreprise en nom collectif ou eh com-

mandite, — en un mot, en se conformant au droit commun;
ils n'ont besoin de l'autorisation du Gouvernement que quand
ils veulent en sortir.

2° Il résulte des observations que j'ai présentées sur les
motifs pour lesquels le Gouvernement intervient dans là for-
mation des sociétés anonymes, qu'en accordant son autorisa-

tion, il ne garantit en aucune façon le succès de l'entreprise.
Il ne se soumet à aucune responsabilité, même subsidiaire,
envers les créanciers de la société ni envers les actionnaires;
-et il ne pourrait être actionné par eux comme leur garant "ou
à un autre titre, quand même la société aurait été déclarée en
faillite et se trouverait complètement insolvable.

3° Malgré l'autorisation, les statuts de la société ne chan-

gent pas de- caractère en eux-mêmes, ne perdent pas leur

de cassation (arrêt de la Chambre des requêtes), du 9 novembre 1S58.
{Dev.-Car., 59, 1, 15.)

Nous verrons que deux articles de la loi du 24 juillet 1867 (lés art. 66
•et 67) sont spécialement consacrés aux tontines et aux sociétés d'assu-
rances.

(1) Cela est parfaitement exprimé dans l'Instruction ministérielle du
22 octobre 1817, quej'ai déjà citée.
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caractère de convention pour prendre celui d'acte de l'autorité
publique. Le Gouvernement n'est point partie au contrat; il
n'intervient que dans un but de protection et d'ordre publie.
Donc, si les statuts donnaient lieu à quelque contestation,
elle devrait, être portée devant les tribunaux ordinaires et
non devant la juridiction administrative. On ne pourrait pas
non plus prétendre que l'arrêt qui aurait mal interprété les
statuts serait susceptible d'un pourvoi en cassation : car ce
n'est que pour fausse interprétation des lois et décrets qu'on
peut se pourvoir en cassation ; on ne le peut pas pour fausse

interprétation d'une convention (1).

(1) J'admets sans difficulté que l'autorisation du Gouvernement n'a
point pour effet de transformer les statuts en un acte de l'autorité
publique, en une sorte de décret. Mais je n'admets pas d'une manière
absolue qu'il n'y aurait pas lieu à cassation si un tribunal ou une Cour

d'appel avait mal interprété ces statuts. En effet, toutes les fois qu'un
tribunal,- en interprétant une convention, méconnaît la véritable inten-
tion des parties contractantes, ce tribunal viole par là même la loi (Code
•civil, art. 1134 et 1156). Sa décision doit donc être cassée, en suppo-
sant, bien entendu, qu'on représente à la Cour suprême le texte même
de la convention, de manière à lui permettre de vérifier si réellement le
tribunal n'a pas tenu compte de l'intention des parties. — La Cour de
cassation a plus d'une fois fait application de cette doctrine. Spéciale-
ment dans le cas d'une société anonyme, elle l'a consacrée, au moins

implicitement, par son arrêt du 16 mai 1859. Voici à quelle occasion :
Le sieur M., directeur d'une compagnie anonyme, avait pris une

inscription hypothécaire, au nom de la compagnie, surle sieur S., rece-
veur de la même compagnie; puis il avait consenti la mainlevée et la
radiation de ladite inscription hypothécaire. Refus du conservateur des

hypothèques d'opérer cette radiation, par le motif qu'on" ne lui produit
pas expédition de l'acte de société et que dès lors rien ne le met à même

de juger si le sieur M. a pouvoir à l'effet de consentir la radiation. Juge-
ment du tribunal civil d'Aleneon, portant que le conservateur sera tenu

d'opérer la radiation, mais sous la condition qu'il lui serait justifié que
les formalités prescrites par l'art. 45 du Code de commerce ont été rem-

plies.. Arrêt de la Cour de Caen, qui infirme, en ce sens que le conserva-

teur doit opérer la radiation sans qu'on ait à lui justifier d'aucune publi-
cation ou affiche. A l'appui du pourvoi qu'il a formé contre cet arrêt, le

conservateur disait notamment : « La Cour a violé les art. 2157 et 19SS.

du Code civil, en ordonnant la radiation alors que celui qui l'avait con-

sentie ne justifiait pas de ses pouvoirs. En tout cas, l'extrait, produit
devant les juges du fait, du registre des délibérations constatant la

nomination du sieur M., était' irrégulier comme n'ayant été signé que

par le sieur M. lui-même. » Mais la Cour de cassation rejette le pour-

voi, en ces termes :
« Attendu que l'arrêt attaqué constate en fait qu'un extrait du registre

« des délibérations du conseil général et du conseil d'administration de
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De même, si dans les statuts il s'était glissé quelque dispo-

sition contraire à la loi, l'autorisation n'empêcherait pas que

la nullité en fût demandée par-devant les tribunaux et pro-

noncée par eux..
* La loi du 23 mai 1863 a permis de former sans l'autorisa-

tion du Gouvernement, sous le titre de sociétés à responsabilité

limitée., des. sociétés.commerciales dans lesquelles aucun des.

associés n'est tenu au delà de sa mise; ces sociétés étaient

soumises à des conditions particulières. Puis est venue la loi

du 24 juillet 1867, qui proclame, dans son art. 21, qu'à

l'avenir les sociétés anonymes pourront se former sans l'au-

torisation du Gouvernement. -

Voici, maintenant, des'conséquences d'un autre ordre que

résultentdel'impersonnalitéde tous les éléments de la soeiété.

anonyme. . -

Le capital de ces sociétés est toujours divisé en actions :

car, comme les personnes n'y sont comptées pour rien, que
les sommes ou valeurs qu'elles apportent sont seules prises
en considération, il s'ensuit que les personnes qui dans le

principe ont participé à la société peuvent toujours céder

leurs droits à d'autres.; et c'est là, précisément, ce qui eoa-

stitue l'action, puisqu'elle ne diffère de l'intérêt que par la

cessibilité. Ainsi, dans la société en nom collectif, comme elle;

ii la compagnie..., dans lesquelles on donnait à M. la qualité de direc-
« leur de la compagnie, avait été produit au conservateur de Larzil—
« lière; qu'il constate aussi qu'il a été fourni au conservateur le moycn>
« de vérifier que, d'après les statuts de la compagnie, le directeur était
« chargé de la direction et de l'exécution de toutes les opérations de !»
« société; d'où l'arrêt tire la conséquence, par l'interprétation desdils
« statuts, que le directeur avait le pouvoir de recevoir les.sommes appar-
« tenant à la société et de donner mainlevée des hypothèques inscrites-
« qui en garantissaient le paiement; — Attendu que, les statuts de la
« société n'étant pas produits devant la Cour do cassation, le demandeur
« ne peut être admis à prétendre que, d'après ces statuts, le directeur da-
« la compagnie n'avait pas le pouvoir -de ;Consentir la radiation des-
« inscriptions prises dans l'intérêt de la société;

« Attendu, quant à la prétendue irrégularité de l'extrait du registre« des délibérations produit au conservateur, que ce moyen n'a pas été
< présenté devant les juges du fond; qu'au surplus cet extrait n'est pas« produit devant la Cour de cassation; — Que, par suite, ce moyen n'est
« pas recevable... » (Dev.-Car., 60, 1,889
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est formée en considération des personnes, les associés ne
peuvent se faire remplacer par d'autres à qui ils transmet-
traient leurs droits. Les rapports sociaux doivent rester con-
centrés entre les personnes qui ont concouru à la formation
de "la société : donc, la division du capital, en actions est

impossible. Dans la commandite, elle .est facultative : elle
aura ou n'aura pas lieu, suivant que la personne des com-
manditaires aura été prise en considération pour la forma-
tion de la société, ou que leur mise seule l'aura été. Enfin.
\dans !a société anonyme, la division dont il s'agit est néces-
saire : car il est de l'essence de cette société d'être indépen-
-ïkttKte de toute considération de personnes; les choses y sont

lout, tes personnes rien (1).
Une autre conséquence de Pimpersonnalité et de l'homogé-

méité de tous les éléments sociaux, c'est l'impossibilité d'une
craisan sociale : « La société anonyme, dit l'art. 29, n'existe
•a point sous un nom social. Elle n'est désignée par le nom
-a d'aucun des associés. » En effet, la raison sociale implique
<3a personnalité d'une partie au moins des éléments de la

-société. — Cela n'empêchera pas la société anonyme d'avoir

un nom qui lui sera propre : car elle est une personne juri-

dique, et toute personne doit avoir son nom. Mais, les élé-

xnents de la société anonyme étant impersonnels, ce nom le

«era aussi. Il sera tiré de l'objet de son entreprise, comme

S'indique l'art. 30. C'est ainsi que l'on dit : la compagnie du

liem.in de fer du Nord, de Lyon, etc., la Banque de France.

Quelles sont les conditions de forme requises pour la société

.anonyme?
11 faut, dès le principe, un acte authentique (art. 40), puis

la. publication de cet acte en entier, ainsi que du décret d'au-

torisation (art. 45),
— tandis que, pour la société en com-

mandite par actions, il suffit que l'acte soit revêtu de la

.forme, authentique avant la constitution définitive de la

<t) « Le capital do la société anonyme, dit l'art. 34 du Code de com-

merce, se divise en actions, et même en coupons d'action, d'une valeur

» 11 eût peut-êtremieux valu dire coupures au lieu de coupons.
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société, et l'on se contente de la publication d'un extrait (1).

L'art. 45 contient des lacunes, auxquelles on peut suppléer

par l'art. 42, en ce qui concerne le lieu où l'affiche doit être

apposée, le délai dans lequel elle doit l'être (2), le temps pen-

dant lequel elle doit rester apposée.
Mais faudra-t-il que l'affiche soit précédée d'une transcrip-

tion au greffe du tribunal de commerce? C'est douteux : car

l'art. 42 l'exige pour les actes de société en nom collectif et

en commandite, mais l'art. 45 n'en parle, pas; et, si l'art. 42

l'exige, c'est seulement pour l'extrait, — tandis qu'ici il fau-

drait transcrire l'acte entier, ce qui serait aller au delà des

termes de l'art. 42 lui-même. D'ailleurs, l'acte étant notarié,

par conséquent la minute s'en trouvant dans l'étude d'un

notaire, cette transcription serait à peu près surabondante,

et je ne pense pas qu'elle soit nécessaire (3).
Ni le décret de 1814, qui a introduit dans notre législation

le principe de la publicité par la voie d'insertion dans les

journaux, ni la loi de 1833, qui a définitivement consacré ce

. principe, n'y ont soumis la société anonyme. N'est-ce pas une

incohérence, une contradiction? Non; cela tient à ce que les

(1) Voy. les art. 42 et 43 du Code de commerce, l'art. 1er, m fine, de la

loi du 17 juillet 1856. Gomp., ci-dessus, p. 297 et suiv., 302 et suiv.

(2) J'indique ici une difficulté qui peut se présenter à propos de toutes

les sociétés commerciales. Aux termes du deuxième alinéa de l'art. 42,
si la société a plusieurs maisons de commerce situées dans divers arron-

dissements, l'affiche doit avoir lieu au tribunal dé commerce de chaque
arrondissement. Mais doit-elle avoir lieu partout dans la quinzaine à

dater de l'acte de société? Ainsi, une société se forme à Paris; elle doit
avoir deux maisons de commerce, l'une à Paris etl'autre dans un arron-
dissement plus ou moins éloigné : n'aura-t-on qu'une quinzaine, à dater
du jour où la société a été constituée à Paris, pour procéder à l'affichage
dans cet autre arrondissement? Il paraît bien raisonnable d'augmenter
le délai en raison de la distance. Pour la société anonyme notamment,
comme elle n'avait d'existence que par le décret d'autorisation, il y avait
lieu d'appliquer l'art. 1erdu Code civil et l'Ordonnance du 27 novembre 1816.
Mais nous ne pouvons plus faire valoir cet argument sous l'empire de la
loi du 24 juillet 1867.

(3) La question ne peut plus se présenter aujourd'hui. L'art. 55 de la
loi de 1867 est, en effet, ainsi conçu : « Dans le mois de la constitution
« de toute société commerciale, un double de l'acte constitutif, s'il est sous
« seing privé, ou une expédition s'il est notarié, est déposé au greffe de la
«justice de paix et du tribunal de commerce du lieu dans lequel'est
« établie la société... »
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sociétés anonymes sont soumises à un tout autre régime que
les sociétés ordinaires. Elles sont assujetties à l'autorisation

préalable du Gouvernement, et l'on a pensé qu'il fallait lais-
ser au Gouvernement le soin, en autorisant la société, de

prescrire le mode de publicité qui paraîtrait le plus conve-

nable, tandis qu'un mode de publicité déterminé d'avance par
la loi aurait été invariable, et n'aurait pu se plier aux modi-
fications que comporteraient les circonstances. Le Gouverne-

ment prescrit toujours l'insertion du décret d'autorisation au

Moniteur et au Bulletin dès lois; il pourrait aussi le faire insé-

rer, s'il le jugeait convenable, dans un des journaux de la

localité où est établi le siège de la société. L'étude du notaire

qui a reçu l'acte de société, et où il est déposé, est toujours

indiquée dans le décret d'autorisation (1).
— J'arrive aux conséquences de l'omission des conditions

ou formalités requises. A cet égard, il faut soigneusement

distinguer entre l'absence d'autorisation et le défaut ou l'in-

suffisance de publication :

Si l'autorisation n'a pas été obtenue, la société n'a pu se

constituer r Elle est censée n'avoir jamais existé comme société

de droit : elle se trouve réduite à l'état de simple fait. Toute

personne y ayant intérêt peut en méconnaître l'existence.

C'est ce qui résulte de l'art. 37 du Code et des principes de

la matière.

Mais s'il y a simplement défaut de publication, la société

sera-t-elle nulle? On pourrait le soutenir, en se fondant sur

l'art. 45, qui est impératif. Cependant il ne prononce pas la

nullité, et je ne crois pas qu'on puisse la suppléer; je le crois

d'autant moins que les sociétés anonymes sont soumises à un

tout autre régime que les autres sociétés commerciales, et que

l'intervention du Gouvernement garantit nécessairement une

certaine publicité (2).

(1) L'art. 56 de la loi de 1867, qui s'applique à toute société commer-

ciale, s'exprime ainsi : « Dans le même délai d'un mois, un extrait de

« l'acte constitutif et des pièces annexées est publié dans l'un des jour-
« naux désignés pour recevoir les annonces légales. »

(2) Cette doctrine se trouve dans un arrêt de la Cour de Nancy, du

22 décembre 1842, où nous lisons notamment ceci : « Attendu que la

« société pour l'exploitation des marbres des Vosges était une société
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Maintenant, si l'on compare l'art. 37. avec l'art. 42, on voit

qu'il s'agit, dans l'un et dans l'autre, de conditions bien diffé-

« anonyme, établie par acte public et autorisée par Ordonnance royale;'
« qu'à la vérité il n'est pas justifié de l'apposition de l'affiche de cette

« Ordonnance et de l'acte d'association, en conformité de l'art. 45 du

« Code de commerce, mais que cet article n'attache pas à l'omission de
« cette formalité la peine de nullité prononcée par l'art. 42 pour les sociétés

« en nom collectif et en commandite... » (Dev-Car., 43,2,381.) Voy. aussi

en ce sens M. Pardessus, Cours de dr. comm., n° 1042 bis. — Mais un

arrêt de la Cour de Paris, du 26 janvier 1855, consacre la doctrine

opposée : .
« Considérant, dit la Cour de Paris, que les associations commerciales

« on participation sont seules dispensées des formalités prescrites pour la
« validité des sociétés de commerce; — Considérant que, pour les autres
« sociétés commerciales, la loi, pour garantir l'intérêt général du com-
ii merce, exige que l'acte social soit rédigé par écrit et rendu public; —

« Considérant que la société anonyme est assujettie à des formalités toutes
« spéciales ; qu'elle ne peut être formée que par acte public ; qu'elle ne
« peut exister qu'avec l'autorisation du Gouvernement, et que l'acte d'as-
« sociation doit être publié et affiché, non par extrait, mais en son entier,
« ensemble et pendant le même temps avec l'acte d'autorisation; — Con-
« sidérant que ce surcroît de précautions et celte publication plus com-
« ploie sont motivés par la nature même de cette société, où les tiers ont
« d'autant plus besoin de connaître exactement l'ensemble de la conven-
« lion qu'il n'existe pas de raison sociale et quelles associés ne sont pas-
« sibles que de la perte de leurs intérêts ; — Que, par conséquent, les
v formalités de publicité sont de rigueur pour la société anonyme, comme
« pour la société en nom collectif ou en commandite ; que l'inobservation
« de ces formalités emporte nullité de la société;...-— Considérant que
« l'intention du législateur, est encore manifestée par l'art. 46 du Code de
« commerce : qu'en effet cet article exige, à peine de nullité, que les actes
« porlant continuation, dissolution ou modification de toutes sociétés
« commerciales soient rendus publics, conformément aux art. 42, 43 et 44 ;
« que cette nullité est .prononcée expressément et sans distinction entre
« les sociétés en nom collectif, en commandite ou anonymes; que le
<. défaut de publication, qui entraine la nullité de l'acte modificatif, entraine
« pareillement celle de l'acte constitutif;... — Considérant que les con-
« ditions de publicité imposées parle décret d'autorisation sont distinctes
« et indépendantes des formalités exigées par le Code de commerce et
« ne peuvent les suppléer... » (Dev.-Car,, 55, 2, 66.)

La Cour de cassation, dans l'arrêt du 16 mai 1859, que j'ai déjà cité
(voy. ci-dessus, p. 347) et sur lequel je vais encore revenir dans un
instant, a implicitement admis qu'en effet l'art. 45, comme les art. 42
-et 43, a pour sanction la nullité de la société. C'est aussi l'opinion de la
plupart des auteurs : voy. MM. Troplong, Du contrat de société, t. Iern° 252; Molmier, n° 462; Alauzet, Comment, du Code de commerce, 2° édi-
tion, n°s 237 et 239. — Quand j'examine ce qu'on a dit en faveur de cette
opinion, je trouve un seul argument qui à mes yeux ait quelque valeur :
c'est l'argument que l'on tire de l'art. 46. « Cet article, dit-on, s'appliquela société anonyme comme aux autres sociétés commerciales ; il décide
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rentes et dont l'omission a des conséquences non moins dif-
férentes. Dans l'art. 37, il s'agit d'une condition virtuelle,
intrinsèque, sans laquelle la société ne peut avoir aucune

que tous actes portant continuation de la société après son terme expiré,
ou dissolution de la société avant le terme fixé pour sa durée, ou en
général de nouvelles stipulations ou clauses, sont soumis aux formalités
prescrites par les art. 42, 43 et 44, et il prononce la nullité desdits actes
en cas d'inobservation de ces formalités : donc l'acte même de société et
le décret d'autorisation ont dû être affichés conformément à l'art. 45,
sous la mémo peine de nullité. On ne comprendrait pas, en effet, que,
d'une part, le défaut d'affiche de l'acte qui modifie les conventions pri-
mitives entraînât nullité de cet acte, et que, d'autre part, le défaut d'af-
fiche de l'acte primitif d'association ne fût point une cause de nullité de
ce même acte. La publicité a le même but dans les deux cas : dans les
deux cas, le défaut de publicité doit avoir la même conséquence. » Mais
ecl argument perd beaucoup de sa valeur quand on lit attentivement
l'art. 46. En effet, attachons-nous au texte de cet article et admettons

qu'il s'applique à la société anonyme comme aux autres sociétés com-
merciales : de ce qu'il ne contient aucun renvoi à l'art. 37, if faudra
nécessairement conclure que l'acte qui vient modifier les statuts d'une
société anonyme n'a pas besoin d'être approuvé par le Gouvernement,
et qu'il suffit que cet acte ait été publié conformément à l'art. 42. Voilà
une conséquence qui me paraît nécessaire et que cependant il est impos-
sible d'admettre. Je préfère donc dire que l'art. 46 n'a aucune applica-
tion au cas de société anonyme; et cela, du reste, ressort suffisamment
de ce que, s'il renvoie aux art. 42, 43 et 44, qui parlent des sociétés en
nom collectif et en commandite, il ne renvoie pas le moins du monde
aux art. 37, 40 et 45, qui parlent des sociétés anonymes. Ainsi, au cas
de société anonyme, nous n'appliquerons pas l'art. 46 ; nous applique-
rons seulement ce principe de bon sens, que toute modification qu'on
veut apporter à un acte est virtuellement soumise aux conditions qui
ont été nécessaires pour la validité de l'acte lui-même. L'argument tiré

de l'art. 46 étant ainsi écarté, je me borne à faire remarquer que, si le

législateur avait réellement voulu attacher à l'inobservation de l'art. 45

la nullité de la société anonyme, il n'aurait pas manqué de le dire : il

n'aurait eu besoin pour cela que de faire ce qu'il a fait dans l'art. 46, un'

renvoi à l'art. 42, in fine.
Au surplus, en admettant que le défaut d'affiche de la société anonyme

soit une cause de nullité, quel serait le caractère de cette nullité? Évidem-

ment, il n'y aurait qu'à reproduire ici ce que nous avons dit pour le cas

de défaut de publication d'une société en nom collectif ou en comman-

dite : ainsi, dans tous les cas, ce seront les mêmes personnes qui pourront
demander la nullité, et cette nullité une fois prononcée n'aura effet que

pour l'avenir (voy., ci-dessus, p. 200 et suiv.). C'est aussi ce qu'admet-
tent la Cour de Paris et la Cour de cassation, dans les arrêts que j'ai
cités : « Attendu, dit la Cour de cassation, que les sociétés anonymes,
« comme les sociétés commerciales en nom collectif, qui n'ont pas été

«publiées conformément aux art. 42 et 45 du Code de commerce, ne sont

« pas nulles de plein droit; que la nullité de la société... n'avait pas été

« judiciairement prononcée, et qu'elle fonctionnait à l'époque où l'acte

i. 23
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existence; dans l'art. 42, il s'agit simplement d'une formalité

postérieure à la formation de la société, et qui n'empêche

pas qu'elle ne réunisse toutes les conditions intrinsèques

nécessaires à son existence. Aussi la nullité attachée à l'inob-

servation de l'art. 42 a cela de particulier qu'elle ne peut être

opposée aux tiers, qui, cependant, peuvent s'en prévaloir. Si

.l'on voulait transporter comme sanction dans l'art. 37 le der-

nier alinéa de l'art. 42, qui consacre cette distinction, on

tomberait dans une contradiction manifeste et choquante, on

amalgamerait deux principes incompatibles entre eux. N'est-

ce pas là un peu ce qu'ont fait les auteurs de la loi de 1836,

dans l'art. 6 de cette loi, où ils ont commencé par dire : Est

nulle et de nul effet la société qui ne réunit pas les conditions indi-

quéespar les articles précédents, — ce qui est dire, en d'autres

termes, comme le fait l'art. 37 pour la société anonyme non

autorfsée, que sans ces conditions la société ne peut pas
exister? C'est doncproclamer l'inexistence même de la société;
et cependant, au lieu, comme l'a fait l'art. 37, de s'en tenir

là, ce qui suffisait, on a ajouté une disposition finale emprun-
tée au dernier alinéa de l'art. 42, et par conséquent cette dis-

« de radiation de l'inscription avait été consenti par M. à S.; qu'il ne
« pouvait appartenir au conservateur de se refuser à la radiation de
« ladite inscription sous le prétexte que la société... n'était pas légale-
« ment constituée; — Que, d'ailleurs,les actes de société produisent leur
« effet, quoique les statuts n'aient pas été publiés, pour tous les faits
« accomplis antérieurement à la demande en nullité... » (Voy., ci-dessus,
p. 347.)

Suivant M. Delangle (Des sociétés commerciales, t. II, nos 478 et 56S),
l'inobservation de l'art. 45, comme aussi le défaut d'autorisation du Gou-
vernement, aurait pour conséquence de faire de la société anonyme une
société ennom collectif : les associés seraient tenus indéfiniment et soli-
dairement envers les tiers. Cette opinion est adoptée par M. Bédarride

(Des sociétés, 1re édition, t. II, n° 394). Je ne vois absolument pas sur

quoi elle peut être appuyée; il est évident qu'elle ne tient pas plus
compte de l'art. 1202 du Gode civil que s'il n'existait pas. Du reste, ce

qai a été dit ci-dessus de la société en commandite (p. 238 et 239) devrait
:sans difficulté s'appliquer à la société anonyme.

— Aujourd'hui, pour les sociétés anonymes comme pour les autres
sociétés commerciales, les formalités prescrites par les art. 55 et 56 de
la loi de 1867 doivent être observées, à peine de nullité, à l'égard des inté-
ressés ; mais le défaut d'aucune d'elles ne pourra être opposé aux tiers
par les associés. C'est ce que décide expressément l'art. 56, in fine, de
ladite loi.
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position est en désaccord avec la première partie de l'article,
— comme elle le serait, si elle se trouvait dans l'art. 37,
avec le principe de cet article. C'est regrettable; mais, puisque
la loi est telle, il faut, dans l'interprétation, faire autant que
possible céder la disposition qui n'est pas logique à celle qui
l'est, approprier la sanction à la nature de la règle à laquelle
elle s'applique (1).

J'arrive à expliquer l'administration des sociétés anonymes,
la manière dont la surveillance des actionnaires s'exerce,
enfin les rapports de la société anonyme avec les tiers.

L'administration de chaque société doit être en rapport
avec la nature de ses éléments constitutifs. La société ano-

nyme doit donc encore différer à cet égard des autres

sociétés : la nature de ses éléments doit nécessairement influer

sur la manière dont son administration est organisée. En

effet, la société, n'étant composée que d'éléments matériels,
ne peut pas emprunter son administration à ses propres
éléments : il faut évidemment qu'elle les prenne en dehors

-

d'elle-même. Sous ce rapport, les tiers et les actionnaires

sont sur la même ligne et ne diffèrent en rien les uns des

autres. La société anonyme peut prendre ses administrateurs

aussi bien parmi les personnes étrangères à la société que

parmi les actionnaires, parmi les non-commerçants comme

parmi les commerçants, — tandis que, quand la société est

composée en tout ou en partie de personnes, qu'elle est en

nom collectif ou en commandite, c'est aux associés en nom

que l'administration est dévolue, elle ne peut être confiée à

d'autres. Le choix est donc alors plus circonscrit que dans la

société anonyme : il est restreint aux associés en nom, qui,
tous personnellement et solidairement responsables des

engagements sociaux, sont nécessairement commerçants.
De ce principe, il résulte une autre différence entre la

société anonyme et les sociétés composées de personnes ou

de personnes et de choses. Quand la société est anonyme, il

n'y a pas, il ne saurait, y avoir, de plein droit, un adminis-

(1) Voy., ci-dossus, p. Si et suiv.
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trateur. puisqu'il n'y a dans la société aucun élément apte à

l'administration. Il faudra donc qu'un ou plusieurs adminis-

trateurs soient nommés par une clause de l'acte de société

ou par une délibération postérieure. Du reste, qu'ils soient

nommés d'une manière ou d'une autre, leur caractère ne

changera pas pour cela. Ce ne seront toujours que des man-

dataires ordinaires, qui n'ont d'autre titre que le mandat qui
leur est confié, et qui, en conséquence, sont révocables. —

Au contraire, quand il existe dans la société un élément per-

sonnel, cet élément se trouve naturellement et de plein droit

appelé à la gestion. Si donc la société n'est composée que de

personnes, elles sont toutes appelées à l'administration :

elles ont toutes, en vertu du contrat même, un droit égal à

la gestion, et elles le conservent, à moins qu'elles ne l'aient

délégué à l'une ou à plusieurs d'entre elles. Dès lors, la

nomination .des administrateurs a un tout autre caractère

que dans la société anonyme : soit que l'administration

appartienne à tous les associés, soit qu'elle ait été déléguée
à l'un d'entre eux, elle dérive du contrat même de société;
elle en est une clause, une condition, et elle participe à son

irrévocabilité (1).
Il y a donc à cet égard un contraste frappant entre la

société anonyme et les sociétés de personnes.- Il est plus

frappant encore, s'il est possible, entre la société anonyme
et les sociétés de personnes et de choses, les sociétés en
commandite. En effet, dans ces dernières, l'administration
ne peut appartenir qu'à un seul des deux éléments dont la
société se compose. Et, s'il n'y a qu'un associé en nom, il
est nécessairement le gérant de la société. Sa nomina-
tion dérivant du contrat même de société, il est par suite
irrévocable (2).

Voilà où l'on arrive quand on considère le principe fonda-
mental de la société anonyme et celui des autres espèces de
sociétés. C'est, au surplus, ce qui est dit dans l'art: 31,

d'après lequel « la société anonyme est administrée par des

(1) Voy., ci-dessus, p. 206 et suiv.
(2) Voy., ci-dessus, p. 240 et suiv.
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« mandataires à temps, révocables, associés ou non associés,
« salariés ou gratuits ».

Cette révocabilité des administrateurs est de l'essence des
sociétés anonymes, on ne pourrait pas y déroger : car.sou-
mettre cette société, qui est complètement impersonnelle, à
la volonté ou à l'autorité d'une ou de plusieurs personnes,
ce serait l'altérer dans son principe même. C'est l'adminis-
tration qui relève de la société; ce sont les administrateurs

qui doivent dépendre d'elle, et elle ne saurait dépendre d'eux

comme elle en dépendrait s'ils étaient irrévocables. L'irrévo-
cabilité conférée aux administrateurs de cette société y intro-

duirait un principe, une condition, qui ne peut se rencontrer

que dans la société en commandite, dont les éléments sont

d'une nature diverse, tandis que dans la société anonyme ils

sont tous homogènes, égaux, et ils ne dépendent de personne,
si ce n'est d'eux-mêmes (1).

L'art. 31, en consacrant la révocabilité des administra-

teurs, n'a fait que tirer une conséquence qui dérivait néces-

sairement de leur qualité de simples mandataires. Mais il

résulte du caractère des administrateurs de la société ano-

nyme et de la nature des éléments de cette société une autre

conséquence, qui est moins apparente, et qui avait besoin

peut-être, quoique très logique, d'être énoncée dans la loi.

Pourra-t-on nommer les administrateurs pour une durée

illimitée, - avec faculté, bien entendu, de les révoquer?
Au premier abord, il semble que cela doit être permis. Mais,

(1) Peu importe que les administrateurs aient été nommés dans l'acte

même de société : l'art. 31 comprend ce cas tout comme le cas où ils ont

été nommés après coup. Le principe admis par le législateur conduit

encore à dire que, si l'assemblée des actionnaires avait prononcé la révo-

cation en se fondant sur une certaine cause, les administrateurs ainsi

révoqués ne seraient pas recevables à provoquer devant le tribunal

l'annulation de la délibération, sous prétexte que la cause indiquée n'existe

réellement pas. — Mais l'art. 31 ne me paraît pas s'opposer à ce qu'il
soit convenu dans les statuts que, pour prononcer la révocation, l'as-

semblée des actionnaires devra réunir telle et telle condition, qu'il faudra,

par exemple, une majorité des trois quarts, etc.
— Le principe de la révocabilité des administrateurs se retrouve et

dans la loi du 23 mai. 1863, relativement aux sociétés à responsabilité

limitée, et dans la loi du 24 juillet 1867, relativement aux sociétés

anonymes.
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en y regardant de plus près, on reconnaît que ce serait con-

traire à la nature de la société anonyme. Et cela, pour deux

raisons, l'une.de droit, l'autre de fait.

En effet, par cela seul qu'il s'agit d'une société anonyme,
les personnes n'étant aucunement prises en considération,

leur intérêt dans la société est nécessairement cessible.

Le capital est représenté par des actions ; or, la cessibilité

est de l'essence de l'action. Qui dit action dit mobilité, renou-

vellement, — tandis que l'intérêt, par opposition à l'action,

représente l'idée positivement contraire, l'idée de la perma-

nence, de l'immobilité. Le personnel des sociétés anonymes
est donc, d'après leur nature même, sujet à des changements
incessants, et peut être renouvelé en grande partie au bout

d'un certain laps de temps. De sorte que, si les administra-

teurs étaient nommés pour une durée illimitée, il pourrait
arriver qu'ils resteraient en fonction quand ceux qui les ont

nommés n'auraient plus d'intérêt dans la société; le mandat

survivrait ainsi à ceux qui l'auraient donné, les mandataires

au mandant, et ce serait une anomalie. Voilà la raison de

.droit qui fait que les administrateurs doivent être nommés

pour une durée limitée, et même pour une assez courte
durée.

A cette raison de droit vient se joindre une raison de fait.
La limitation du mandat des administrateurs est une garan-
tie, distincte de celle de la révocabilité et qui la complète.
Dans ces sociétés, le nombre des actionnaires est très consi-

dérable, la surveillance est d'autant plus difficile. La révo-

cation, à laquelle les administrateurs résisteront de tout leur

pouvoir, parce qu'elle a quelque chose de fâcheux pour eux,
qu'elle incrimine leur capacité ou leur moralité, ne pourra
être adoptée, ne pourra réunir la majorité nécessaire, que
dans des cas rares, exceptionnels. Elle ne suffirait donc pas
pour garantir les intérêts des actionnaires. — Au contraire,
la limitation du mandat à une courte durée obligera les
administrateurs à en demander le renouvellement, et ils ne
l'obtiendront qu'après avoir rendu le compte de leur gestion,
et en établissant qu'elle a été profitable à la société. Les
rôles sont changés. Les administrateurs sont demandeurs en
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renouvellement de leur mandat, et c'est à eux à démontrer

qu'il y a lieu de le renouveler. Tel, dont il serait impossible
de faire prononcer la révocation, n'osera peut-être pas
demander le renouvellement de son mandat, et, dans tous les
cas, se le verra refuser indubitablement.

On voit pourquoi l'art. 31 ne s'est pas contenté de dire

que les administrateurs des sociétés anonymes étaient révo-
cables. Il les a qualifiés de mandataires à temps, c'est-à-dire
dont le mandat doit être limité à une certaine durée (1).

Mais l'art. 31 porte, de plus, que les administrateurs
sont salariés ou gratuits. Et cela paraît tout à fait surabon-

dant et sans objet : car, si les administrateurs veulent gérer

gratuitement, ils en sont assurément bien libres, et, d'un

autre côté, on ne peut évidemment pas les empêcher de se

faire allouer un salaire. Cette disposition ne peut s'expliquer

qu'historiquement. Elle était destinée à indiquer une diffé-

rence entre l'administration des sociétés anonymes et l'admi-

nistration des faillites. Celle-ci était gratuite, lorsqu'elle était

confiée à des créanciers (2). On aurait pu croire qu'il devait

en être de même pour la société anonyme, quand les admi-

nistrateurs étaient des actionnaires. Il y a, en effet, cette

analogie entre les sociétés anonymes et les faillites qu'elles

sont, les unes et les autres, composées uniquement de choses,
et que l'administration en doit être confiée à des personnes,

lesquelles y ont ou n'y ont pas intérêt. Pourtant, la distinc-

tion que les rédacteurs du Code avaient admise, quant au

salaire, entre les créanciers et les non-créanciers en matière

de faillite, cette distinction ne leur avait pas paru applicable
en matière de sociétés anonymes : voilà pourquoi ils avaient

(1) Sous l'empire du Code, si, dans l'acte de société, des administra-
teurs avaient été nommés pour un temps très long, pour trente ou qua-
rante ans, le Gouvernement n'aurait pas dû approuver cette clause;
mais l'eût-il approuvée, le tribunal aurait toujours eu un pouvoir dis-

crétionnaire pour rechercher si l'on n'avait pas eu l'intention d'éluder

l'art. 31, et, cette intention une fois reconnue, il aurait annulé la clause.
— La loi du 23 mai 1863 et celle du 24 juillet 1867 veulent, comme le

Code, que les administrateurs soient nommés à temps.

(2) Art. 485 du Code de 1808 : « Si les agents ont été pris parmi les

« créanciers, ils ne recevront aucune indemnité. »
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dit associésou non associés,salariés ou gratuits, exprimant par
là que les administrateurs peuvent être- salariés alors même

qu'ils seraient associés. Mais aujourd'hui cette disposition
est sans objet : car, en 1838, la distinction consacrée,par le

Code en matière de faillite entre les créanciers et les non-

créanciers a été supprimée par le nouvel art. 462; et dès lors,
si l'on revisait le Code de commerce, on devrait retrancher
de l'art. 31, comme inutiles, ces mots ; salariés ou gratuits (1).

J'ai maintenant à expliquer la surveillance à laquelle sont

soumises les sociétés anonymes.
Cette surveillance est de deux sortes.
Il y a d'abord une surveillance d'intérêt public. Elle est

exercée par. un commissaire spécial, appelé commissaire du

Gouvernement, parce que c'est le Gouvernement qui le nomme.
Il est chargé de veiller à l'observation des règlements aux-

quels la plupart des compagnies anonymes, celles qui ont

pour objet l'exploitation des chemins de fer notamment,
sont assujetties pour la sécurité des tiers et du public (2).

En second lieu, les sociétés anonymes sont .soumises aune
surveillance d'intérêt privé. Celle-ci appartient, non à chaque
actionnaire isolément, individuellement (car l'intervention
directe et personnelle des actionnaires serait une source d'em-
barras et n'est pas admissible), mais à la majorité des
actionnaires. Cette majorité elle-même exerce son droit de
surveillance par délégation, par l'entremise d'un conseil de

surveillance, dont elle nomme les membres ; elle peut, du
reste, les prendre parmi les.actionnaires ou en dehors des

actionnaires, à son gré, et elle peut les nommer pour le temps
qu'elle juge convenable, — Il y a donc à cet égard une diffé-
rence entre les sociétés anonymes, qui ne relèvent en ce

point que de la convention, et les commandites par actions,
qui sont soumises à des dispositions auxquelles elles sont
tenues de se conformer, à peine de nullité.

(1) A la différence du Code, la loi du 23 mai 1863 et la loi du 24 juil-
let 1867 veulent que les administrateurs, salariés ou gratuits, soient pris
parmi les associés.

(2) Voy. la loi du 27 février 1850.
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Quant aux pouvoirs des membres du conseil de surveil-
lance , ils sont également déterminés par les statuts de la
société ou par la délibération qui les nomme, et ils peuvent

être fort étendus ou fort restreints, suivant que les action-
naires le jugent convenable. Les membres de ce conseil n'ont

pas à craindre de faire acte de gestion : car la gestion ne leur
est pas interdite.comme dans la société en commandite..C'est

.encore une différence entre ces deux espèces de sociétés.
Le conseil de surveillance ne pouvant se réunir qu'à des

époques plus ou moins rapprochées, ne pouvant pas rester
en permanence, il est assez d'usage, pour que la surveillance
soit permanente et continue, que le conseil de surveillance
se fasse représenter par, l'un de ses membres, qu'il délègue
à cet effet, et qu'on appelle généralement censeur. Ce délégué,
qui est un surveillant permanent, fait son rapport à chaque
réunion du conseil. De la sorte, la surveillance n'éprouve pas
d'intermittence et s'exerce d'une manière continue.

Les actionnaires pourraient conférer au conseil de surveil-
lance le droit de révoquer le gérant; mais, en général, ils se

réservent ce droit à eux-mêmes. Ils se bornent à autoriser le

conseil de surveillance à prononcer, dans les-cas extraordi-

naires et d'urgence, la révocation du gérant, sauf à en référer

à l'assemblée générale des actionnaires, qui statue définitive-

ment, maintient ou annule la révocation.

Quant à la responsabilité des membres du. conseil de sur-

veillance, elle est régie purement et simplement par le droit

.commune A cet égard encore, la.société anonyme diffère de

ia commandite par actions. Quand la commandite est par

actions, les membres du conseil de surveillance sont soumis à

la responsabilité personnelle et solidaire dans trois cas, savoir :

1° Lorsque la société est annulée (1). Cette cause de res-

ponsabilité est exorbitante, complètement en dehors du droit

commun, et ne saurait être en aucune façon étendue aux

sociétés anonymes.
2° Lorsque sciemment ils ont laissé commettre des inexac-

titudes graves dans les inventaires, et que ces inexactitudes

<1)Voy. l'art. 7 de la loi du 17 juillet 1856; ci-dessus, p. 326 et suiv.
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ont été préjudiciables à la société ou aux tiers (1). Ce n'est là

que l'application du principe que chacun est responsable de

ses fautes, et cela s'applique aussi bien à la société anonyme

qu'à la société en commandite.

Il en est de même de la troisième cause de responsabilité,

c'est-à-dire de la connivence à la distribution de dividendes

fictifs (2). C'est une fraude dont les membres du conseil de

surveillance seront responsables, aussi bien quand la société

sera anonyme que quand elle sera en commandite : car la loi

de 1856 n'a fait à cet égard que consacrer Un principe de

droit commun. Mais cette loi va plus loin : elle, prononce, en

pareil cas, contre le gérant, la peine de l'escroquerie (art 13,
n° 3). Et l'on ne pourrait pas appliquer cette disposition aux

administrateurs d'une société anonyme : car elle n'est faite

que pour les commandites., et l'on ne peut pas étendre une dis-

position pénale. Il y a donc à cet égard une lacune dans la

législation :en effet, ce genre de fraude n'est pas moins con-

damnable quand la société est anonyme, que quand elle est

en commandite. On aurait dû, dans l'art. 13, n° 3, de la loi de

1856, insérer un paragraphe qui rendît cette disposition com-
mune aux sociétés anonymes; mais on ne l'a pas fait, et nous
ne pouvons pas à Cet égard suppléer au silence de la loi (3).

— Quel est le rôle et quels sont les pouvoirs des administra-

(1) Voy. l'art. 10 de la loi du 17 juillet 1856 ; ci-dessus, p. 319.

(2) Même art. 10.'
•

(3) La loi du 23 mai 1863 contenait les dispositions suivantes :
« L'assemblée générale annuelle désigne un ou plusieurs commis-

« saires, associés ou non, chargés de faire un rapport à l'assemblée
« générale de l'année suivante sur la situation de la société, sur le bilan
« et sur les comptes présentés par les administrateurs. — La délibéra-
<<tion contenant approbation du bilan et des comptes est nulle si elle
« n'a été précédée du rapport des commissaires. — A défaut de nomina-
« tion des commissaires par l'assemblée générale, ou en cas d'empêche-
« ment ou de refus d'un ou de plusieurs commissaires nommés, il est
« procédé à leur nomination où à leur remplacement par ordonnance du
« président du tribunal de commerce du siège de la société, à la requête
« de tout intéressé, les administrateurs dûment appelés » (art. 15).« L'étendue et les effets de la responsabilité des commissaires envers
« la société sont déterminés d'après les règles générales du mandat »
(art. 26).

-

Ces dispositions ont été purement et simplement reproduites, pour
les sociétés anonymes, par la loi du 24 juillet 1867 (art. 32 et 43).
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teurs de la société anonyme? Ils représentent la société. Mais
entre eux et les gérants des sociétés en nom collectif ou en
commandite, il y a une différence frappante. Les gérants des
sociétés en nom collectif ou en commandite sont bien des

• mandataires, sans doute. Cependant on a évité de leur donner
ce nom, parce que chez eux cette qualité de mandataire n'est

pas isolée : elle en suppose une autre, à laquelle elle se rat-

tache, dont elle est un "accessoire, un attribut pour mieux

dire, celle d'associé en nom; et, en cette dernière qualité, ils
sont personnellement et solidairement responsables de tous
les engagements sociaux. Cette responsabilité dérive donc,
non pas de la qualité d'administrateur, mais de celle d'associé

en nom, à laquelle elle est jointe. Aussi les administrateurs des

sociétés en nom collectif et en commandite ont des pouvoirs
très étendus : ils peuvent contracter des engagements pour
des sommes dont le chiffre est illimité, car ils en assument

la responsabilité en même temps qu'ils l'imposent à la société.

Et ils n'ont pas besoin, à chaque engagement qu'ils veulent

contracter, de justifier de leurs pouvoirs : en effet, ces pou-
voirs résultent suffisamment de leur qualité d'administra-

teurs, qui est notoire, qui est indiquée, une fois pour toutes,
dans l'extrait de l'acte de société (1).

A tous ces points de vue, la condition des administrateurs

des sociétés anonymes est différente. Leur qualité d'adminis-

trateurs ne se rattache à aucune autre, elle est principale et

indépendante de toute autre; en un mot, comme je l'ai déjà

dit, ce sont de simples mandataires qui obligent leur man-

dant, c'est-à-dire la société, et ne s'obligent pas eux-mêmes.

Quant à leurs pouvoirs, ils ne sont pas autres que ceux des

mandataires ordinaires : leurs pouvoirs seront donc déter-

minés par l'acte qui les nommera. Et ils seront tenus, pour

contracter, de produire cet acte : car, comme ils sont nom-

més temporairement, comme ils sont d'ailleurs révocables,

les tiers ne peuvent pas connaître d'avance leur qualité

d'administrateurs. Il faut donc que ceux-ci.en justifient, ainsi

que de la suffisance de leurs pouvoirs.

(1) Voy. l'art. 43 du Code de commerce.
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C'est pourquoi les sociétés anonymes ne conviennent qu'aux

grandes entreprises, où tout est prévu, réglé à l'avance, qui

n'exigent pas une décision rapide, une exécution prompte

et énergique. Elles sont impropres aux opérations journa-

lières du commerce, pour lesquelles il faut une action vive,

rapide, instantanée. Évidemment, une pareille action est

incompatible avec le mécanisme des sociétés anonymes, méca-

nisme puissant, mais compliqué, qui fonctionne lentement,

péniblement, et ne comporte ni spontanéité ni. vivacité dans

son exercice.
— Je passe aux rapports des administrateurs avec les tiers.

Le Code de commerce ne s'est pas occupé de ces rapports.
Il s'est contenté de dire, ce qui, en effet, comprend tout, mais

pèche par trop de laconisme, que les administrateurs des

sociétés anonymes sont de simples mandataires. Quand ils

contractent, ils obligent donc la société, mais ils ne s'obligent

pas eux-mêmes, ils ne s'obligent même pas subsidiairement.

Ainsi, les tiers n'auront contre eux aucune action person-
nelle. Ils n'auront pour obligé que la société. Ils pourront
donc la poursuivre même devant le tribunal de commerce (1),
la faire condamner, la faire déclarer en faillite, et se faire,

payer de préférence à tous autres sur son actif; mais leurs
droits ne s'étendront pas au delà. Je le répète, ils n'auront

pas d'action, même subsidiaire, contre l'administrateur.
Ce principe-en lui-même est incontestable (2), et la juris-

prudence en a fait l'application à un cas où l'équité semblait,

jusqu'à un certain point, s'y opposer. Un administrateur de
société anonyme avait chargé un avoué de suivre pour la
société une instance importante. Cet avoué avait, par suite,
fait des avances pour la société. On ne prétendait pas qu'elles
fussent exagérées, ou qu'il y eût faute de sa part à les

(1) Devant quel tribunal de commerce? C'est un point que j'examinerai
dans un instant.

(2) Il est explicitement formulé dans l'art. 32 du Code de commerce.
« Les administrateurs, dit cet article, ne sont responsables que de
« l'exécution du mandat qu'ils ont reçu. Ils ne contractent, à raison de
« leur gestion, aucune obligation personnelle ni solidaire relativement
« aux engagements de la société. » La loi du 23 mai 1863 et -celle du
24 juillet 1867 renvoient à cet art. 32.
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avoir faites : on ne contestait pas sa créance. Mais on lui
disait que, la société ayant été déclarée en faillite et étant
insolvable, il n'y avait pas d'argent pour le payer, et que.
n'ayant pas de cause de préférence sur l'actif social, il devait,
comme les autres créanciers de la société, se contenter du
dividende qui lui revenait, quelque faible qu'il pût être.
L'avoué, de son côté, soutenait qu'il avait une action, au
moins subsidiaire, contre l'administrateur qui lui avait donné
mandat de.postuler pour la société. Mais cette prétention,
quoiqu'en elle-même assez conforme à l'équité, devait être
écartée : car l'administrateur n'avait agi que comme 'manda-
taire de la société,- et l'avoué avait à s'imputer de n'avoir pas
exigé la garantie personnelle de l'administrateur, au moins

pour le cas où la société serait insolvable (1).
Les créanciers de la société n'auront pas d'action non plus

contre les actionnaires, au moins quand ces actionnaires
auront versé leurs mises : car ils ne sont pas tenus au delà(2).
Mais, quand ils seront encore débiteurs, en tout ou en partie,
de leur apport, ils pourront être poursuivis et condamnés à
exécuter leur engagement.

Ici se présente une question commune aux sociétés ano-

nymes et aux sociétés en commandite, tant par intérêt que

par actions. Les commanditaires ou actionnaires, débiteurs

de tout ou partie de leur mise, pourront-ils être poursuivis
directement par les tiers comme engagés envers eux; ou bien

ne pourront-ils l'être que du chef de la société, comme

n'ayant pris qu'envers elle l'engagement de verser leur

mise?

(1) Arrêt de la Cour de cassation, du 6 mai 1835 : « Attendu que le

« directeur d'une société anonyme, en chargeant un avoué d'occuper
« pour cette société dans un procès, ne fait qu'un acte de gestion n'ei*-

« portant contre lui aucune obligation personnelle; que la société, seule

« obligée à raison du mandat qu'elle a donné, est seule tenue de rem-

« bourser les avances et frais faits pour son exécution; qu'en le jugeant
« ainsi dans l'espèce, et rejetant la demande directement formée contre

« l'administrateur, l'arrêt a fait une juste application de l'art. 32 .du

« Code- de commerce, et n'a point violé les art. 199S et 1999 du Code

<•civil. » (Sir., 35,1, 325.)
(2) Art. 33 du Code de commerce, expressément maintenu par la loi

du 24 juillet 1867
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Nous savons quel est l'intérêt de cette question (1).

Nous savons aussi que, dans l'ancien droit, les auteurs et

la jurisprudence, en général, refusaient aux tiers toute

action directe. La question ne s'élevait, du reste, que pour

les commandites par intérêt : les commandites par actions

et les sociétés anonymes sont des inventions modernes. Dans

l'ancien droit, on ne pouvait pas, en effet, décider autrement :

car alors la commandite n'avait pas de raison sociale, le

gérant agissait en son propre et privé nom, et aucune publi-

cation n'était exigée quand parmi les commanditaires il y
avait des non-commerçants. Mais aujourd'hui il en est autre-

ment sur ces deux points : il faut toujours une raison sociale,

dans la commandite comme dans la société en nom collectif,
et il faut toujours une publication, quelle que soit la qualité
des commanditaires. Dès lors, ne s'ensuit-il pas qu'on doit

reconnaître aux tiers une action directe? Je le crois. Les tiers

.traitent directement avec la société, et la société se compose
delà personne des commandités et des sommes versées ou

simplement promises par les commanditaires : donc les tiers

ont action de leur chef pour obtenir que la promesse soit

remplie, puisque cette promesse elle-même est un des éléments

de la société.

Ajoutons, et cet argument paraît péremptoire, que l'extrait
de l'acte de société qui est publié, et dont la publication
forme un contrat entre les tiers et la société, doit faire men-
tion des sommes non seulement versées, mais promises. Donc
cette promesse fait partie du contrat qui se forme entre la
société et les tiers, et ils ont, pour en réclamer l'exécution,
une action directe.

C'est en ce sens que la jurisprudence paraît à peu près
fixée. Cependant il y a encore quelque dissidence. La consi-
dération qui peut faire hésiter est grave en elle-même : c'est
que les commanditaires n'ont pas voulu faire un acte de
commerce, et, dès lors, il semble qu'ils ne doivent pas être
contraignables par corps. Mais il resterait toujours à savoir
si les tiers' seraient passibles ou non des mêmes exceptions

(1) Voy., ci-dessus, p. 254 et 255.
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que la société; et, d'ailleurs, la promesse de verser telle ou
telle somme faisant partie du contrat qui intervient entre les
tiers et la société, contrat essentiellement commercial, il est
impossible de ne pas appliquer à toutes les clauses de ce
contrat les conséquences de son caractère commercial.- Les
commanditaires sont ici considérés comme détenteurs d'un
élément social, et tenus, à cet égard, comme la société elle-
même, c'est-à-dire commercialement. Leur responsabilité.
remplace la mise (1).

Quand la société est anonyme, la question présente moins
de difficulté. En effet, il n'y a alors aucune personne envers
qui l'engagement puisse être pris : il l'est donc envers les
tiers, comme envers l'être juridique société, qui n'est formé

que de choses (2).

(1) Voy. ci-dessus, p. 255 et suiv. ; p. 302, note 5. Voy. aussi MM. Dela-
marre et Lepoitvin, Droit commercial, t. III, n° 33, et les auteurs qu'ils
citent. — Joignez l'arrêt de la Cour de Paris, du 10 janvier 1861 (Dev.-
Car., 61, 2, 188), déjà cité, ci-dessus, p. 309, note 2.

(2) A mon sens, la raison de décider est exactement la même, soit
qu'il s'agisse d'une société en commandite, soit qu'il s'agisse d'une
société anonyme. Dans un cas comme dans l'autre, celui qui promet de
verser une somme de..., à titre de commandite ou en qualité d'action-

naire, s'engage directement envers deux classes de personnes : 1° envers
l'être moral société; 2° envers les créanciers sociaux. Seulement, il est
bien entendu que le paiement valablement fait à la société le libère
envers les tiers, et vice versa.

Sur le cas où la société est en faillite, voy. l'arrêt de cassation, du
20 octobre 1886, et la note de M. Labbé. (Sir., 87, 1, 49.)

— En résumé, celui qui est devenu créancier d'une société anonyme
ne peut pas poursuivre l'administrateur comme obligé personnellement,
bien qu'il ait contracté avec cet administrateur : l'administrateur n'était

que l'organe de la société, il ne figurait point dans le contrat proprio
nomine. Ce tiers créancier ne peut pas davantage considérer les action-
naires comme personnellement obligés (en supposant qu'ils ont versé

leurs mises) : car l'administrateur n'a pas agi comme mandataire des
individus actionnaires, mais comme mandataire de la personne appelée
société. C'est donc seulement à la société que ce tiers créancier peut s'en

prendre, c'est seulement le patrimoine de la société qui forme le gage de

sa créance, c'est seulement contre la société qu'il obtiendra jugement de

condamnation.
Mais quel est précisément le tribunal qu'il devra saisir de sa demande?

Examinons successivement la question au point de vue de la compé-
tence ratione materioe et au point de vue de la compétence ratione per-
sonrn :.

1» La compétence ratione materioe appartiendra, en général, au tribunal
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— Une dernière question, commune à toutes les sociétés dans

lesquelles la généralité des associés, ou quelques-uns seule-

ment, sont affranchis de la responsabilité personnelle, est de .

de commerce (Code de comm., art. 631 et suiv.). Mais il serait possible-

que, dans des cas particuliers, elle lui eût été enlevée par. quelque loi

spéciale. C'est ainsi que la loi du 25 mai 1838 sur les justices de paix

décide, dans son art. 2, que les.juges de paix prononceront sans appel,

jusqu'à la valeur de cent francs, et, à charge d'appel, jusqu'au taux de

la compétence en dernier ressort des tribunaux de première instance,
sur les contestations entre les voyageurs, et les yoituriers ou bateliers,

pour retards, frais d'e route et perte ou avarie d'effets accompagnant le

voyageur. Et il arrive assez souvent qu'une compagnie de chemin de

fer est poursuivie devant le juge de paix par application de cet article.

2° Quant à la compétence ratione personoe, il faut partir de l'idée que
la société anonyme, comme en général toute société commerciale, est

une personne qui a un domicile : nous dirons donc, par application de

l'art. 59 du Gode de procédure, qu'elle doit être assignée, tant qu'elle-
existe, devant le juge du lieu où elle est établie. Du reste, comme tout
autre commerçant, la société pourrait encore être assignée, aux termes

de l'art. 420 du même Gode, soit devant le tribunal, dans l'arrondisse-

ment duquel la promesse a été faite et la marchandise livrée, soit devant

le tribunal dans l'arrondissement duquel le paiement devait être effectué.

Mais on s'est bien souvent demandé dans la pratique, en ce qui con-
cerne les compagnies de chemins de fer, si, en mettant de côté ces deux
derniers cas prévus par l'art. 420, un seul tribunal est compétent, celui
du lieu où se trouve le siège social. Ne faut-il pas dire, au contraire,

qu'une compagnie de cette espèce doit être considérée comme ayant
autant de domiciles qu'elle a d'établissements, c'est-à-dire de gares ou
de stations, et qu'elle peut, par conséquent, être poursuivie devant les
différents tribunaux dans le ressort desquels elle a préposé un agent, un
chef de gare? Sur ce point, la jurisprudence de là Cour dé cassation

paraît être que la-compagnie ne peut pas être poursuivie devant un

tribunal, par cela seul qu'une gare est établie dans le ressort de ce tri-

bunal, mais qu'elle peut être poursuivie devant le tribunal du lieu où
elle a son principal établissement, bien que le siège social soit ailleurs,
et de même devant le tribunal du lieu où elle a établi un préposé, par
exemple un chef de gare, avec pouvoir de la représenter en justice.
C'est du moins ce qui me paraît résulter de plusieurs arrêts que je vais

reproduire ici.
Arrêt du 4 mars 1845 : « Considérant que, quelle que soit l'importance

« de l'établissement commercial créé à Rouen par la compagnie anonyme
« du chemin de fer de Paris à Rouen, il n'en est pas moins vrai que c'est
« à Paris que les statuts de celte compagnie ont fixé le siège de la société-
« et le centre de son administration ; que c'est dès lors l'établissement de
« Paris qui est la maison-sociale et le principal établissement; et que,
« d'après les art. 59 et 69 du Gode de procédure, c'est devant les juges
« de Paris, lieu du domicile de la compagnie, qu'elle devait être assignée;
« — Que c'est à tort qu'on soutient qu'une société doit avoir autant de
« domiciles commerciaux qu'elle a d'établissements ; qu'une société est
« un être moral dont la condition, sous le rapport du domicile, est déter-
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savoir si les créanciers sociaux auront, quand la

insolvable, contre les associés dont la\ responsibilité est
limitée à leur mise, une action en restitution des sommes

« minée par les art. 102 et suiv. du Code civil; —
Qu'il est ferai quéf

« lorsqu'une société de. commerce a contracté des obligations, fait des
« livraisons de marchandises, promis d'effectuer des paiements, dans
« des lieux autres que celui du siège social, l'action dirigée, contre elle
« peut suivre le forum contraclûs plutôt que le forum, rei, conformément
« à l'art. 420 du Code de procédure; mais que ces circonstances ne se
« rencontrent pas dans l'espèce, et qu'il faut s'en tenir à la règle géné^
« raie d'après laquelle le tribunal du domicile du défendeur est le tri-
erbunal naturellement compétent. » (Dev.-Car., 45, 1, 273.)

Arrêt du- 4 mars 1857 (arrêt de rejet, de la Chambre civile) : « Attendu
« que, suivant l'art. 102 du Code civil, le domicile de tout Français est
« au lieu où il a son principal établissement; — Attendu que, si, aux

. <ctermes de l'art. 69, § 6, du Code de procédure, les sociétés de commerce
« doivent être assignées en leur maison sociale, considérée comme étant
« le lieu de leur établissement principal, une même société peut avoir
« plusieurs maisons, situées en divers lieux, réunissant les conditions
« d'un tel établissement, et, par conséquent, avoir plusieurs domiciles;
« que notamment le Gode de commerce suppose qu'il peut en être ainsi,

«lorsqu'il exige que les publications prescrites par ses art, 42 et 43
« soient remplies auprès du tribunal de commerce de chacun des arron-
« dissements dans lesquels aura son siège l'une des maisons apparte-
« nant à la même société; — Attendu, en fait, que le défendeur, qui a
« souffert, dans l'arrondissement de Bordeaux, eu vertu de la loi du
« 3 mai 1841, l'expropriation de partie de sa propriété, dans l'intérêt de
« la société anonyme des chemins de fer du Midi et du canal latéral de
« la Garonne, a donné assignation à cette société pour obtenir un com-
« plément d'indemnité...; Attendu que, ce propriétaire ayant cité la
« compagnie dans la personne de ses administrateurs à Bordeaux, aux
<<bureaux dé la société,, la Cour impériale de Bordeaux, en rejetant la

«.demande en annulation de cette assignation, a motivé son arrêt sur la

« déclaration suivante, savoir : que le principal établissement, de la société
« se trouve à Bordeaux, où convergent toutes les lignes des chemins de fer
« du Midi, où siège un comité directeur, etc.; — Attendu qu'en l'état de

« ces faits, c'est sans fondement que la société demanderesse s'est pré-
« value, au soutien de son pourvoi, de l'élection de domicile qu'elle avait
« faite, dans son cahier des charges, à Paris... ; que la réalité de ce domi-

« cile à Paris n'est nullement en contradiction avec l'existence d'un autre

« établissement principal à Bordeaux... » (Dev.-Car., 58, 1, 264.) —Ajou-
tez trois arrêts de-la même Chambre civile, du 16 janvier 1861 (Dev.-

Car., 61, 1, 451).
Enfin arrêt du 5 avril 1839 (arrêt de cassation, de la Chambre civile) :

« ... Attendu que les statuts de la compagnie des chemins defer de Paris

« à Lyon et à la Méditerranée fixent son siège et son domicile à Paris, et

« qu'il n'apparaît pas qu'elle ait établi à Dijon des agents ayant mandat

« et capacité pour la représenter en justice; —-Attendu qu'un tel man-

« dat n'est point attaché aux fonctions du chef de gare, chargé du ser-

« vice actif et qui n'aurait mission et capacité pour recevoir les assigna-

24
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eux distribuées sous forme de répartition de dividende.
"

Il semble que cette action doit leur être accordée. En effet,

les actionnaires ou commanditaires ont pu retirer de la société,

sous forme de dividende, des sommes égales ou supérieures

à celles qu'ils y avaient versées, et ils pourraient se trouver

bénéficier quand la société est insolvable.

Mais ces considérations ne résistent pas à l'examen.

D'abord il est clair que, si l'on admettait ce système, on frap-

perait de défaveur toutes les entreprises de ce genre, puisque
ceux qui y mettraient des fonds ne pourraient en retirer

aucun profit qui ne fût éventuellement sujet à rapport, et,,

dès lors, il n'y aurait pour eux aucune sécurité. De deux

choses Tune : ou les répartitions de dividendes ne sont que
des prélèvements exercés sur le fonds social, parce qu'au
moment où ces distributions ont eu lieu, il n'y avait pas de

bénéfices, la société n'avait pas d'excédent d'actif, et alors

l'action en rapport sera admise (1); ou bien, au contraire,

« tions adressées, à la compagnie qu'en vertu d'une délégation spéciale
« dont l'existence n'est pas alléguée ; — Attendu qu'en décidant, en cet
« état des faits, que la compagnie avait pu être assignée devant le juge
« de paix du canton ouest de Dijon, qui n'est pas le juge de son domi-
« cile,... le jugement attaqué a expressément violé les art. 69 et 70 du
« Code de procédure... » (Dev.-Car., 59, 1, 673.)

Joignez l'arrêt de la Chambre des requêtes, du 2 juillet 1872. (Dev.-
Car., 72, 1,299.)

(1) C'est absolument comme si l'actionnaire ou commanditaire avait
retiré une partie de sa mise. Or il est bien certain, aux termes des art. 26
et 33 du Code, que celui qui s'associe valablement en qualité d'action-
naire ou de commanditaire perd toute espèce de droit sur sa mise : il ne

peut pas être tenu au delà de sa mise, mais la mise a cessé de lui appar-
tenir, elle n'est plus en aucune manière à sa disposition. D'ailleurs, ce
serait évidemment aller contre la convention intervenue entre la société
et le public que d'admettre le retirement dont il s'agit. Si en fait il a eu.
lieu, il faut y voir un pur fait dont les créanciers sociaux ne doivent pas
souffrir : ils peuvent donc, au moyen d'une action en rapport, remettre
les choses dans l'état où la loi veut qu'elles soient. C'est là une vérité
sur laquelle aucun doute ne paraît possible, et qui effectivement a été
consacrée par de nombreux arrêts. Voy. notamment l'arrêt de la Chambre
des requêtes, du 3 août 1875. (Dev.-Car., 75,1,425.) — Je vais jusqu'à dire
que cette action en rapport appartient même aux créanciers sociaux qui ne
sont devenus tels que depuis le retirement : en traitant avec la société, ils
ont dû compter que le montant des mises annoncées au public n'avait pas
été diminué par des restitutions faites aux actionnaires ou commandi-
taires. — Nous aurons à nous demander si l'art. 10 de la loi du 24 juillet
1867 n'a pas innové au sujet de l'action en répétition ou en rapport.
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tout s'est passé régulièrement, les bénéfices étaient réels, il
n'y a eu aucun intérêt légitime de lésé : alors les créanciers
qui ne le sont devenus que postérieurement à la distribution
des dividendes, n'ont jamais eu de droit de gage sur les
sommes qui en ont fait l'objet, et, par conséquent, ne sont
pas recevables à en demander le rapport. Même quant aux
créanciers antérieurs, ils ne peuvent se plaindre non plus
de cette distribution, puisqu'au moment où elle a été faite la
société était solvable, leurs gages suffisants, et que les sommes
distribuées l'ont été conformément à leur destination, desti-
nation qu'ils n'ont pu ignorer. Voilà comment cette question
doit être envisagée (1). [

(1) Ainsi, un dividende ayant été réparti à une époque où d'après
l'inventaire la société était en bénéfice, de manière que la répartition ne
portât que sur le bénéfice net réellement existant à cette époque, les
actionnaires ou commanditaires sont à l'abri de toute action en répéti-
tion, lors même que plus tard la soeiété deviendrait insolvable et serait
mise en faillite. La Cour de cassation, par un arrêt de cassation du
14 février 1810, a reconnu qu'il en était ainsi sous l'empire de l'Ordon-
nance de 1673, (Dev.-Car., Coll. nouv., t. III, 1, 150.) Et, dans la discus-.
sion du Code de commerce au Conseil d'Etat, cette doctrine a été consa-
crée d'une manière bien positive. En effet, une disposition avait été
présentée par M. Bérenger, d'après laquelle le commanditaire devait être
tenu de contribuer aux pertes dans la proportion des bénéfices qu'il
aurait faits précédemment. On répondit que les bénéfices reçus étaient

réputés consommés; — que la proposition, si elle était adoptée, change-
rait la condition du commanditaire, dont la prérogative était de ne pou-
voir perdre au delà des fonds apportés dans la société ; — qu'elle éloi-

gnerait les capitalistes, dont aucun ne voudrait prendre part à des
conventions qui le soumettraient, après dix années peut-être, à rapporter
un dividende qu'il aurait employé à ses dépenses journalières ; — que la
loi avait toujours été appliquée de la sorte, sans que le crédit des sociétés
en commandite fût altéré. Sur cette réponse, M. Bérenger retira sa pro-
position. (Voy. Locré, Législ. de la France, t. XVII, p. 259.) — Presque
tous les auteurs admettent, en effet, qu'il n'y a jamais lieu à répétition
quand des dividendes ont été régulièrement distribués. Voy. MM. Trop-

long, Du contrat de société, t. II, n° S46 ; Delangle, Des sociétés commer-

ciales, 1.1, n™ 345 et suiv. ; Molinier, n°s 465 et 555 ; Bédarride, Des sociétés,

1.1, n°' 226 et suiv., et t. H, n° 300; Lyon-Caen et Renault, Précis, t. 1,
n° 455; Pont, t. II, n° 1481. — Le Gode de commerce hollandais (art. 20)
contient une disposition formelle en ce sens.

Mais que décider si l'actionnaire ou commanditaire, qui à la suite de

l'inventaire annuel pouvait régulièrement toucher une somme à titre de

part dans les bénéfices, avait consenti à la laisser dans la caisse sociale

en la faisant porter à son crédit? La société étant plus tard devenue

insolvable, peut-il prélever la somme dont il s'agit, sans avoir à craindre
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Dans la pratique anglaise, je l'ai, déjà dit (suprà, p. 337),
les joint stock limited companies sont à peu près l'équivalent
de nos sociétés anonymes.

une action en rapport du chef des créanciers sociaux? Je constate tout

d'abord que l'arrêt de la Cour de cassation du 14 février 1810, que je
viens de citer, est absolument étranger à cette question : dans l'espèce,
le commanditaire avait touché un dividende après un inventaire et à une

époque où la société jouissait de tout son crédit. M. Devilleneuve
commet donc une inexactitude quand il prétend que la question dont il

s'agit est résolue affirmativement par l'arrêt du 14 février 1810. (Dev.-
Car., 43, 2, 389, note 2.) Sur cette dernière question, je pose en principe
que l'actionnaire ou commanditaire doit être traité comme un tiers qui"
aurait prêté la somme à la société : j'en conclus qu'en cas de faillite de
la société il viendra au marc le franc avec les autres créanciers, et

que, si depuis la cessation de paiements il avait touché la somme

entière, il pourrait être contraint au rapport conformément à l'ar-
ticle 447 du Code dé commerce. Il m'est tout, à fait impossible d'ad-
mettre avec M. Bédarride (t. I, n°» 233-235) que la somme ainsi laissée
dans la société se réunit à la mise, qu'elle doit en suivre le sort, et que,
par conséquent, l'actionnaire ou commanditaire n'y aura.aucun droit
tant que toutes les dettes de la société ne sont pas payées : il m'est

impossible de voir pourquoi le droit que les tiers ont acquis sur le mon-
tant de la mise par suite de la publicité donnée à la société s'étendrait
nécessairement aux sommes que, par suite d'une simple convention
avec le gérant, l'actionnaire ou commanditaire a laissées dans la caisse
sociale quand il pouvait les toucher sans avoir à craindre aucune espèce
de recours. J'ai bien peur qu'il n'y ait pas là autre chose qu'une appli-
cation irréfléchie du vieux brocard accessorium sequilur principale. -—

Comp. M. Pont, t. II, n° 1482.
Ce qui vient d'être dit au sujet des dividendes s'applique-t-il égale-

ment aux intérêts ? Je remarque d'abord qu'un actionnaire ou com-
manditaire ne peut avoir droit aux intérêts de sa mise qu'en vertu d'une
convention spéciale. Lors même qu'il y a une convention- spéciale, les
intérêts sont-ils réellement dus en l'absence de bénéfices? Sur ce point,
j'adopte pleinement l'idée que je trouve exprimée dans un arrêt de la
Cour d'Orléans du 20 décembre 1860 (déjà cité ci-dessus, p. 319 et 320,
en note) : « En appréciant les caractères essentiels de toute société, dit
« la Cour, on conçoit difficilement une distribution d'intérêts pris sur
« le capital : pareille distribution fait supposer un prêt, inconciliable
« avec la position d'associé, et semble heurter les principes posés par
«les art. 1S45 du Code civil, 26 du Code de commerce, et consacrés
« do nouveau par l'art. 3 de la loi du 17 juillet 1856. » Comme le dit
M. Bédarride (t. I, n° 224), les mises sont devenues la propriété de la
société : il serait donc contraire à la nature des choses qu'elle payât un
loyer quelconque do valeurs qui lui appartiennent. L'intérêt auquel elle
s'est engagée ne peut consister que dans le prélèvement d'une partie du
produit de ces mises, c'est-à-dire du bénéfice qui en sera résulté. Ainsi,
la clause que les mises porteront intérêt doit s'entendre en ce sens quel'intérêt sera prélevé sur les bénéfices; et la clause que les actionnaires
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Pendant longtemps, les caractères que nous regardons
comme constitutifs de la société anonyme (personne, juridi-
que, susceptible d'avoir une durée indéfinie et tout à fait

ou commanditaires auront droit à l'intérêt de leurs mises, même en
l'absence de bénéfices, doit être considérée comme nulle. Cette doctrine
une fois admise, l'intérêt a évidemment la nature d'un dividende :
comme le.dividende, il suppose nécessairement un bénéfice réalisé par
la société. Lors donc qu'un intérêt a été payé, lors aussi que celui qui
pouvait le toucher a consenti à le laisser dans la caisse sociale, il faut

appliquer purement et simplement les décisions données précédemment
- pour le cas où un dividende a été touché et pour le cas où l'ayant droit

l'a laissé dans la caisse sociale. Effectivement, la Cour de cassation,
dans son arrêt du 14 février 1810, n'établit aucune différence entre l'in-

térêt et la part de bénéfices que le commanditaire avait touchée à une

époque où la société jouissait de là plénitude de son crédit, et elle exclut

l'action en rapport pour l'un comme pour l'autre. — Mais aujourd'hui
cette doctrine n'est point admise en jurisprudence : on considère, on

général, comme parfaitement valable la clause portant que les comman- -

ditaires ou actionnaires auront toujours droit à l'intérêt de leurs mises,
même en l'absence de tous bénéfices. Voici notamment ce que je lis. dans

un jugement du tribunal de commerce.de Rouen, du 16 août 1844 :

«Attendu que l'art. 6 de l'acte de société dit que les -intérêts du.
« capital de chacun des contractants seront calculés à 6 pour 100, qu'ils
« seront portés au crédit de chacun avant l'inventaire, et pourront être

«prélevés par eux s'ils le jugent convenable ; — Attendu que le prélève-
« ment des intérêts était le résultat d'une convention susceptible d'être
« appréciée par les tiers intéressés à consulter l'acte de société des
« sieurs L. M. et H. avant d'ouvrir un crédit quelconque à cette maison ;
« — Attendu que cette stipulation est approuvée et sanctionnée par
« l'usagé général du commerce, usage attesté par un grand nombre
« d'arrêts et de commentateurs ; — Attendu que, lorsqu'elle existe, les
« intérêts, en cas de bénéfice ou en cas de perte, font partie des frais
« généraux; — Qu'il est raisonnable, qu'il est juste que la répartition
« des intérêts soit faite même en cas de perte : car aucun capitaliste ne
« consentirait à devenir commanditaire ou actionnaire d'une entreprise
« commerciale, s'il n'était du moins certain de loucher l'intérêt de son

« argent, ne fût-ce qu'en vue de pourvoir à son existence... »

A la date du 14 décembre 1844, cette décision est confirmée purement et

simplement par la Cour de Rouen. Pourvoi en cassation, de la part des

créanciers de la société, pour violation des art. 1832 et 1835 du Code civil

et des art. 23 et suiv. du Code de commerce : d'après eux, il_ suffi-

sait que la société fût en perte pour que l'intérêt n'eût pas pu être perçu
et pour qu'il dût être restitué, attendu que les intérêts prélevés par un

associé ne peuvent être qu'une sorte de bénéfice. Mais la Cour (Chambre
des requêtes), par son arrêt du 19 mai 1847, rejette le pourvoi, en se

bornant à dire, ce qui, on en conviendra, ne jette pas beaucoup de

lumière sur la question : « Attendu que l'arrêt attaqué constate qu'il
« résulte formellement et textuellement de l'acte de société que le sieur

« H..., associé commanditaire, avait le droit de prélever chaque année,
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indépendante de la vie ou de la mort des différents associés,

lesquels ne sont point-tenus au delà de leur mise et peuvent

changer d'un moment à l'autre), ces caractères se retrou-

« même avant l'inventaire, les intérêts de sa mise sur le pied de

« 6 pour 100 ; — Attendu que cette clause n'a rien d'essentiellement

« contraire à la qualité d'associé commanditaire... » (Dev.-Car., 47, 1,

585.) — Ainsi, suivant cette jurisprudence, que je ne puis admettre, le

commanditaire exige chaque année l'intérêt.de sa mise, bien que la

société n'ait fait aucun bénéfice, bien qu'elle soit en perte, et, cet intérêt

lui étant payé, il n'aura jamais à le rapporter. Que déciderait-on dans

ce système si, au moment où la société est déclarée en faillite, des inté-

rêts étaient dus au commanditaire en vertu de la clause que nous sup-

posons? On déciderait sans doute que pour ces intérêts le commandi-

taire viendra au marc le franc avec les autres créanciers; peut-être
serait-il plus conséquent d'aller jusqu'à dire que, du moins pour les

intérêts non encore échus lors du jugement déclaratif, il viendra par

préférence à tous les autres créanciers, qu'il exercera un prélèvement,
attendu que le public a dû s'y attendre en consultant l'acte de société.
- Suivant M. Troplong (t. I, n° 191), la clause qui nous occupe ne blesse
aucun principe de droit : « Comment ne voit-on pas, dit-il, que, dès
« l'instant que les statuts ont permis des répartitions d'intérêts avant
« que l'entreprise fût productive, c'est comme s'il avait été convenu,
« clairement et invinciblement convenu, que le capital nominal ne serait
« pas le capital effectif, et que la mise consisterait, non dans la somme
« versée, mais dans ce qui en resterait après les intérêts payés? » Je
me bornerai à une observation.bien simple. C'est que, d'après cette idée,
le commanditaire qui a versé 600 francs en stipulant 6 pour 100 d'intérêt
annuel indépendamment de tout bénéfice, aura bien le droit de toucher
36 francs au bout de la première année, mais non au bout de la

deuxième, encore moins au bout de la troisième : évidemment, si le

capital diminue chaque année, l'intérêt qu'il peut produire doit diminuer
dans la même proportion. Pourtant, telle n'a certes pas été l'intention
du commanditaire en stipulant la clause dont il s'agit : il entendait très
bien toucher chaque année l'intérêt à 6 pour 100 d'un capital fixe de
600 francs. Donc, même avec le point de vue de M. Troplong, la clause
a quelque chose. de contraire à la loi (du moins en supposant que le
taux de l'intérêt conventionnel ne puisse pas dépasser 6 pour 100 en
matière de commerce).

Voy., au surplus, sur cette question des intérêts,les excellentes obser-
vations de M. Delangle (t. I, nos 361 et suiv.). Voy. aussi M. Boistel,
n° 295. — Dans le projet de loi que la Commission de la Chambre des
députés avait substitué, en 1838, au projet du Gouvernement (voy.,
ci-dessus, p. 282), il y avait un art. 23, ainsi conçu : « Dans toutes
les sociétés par actions, aucune répartition ne pourra être faite aux
actionnaires, sous quelque dénomination que ce soit, que sur les béné-
fices nets constatés par les inventaires... Toute répartition faite sans
inventaire, ou en dehors des résultats constatés par l'inventaire, sera
sujette au rapport. »

La Cour de cassation persiste dans sa jurisprudence. Voy. deux arrêts
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vaient seulement dans la trading corporation. Celle-ci suppo-
sait l'obtention d'un acte du Parlement ou d'une charte

royale; or, pour obtenir l'un ou l'autre, il y avait souvent de
- grandes difficultés à vaincre, et toujours des sommes énormes

à payer. Une loi du 14 juillet 1856, complétée et améliorée

par des lois de 1857 et de 1858, est venue permettre à toute

joint stock company d'obtenir d'une manière beaucoup plus
facile et moins dispendieuse les avantages qui jusqu'alors
avaient été exclusivement réservés à la trading corporation.
En effet, toute société composée d'au moins sept personnes,
qui a un capital fixe, divisé en actions d'un montant déter-
miné et égal (ces actions sont toujours nominatives), toute
société de cette espèce, dès l'instant qu'elle a été enregistrée
par un fonctionnaire particulier et moyennant des droits que
la loi établit, forme une corporation (a-corporate body), qui a
un nom à elle, une existence dont la durée est illimitée, et la

faculté de posséder des terres.
Sous peine d'amende, la société doit avoir un office, un

siège social, enregistré, où pourront lui être adressées toutes

communications.
Au moins une fois par an, il est dressé une liste de tous les

actionnaires. Cette liste doit faire connaître quel est le mon-

tant du capital nominal de la société et en combien d'actions

il est divisé, quel est le nombre des actions déjà souscrites, le

montant des appels faits sur chacune, etc. Une copie authen-

tique de cette liste est transmise à l'enregistreur; le public
est admis à en prendre connaissance et même à s'en faire

délivrer expédition.
La société doit se réunir en assemblée générale au moins

une fois par an. L'assemblée générale peut modifier les sta-

de la Chambre civile, l'un de cassation et l'autre de rejet, du 8 mars 1881.

(Sir., SI, 1. 257.)
Souvent il est dit dans les actes de société que les bénéfices réalisés

serviront d'abord, dans une certaine proportion (par exemple, jusqu'à
concurrence d'un dixième), à constituer un fonds de réserve. Alors

évidemment, dans la doctrine que je viens d'exposer comme me parais-
sant seule exacte, les répartitions de dividendes à faire aux actionnaires
ou commanditaires ne peuvent avoir pour objet que ce qui reste des

bénéfices après déduction de la somme acquise au fonds do réserve.
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tuts. Il faut pour cela une résolution votée par les trois quarts

des actionnaires, représentant les trois quarts du capital,

laquelle résolution devra être confirmée à une assemblée sub-

séquente. Copie de la résolution devra être transmise à l'enre-

gistreur.

Lorsqu'un actionnaire ne verse pas au jour voulu le mon-

tant de l'appel fait sur lui, son action peut être déclarée for-

faite : la société est alors investie du droit d'en disposer à

son gré; l'actionnaire n'en demeure pas moins obligé de payer,
le montant des appels non versés antérieurement à la for-

faiture.

La société a des directeurs qui exercent tous ses pouvoirs,.
sauf les restrictions apportées par la loi, par les statuts, ou

par les décisions de l'assemblée générale. — A la première
assemblée ordinaire de chaque année, un tiers des directeurs

se retire; du reste, les directeurs sortant sont rééligibles.
Il ne peut être servi de dividendes que sur les profits réa-

lisés par la société. En cas de contravention, les directeurs

deviennent personnellement et solidairement responsables de

toutes les dettes de la société (1).
Les dispositions de la loi anglaise ont passé, en grande

partie, dans notre loi du 23 mai 1863 sur les sociétés à respon-
sabilité limitée

DES ASSOCIATIONS EN PARTICIPATION.

Nous avons expliqué les sociétés de personnes ou de cré-

dit; puis les sociétés de crédit et de capitaux, soit celles où
la personne des bailleurs de fonds eux-mêmes entre dans la

société, en est un des éléments constitutifs, soit celles où la

personne des bailleurs de fonds n'entre pas dans la société
et s'efface derrière leur mise, — en d'autres termes, les com-

(1) Voyez pour plus de détails, à défaut du texte même de la loi
anglaise, le résumé qu'en donne M. Colfavru. (Le droit commercial com-
paré de la France et de l'Angleterre, p. SS et suiv.) Voy. aussi les arti-
cles publiés par M. Emile Ollivier dans la Bévue pratique de droit fran-
çais, t. XV, p. 337.et suiv.; t. XX, p. 48I et suiv.; t. XXI, p. 5 et suiv.;
t. XX11I, p. 193 et suiv., 289 et suiv.
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maudites par intérêt.et les commandites par actions; enfin,
les sociétés de capitaux, dont l'élément personnel est complè-
tement exclu, autrement dites sociétés anonymes.

Il reste à expliquer une dernière combinaison sans laquelle
certaines opérations commerciales n'auraient pu se faire en
société; je veux parler des opérations qui sont limitées à un
ou plusieurs actes de commerce. En effet, ces sortes d'opéra-
tions ne comportent pas les complications, les formalités, les
lenteurs inséparables de sociétés en nom collectif, en com-
mandite ou anonymes. Il fallait donc ajouter aux sociétés déjà
indiquées une forme particulière d'association qui fût appro-
priée à ses opérations, qui fût simple et rapide comme elles,
affranchie de toute condition de publicité, et même de toute
formalité pour sa constatation. C'est ce mode d'association

qui constitue ce qu'on appelle les associations commerciales en

participation.

La première question qui s'élève au sujet de ces associa-
'.'tions,' c'est de savoir si elles constituent ou non une véritable

société. Les auteurs du Code de commerce semblent tout à
la fois leur avoir refusé et leur avoir attribué ce caractère.
En effet, ils n'ont pas compris ces associations dans l'énumé-
ration qu'ils ont faite, art. 19, des sociétés commer-
ciales (1); et, dans l'art. 48, ils ont dit que ces associa-

tions ne relevaient que de la convention, non seulement quant
aux objets, aux proportions d'intérêt pour lesquelles elles

auraient lieu, mais encore quant aux conditions et auxformes,
ce qui est bien indiquer que ces associations rentrent pure-

(1) M. Regnaud de Saint-Jean d'Angely, conseiller d'État et orateur du

Gouvernement, s'exprimait ainsi, dans la séance du Corps législatif du

1er septembre 1807 :
« L'Ordonnance semblait ne reconnaître que deux sociétés : la société

« générale et la société en commandite: encore les règles de celte dernière
« étaient-elles mal établies. Les rédacteurs en avaient ajouté deux

« autres : la société par actions et la société en participation, et ainsi en

« reconnaissaient de quatre sortes. Nous les avons réduites aux trois

« premières, parce que la société en participation, n'étant qu'un acte

«passager, qu'une convention qui s'applique à un objet unique et ne

« repose pas sur les mêmes bases, ne peut avoir les mêmes résultats
« que les trois autres genres d'association. <<(hocré, Législ. de la France,
t. XVII, p. 350.)
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ment et simplement dans.la catégorie générale des contrats.

. D'un autre côté, ils ont dit, dans l'art, 47, que la loi recon-

naît les associations commerciales en participation, ce qui est

pour ces associations l'équivalent de ce que l'art.
19 fait

pour les autres sociétés. Et dans l'art. 50, nous voyons

que « les associations commerciales en participation ne

« sont pas sujettes aux formalités prescrites pour les "autres

« sociétés », — ce qui est dire que les associations en partici-

pation sont des sociétés d'un genre à part, sans doute, mais

qu'elles n'en ont pas moins le caractère de société, sans quoi
l'art. 50 serait inutile.

Comment concilier ces dispositions, qui semblent recon-

naître au même contrat deux caractères opposés? Pour

résoudre cette difficulté, il faut-se reporter à l'ancien droit,

auquel on a emprunté les associations en participation : il

faut voir quelle idée s'en faisaient les anciens auteurs, Savary,
Jousse, Pothier. Or, ils attestent que ces associations étaient

connues sous des noms fort divers : on les appelait tantôt

associations, tantôt sociétésenparticipation ; on les appelait aussi

comptesenparticipation, comptes à demi; enfin sociétésanonymes,
quoiqu'elles n'eussent rien de commun avec les sociétés qu'on
désigne aujourd'hui sous ce nom. C'est ce qui résulte d'abord
d'un passage de Pothier, que voici :

« La société anonyme ou inconnue, qu'on appelle aussi
« compte en participation, est celle par, laquelle deux ou plu-
« sieurs personnes conviennent d'être de part dans une cer-
« taine négociation,, qui sera faite par l'une d'entre elles en
« son nom seul.

« Par exemple, je trouve une certaine partie de marchan-
« dises à acheter pour revendre. N'ayant pas les fonds néces-
« saires pour faire seul cette négociation, je vous propose
« par lettre missive si-vous voulez en être de part avec moi.
« Vous me faites réponse que vous le voulez bien et que vous
« me ferez tenir les fonds nécessaires pour votre part. En
« conséquence, je fais la négociation seul en mon nom. C'est
« une société anonyme qui est contractée entre nous, dans
« laquelle je suis le seul associé connu et vous l'associé
« inconnu. » (Contrat de société, n° 61.)
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- Voici un passage de Savary, qui conduit absolument au
même résultat :

« Il reste maintenant à expliquer la troisième sorte de
.« société, que l'on appelle anonyme, qui se fait aussi parmi les
« négociants et les marchands; elle s'appelle ainsi, parce
« qu'elle est sans nom et qu'elle n'est connue de personne,
« comme n'important en façon quelconque au public; tout
« ce qui se fait en la négociation, tant en l'achat qu'en la
« vente des marchandises, ne regarde que les associés cha-
« cun en droit soi, de sorte que celui des associés qui achète
-« est celui qui s'oblige, et qui paie au vendeur, celui qui vend
« reçoit de l'acheteur; ils ne s'obligent point tous deux
« ensemble envers une tierce personne,, il n'y a que celui qui

'

« agit, qui est te seul obligé; ils.le sont seulement récipro-

« quement l'un envers l'autre, en ce qui regarde cette société.

« Il y en a qui sont verbales, d'autres par écrit, et la plupart
« se font par lettres missives que les marchands s'écrivent
« respectivement l'un à l'autre : les conditions en sont bien

-« souvent brèves, n'y ayant qu'un seul et unique article, et
« elles finissent quelquefois le jour même qu'elles sont faites. »

{Parfait négociant, t. I, p. 368.)
Entre le droit actuel et l'ancien droit, il y a donc d'abord cette

'différence, que les rédacteurs du Code n'ont employé qu'une
:seule dénomination pour désigner les associations dont il

s'agit, tandis que les anciens auteurs en employaient plusieurs.
Ces dénominations usitées dans l'ancien droit indiquent

déjà qu'il existait des différences, et même d'assez notables

différences, entre les divers contrats auxquels on les appli-

quait. Effectivement, nous voyons que Savary distinguait

plusieurs espèces d'associations commerciales.

La première qu'il indique, celle qui peut être considérée

•comme le type des .associations commerciales en participa-

tion, et dont parle aussi Pothier, se rencontre dans le cas où

•un homme, commerçant ou non commerçant, propose à diffé-

rentes personnes de s'intéresser pour une certaine somme

dans l'achat et la revente qu'il a l'intention de faire d'une

certaine quantité de marchandises, d'une cargaison de grains

,ou d'une certaine quantité de pièces de vin. Dans ce cas, y
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a-t-il un contrat de société? Nullement : car la première con-

dition requise pour toute société, c'est qu'il y ait un accord,

un concours de volontés, entre tous les associés. Or, dans

l'espèce, les divers participants sont étrangers les uns aux

autres, ne se connaissent pas; ils ont, chacun de leur côté,,

contracté avec le chef, l'entrepreneur de l'opération, mais ils

n'ont pas contracté ensemble.

Ce ne sont donc pas des associés : il n'y a donc pas là véri-

table société. Qu'y a-t-il ? Un contrat innomé, qui, aujourd'hui
comme autrefois, s'appelle association en participation, parce

qu'il a de l'affinité avec la société : en effet, il y a une réunion

de capitaux. Mais il diffère de la société bien plus qu'il ne lui

ressemble. Quels sont les caractères et les effets de ce con-

trat? Us dérivent tous de l'intention qui y a présidé, du but

que s'est proposé celui qui en a pris l'initiative. Or, il a entendu

se réserver le droit de diriger seul l'opération, de la conclure

en son nom, sous sa responsabilité, avec une entière liberté,
à la charge de rendre compte à ses participants. Aussi était-il

de principe constant dans l'ancien droit : -

1° Que cette association n'avait qu'un seul chef, un seul

représentant, qu'elle était représentée par celui avec qui les

divers participants avaient contracté;
2° Que les pouvoirs du gérant étaient aussi étendus que sï

l'affaire le concernait seul, que s'il la. faisait pour son propre

compte;
3° Que les participants ne se trouvaient en aucune façon en

contact avec les tiers, qu'il y avait entre eux une sorte, de
barrière infranchissable, le gérant de l'association;

4° Que, si ce dernier devenait insolvable, les tiers qui avaient
contracté avec lui pour cause relative à la participation ne -

pouvaient exercer aucun droit de préférence à l'encontre de
ses autres créanciers : ils étaient tous obligés de venir par
contribution;

5° Que les participants n'avaient aucun droit dé propriété-
ni de copropriété dans le fonds de l'association, de sorte que,
quand même l'opération dans laquelle ils avaient pris un.
intérêt aurait réussi, quand même, par suite, ils auraient eu
une action à exercer contre le gérant, action en attribution
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de la part leur revenant, — si le gérant était insolvable, ils
ne pouvaient venir que par contribution avec les créanciers
de ce gérant, parce .qu'il n'y avait pas pour eux de droit réel,
de droit au partage, mais une simple action personnelle en'
reddition de comptes et en paiement de ce qui leur revenait,
en un mot, une créance;

6° Enfin que le gérant devait toujours être assigné à son
domicile.

Voilà des règles qui étaient constantes dans l'ancien droit.
Le genre de contrat qu'elles présupposent, et dont elles
dérivent, subsiste-t-il encore aujourd'hui? Sans aucun doute :

car les opérations auxquelles il est destiné à servir d'instru-
ment n'ont pas. changé, et il n'est pas moins utile, pas moins
nécessaire qu'autrefois. Il produira aujourd'hui les mêmes
•effets que dans l'ancien droit. Il est donc compris sous cette
dénomination générale d'association en participation. C'estpour-
•quoi les rédacteurs du Code n'ont pas dû faire figurer dans
l'art. 19 les associations en participation au nombre des
sociétés commerciales, puisqu'il arrivera souvent que ce ne
seront pas des sociétés; et ils-orit eu raison de s'exprimer sur
•ces associations comme ils l'ont fait dans l'art. 48, de dire:

« Ces associations sont relatives à une ou plusieurs opéra-
•o tions de commerce; elles ont lieu pour les objets, dans les
a formes, avec les proportions d'intérêt et aux conditions
a -convenues entre les participants. » '

Maintenant, de ce que les associations en participation
-seront souvent des contrats tout autres que des sociétés (1),
s'-ensuit-il qu'on ne puisse pas, pour faire l'opération que j'ai

(1) Sur ce point.M. Pont critique justement M. Bravàrd..« Que les divers

participants soient étrangers les uns aux autres, dit M. Pont (t. II,
n° 1780), et qu'ils ne doivent pas être regardés comme associés entre eux,
nous ne le nions pas. Mais s'ensuit-il qu'il n'y ait pas contrat de société

entre le chef, l'entrepreneur de l'opération, et chacun de ceux qui, sur sa

proposition, ont consenti à s'intéresser à l'affaire pour une certaine

somme?En aucune façon. Il faut d'ailleurs l'avouer, la théorie deM.Bra-

vard se comprend difficilement. Dès qu'il se refuse à voir un contrat de

société entre les divers participants, par le motif qu'ils sont restés

étrangers les uns aux autres, comment peut-il admettre l'existence entre

eux d'un contrat innomé qui s'appelle association en participation ? Est-

ce que, parce qu'il serait innomé, un contrat pourrait se former sans
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supposée, avoir recours, non plus au contrat innomé d'asso-

ciation en participation, mais à une véritable société en par-

ticipation? Pourquoi ne le pourrait-on pas, si la conven-

tion réunit toutes les conditions voulues pour constituer une

société? Supposons, par exemple, que celui qui a eu la pensée

de l'opération, qui en a pris l'initiative, ait réuni tous ceux

dont il voulait réclamer le concours, et qu'ils soient tous con-

venus de verser chacun une somme d'argent; il a été entendu

que toutes ces.sommes réunies formeraient un fonds social,

qui serait employé à l'opération qu'on a en vue, que les béné-

fices et pertes se répartiraient entre tous les contractants en

proportion de leur intérêt, enfin qu'à la dissolution de l'asso-

ciation chacun des contractants aurait un droit de copro-

priété dans le fonds de l'association, dans les choses qui en

dépendraient. Est-ce qu'il n'y aurait pas là une véritable

société? Assurément; et il est impossible d'en douter, lors-

qu'on se reporte à l'art. 1832 du Code civil, qui a défini le

contrat de société.

D'ailleurs, si les associations en participation ne pouvaient

pas présenter le caractère de sociétés, pourquoi le législateur
en aurait-il parlé dans'le Titre Des sociétés?pourquoi aurait-il

consacré plusieurs des articles de ce Titre, qui en contient si

peu, à ces associations? On ne le comprendrait pas.
Enfin, n'y aurait-il pas une lacune dans le cadre des socié-

tés, s'il se trouvait certaines opérations qu'on ne pût y faire

rentrer, qu'on ne pût faire en société, parce qu'aucune des

formes des sociétés reconnues ne pourrait s'y appliquer?
Il faut donc tenir pour certain qu'indépendamment du con-

trat innomé d'association en participation rien n'empêche
qu'on n'emploie, pour faire le même genre d'opérations, une
véritable société en participation. Pourtant, dans la pratique,
par suite de vieilles habitudes, on est assez enclin à mécon-,
naître cette vérité. La Cour d'appel de Paris a même jugé,

qu'il y eût accord de volontés entre les parties?... La vérité est que, si
chacun des participants a traité isolément avec. le chef de l'opération,
ignorant que ce dernier allait s'adresser à d'autres et leur demander des
fonds, il y aura autant d'associations spéciales que de participants, et
que, la volonté de s'associer étant certaine de la part de chacun, il y aura,
dans cette mesure, société véritable. »
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en confirmant une sentence arbitrale, qu'il était de l'essence
de l'association en participation que le gérant fût seul pro-
priétaire de toutes les valeurs composant le fonds de l'asso-
ciation (1). Oui, sans doute, il en sera ainsi quand les parties

(1) L'arrêt de la Cour de Paris est du 17 novembre 1848. Sur le point
qui nous occupe, il adopte purement et simplement les motifs des arbi-
tres. Or, voici ce que je lis dans la sentence arbitrale :

« Attendu que, d'après les art. 19, 42, 47, 48, 49 et 50 du Gode de com-
« merce, l'association en participation ne doit pas être confondue avec
« les sociétés commerciales régulièrement et publiquement constituées;
« qu'elle ne représente pas un être moral possédant un avoir connu,
« particulier et distinct, sur lequel un droit de préférence puisse être
« reconnu et constaté en faveur des personnes ou des capitaux compo-
<<sant un être moral ; — Qu'en effet, les sociétés admises par le Code de
« commerce, c'est-à-dire les sociétés anonymes, les sociétés en comman-
« dite, les sociétés en nom collectif, offrent tous les caractères de cet
« être moral, qui se compose des personnes et des capitaux réunis pour
« une suite indiquée d'opérations, les résume et les représente seul aux
« yeux du public et dans.les transactions commerciales; que, par cette
« raison, le Code de commerce entoure leur création de formalités rigou-
« reuses de publicité, dont la moindre infraction est une cause de nullité;
<<qu'elles ont une raison sociale, un domicile indiqué, en un mot, une
« existence particulière, réelle et positivement déterminée dans sa durée
« et dans ses actes; — Attendu qu'il n'en saurait être ainsi d'une asso-
« ciation passagère et relative à des actes isolés, n'ayant ni raison sociale,
« ni siège établi, ni publicité, et n'offrant, en définitive, aucune des garan-
te,tics exigées pour la formation des sociétés ; — Que dans une telle asso-
« ciation le public ne peut connaître que la personne avec laquelle il
« traite, et ne rencontre aucune des responsabilités que les sociétés

« régulières lui présentent; — Que, d'après l'usage et la juris prudence en
« vigueur sous l'Ordonnance de 1673, la propriété absolue des objets mis
« en association en participation résidait, comme dans l'espèce, dans la

«personne de l'associé administrateur, tenu de rendre compte à ses
« associés des profils et des pertes, et devenant débiteur direct de ceux-
" ci; — Que le Code de commerce n'indique aucune innovation ou chan-
« gèment à cette jurisprudence, admise par Pothier et les auteurs anciens;
« qu'il la confirme plutôt, en donnant à la participation une dénomina-
« tion qui suffît seule pour la distinguer des sociétés légales et pour lui
« imprimer un tout autre caractère; — Que ces principes ont été con-
« stamment professés par la Cour de cassation, notamment dans deux
« arrêts à la date du 2 juin. 1834 et du 19 mars 1838;-— Que ce ne serait

« donc qu'à l'aide d'une confusion manifeste des règles qui dominent les

« sociétés avec celles qui s'appliquent aux associations en participation
« que les sieurs R. et Cie pourraient se croire en droit de réclamer un

« droit de propriété sur une somme provenant de la vente des
marchan-

<<dises achetées, il est vrai, en participation, mais dont, aux yeux du

« public et de tous les contractants, le sieur L. a été le seul
proprié-

« taire... » (Dev.-Car., 49, 2, 200.)
Il est facile de voir qu'en réalité deux questions sont traitées ici par
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ne se seront pas exprimées, d'une manière suffisamment expli-

cite pour enlever à leur convention le caractère du contrat

innomé dont j'ai parlé, quand il y aura doute sur leur inten-

les arbitres : ils ont eu le tort (bien d'autres l'ont eu aussi) de ne pas suffi-

samment distinguer ces deux questions, de croire qu'au fond elles n'en

faisaient qu'une. En effet, ils commencent par admettre (et j'admets avec

eux comme on le verra un peu plus loin) que l'association commerciale

en participation ne forme pas une personne morale. Puis ils admettent,

par voie de conséquence, que l'associé administrateur est seul proprié-
taire des valeurs composant le fonds de l'association. Il y a là une

erreur manifeste : de ce que ces valeurs n'appartiennent pas à un être

moral association, on ne peut, sans manquer aux règles de la logique,
conclure que les participants n'en sont point copropriétaires. C'est pré-
cisément l'inverse qui serait vrai : si l'on commençait par admettre la

propriété d'un être moral association, alors de -toute nécessité on serait
conduit à exclure la copropriété des divers participants.

En somme, une fois qu'on a reconnu que l'association en participation
n'est pas un être moral, susceptible d'être propriétaire, on n'a pas
indiqué par là même en qui réside la propriété des choses.qui forment

l'objet de l'association. Ces choses peuvent appartenir exclusivement à
l'associé administrateur ; elles peuvent aussi appartenir par indivis aux
"divers participants. Ce n'est pas encore tout :

« Les uns prétendent, disent MM. Delamarre et Lepoitvin (Traité de
droit commercial, t. VI, nos .103 et 104), que la participation est aussi
bien un être moral que toutes les autres sociétés. Dans ce système, les
choses mises ou achetées en commun constituent à la participation un

patrimoine propre, gage particulier de ses propres créanciers, non seu-
lement à l'exclusion des créanciers personnels de chaque associé et des
associés eux-mêmes, mais même à l'exclusion des créanciers de l'as-
socié qui seul a contracté en son seul et privé nom.

« Un autre système est de dire : « La participation n'est pas une
« société : elle manque des conditions requises par l'art. 1832 du Code
« civil. La copropriété des apports ne s'y communique pas. Tout y est
« individuel, propriété et industrie. »

< Ces deux systèmes sont deux erreurs, et, chose qu'on ne voit pas
souvent, quoique opposées l'une à l'autre, elles n'en ont pas moins une
seule et même origine. En effet, leurs partisans respectifs prennent pour
point commun de départ leur commune opinion qu'un être moral est de
l'essence de toutes les sociétés indistinctement, sans en excepter la
société civile; et, cela posé, les uns disent : La participation est une
SOCIÉTÉ, elle est donc ÊTRE MORAL; — les autres : La participation n'est
pas un ÊTRE MORAL, elle n'est donc pas une SOCIÉTÉ. »

Nous avons là une nouvelle manière de voir, suivant laquelle, l'asso-
ciation en participation n'étant pas une société, n'étant pas un être
moral, il en résulte que chacun des participants reste propriétaire pri-
vatif de l'objet ou des objets qu'il apporte dans l'association. C'est
même en cela que consiste, suivant M. Troplong, le caractère essentiel
do l'association en participation : « Qu'est-ce qui caractérise la partici-
pation? dit cet éminent magistrat (t. I, n° 499). Le voici : D'abord elle
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tion, mais non quand elles auront manifesté clairement la
volonté de former une véritable société, qui alors sera une
société en participation.

—On le voit, les mots association enparticipation ne sont point,
comme les expressions société en nom collectif, en commandite,
anonyme, la désignation spécifique d'un contrat un et iden-
tique, toujours le même et invariable : ce sont,.au contraire,
des expressions générales et vagues, qui, remplaçant les
anciennes dénominations, lesquelles, comme je l'ai montré,
étaient multiples et diverses, comprennent des contrats de
nature fort différente, qui n'ont pas toujours, mais qui peuvent
avoir, lorsque telle est l'intention clairement manifestée des

parties, le caractère de société (1).

est occulte, essentiellement occulte. Quel que soit son objet, si elle se
manifeste au public, elle n'est pas une participation... Mais ceci ne suffit
pas; il est un autre trait auquel on doit aussi s'attacher : c'est que la
participation ne

confond pas la propriété des mises ; c'est que les par-
ties ne se sont pas associées pour former un capital social, un.fonds
appartenant à la société; c'est qu'en se réunissant elles retiennent la
propriété de leurs apports... C'est là le signe caractéristique et saillant.»

Cette idée ne me parait pas plus exacte que celle des arbitres dont
j'ai reproduit la sentence. La personnalité de l'association en participa-
tion étant une fois mise de côté, il faut dire simplement que c'est la
volonté des participants qui règle si chacun reste propriétaire privatif
de ce qu'il apporte, ou s'il devient copropriétaire par indivis de la masse,
ou enfin si la propriété de la masse se trouve concentrée tout entière
entre les mains de l'associé administrateur.

« Ce qui est nécessaire, dit très bien M. Pont (t. II, n° 1779), c'est qu'il
y ait des mises ou dés apports destinés à être employés dans un intérêt
commun. Cela étant, il n'y a pas à se préoccuper de la propriété de ces

apports : que les participants en. soient copropriétaires, qu'ils appar-
tiennent en totalité à l'un d'eux, ou même qu'ils restent fractionnés
entre les mains des associés, la participation est dans tous les cas une
société véritable. »

Aux termes d'un arrêt de la Chambre des requêtes, du 22 décembre 1874,

<<l'association en participation, par sa nature et en l'absence d'une stipu-
lation formelle, n'établit entre les participants aucun droit de copro-

priété sur leurs apports respectifs ; les choses mises en commun restent
la propriété de celui qui les a apportées ou qui les a acquises en son
nom personnel durant l'association » (Dev.-Car., 75, 1, 214).

L'arrêt de la même Chambre, du 8 juillet 1879, paraît aller un peu plus
loin lorsqu'il dit que « l'association en participation a pour caractère de

n'établir entre les.participants aucun droit de copropriété sur leurs

apports respectifs, et de laisser, au contraire, chacun d'eux propriétaire
exclusif de son apport » (Sir., S1, 1, 317).

(1) L'arrêt de rejet, de la Chambre civile, du 30 décembre 1884, dit, as

25
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Envisageons donc à ce point de vue les associations en

participation, considérons-les comme des sociétés. Comment

les distinguera-t-on des autres espèces de sociétés? Par le

but qu'elles se proposeront, but qui sera plus restreint, plus

circonscrit, que celui des autres espèces de sociétés. Cette

différence est clairement indiquée par le rapprochement des

art. 20 et 48. Les sociétés commerciales ont pour objet de

faire le commerce, art. 20; les sociétés en participation

ont pour but de faire une ou plusieurs opérations de com-

merce, art. 48. Ainsi, les premières sont générales (c'est la

qualification que leur donnait l'Ordonnance de 1673), les

secondes particulières.
Les sociétés en participation ne diffèrent pas moins des

autres sociétés quant aux conditions de forme : car elles sont

affranchies de toute formalité de publication, et même de

toute rédaction d'acte. Cette différence est une conséquence
de la première.

Pour que la société jouisse de cette liberté, de cette immu-

nité de formalités, il ne suffit pas qu'on l'ait qualifiée d'asso-

ciation, en participation : il faut que, par sa nature et son ,objet,
elle ait réellement le caractère de ces sortes de sociétés, sans

quoi elle serait nulle pour défaut de forme. Il faudra donc,

quand on établira une société, afin de savoir si l'on peut ou

non se dispenser de la rédiger par écrit, et de la publier au

moins par extrait, il faudra examiner si elle a pour objet de

faire le commerce, ou, au contraire, de faire seulement une

opération, ou quelques opérations qui se succèdent, mais ne

naissentpas les unes des autres, et ne forment pas cette masse,
cet ensemble d'opérations qui constitue l'exercice du com-
merce ou d'une branche du commerce. Si elle a seulement

pour objet une ou plusieurs opérations déterminées, on poui'ra
se dispenser de toute formalité; dans le cas contraire, on ne

contraire, et très justement, que « l'art. 1 de la loi du 28 février 1872
ayant d'une façon générale soumis au droit gradué les actes de forma-
tion de société qui ne contiennent ni obligation, ni libération, ni trans-
mission de biens meubles ou immeubles entre les associés ou autres
personnes, ce droit doit être perçu sur les actes de formation des associa-
tions commerciales en participation, qui sont un des modes de société
reconnus et réglementés par la loi ». (Sir., 86, 1, 321.)
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le pourra pas, quelle que soit la dénomination qu'on ait don-
née à la société (1).

(1) Cette doctrine de M. Bravard n'a point prévalu dans la jurispru-
dence : il résulte d'un assez grand nombre d'arrêts que c'est seulement
à la constitution, au mode d'action de la société, qu'on devra s'attacher

pour voir si elle est ou non une association en participation. Voici
notamment un arrêt de la Cour de Rennes, du 28 janvier 1856, rendu
dans une- espèce où des entrepreneurs de roulage s'étaient associés à
l'effet d'exploiter pendant quinze ans toutes les routes aboutissant à
une ville :

« Considérant, dit la Cour, que la nullité de la société expressément
« qualifiée, par l'acte du 11 juin 1853, société en participation, n'est pour-
« suivie que par l'une des parties Contractantes, et que l'appelant la fait
« ressortir du caractère même des conventions sociales, soit parce
« qu'elles violeraient les conditions essentielles et légales des associa-
« tions en participation, soit parce qu'elles auraient en réalité con-
« stitué une société en nom collectif sans la soumettre aux formalités
« prescrites par la loi à peine de nullité; — Considérant que le Code de
« commerce, après avoir déclaré (art. 19) qu'il reconnaît trois espèces
« de sociétés commerciales, dont il définit les caractères et dont il déter-
« mine les conditions d'existence, ajoute (art. 47) qu'il reconnaît, en
« outre, des associations commerciales en participation, qu'il dispense
« (art. 50) des formalités prescrites pour les autres sociétés, et dont il
« abandonne (art. 48) les objets, les formes et les conditions à la liberté
« des conventions; — Considérant qu'en admettant même que, dans la
« pensée du législateur comme dans les habitudes du commerce, ce der-
« nier mode d'association dût s'appliquer plutôt à. des opérations com-
« merciales déterminées à la fois dans leur nature et dans leur nombre
« qu'à une série indéfinie d'actes commerciaux, limitée seulement par la
« durée même de la société, il ne s'ensuit pas nécessairement qu'il faille
« trouver là le caractère essentiel qui distingue la société en participa-
« tion des trois autres genres de sociétés commerciales ; que, si telle eût
« été la volonté du législateur, il l'eût exprimée dans un langage qui
« eût pu facilement devenir plus précis et plus restrictif que ne le sont
« les termes dans lesquels est conçu l'art. 48 et qui semblent, au con-
« traire, avoir été calculés pour ne rien enlever aux conventions de la
« latitude qui pouvait favoriser le progrès du commerce et que pour-
« raient rendre nécessaires ses développements ultérieurs ; — Considé-
« rant que ce n'est pas par leur objet, mais par la constitution même et
« par le mode d'action de leur personnalité civile, que la loi distingue
«les différents genres de sociétés commerciales; que les conditions de
« leur existence légale sont corrélatives aux exigences d'ordre public et
« d'intérêt général que suscitent les éléments conventionnels de leurs
« individualités respectives ; que, par suite, ces conditions ne peuvent
« être imposées, en raison et en droit, que dans les hypothèses même
« qui les ont fait introduire; — Considérant que la société du 11 juin 1853,
« en même temps qu'elle était formée dans le but d'éviter une concur-
« rence jugée ruineuse, s'est proposé de maintenir aux diverses maisons
« de commerce par lesquelles elle était contractée leur existence parti-
« culière; — Que, si elle a eu un fonds social, composé de la valeur esti-
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On le voit donc, ceux-là se méprennent étrangement qui

s'imaginent, que la société est ou n'est pas en participation,

<<malive de chacune des maisons, c'est seulement au point de vue de la

« répartition des bénéfices et des pertes; que, si elle a eu son siège par-

« ticulier et un conseil d'administration, c'est principalement pour l'éta-

« bassement et le contrôle de la comptabilité; que, du reste, il était

« stipulé que les opérations du commerce de roulage seraient traitées par

« chacune des maisons associées, en son nom personnel et sous-sa raison

« particulière;...
— Considérant que la loi définit la société en nom col-

« lectif celle qui a pour objet de faire le commerce sous une raison

« sociale, et que les conditions de publicité qu'elle lui impose ont spécia-
« lement pour but de faire connaître la constitution et le mode d'action -

« dé la personnalité civile que désigne cette raison sociale ; que la société

« du 11 juin 1853, bien loin d'avoir eu pour objet de faire le commerce

« sous une raison sociale, n'a consisté que dans le partage proportionnel
« des bénéfices procurés par l'action individuelle et indépendante des

« diverses maisons de roulage dont elle se composait; que; par là même,
« elle ne constitue qu'une société en participation, et que ni la rnultipli-
« cité ni la continuité des actes auxquels elle s'appliquait, ni les mesures

« intérieures prises pour sauvegarder l'intérêt commun, ne lui font

« perdre ce caractère; qu'il ne saurait dès lors appartenir à l'un de ceux

« qui l'ont formée et qualifiée de la métamorphoser pour l'annuler, en
« prétendant que ses associés et lui-même n'ont pas pu faire légalement
« ce qu'ils ont voulu faire et ce qu'ils ont fait... » (Dev.-Gar., 57, 2, 10.)

Voy., dans le même sens, un arrêt de la Chambre des requêtes, du

4 décembre 1860 (Dev.-Car., 62, 1, 575), et un jugement du tribunal de

commerce de la Rochelle, confirmé en appel avec adoption de motifs

le 22 décembre 1887 (Sir., 88, 2, 1).
Au fond, c'est la théorie de MM-. Delamarre et Lepoitvin : « Ce qui

constitue éminemment l'essence de la participation, disent ces savants

jurisconsultes, c'est que l'associé qui agit n'use que de son propre
crédit. » Et, un peu plus loin, après avoir parlé de la personnalité atta-

chée aux sociétés en nom collectif, en commandite et anonymes, ils ajou-
tent : « Tout en favorisant cette création ingénieuse, le commerce n'a
eu garde de répudier le contrat de société, pur de fiction et non moins
nécessaire à ses besoins que les sociétés personnifiées. 11 ne se fait pas
chaque jour, par centaines, des sociétés personnes morales, tandis qu'à
chaque heure du jour il se contracte, il s'improvise des participations
sans nombre et d'une indicible variété. La société-contrat, la société

juris gentium subsiste donc toujours et continue de subsister à côté de
la société-personne, et c'est ce contrat, appliqué au commerce, que la
loi a nommé association en participation... Considérée in génère, la par-
ticipation commerciale est une société qui peut rester occulte, et est
telle que la convention veut la faire, moins la société collective, anonyme
ou en commandite. » (T. VI, n»« 102 et 105.) Voy. également, au t. III,
n» 31.

Cette jurisprudence est approuvée par la grande majorité des auteurs.
Voy. notamment M. Massé, t. III, nos 1981 et suiv.; M. Bédarride, t. II,

n° 422 et suiv.; M. Pont, qui fait toutefois certaines réserves, t. II,
nos 1790 et suiv. — MM. Lyon-Caen et Renault résument très bien cette
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suivant que les formes usitées pour les sociétés en général
ont été ou n'ont pas été observées. C'est un contre-sens, si
l'on peut employer cette expression, ou plutôt c'est prendre
l'effet pour la cause. La nécessité ou la dispense des formes
est une conséquence de la distinction et non pas un moyen
de la faire. Cette distinction dépend uniquement du but de
la société, de la nature de ses opérations..

— Cela posé, quels sont les caractères, je ne dis plus de l'as-

sociation, mais de la société en participation?
Le premier de ces caractères, qui lui est commun avec les

sociétés civiles et avec le contrat innomé d'association, c'est
d'être un contrat purement consensuel (1);

2° La société en participation diffère de l'association, en ce

que, étant régie par les principes généraux du contrat de

société, elle peut avoir plusieurs gérants; tous les associés

pourraient même être gérants;
3° Les pouvoirs du gérant ou des gérants ne pourront pas

excéder certaines limites, et les actes à titre gratuit n'y seront

jamais compris (2);

doctrine lorsqu'ils disent : « Ce qui caractérise les participations, c'est

que ce sont des sociétés occultes, en ce sens qu'elles n'ont aucune exis-
tence à l'égard des tiers : les associés ou l'un d'entre eux contractent
avec les tiers comme s'il s'agissait d'affaires les intéressant, individuel-

lement, et ensuite les pertes ou les bénéfices sont répartis entre les asso-

ciés en vertu des clauses de leur contrai de société... Il y a lieu de

penser que, si les rédacteurs du Code ont parlé d'associations relatives à

une ou plusieurs opérations, c'est qu'ils se sont référés à ce qui se passe
le plus fréquemment. (Précis, t. I, n" 5:22.)

11 est bien entendu qu'il appartient au juge du fait de décider souve-

rainement si les parties ont voulu que leur association restât occulte et

constituât, par conséquent, une association en participation. Comp.
l'arrêt de la Chambre civile, du 8 mai 1867 (Dev.-Car., 67, 1, 313).

(1) Cela résulte bien clairement des art. 48, 49 et 50. En effet, d'après
l'art. 48, l'association commerciale en participation a lieu dans les formes
convenues entre les participants. D'après l'art. 49, « elle peut être con-
« statée par la représentation des livres, de la correspondance, ou par
« la preuve testimoniale, si le tribunal juge qu'elle peut être admise ».

Enfin, d'après l'art. 50, « elle n'est pas sujette aux formalités pres-
« crites pour les autres sociétés ». — Joignez l'arrêt de la Chambre des

requêtes, du 30 juillet 1877 (Dev.-Car., 77, 1, 473). Voy. aussi MM. Lyon-
Caen et Renault, Précis, t.1, n° 525; M. Pont, t. II, nos 1809 et suiv.

_
(2) Cela revient simplement à dire que, si les pouvoirs du gérant n'ont

pas été déterminés d'une manière expresse par là convention, il faudra,

pour en reconnaître l'étendue, s'attacher à la volonté probable des parties.
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4» Les participants, que le gérant, comme tel, n'a pas le

pouvoir d'obliger envers les tiers, pourront lui donner à cet

effet un mandat spécial, ou s'obliger eux-mêmes directement

envers les tiers, et alors ils seront obligés solidairement. Je

le prouve d'abord par l'art. 1.862 du Code civil (1). Je le

prouve encore par l'art. 22 du Code de commerce, où le mot

solidaire est employé pour désigner la responsabilité person-

nelle, que présuppose nécessairement la solidarité, dont la

solidarité est inséparable (2).
5° Une différence essentielle entre la société et l'association.

(1) Aux termes de cet article, les associés ne sont pas tenus solidai-

rement des dettes sociales; mais cela n'est vrai que dans les sociétés autres

que celles de commerce. Donc la solidarité n'est point exclue par la loi,
loin de là, elle est implicitement admise dans l'association commerciale
en participation.

(2) L'Ordonnance de 1673 (Tit. IV, art. 7) disait déjà, en termes géné-
raux : « Tous associés seront obligés solidairement aux dettes de la société,
« encore qu'il n'y en ait qu'un seul qui ait signé, au cas qu'il ait signé
« pour la compagnie et non autrement. » Et voici comment Pothier

s'exprime, à propos de cet article : Cette disposition de l'Ordonnance
« est une exception au principe général de droit, suivant lequel, lorsque
« plusieurs personnes contractent ensemble une obligation, elles sont
« censées ne la contracter chacune que pour leur part, si elles n'ont pas
« expressément déclaré qu'elles la contractent solidairement. Cette
« exception est fondée sur la faveur du commerce, afin que les marchands
« en société aient plus de crédit. » (Société, n° 96.)

De même aujourd'hui la plupart des auteurs admettent que, quand les

participants sont tenus d'une dette sociale, ils en sont tenus solidaire-
ment. Voy. MM. Pardessus, t. III, n° 1049; Troplong, t. II, n°855;
Delangle,t. II, nos 603 et 604; Molinier, n" 580 et suiv.; Bédarride, t. II,
n°» 442 in fine et 442 bis; Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 531;
Pont, t. II, nos 1851 et 1852.

On a jugé plusieurs fois, et cela ne me paraît pas pouvoir faire diffi-
culté, que, quand l'un des participants contracte en son nom, quoique
pour le compte de l'association, l'autre participant n'est point obligé
solidairement envers le tiers créancier : ce tiers créancier n'a même
aucune action directe contre lui. Voy. en ce sens un arrêt de la Cour de'
Bordeaux, du 23 juin 1853, et un arrêt de la Cour d'Agen, du 23 no-
vembre même année (Dev.-Car., 54,2, 23). — L'action directe ne naîtrait
même pas en faveur de ce créancier, par cela seul qu'il serait en mesure
de prouver que le contrat a tourné au profit de l'association. Voy. ci-
dessus, p. 219. Voy. aussi MM. Delamarre et Lepoitvin, Droit commer-
cial, t. III, w 29 et suiv.; MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I,
no 530. Joignez les arrêts de cassation du 21 mars 1876 et du 26 août 1879
(Dev.-Car., 79, 1, 454), et l'arrêt de la Chambre des requètes du 30 mars
1885 (Sir., 86,1,167).
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en participation, c'est que la société pourra constituer un
être juridique, lequel ne saurait exister dans la simple asso-
ciation; et c'est pour n'avoir pas fait cette distinction que les
auteurs et les tribunaux se sont trouvés en dissentiment sur
cette question d'un intérêt capital, et qui s'est élevée peu
d'années après la promulgation du Code de commerce. Le
21 avril 1810, la Cour de Rouen l'a décidée en faveur de la
personnalité; le 26 juin 1824, la Cour de Paris s'est pronon-
cée dans le même sens. Mais, en 1831, la troisième Chambre
de cette Cour, malgré les efforts de Pardessus.et de Merlin,
rendit un arrêt en sens contraire (1). Pendant qu'elle rendait
cet arrêt, la même question se débattait devant la seconde
Chambre, et cette Chambre ladécida, comme elle l'avait déjà
fail en 1824, dans le sens de la personnalité (2). Ces deux
arrêts furent frappés d'un pourvoi en cassation, et celui qui
avait reconnu à l'association le caractère de personne fut

cassé, contrairement aux conclusions du ministère public (3).
Depuis, la Cour de cassation a rendu un second arrêt dans
le même sens (4). Mais si on lit attentivement les consi-
dérants de ces arrêts, on reconnaît qu'ils sont fondés sur des
motifs empruntés à l'ancien droit et sans valeur dans le droit

actuel; — sur la confusion entre le cas où l'association est
un contrat innomé, où l'on ne saurait dès lors admettre une

personne juridique, et celui où elle forme une société, auquel
cas elle doit être considérée comme une personne, puisque
dans notre droit ce caractère appartient même aux sociétés

civiles, et que, d'ailleurs, l'art. 47 l'a conféré aux associations
en participation, en disant : « Indépendamment des trois
« espèces de sociétés ci-dessus, la loi reconnaît les associa-
« tions commerciales en participation. » Cette reconnaissance

. (1) Cet arrêt est.du.9 avril 1831. On peut lire dans l'ouvrage de M. De-

langle, t. II, nos 595-597, le jugement du tribunal de commerce de la

Seine, confirmé avec adoption de motifs par l'arrêt de la troisième

Chambre, ainsi que les consultations de MM. Pardessus et Merlin.

Voy. aussi Sirey (31, 2, 202).
(2) Cet arrêt, rendu à propos de la même association que le précé-

dent, est du.2 août 1831 (Sir., 31, 2, 259).
(3) Le 2 juin 1834 (Sir., 34, 1, 603).
(4) Le 19 mars 1838 (Sir., 38,1, 343).
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solennelle ne se comprendrait pas si les associations étaient

envisagées comme de simples contrats : car alors elles

n'auraient pas eu plus besoin d'être reconnues que tous les

autres contrats. Si le législateur s'est exprimé ainsi, c'est

parce qu'il a voulu conférer aux associations en participa-
tion un caractère qu'elles n'avaient pas dans l'ancien., droit,

et qu'elles ne pouvaient avoir, puisqu'il n'était pas reconnu

aux sociétés civiles le caractère de personnes : on a voulu

les faire passer de l'état de simples contrats au rang d'indi-

vidualités juridiques (1).

(1) Je ne puis partager sur ce point l'opinion de M. Bravard. De

même que l'art. 1860 du Code civil ne prouve nullement, à mon sens,

que le législateur moderne ait voulu donner à la société civile le carac-

tère de personnalité qu'elle n'avait pas dans notre ancien-droit (voy., ci-

dessus, p. 180 et suiv.), de même il m'est impossible de trouver dans

fart. 47 du Code de commerce la preuve d'une innovation du même .

genre en ce qui concerne l'association on participation. D'abord on est

forcé de convenir que cet art. 47 comprend aussi bien le cas du con-

trai innomé d'association que le cas de la société en participation

proprement dite; et cependant ce même texte, qui ne distingue pas,
contiendrait virtuellement une innovation profonde pour le cas de

société et laisserait purement subsister l'ancien droit (M. Bravard en

convient lui-même) pour le cas .de simple association! D'ailleurs,
dans mon opinion, rien de plus facile que d'expliquer celte dispo-
sition de l'article 47. On. aurait pu croire que, par cela seul, qu'on
fait un contrat de société ayant un objet commercial, on est dans la

nécessité de se soumettre aux règles et d'employer les formes de la

société en nom collectif, de la société en commandite ou de la société

anonyme. « Non, dit la loi : si le contrat a seulement pour objet une ou

plusieurs opérations de commerce et s'il ne doit avoir effet qu'entre les

parties, on rentre sous l'empire du droit commun, on revient au prin-
cipe de la liberté des conventions. » En d'autres termes, le sens véritable
de l'art. 47 se révèle par les développements contenus dans les trois
articles suivants, lesquels mettent en relief les différences existant
entre l'association en participation et les grandes sociétés commerciales
mentionnées dans l'art. 19.

Au surplus, la Cour de cassation persévère dans sa jurisprudence; et
il n'est pas probable qu'elle l'abandonne bientôt, étant d'accord en ce

point avec la grande majorité des auteurs. A la date du 2 août 1856, la
Cour de Paris avait rendu un arrêt, où nous lisons notamment ceci :
« Considérant que, si, en thèse générale, les sociétés de fait ou en parti-
« cipation, qui no se révèlent par aucun des signes extérieurs par les-
« quels se manifestent les sociétés en nom collectif et anonymes, ne
« constituent pas un être moral distinct de la personne des associés, et
a si les tiers peuvent valablement conclure avec le titulaire de ces
« sociétés, qui seul est connu d'eux, des stipulations qui entraînent
« l'aliénation d'une partio de la chose sociale, il en est.autrement lorsque
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Le principe de la personnalité est la sauvegarde des créan-
ciers qui ont- traité avec l'association : grâce à lui, en cas
d'insolvabilité du gérant, ils auront le moyen de se faire payer
sur le fonds de l'association, de préférence aux autres créan-
ciers de ce gérant. Si ce principe n'est pas admis, les
créanciers de l'association se confondront avec les créanciers

personnels du gérant, de même que le fonds de l'association
se confondra avec les autres biens du gérant, et tout son actif,

y compris ce fonds, sera réparti entre- tous ses créanciers

indistinctement, y compris ceux qui auront traité avec lui

pour cause relative à l'association.

.D'un autre côté, que l'on considère ou non l'association
comme une personne, le principe de la copropriété du fonds

social, copropriété inséparable de l'existence de toute société,
est la sauvegarde des participants, qui; si ce droit de copro-

priété dans le fonds commun n'existe pas, alors même que
l'association aurait prospéré et produit des bénéfices, seront

réduits, en cas d'insolvabilité du gérant, à venir par contri-

bution avec tous ses créanciers, lesquels auront, comme eux,
un droit de gage sur le fonds de l'association, confondu ainsi

dans l'actif du gérant. Si l'association présente le caractère

d'une société, quand même elle ne constituerait pas une per-
sonne juridique, les associés, ayant un droit de copropriété
dans le fonds social, pourront procéder par voie d'action en

partage; et les objets qui leur écherront, étant censés n'avoir

jamais appartenu au gérant, échapperont nécessairement à

tout droit de gage au profit des créanciers du gérant, et revien-

dront en propre aux participants, qui obtiendront la totalité

de tout ce qui constitue leur intérêt, — tandis qu'ils n'obtien-

« de semblables stipulations interviennent avec des tiers instruits du lien

« qui existe entre ce titulaire et d'autres associés, surtout alors qu'il
« s'agit de l'aliénation d'objets qui constituaient à eux seuls la presque
« totalité de l'intérêt social. » Mais la Cour de cassation n'a point voulu

admettre ce tempérament, et, à la date du 5 mai 1858, elle a cassé l'arrêt.

de la Cour de Paris, en se fondant sur le principe absolu que la société

en participation, constituée sans publicité et sans raison sociale, ne peut

pas être considérée comme un être moral distinct de chacun des asso-

ciés participants (Dev.-Car., 59, 1, 223). — Joignez MM. Lyon-Caen et

Renault, Précis, t. I, n» 527; M. Pont, t. II, nos 1801 et 1802.
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draient peut-être qu'un modique dividende sans ce droit de

copropriété, et cela quand même le fonds de l'association

aurait été formé de leurs deniers.

On voit donc combien il est important pour les participants

de s'expliquer clairement et de ne pas laisser d'incertitude

sur le caractère du contrat qu'ils ont entendu former : car,

dans le doute, les tribunaux considéreraient l'association

comme un contrat innomé, ne comprenant ni le principe de

la personnalité, ni celui de la copropriété, plutôt que comme

une société (1).
6° Quand l'association constituera une société, elle pourra

avoir un domicile à elle, et alors elle devra- être assignée
devant le tribunal de ce domicile (2), — tandis que, quand
elle ne constituera qu'une simple association, ce sera toujours
devant le tribunal du gérant que les actions dirigées contre

lui devront être portées.

Il ne me reste plus qu'un dernier point à éclaircir : Les

participants seront-ils tenus personnellement des dettes, dans

la proportion de leur intérêt, et, par conséquent, indéfini-

ment? ou bien leur responsabilité sera-t-elle limitée à la somme

qu'ils auront mise ou se seront engagés à mettre dans la •

société? En d'autres termes, seront-ils tenus comme des asso-

ciés en nom ou comme de simples commanditaires? Tout

, dépendra des termes dont les participants se seront servis, de

l'intention qu'ils auront manifestée. S'ils ont déclaré prendre
un intérêt d'un tiers, d'un quart, en un mot, d'une quotité,
ils devront être considérés comme engagés personnellement;

(1) J'admets bien que les parties sont parfaitement libres d'établir
entre elles une copropriété, mais non pas de donner à la société le carac-
tère d'une personne juridique.

(2) Je dis simplement, pour la société en participation, comme pour la
société civile, que, quand elle est établie dans un lieu déterminé, l'assi-
gnation pourra être donnée, conformément au n° 5 de l'art. 59 du
Code de procédure, devant le tribunal de ce lieu. Il ne s'ensuit pas' que
nous ayons un être moral domicilié dans ce lieu, ni, par conséquent, que
les différents associés ne doivent pas figurer dans l'instance. (Voy. ci-
dessus, p. 181, note.) — La jurisprudence n'admet pas qu'une associa-
tion en participation puisse jamais avoir un siège social attributif de
juridiction. Voy. l'arrêt de la Cour de cassation, du 4 juin 1860 (Dev.-
Car., 61, 1, 75). Voy. aussi M. Pont, t. II, nos 1793 et 1807.
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au contraire, s'ils ont déclaré s'intéresser dans l'opération
pour une somme fixe, 5,000 francs, 10,000 francs, ils ne seront
tenus que jusqu'à concurrence de cette somme (1).

(1) Je trouve sur ce point d'excellents développements dans l'ouvrage
de M. Molinier (nos 617 et suiv.) : « Dans le compte en participation, dit
le savant professeur de Toulouse, les simples participants sont tenus
de relever indéfiniment des pertes, dans la proportion de leurs parts
sociales, les associés qui ont agi et qui sont personnellement engagés
envers les tiers. Dans la participation en commandite, au contraire, les
participants n'engagent que leurs capitaux, sont libérés de toute obliga-
tion lorsqu'ils les ont versés, et ne doivent supporter les pertes que
jusqu'à épuisement de leurs apports.

« On comprend également que celte association diffère en plusieurs
points de la société en commandite. La société en commandite constitue
une personne morale... qui commerce sous une raison sociale. La simple
participation en commandite ne constitue pas une personne morale, n'a
d'existence qu'entre les participants, et n'a ni raison sociale ni actif séparé
de celui de l'associé qui gère l'entreprise... — La société en commandite
fait le commerce à l'aide du crédit personnel des associés en nom et du
crédit réel que lui procure le capital commanditaire, dont le montant est
connu du public. La participation en commandite demeure occulte, et

n'opère qu'à l'aide du seul crédit personnel de celui ou de ceux qui diri-

gent l'opération qui lui a donné naissance...
« Autrefois les participants étaient toujours censés ne s'être associés

que par leurs capitaux, et n'étaient de plein droit tenus de contribuer
aux pertes que jusqu'à épuisement de leurs apports. Pariiceps, dit

Straccha, non tenetur nisi de pecuniis quas ipse posuit in societate..

Aujourd'hui la contribution égale des associés aux pertes constitue le
droit commun (C. civ., art. 1853), et toute dérogation à cette règle doit
faire l'objet d'une convention expresse. — Au reste, rien de plus licite

que la convention qui n'affecte aux pertes que le montant de l'apport
du participant. L'art. 1855 du Code civil l'autorise, en ne prohibant

que l'affranchissement absolu de toute contribution aux pertes de la

mise de certains des associés, et l'art. 48 du Code de commerce

accorde toute latitude aux associés en participation pour régler leurs

intérêts respectifs... »

Quelles seraient les conséquences des actes de gestion émanés des

participants, simples commanditaires? Devrait-on alors les considérer

comme obligés indéfiniment? Sur ce point, je ne partage plus l'opinion
de M. Molinier. Partant de l'idée que les art. 27 et 28 du Code de

commerce supposent des actes de gestion extérieurs, qu'un commandi-

taire accomplit sous le nom social, au nom de l'être moral, et qui pour-
raient induire les tiers en erreur, il déclare ces articles inapplicables au

cas de simple participation. Si l'on admet avec nous qu'ils compren-

nent, au contraire, tous actes de gestion même intérieurs, qu'ils ont

pour but de sauvegarder l'intérêt des associés tout autant que celui des

tiers (voy., ci-dessus, p. 251 et suiv.), on n'hésitera pas à en faire l'ap-

plication au cas de la simple participation, tout comme au cas de la

véritable société en commandite. Telle est aussi la doctrine de MM. Lyon-
Caen et Renault, Précis, t.I, n° 532.
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En définitive, et pour résumer la pensée fondamentale qui

vient d'être développée, je conclurai en disant que toutes les

dispositions de la loi doivent être subordonnées à la distinc-

tion du cas où l'association ne constitue pas une société, et

du cas où elle en constitue une. Cette distinction est, selon

moi, le seul moyen de les concilier entre elles et avec les

principes.

'.III. - DISSOLUTION, LIQUIDATION ET PARTAGE

Nous sommes arrivés à la troisième partie de la matière

des sociétés. Cette partie comprend la dissolution, la liquida-
tion et le partage.

Ces trois opérations se suivent et se succèdent dans l'ordre

que je viens d'indiquer. On né saurait l'intervertir : car il est

impossible de liquider une société avant qu'elle soit dissoute,
et de la partager avant de l'avoir liquidée. La dissolution

précède donc la liquidation, de même que la liquidation pré-
cède le partage.

En conséquence, je m'occuperai d'abord de la dissolution,

puis de la liquidation et enfin du "partage.

Dissolution des sociétés.

La dissolution est corrélative à la formation de la société,
et le législateur ne pouvait pas plus se dispenser de parler de
l'une que de l'autre. La pensée de la dissolution préside à la
formation même de la société; on ne se met en société que
pour cesser d'y être un jour. C'est au moment de la dissolu-
tion que la société produit son principal effet, — que les
associés sont appelés, si la société a été prospère, à retirer
les sommes ou valeurs qu'ils y ont apportées, avec les accrois-
sements qu'elles ont pu recevoir.

Quant à la nécessité de sa dissolution, le contrat de société
ne diffère en rien des autres contrats, et des obligations en
général, qui sont destinées à se dissoudre, et ne sont formées
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que dans la perspective de leur dissolution (1). C'est en quoi
il se distingue des engagements de famille, qui sont formés
avec le voeu d'une durée indéfinie, le voeu de la perpétuité.

Cela posé, examinons d'abord quelles sont les causes de
dissolution des sociétés.

Ces causes sont assez nombreuses.-
I. La première dont s'occupe l'art. 1865 du Code civil,

c'est l' expiration du terme fixé pour la durée de la société.
A l'époque fixée pour sa dissolution, la société cesse, quand

même elle n'aurait pas encore atteint son but, quand même

l'entreprise qui en fait l'objet ne serait pas encore terminée.
— Du reste, les parties auront la faculté de proroger la
société. Toutefois, la prorogation, qui est une constitution
nouvelle de la société (2), sera soumise aux mêmes conditions,
et de fond et de forme, que la création-de la société. Il fau-
dra donc le consentement de tous les intéressés, s'il s'agit
d'une société de personnes. Mais quand il s'agira d'une société
de choses, comme l'élément matériel est représenté par
rassemblée générale des actionnaires, je crois que le consen-
tement de la majorité suffira pour proroger la société; autre-

ment, et s'il fallait l'unanimité, la prorogation serait presque
toujours impossible dans les sociétés par actions,' alors même

que les avantages en seraient incontestables (3). La proroga-

(1) M. Bravard s'exprime ici en termes un peu trop absolus. Sans doute
toute obligation, dans la société comme dans les autres contrats, se
forme pour s'éteindre : les parties, à l'instant même où elles la font

naître, ont en vue son extinction, c'est-à-dire l'accomplissement de l'en-

gagement contracté : on ne devient créancier que pour obtenir par le

paiement un certain bénéfice. Mais quant au contrat même de société, il

n'est pas exact de dire, d'une manière générale, que les parties le for-

ment avec l'espoir de sa dissolution plus ou moins prochaine. Lors, par

exemple, que des personnes s'associent pour l'exploitation d'une mine,
évidemment elles espèrent bien retirer des bénéfices de leur contrat

avant qu'il soit dissous; et, si l'exploitation prospère, elles formeront

même des voeux pour que la dissolution n'arrive jamais.

(2) Et non la constitution d'une nouvelle société, du moins quand la

prorogation a lieu avant l'expiration du terme. Voy. M. Laurent,
t. XXVI, n» 371.

(3) Cette opinion de M. Bravard a été consacrée par la loi du 24 juil-
let 1867, dont l'art. 31 s'exprime ainsi : « Les assemblées qui ont à

« délibérer sur des modifications aux statuts, ou sur des propositions de
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tion diffère donc, à cet égard, pour les sociétés-dont il s'agit,

de la constitution.

Quant aux conditions de forme, elles sont pour la proro-

gation les mêmes que celles, je ne dis pas qui ont été observées

pour la constitution de la société, mais qui sont exigées (1).

Ainsi, il faudra toujours un acte. Mais, comme, pour la société

en nom collectif et pour la commandite par intérêt (2), on a

l'option entre la forme authentique et la forme sous seing

privé, la société pourra être prorogée par acte sous seing

privé, quand même elle aurait été constituée par acte authen-

tique. Les parties auront pour la prorogation la même lati-'

tude quant à la forme de l'acte que pour la constitution (3).
La société finit par l'expiration du temps pour lequel elle a

été contractée. Il a été jugé, cependant, que la société formée

pour l'exécution de travaux à faire pour le Gouvernement,
•dans un certain délai, ne prenait pas fin à l'expiration du

délai indiqué, s'il apparaissait que ce délai n'avait été

d'aucune considération pour les associés (4). Assurément,

c'est bien jugé : car ce qu'on doit respecter avant tout, c'est

l'intention des parties, et, dans 1eur pensée, le terme de la société

était la fin de l'entreprise qui en faisait l'objet. Mais l'auteur

auquel j'emprunte cette citation (Dalloz, Rép. alph., t. XL, v° So-

ciété, n° 643), au lieu de voir là une simple décision d'espèce',
en tire une règle générale, qu'il formule de la manière sui-

vante : « Si, à l'expiration du terme indiqué, l'entreprise n'est"
« point achevée, la société continue jusqu'à son achèvement »,

« continuation de la société au delà du terme fixé pour sa durée,"ou de
« dissolution avant ce terme, ne sont régulièrement constituées et ne
« délibèrent valablement qu'autant qu'elles sont composées d'un nombre

« d'actionnaires représentant la moitié au moins du capital social. »

(1) Art. 1866 : « La prorogation d'une société à temps limité ne peut
« être prouvée que par un écrit revêtu des mêmes formes que le contrat
« de société. »

(2) Même pour la commandite par actions et pour la société anonyme.
Loi du 24 juillet 1867, art. 1 et 21.

(3) En effet, le premier alinéa de l'art. 46 du Code de commerce se
bornait à dire : « Toute continuation de société, après son terme expiré,
« sera constatée par une déclaration des coassociés. » — Voy. MM. Aubry
et Rau, t. IV, §384, p. 567 de la 4« édition ; MM. Lyon-Caen et Renault,
Précis, t. I, n° 54S; M. Laurent, t. XXVI, n° 369.

(4) Arrêt de la Cour de Bruxelles, du 13 janvier 1810.
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et cette règle ainsi formulée est en opposition directe et fla-

grante avec le n° 1 de l'art. 1865, qui porte : « La société
« finit par l'expiration du temps pour lequel elle a été con-
« tractée. »

Ainsi, il appartient aux tribunaux de décider en fait quel est
le temps pour lequel la société a été contractée; mais quand
le délai que les parties ont fixé est expiré, la société cesse de

plein droit, alors même que l'entreprise ne serait pas achevée.

Il La société se dissout par la consommation de la négocia-
tion, quand même' le terme fixé ne serait pas arrivé (1).

III. La société se dissout par l'extinction de la chose. Ces

expressions comprennent trois cas :

1° La perte de la chose qui fait l'objet de la société;
2° L'anéantissement du fonds social (2), soit en totalité, soit

en assez grande partie pour que la société soit condamnée à

l'inaction, et réduite à l'impuissance de remplir sa destina-
tion (3);

3° Le cas où la chose qui.constitue l'apport d'un des asso-
ciés a péri.

Ce dernier cas fait l'objet d'un article spécial, l'art. 1867;
et il n'y a pas, dans toute notre législation, d'article qui ait

donné lieu à plus de dissentiments, qui ait été jugé plus
obscur, plus difficile à comprendre, et que l'on ait moins

réussi à expliquer. Avant tout, il faut bien se fixer sur l'espèce
à laquelle s'applique cet article.

D'abord il suppose qu'il s'agit d'un corps certain et déter-

miné, puisqu'il parle de la perle de la chose. En effet, les corps
certains et déterminés sont seuls susceptibles de périr. Les

genres et les quantités ne périssent pas.

(1) Voy. M. Pont, t. I, n»s 680 à 682 ; M. Laurent, t. XXVI, n° 374.

(2) Je n'aperçois pas bien en quoi l'anéantissement du fonds social dif-

fère de la perte de la chose qui fait l'objet de la société.

(3) Comme le dit très bien M. Laurent (t. XXVI, n° 372) : « Les tribu-

naux pourront prononcer la dissolution de la société en se fondant sur

la perte partielle : c'est une de ces causes légitimes dont l'art. 1871 aban-

donne au juge l'appréciation. »

L'art. 37 de la loi du 24 juillet 1867 contient une disposition spéciale aux

sociétés anonymes, pour le cas deperte des trois quarts du capital social.
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Il suppose, de plus, que la chose n'est pas d'une telle

importance que la société sans elle ne pourrait pas remplir
sa destination, ne pourrait pas fonctionner. En cas pareil, la

perte de la chose entraînerait bien la dissolution de la société;
mais ce serait une autre cause de dissolution, l'anéantisse-

ment du fonds social, et non celle dont je m'occupe en ce

moment et où il s'agit de la perte d'une chose, considérable

ou non, peu importe, dont l'anéantissement fait que l'apport
d'un associé n'existe plus.

Cela posé, tout se réduit à ce dilemme : ou bien la chose a

péri pour le compte de la société, ou bien elle a péri pour le

compte de l'associé dont elle constitue l'apport. Si elle périt

pour la société, il est clair que cette perte n'entraînera pas la

dissolution, n'influera pas sur les droits de l'associé : il a

rempli tous ses engagements envers la société, et il sera quitte
envers elle, tandis qu'elle restera tenue envers lui comme si

l'apport existait, puisque la perte est à sa charge. Il en-sera
à peu près de ce cas comme de celui où, en matière de vente,
la chose vendue aurait péri avant d'être livrée à l'acheteur,
et avant qu'il en eût payé le prix : malgré la perte de la

chose, iln'en resterait pas moins débiteur du prix : le ven-

deur, bien qu'il ne pût faire la tradition, n'en conserverait

pas moins le droit de réclamer l'équivalent de la chose,
c'est-à-dire le prix (1). — Au contraire, si la perte est pour
le compte de l'associé qui a promis d'apporter la chose à la

société, cet associé se trouvant ne pas faire d'apport, et la
société ne pouvant subsister sans que les associés et chacun
d'eux y mettent quelque chose, il y a dissolution à l'égard
de tous les associés par la perte de la chose que l'un d'eux a
promis de mettre dans la société et qu'il ne peut plus y
mettre (2).

(1) C'est ce que l'art. 1138 du Code civil exprime, en disant que« l'obligation de livrer met la chose aux risques du créancier, dès l'in-« stant où cette chose a dû être livrée ». — Le contrat de société est for-
mellement comparé au contrat de vente, sous un autre rapport, il est
vrai, dans l'art. 1845.

(2) « Etant de l'essence de la société que chacun des associés y con-
tribue, il ne peut plus y avoir de société lorsque l'un des associés n'a
plus rien de quoi y contribuer.» (Pothier, Société; n° 141.)
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La question que l'art. 1867 a eu pour objet de résoudre
se réduit donc à ces termes ; Dans quel cas le corps certain
qu'un des associés a promis de mettre en pleine proriéte
dans la société périt-il pour la société? Dans quel cas, au
contraire, périt-il pour l'associé?

Voilà là question ramenée à ses termes les plus simples,
et, je le crois, les plus vrais.

Mais elle présente une difficulté sérieuse. Comment par-
venir à concilier l'art. 1867, qui distingue entre le cas où

l'apport a déjà été et celui où il n'a pas encore été réalisé (1),
avec les principes généraux du droit? Cela paraît impossible.
En effet, n'est-il pas admis dans notre droit que la propriété
se transmet par le seul effet du contrat, et sans qu'il soit
besoin de tradition? Dès lors, quand l'associé a déclaré vou-
loir rendre la société propriétaire, cela n'a-t-il pas suffi-pour
qu'elle le devînt? N'en est-il pas à cet égard de la société
comme de la vente, où l'acheteur devient propriétaire immé-
diatement après le contrat, quand même il y aurait un terme
fixé pour la tradition? L'art. 1583 s'explique de la manière
la plus formelle sur ce cas de vente :

« La vente, dit-il, est parfaite entre les parties,et la pro-

« priété est acquise de droit à l'acheteur à l'égard du ven-
« deur, dès qu'on est convenu de la chose et du prix, quoique
« la chose n'ait pas encore été livrée, ni le prix payé. »

N'est-ce pas là un principe général, applicable à tous les

contrats qui opèrent une translation de propriété; et à tout

objet, meuble ou immeuble, qui constitue un corps certain?

C'est une innovation, sans doute : car, dans l'ancien droit,
on exigeait, comme en droit romain, la tradition pour la

translation de la propriété; mais cette innovation a été admise
d'une manière générale et sans restriction, ainsi que cela

résulte des art. 711, 1138, 1583 et 1703. Dès lors, quand

(1) Premier alinéa de l'art. 1867 : « Lorsque l'un des associés a
«promis de mettre en commun la propriété d'une chose, la perte sur-
« venue avant que la mise en soit effectuée opère la dissolution de la
«sociétépar rapport à tous les associés.» — Troisième alinéa du même
art. 1867: « Mais la société n'est pas rompue par la perte de la chose
«dont la propriété a déjà été apportée à la société. »

26
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l'un des associés a promis d'apporter à la société la propriété

d'un corps certain, d'une maison, par exemple, eût-il même

fixé un terme pour la réalisation de cet apport, est-ce que la

société n'en deviendra pas immédiatement propriétaire? Par

suite, n'est-ce pas pour elle que la chose devrait périr, et

cette société ne devrait-elle pas continuer néanmoins de

subsister?

D'un autre côté, il est de principe aujourd'hui, comme

dans l'ancien droit, comme en droit romain, que le débiteur

d'un corps certain est libéré par la perte de ce corps. Ce prin-

cipe est consacré par l'art. 1302; de sorte que, quand
même on pourrait imaginer des hypothèses où la société ne

serait pas devenue immédiatement propriétaire d'un corps
certain formant l'apport d'un des associés, la perte n'en

devrait pas moins être à la charge de la société, qui serait

devenue sinon propriétaire, du moins créancière de la

chose (1).
Or, l'art. 1867 ne met la perte à la charge de la société

qu'autant qu'elle arrive après que l'apport a été effectué, et

non quand elle arrive avant. Cet article paraît donc, en cela,
contraire aux deux principes que je viens de rappeler; et

voilà aussi pourquoi il a si fort embarrassé tous ceux qui ont

tenté de l'expliquer. Ils ont proposé plusieurs moyens plus
ou moins heureux. J'indiquerai seulement les principaux.

Il y a des auteurs qui ont cru trouver dans les termes de

l'art. 1867, qu'ils n'ont pas suffisamment pesés, qu'ils n'ont

pas lus assez attentivement, un moyen tout simple de conci-
liation et d'explication. Ils ont dit : « Il faut distinguer entre
le cas où la perte est arrivée après la tradition effectuée, et

(1) En d'autres termes, que la société ait un droit réel de propriété ou
bien qu'elle n'ait qu'un droit de créance, dans les deux hypothèses elle
perd ce qu'elle a, si le corps certain qui est l'objet de son droit vient à
périr par cas fortuit. Seulement,, il résulte de l'art. 1138 que la ques-
tion des risques, c'est-à-dire la question de savoir si la société qui perd
son droit est libérée par contre-coup des obligations corrélatives dont
elle pouvait être tenue, que cette question des risques ne devrait pas être
résolue de la même manière dans les deux cas : il est de principe chez
nous que les risques sont pour le propriétaire, non pour le simple créan-
cier. Je reviendrai bientôt sur celte observation, qui est d'une impor-
tance capitale pour comprendre l'art. 1867.
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celui où elle est arrivée avant. Au premier cas, la perte sera

pour la société, et la société ne sera pas dissoute; au second
cas, la perte sera pour l'associé, qui, ne pouvant plus réaliser
son apport, ne pourra plus faire partie de la société, ce qui
en entraînera la dissolution (1). »

Cette explication est assez habituellement admise; mais
elle est contraire aux termes de l'art. 1867 et au système
général de notre législation. Effectivement, l'art. 1867
ne fait pas dépendre la dissolution de la société ou son
maintien de ce que la chose aurait péri avant ou après
qu'elle aurait été apportée à la société, avant ou après que la
tradition en aurait été accomplie. Il ne parle pas de tradi-
tion, d'apport de la chose; il parle seulement de l'apport de
la propriété de la chose (2). Or, comment la propriété est-elle
transférée? Est-ce encore aujourd'hui par la tradition? Nul-
lement : c'est par le contrat lui-même, par la seule puissance
de la volonté. La tradition n'est aujourd'hui translative que
de la possession, non de la propriété, laquelle, je le répète,
se transmet par le seul effet des contrats et obligations. Par

conséquent, lors même que la chose aurait péri avant la tra-
dition, elle n'en était pas moins devenue la propriété de la

société, qui devrait donc continuer de subsister, — à moin+s
qu'on n'admette qu'exceptionnellement, en matière de socié-

tés,' la tradition est nécessaire pour transférer la propriété.
Mais est-il possible de comprendre pourquoi il en serait ainsi?'
Pour lever une anomalie, on n'aurait abouti qu'à en créer
une autre : au lieu de concilier l'art. 1867 avec les prin-

(1) Voy. en ce sens M. Pardessus, t.' III, n° 988. Voy. aussi l'article

publié par M. Etienne dans la Revue étrangère et française de législation,
t. VIII, p. 353 et suiv.

(2) Cet argument, tiré du texte de notre art. 1S67, acquiert une force
nouvelle lorsqu'on lit les observations du Tribunat à la suite desquelles
fut arrêtée la rédaction qui a passé dans la loi. Voici ces observations :
« Lorsque la chose dont l'un des associés a promis de mettre en commun
« la propriété même, vient à périr avant que la mise en commun en soit
« effectuée, la perte de cette chose doit sans doute opérer la dissolution
« de la société, cet associé se trouvant réduit à l'impossibilité de réaliser
« sa mise. Si la chose dont la propriété même est mise en commun ne
« vient à périr qu'après avoir été effectivement apportée à la société, la
« perte tombe alors sur la société, qui en est devenue propriétaire. »
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cipes généraux du droit sur la transmission de la propriété

et sur la responsabilité des risques, on supposerait que cet

article a voulu consacrer une dérogation à ces principes,

dérogation que rien ne justifierait, n'expliquerait même (l).

Cette première interprétation doit donc évidemment être

écartée.

On en propose une autre, qui ne me paraît pas non plus

admissible. On prétend que. cet art. 1867 a eu en vue le cas

où l'un des associés aurait promis d'apporter à la société la

(1) Il serait par trop bizarre que les rédacteurs du Code eussent

dérogé au droit commun, précisément en sens inverse de ce qui avait

lieu à Rome et dans notre ancienne jurisprudence. En effet, dans un

temps où la propriété était transférée, non par le simple effet du contrat,
mais seulement par la tradition, on admettait exceptionnellement en

matière de société, du moins quand il s'agissait d'une société univer-

selle, que la translation de propriété, la communicatio, pouvait avoir

lieu solo consensu : « In societale omnium bonorum, omnes res, quae coeun-

tium sunt, continuo communicantur : quia, licet specialiter traditio non

interveniat, tacite tamen creditur intervenire. » (Ulpien et Gaius, L. 1,

1, et L. 2 Pro socio.) Voy. aussi Pothier, Contrat de société, n° 31.

En cas pareil, si l'une de ces choses, ainsi devenues communes solo

consensu, vient à périr par cas fortuit, il est bien évident que c'est la

société qui doit en souffrir. Mais qu'aurait-on décidé dans l'ancien droit,

en supposant une société particulière, si une chose qu'un associé avait

promis d'apporter à la société était venue à périr par cas fortuit avant
la tradition, par conséquent avant d'être devenue commune? D'abord,
sans difficulté, l'associé qui en était débiteur ne sera pas tenu de

dommages-intérêts : il est purement et simplement libéré de sa dette

par l'impossibilité qui survient de l'exécuter. C'est aussi ce que Pothier
admet de la manière la plus formelle (Société, n° 110 et 111). Mainte-

nant, la société ne sera-t-elle pas dissoute? Non : elle continuera de
subsister, — à moins, bien entendu, que la chose qui a péri ne fût d'une
telle importance que sans elle la société ne peut absolument pas fonc-
tionner. Sauf ce cas particulier, la doctrine de Pothier et de l'ancien
droit est que la société subsiste, — exactement comme le contrat de
Fente subsiste et continue de produire tous ses effets, notamment
d'obliger l'acheteur à payer le prix, après que la chose vendue et non
Livrée a péri par cas fortuit. C'est que dans notre ancien droit, comme
en droit romain, les risques sont, en général, non pour le propriétaire,
mais pour le créancier du corps certain qui périt par cas fortuit : en
d'autres termes, dans un contrat synallagmatique, l'une des parties
étant libérée de son obligation par la perte du corps certain qui en était
l'objet, les obligations corrélatives contractées à son profit ne sont
pas pour cela éteintes par contre-coup. Chez nous, au contraire, d'après
l'art. 1138 du Code civil, je ne suis tenu de supporter les risques de
la chose qui périt qu'autant que j'en étais propriétaire : il ne suffit pas
que j'eusse déjà un droit de créance par rapport à cette chose.
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propriété d'une chose qui ne lui appartenait pas, et dans ce
cas la société serait dissoute si la chose périssait avant que
l'associé en fût devenu propriétaire. Il s'agirait donc de

l'apport de la chose d'autrui (1). C'est un cas qui ne se pré-
sentera presque jamais, un cas que la pratique offrira bien
rarement. Et l'art. 1867, qui dans toutes ses dispositions
parle de l'apport de la propriété, serait fait exclusivement

pour ce cas, et ne s'appliquerait pas à celui où l'associé serait

propriétaire de la chose dont il a pris l'engagement d'apporter
la propriété à la société! Est-ce possible? Cette explication
repose véritablement sur une hypothèse chimérique, et l'on
ne saurait s'y arrêter (2).

Il faut donc chercher une autre explication, qui conserve
à cet article son caractère général et son utilité pratique,
sans nous mettre en opposition avec les principes fonda-

mentaux de notre droit.

Pour le bien comprendre, il faut l'envisager dans son

ensemble, comparer attentivement deux cas qu'on y a réunis
et qui s'expliquent l'un par l'autre, — cas qui, quoique diffé-

rents en apparence, sont semblables en réalité, sont régis

par le même principe, et, en raison même de cette simili-

tude, ont dû être rapprochés et réunis dans le même article.

Or, quel est le cas prévu par le second alinéade l'art. 1867?

C'est celui où l'un des associés a promis de mettre ou a mis

en société une chose pour la jouissance seulement : alors, à

quelque époque que la perte arrive, la société est dissoute.

Pourquoi? Parce que l'apport en jouissance, alors même

qu'il s'appliquerait à un immeuble, est un apport multiple,
successif et purement mobilier, car c'est l'apport des fruits

(1) En ce sens, voy. notamment M. Delvincourt, t. III, p. 233.

(2) J'admets avec M. Bravard qu'en rédigeant le premier alinéa de

l'art. 1867 le législateur n'avait pas en vue le cas d'un associé qui

promet d'apporter en société la propriété d'une chose appartenant à

autrui. « Il est peu vraisemblable, dit également M. Duranton (t. XVII,

p. 550), que les rédacteurs du Code aient eu en vue ce cas particulier
pour en faire l'objet d'un principe aussi général que celui que nous trou-

vons dans la première partie de notre art. 1867. » Néanmoins, si le

cas se présentait, il faudrait certainement y appliquer ce principe et

déclarer la société dissoute.
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que la chose est destinée à produire. Il y aura donc, à vrai

dire, autant d'apports qu'il y aura de perceptions de fruits à

faire. Par conséquent, si la chose vient à périr, il en résulte

que l'associé ne peut plus pour l'avenir réaliser son apport,

et dès lors la société ne peut plus subsister. C'est là ce que

porte l'art. 1867, dans son deuxième alinéa, ainsi conçu :

« La société est également dissoute dans tous les cas par la

« perte de la chose, lorsque la jouissance seule a été mise en

« commun', et que la propriété en est restée dans la main de

« l'associé. »

Je tiens à le constater, il s'agit, dans cette disposition, d'une

promesse de rendre ultérieurement la société propriétaire
de certaines choses, de fruits; quand cette promesse ne peut

plus se réaliser, la société est dissoute, quoiqu'elle ait été

valablement constituée : elle est dissoute, faute d'apport de

la part de l'un des associés (1). Eh bien! c'est d'un cas tout à

fait analogue qu'il s'agit dans le premier et dans le dernier

alinéa de notre art. 1867. Ces deux alinéas supposent que
l'un des associés a promis de rendre ultérieurement, dans un

an, par exemple, la société propriétaire d'une chose, soit

une maison, dont jusque-là il conservera la propriété. Si,
avant que l'époque fixée pour la translation de la propriété
soit arrivée, la chose vient à périr, il est clair que la société

n'en était pas à ce moment propriétaire, puisque l'associé

s'en était réservé la propriété, l'avait conservée. La société

n'était pas non plus créancière de la chose : car, dans notre

(1) L'associé qui met ainsi en commun la jouissance seule peut être

comparé à un bailleur. Que la chose donnée à bail vienne à périr, les

risques sont pour le bailleur et non pour le preneur. L'associé, comme
le bailleur, n'a pas, une fois pour toutes, transféré la propriété de sa
chose : il s'est engagé envers la société à la faire jouir de sa chose.

« Lorsque la société n'est pas des choses mêmes, dit Pothier (n° 141),
et que les associés ont contracté société seulement des fruits qui pro-
viendraient de certaines choses qui appartenaient à l'un d'eux, pour les
percevoir en commun et en faire leur profit commun pendant que devrait
durer leur société, — si celles qui appartenaient à l'un des associés ont
péri, la société cessera... Par exemple, lorsque deux voisines qui
avaient chacune une vache ont contracté une société de tous les fruits
et profits qui en proviendront pendant un certain temps, — si avant la
fin du temps la vache de l'une des associées vient à mourir, la société
sera éteinte, cette associée n'ayant plus rien de quoi y contribuer. »
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droit, quand il s'agit d'un corps certain, être créancier, c'est
être propriétaire; la société était simplement créancière de
la promesse qui lui avait été faite, comme dans le cas du
second alinéa de l'art. 1867 (1). Par conséquent, si la chose

périt avant l'époque fixée, avant l'époque où il faut que la

propriété en soit transférée à la société, la perte est pour le

compte de l'associé : il ne peut donc plus réaliser son apport,
accomplir sa promesse, et, par suite, la société est dissoute.

Au contraire, si la chose a péri après l'époque fixée, la

perte n'influe en rien sur l'existence de la société : car la

société est devenue propriétaire, quand même la tradition ne

lui aurait pas été faite, quand même elle n'aurait pas pris

possession de la chose. Chez nous, en effet, c'est le contrat

seul qui transfère la propriété et non la tradition.

Aussi l'art. 1867, — je l'ai déjà remarqué, — parle-t-il de

l'apport, non pas de la chose, mais de la propriété de la chose, et

il distingue suivant que la chose a péri avant ou après l'arri-

vée de l'époque fixée pour la translation de la propriété.
Il suppose donc qu'il s'agit d'une simple promesse de rendre

ultérieurement la société propriétaire d'une chose, dont jus-

que-là la propriété reste à l'associé; et il décide, dans le pre-
mier alinéa, que, si la chose périt avant que la propriété en

soit apportée à la société, c'est-à-dire avant l'époque fixée,
la société est dissoute, et, dans le troisième alinéa, que la

société n'est pas dissoute si la perte n'arrive qu'après que

l'apport de la propriété a été effectué, c'est-à-dire après

l'époque fixée.

Cette interprétation, de tout point conforme aux termes de

l'art. 1867, se concilie parfaitement avec les principes

généraux du droit, et elle montre que l'art. 1867, pris dans

son ensemble, ramené à son véritable but, n'est ni obscu-

rément, ni inexactement rédigé, et qu'il ne pouvait guère

s'exprimer autrement qu'il ne l'a fait (2).

(1) En d'autres termes, pour employer le langage de la loi elle-même

(art. 1101 et 1126), l'obligation de l'associé était de faire et non pas de

donner elle avait pour objet, d'après l'intention des parties, un fait

plutôt qu'une chose.

(2) Cette interprétation me paraît effectivement très exacte. Elle trou-
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Je n'ai plus, pour compléter l'explication de cet article,

qu'une observation à présenter. Dans son deuxième alinéa il

parle de l'apport en jouissance, et il y a des auteurs qui ont

pensé que cette disposition comprenait aussi l'apport en usu-

fruit. Effectivement, dans nos Codes on emploie quelquefois
ces expressions l'une pour l'autre. Ainsi, le droit qu'ont les

père et mère sur les biens de leurs enfants âgés de moins de

dix-huit ans, et non émancipés, est qualifié, dans le Titre De la

puissance paternelle, de droit de jouissance, et dans le Titre De

l'usufruit, de droit d'usufruit légal.
Faut-il donc considérer le deuxième alinéa de l'art. 1867

comme s'appliquant indifféremment à l'apport en usufruit et

à l'apport en jouissance? Non, ce serait une grave erreur.

Ces deux apports diffèrent essentiellement. L'apport en jouis-
sance est, comme je l'ai dit, l'apport des fruits que produira
la chose; c'est un apport successif et mobilier, un apport

multiple (1), — tandis que l'apport en usufruit est.l'apport

vera son application, soit en supposant un objet déjà existant lors de la

promesse, si les parties ont exprimé la volonté que la propriété n'en fût
mise en commun qu'au bout d'un certain temps, soit en supposant
qu'un associé a promis de faire une certaine chose pour la mettre dans
la société, sous la condition qu'elle serait agréée par la société. Dans ce
dernier cas, comme dans le premier, si la perte arrive avant qu'il y
ait eu translation de la propriété, la chose périt pour l'associé, non

pour la société (art. 1787 et suiv.) : cette perte pourra donc entraîner la
dissolution de la société. — Du reste, il y a d'autres hypothèses encore
où l'on devrait suivre le principe posé dans le premier alinéa de l'ar-
ticle 1867. Telle est notamment, comme je l'ai déjà dit, l'hypothèse où
un associé aurait promis d'apporter la propriété d'une chose qui actuel-
lement appartient à un tiers. Telle est encore l'hypothèse où l'associé a
bien promis de mettre en société sa propre chose, mais n'a fait cette
promesse que sous une condition, laquelle s'accomplit après que la chose
a déjà péri (art. 1182). De même enfin l'hypothèse où, l'associé ayant
promis de mettre en société une certaine quantité d'objets, compris dans
une masse plus considérable qui lui appartient, cette masse entière est
venue à périr (art. 1585). En un mot, toutes les fois qu'il y aura perte
de la chose, et que cette perle ne doit pas être aux risques de la société, il
faudra se conformer à la décision du premier alinéa de notre art. 1867.

Voy. aussi, dans le même sens, M. Pont, t. I, n°s 376 et suiv.
(1) Le premier alinéa de l'art. 1851 emploie la même expression et

prévoit la même hypothèse, lorsqu'il dit : « Si les choses dont la jouis-
« sauce seulement a été mise dans la société sont des corps certains et.
« déterminés qui ne se consomment point par l'usage, elles sont aux ris-
« qùes de l'associé propriétaire. »
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d'un démembrement du droit de propriété. L'apport en
usufruit participe donc de la nature de l'apport en propriété :
il est mobilier ou immobilier, suivant que l'objet auquel il

s'applique est un meuble ou un immeuble; il est un, et se
réalise une fois pour toutes. Dès lors, on le conçoit, l'apport
en usufruit est compris implicitement dans le premier et dans
le troisième alinéa de l'art. 1867, et nullement dans le second,'

qui y est complètement étranger.
Il faudra donc, pour l'apport en usufruit comme pour

l'apport en propriété, faire une distinction. S'il s'agit d'un

apport, ou d'une promesse d'apport, destiné à se réaliser

immédiatement, auquel cas la société par le seul fait de cet

apport est devenue usufruitière, c'est pour elle que l'usufruit

périra, et la perte de la chose qui en est grevée n'entraînera

jamais la dissolution de la société. Au contraire, quand il

s'agira de la simple promesse de rendre plus tard la société

usufruitière d'une chose, dont jusqu'à l'époque indiquée l'as-

socié se réserve l'entière propriété, il faudra sous-distinguer :

1° La chose a-t-elle péri avant l'époque indiquée : la perte est

pour l'associé, et non pour la société, qui n'avait encore

aucun droit sur la chose elle-même, qui n'était créancière

que d'un fait, et, par conséquent, la société est dissoute.

2° La chose a-t-elle péri après l'époque indiquée : la société

étant devenue usufruitière, même avant d'avoir pris posses-
sion de la chose, par la seule force du contrat, ce démem-

brement du droit de propriété périt pour elle, comme le droit

intégral de propriété aurait péri pour elle si la promesse avait

eu pour objet l'apport de la pleine propriété : elle n'est donc

pas dissoute, et l'associé a tous les droits qu'il aurait eus si

la chose n'avait pas péri.
On le voit donc, il faut distinguer ici entre l'apport en

jouissance et l'apport en usufruit (1) ; et cette distinction se

trouve en parfaite harmonie avec l'ensemble et l'économie de

l'art. 1867, qui, expliqué ainsi que je l'ai fait, ne présente ni

obscurité ni incohérence.

(1) La distinction a déjà été indiquée ci-dessus, p. 167 et 168. —

Voy. aussi M. Pont, t. I, nos 381 et suiv.; M. Laurent, t. XXVI, n°s 271

et 272.
-
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IV. Je passe à une autre cause de dissolution des sociétés.

Le contrat de société, quoique à titre onéreux, se distingue

des autres contrats de cette espèce en ce qu'il est formé en

vue des personnes (1); et, par conséquent, les événements

qui mettent un des associés dans l'impossibilité de continuer

ses rapports sociaux avec les.autres, entraînent la dissolu-

tion de la société (2).
La mort de l'un des associés est donc une cause de disso-

lution de la société (3).
Il en est de même des événements qui empêchent la per-

sonne, de son vivant, d'exercer les droits qu'elle peut avoir

dans la société. Tel est le cas où l'un des associés serait

frappé de l'interdiction légale qui a remplacé la mort civile (4),

(1) Voy., ci-dessus, p. 176 et suiv.

(2) « La société finit, dit l'art. 1865,... 3° par la mort naturelle de
« quelqu'un des associés ; 4° par la mort.civile, l'interdiction ou la décon- .
« fîture de l'un d'eux. »

(3) Gomme le dit l'art. 1122, « on est censé avoir stipulé pour soi et
« pour ses héritiers..., à moins que le contraire ne résulte de la nature de
« la convention ».

Des patrons promettent à leur ouvrier de l'associer à leur industrie, à

partir d'une certaine époque; avant l'arrivée du terme, l'un des patrons
vient à mourir : l'ouvrier réclame des dommages-intérêts contre le sur-

vivant, qui refuse de réaliser la société. Si la mort met fin à la société

déjà contractée, à plus forte raison empêche-t-elle la société de se former;

et, la mort étant un cas fortuit, il ne pouvait être question de dommages-
intérêts. Ainsi jugé par la Cour de Paris, le 24 février 1860. Voy. M. Lau-

rent, t. XXVI, n° 375.

(4) L'expression n'est peut-être pas parfaitement exacte. En effet,

d'une part, l'individu condamné à une peine afflictive perpétuelle, qui
autrefois encourait la mort civile, encourt aujourd'hui, en principe, non
seulement l'interdiction légale, mais encore la dégradation civique
(voy. la loi du 31 mai 1854, art. 2), et la privation du droit de disposer
de ses biens à titre gratuit ou de recevoir à ce titre, si ce n'est pour
cause d'aliments (même loi, art. 3). Ce n'est donc pas, à proprement
parler, l'interdiction légale qui a remplacé l'ancienne mort civile ; ce qui
l'a remplacée, c'est un état sui generis dont l'interdiction légale est un
des éléments. D'autre part, l'expression de M. Bravard pourrait faire
croire que l'interdiction légale ne produit l'effet qui nous occupe,
c'est-à-dire la dissolution de la société, que quand elle atteint, en vertu
de la loi de 1854, l'individu condamné à une peine afftictive perpétuelle.
Or il n'en est certainement pas ainsi : la dissolution de la société résul-
terait également de l'interdiction légale qui, aux termes de l'art. 29 du

Code pénal, atteint, pendant la durée de sa peine, quiconque a été
condamné à la peine des travaux forcés à temps, de la détention ou de
la réclusion.
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ou interdit judiciairement pour cause d'imbécillité, de démence
ou de fureur. Il est représenté par un tuteur, et c'est pour la
société comme s'il était mort.

Tel est encore le cas de faillite, dont on n'a pas parlé dans
l'art. 1865, mais qui y rentre nécessairement, car le jugement
déclaratif de faillite prive le failli de l'exercice de ses droits
et actions. L'associé est remplacé par les syndics de sa
faillite : il ne peut plus, dès lors, participer à la société; il
n'existe plus véritablement pour elle (1).

La société peut encore être dissoute par la déconfiture de
l'un des associés; et il y a quelque chose de peu rationnel
et de peu exact à avoir mis la.déconfiture, comme l'a fait
l'art. 1865, sur la même ligne que la mort civile et que
l'interdiction. En effet, les rédacteurs de nos Codes ont bien

parlé de la déconfiture, en ont bien indiqué les principaux
effets (2); mais ils ne l'ont pas organisée : ils n'ont pas exigé
qu'elle fût, comme la faillite, constatée par un jugement spé-
cial : il n'y a pas de jugement déclaratif de déconfiture. C'est
aux tribunaux qu'il appartiendra, d'après les faits et circon-

stances, de décider si l'insolvabilité qui constitue la décon-
fiture existe ou non. Il est donc peu logique et peu exact
d'avoir assimilé, quant à la dissolution des sociétés, la décon-
fiture à l'interdiction, puisque ce sont deux états dont l'un

est constaté spécialement, et ne saurait être mis en question,
tandis que l'autre n'a pas de mode particulier de constatation.

Ce n'est pas tout, cependant; cette assimilation est fâcheuse

à un autre point de vue. La déconfiture diffère encore de

(1) « La faillite de l'un des associés, dit Pothier (Société, n° 148), dissout
la société, de même que sa mort : dissociamur egestate (L. 4, § 1, Pro

socio) ; bonis a creditoribus venditis unius socii, distrahi societatem Labeo
ait (L. 65, 1, eod. Tit.). Suivant notre droit, ajoute Pothier, il suffit que
la faillite soit ouverte. » — Si les rédacteurs du Code civil n'ont pas
mentionné le cas de faillite dans l'art. 1865, c'est qu'ils pensaient aux

sociétés civiles; or les commerçants, qui seuls peuvent être déclarés en

faillite, n'ont guère l'habitude de contracter des sociétés civiles.

Voy. M. Pont, t. I, n° 725 ; M. Laurent, t. XXVI, n° 386.

Il est permis de stipuler que la société continuera malgré la faillite

de l'un des associés. Voy. l'arrêt de la Chambre des requêtes du 10 mars

1885. (Sir., 86, 1, 410.)
(2) Voy. notamment les art. 1276,1613, 1913 et 2003 du Code civil.
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l'interdiction et de la faillite, en ce qu'elle n'empêche pas que

l'insolvable conserve légalement la plénitude de sa capacité.

Il pourrait donc, quoique étant en déconfiture, continuer à

prendre part aux opérations de la société; il n'y a pas de

changement dans sa personne, dans sa capacité. Dès lors, si

la déconfiture entraîne la dissolution de la société, c'est par

une autre raison, c'est parce que l'associé en déconfiture

n'offre pas de garanties à ses coassociés. Ils ne pourront avoir

contre lui qu'un recours illusoire; et ils seraient, dès lors,

dans une situation où ils n'ont pas entendu se placer. Cela

est évident, surtout dans les sociétés où la solidarité existe.

Aussi, je crois que la déconfiture n'est pas, à proprement

parler, une cause de dissolution de la société, mais qu'elle
autorise une action en dissolution de la société (1).

Toujours est-il qu'on aurait dû éviter de comprendre dans

la même disposition, et de mettre ainsi en quelque sorte sur

la même ligne, deux états" dont l'un est légalement constaté

et produit une incapacité légale, dont l'autre n'a pas de mode

légal de constatation, et ne produit aucune incapacité, mais

constitue seulement un défaut de garantie.
— Ces causes de dissolution s'appliquent-elles aux sociétés

commerciales et à toutes ces sociétés? Elles s'appliquent aux

sociétés de personnes, mais non aux sociétés de choses. Elles

dissoudront les sociétés en nom collectif (2), mais non les

(1) Voy., ci-dessous, l'explication de l'art. 1871.

(2) Rien ne s'oppose, du reste, à ce que, dans une société en nom col-

lectif, comme dans une société civile, il soit stipulé qu'en cas de mort
de l'un des associés la société continuera avec son héritier ou seulement
entre les associés survivants. (Code civ., art. 1868.) Mais il faut à cet

égard une stipulation formelle. Ainsi jugé par la Cour de cassation, le
10 novembre 1847 : « Attendu, dit la Cour, que l'arrêt attaqué, en déci-
« dant que la société commerciale J. T. et Cie a continué d'exister posté-
« rieurement au décès de F. T., l'un des associés, pour ses enfants
« mineurs, en l'absence de toute stipulation à cet égard faite par leur
« père, a faussement appliqué l'art. 1868 du Code civil et formellement
« violé l'art. 1865 du même Code... » (Dev.-Car., 48, 1,1.)— La Cour
de Lyon a cependant jugé (22 juillet 1858), et, je crois, avec raison, que
la société civile concessionnaire d'une mine est, de sa nature, perpé-
tuelle, et se continue de droit entre les héritiers des associés : ceux qui
ont formé une telle société sont censés être tacitement convenus que la
mort de l'un d'entre eux n'en interromprait pas la durée. La nature de
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sociétés anonymes : car, provenant d'un changement survenu
dans la personne des associés, elles ne peuvent influer sur
l'existence de.la société qu'autant que la personne des asso-
ciés elle-même s'y rattache; or, dans les sociétés anonymes,
elle y est complètement indifférente, elle n'y entre pour rien.
Les changements survenus dans l'état des personnes ne peuvent
donc agir sur la situation de cette société; ils n'existent pas
à son égard (1).

Il n'y a de difficulté que pour une seule espèce de société,
la société en commandite, qui est composée d'éléments divers.
En ce qui concerne le gérant et les associés en nom, c'est une
société de personnes, et, par suite, les causes provenant des

personnes, des changements survenus dans leur situation, la
dissolvent (2). Mais en est-il de même à l'égard des simples

commanditaires ou actionnaires? 11 y a des auteurs qui
décident d'une manière générale et absolue que les change-
ments survenus dans la personne des commanditaires ou
actionnaires n'emportent jamais la dissolution de la société (3).
Cette décision ne saurait être admise sans distinction. Quand
la commandite est par actions, il est clair que la mort d'un

actionnaire, ou autre cause analogue à celle-là, ne peut affecter
l'existence de la société, à laquelle la personne du comman-

l'objet poursuivi doit faire présumer une pareille convention, bien que
les parties aient négligé de s'en expliquer formellement.

(1) On a jugé, de même, que, dans une société d'assurances mutuelles

(si tant est qu'il y ait là une véritable société), la considération de la
personne n'est pas le motif déterminant de la convention, que par consé-

quent la mort de l'un des associés ne doit pas en entraîner la dissolution.

Voy. l'arrêt de la Cour de cassation (Chambre des requêtes), du 12 jan-
vier 1842. (Dev.-Car., 42, 1,14.)

(2) Sauf, toujours, l'application de l'art. 1868. — En m'attachant à
cet art. 1868, je suis conduit à décider qu'il peut être valablement

convenu, dans les statuts d'une société en commandite, que la société
ne sera pas dissoute par cela seul que le gérant cesserait ses fonctions

pour une cause quelconque. Voy., en ce sens, l'arrêt de la Cour de Paris,
du 28 février 1850 (déjà cité, ci-dessus, p. 242 et 243) ; voy. aussi M. Pont,
t. II, n° 1900. Lors même que dans les statuts il aurait simplement été

dit que l'assemblée générale aura le droit de révoquer le gérant

(voy., ci-dessus, p. 240), cela impliquerait virtuellement la convention

que la société subsistera au cas ou il cesserait ses fonctions : car cela

montre clairement que les parties ne s'associent pas essentiellement en

vue do sa personne.
(3) Voy. M. Alauzet, t. II, n° 472 de la 3e édition.
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ditaire est étrangère. Il peut, sans que la société en soit

aucunement affectée, se substituer un tiers, le mettre en son.

lieu et place, en lui cédant ses actions : dès lors, qu'importe

que cette substitution s'opère par une cession ou pardécès?
C'est indifférent pour la société. Mais, en sens inverse, quand
la commandite est par intérêt, cette substitution n'est pas

possible par cession, et dès lors elle ne doit pas l'être davan-

tage par décès, par faillite, par interdiction; il n'est pas per-
mis, sans tomber dans une inconséquence frappante, de déci-

der autrement. Quand la commandite est par intérêt, le com-

manditaire, bien qu'il ne soit tenu que jusqu'à concurrence

de son intérêt, et doive rester étranger à la gestion, n'en est

pas moins lié personnellement à la société, qui ne peut plus
dès lors subsister si les rapports personnels qui existent entre

elle et lui deviennent impossibles, et c'est précisément pour
remédier aux inconvénients inséparables de ces relations per-
sonnelles qu'on a substitué l'action à l'intérêt (1).

— Ici s'élève une question que je ne puis passer sous silence.

L'interdiction légale, qui a remplacé la mort civile (2), est une

cause de dissolution de la société, quand il s'agit d'une société

de personnes. Mais est-ce une cause de dissolution absolue ou

simplement relative? en d'autres termes, peut-elle être opposée
tout à la fois par les associés, les coassociés de celui qui a
été frappé de cette interdiction, et par lui-même ou plutôt par
son représentant légal, son tuteur? On prétend que non; et
l'on se fonde sur ce que l'interdiction que nous supposons est
une conséquence d'un crime, — non seulement d'une faute,
mais d'un fait condamnable, coupable au plus haut degré :
on en conclut que celui qui l'a commis ne peut s'en prévaloir.
Ses coassociés pourront bien invoquer contre lui cette cause
de dissolution, mais il ne pourra pas l'invoquer contre eux;
son tuteur ne le pourra pas en son nom (3). On fait la même

(1) Voy., ci-dessus, p. 270 et suiv. — La distinction que fait M. Bra-
vard entre l'actionnaire et le simple commanditaire est admise par la
grande majorité des auteurs. Voy., notamment, MM. Lyon-Caen et
Renault, Précis, t. 1, n° 552; M. Pont, t. II, n° 1895.

(2) Voy., ci-dessus, p. 410, note 4.

(3) La question se rattache, jusqu'à un certain point, à celle de savoir
qui peut invoquer la nullité des actes passés par l'individu frappé d'in-
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question et l'on décide de même pour la faillite et pour la
déconfiture, dont le failli et le déconfit ne peuvent pas non
plus exciper (1).

Mais, sans examiner si cette question peut s'élever en ce
qui concerne la faillite et la déconfiture, qui sont des faits
d'un ordre tout différent, je crois que la solution qu'on en
donne est contraire aux termes et à l'esprit de la loi. En effet,
la loi met sur la même ligne toutes ces causes de dissolution :
elle les considère toutes comme opérant la dissolution de

plein droit. Ensuite, il s'agit ici d'un contrat qui a ses con-
ditions à part; il s'agit d'un changement d'état et non pas de
l'inexécution des engagements : c'est un autre ordre d'idées.
La nature du contrat de société, et le changement opéré par
la cause dont il s'agit dans la personne de l'associé, ne com-

portent pas la distinction qu'on propose. Il n'est pas possible
de scinder cette cause de dissolution : dès que l'associé ne

peut plus exercer ses droits dans la société, en faire partie,
la société cesse forcément, tant à son égard qu'à l'égard des
autres associés. Ce n'est pas là une de ces causes de dissolu-
tion qu'il faut invoquer, soumettre à l'appréciation des juges;
c'est une cause qui opère par elle-même la dissolution, et

indépendamment de toute manifestation de volonté de la part
des parties (2).

Il y a cependant une distinction à faire, mais d'un autre

genre, quant à la déconfiture. Je ne crois pas qu'un associé

terdiction légale. Sur cette dernière question, voy. M. Demolombe, t. I,
n° 193; M. Valette, Cours de Code civil, p. 625.

(1) Voy. M. Pardessus, t. III, n° 1066.

(2) Pour que la société soit dissoute, les parties n'ont pas besoin de

manifester la volonté qu'elle le soit. (M. Delangle, t. II, n° 661, déve-

loppe la même idée relativement au cas de faillite, et combat la doctrine

do M. Pardessus.) Voy. aussi M. Pont, t. I, n°s 724 et 730. — Mais, en

sens inverse, les parties peuvent-elles valablement manifester la volonté

que la société continue? La Cour de cassation admet l'affirmative :

« Attendu, porte un arrêt du 7 décembre 1858, attendu que, s'il est

« incontestable, en droit, que.la faillite, comme le décès de l'un des asso-

« ciés, entraîne la dissolution de la société, il n'est pas moins certain

« qu'il en est autrement lorsque les associés, majeurs et maîtres de leurs

« droits, consentent, d'un commun accord, à la continuation de la

« société; que, dans ce cas, ils usent d'un droit dont ils ont la libre dis-

« position... » (Dev.-Car., 59, 1, 619.) Joignez M. Pont, t.I, n° 729.
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fût recevable à demander la dissolution en alléguant sa décon-

fiture : je veux dire qu'il ne serait pas recevable à demander

lui-même à la justice de déclarer l'existence de la déconfiture.

Mais, si cet état était une fois constaté judiciairement, de

telle sorte que les autres associés pussent s'en prévaloir, il le

pourrait lui-même comme eux.

V. Je passe à une cause de dissolution qui mérite de fixer

spécialement l'attention : la dissolution par la volonté qu'un

seul ou plusieurs des associés expriment de ne plus rester en société.

Est-ce là une cause générale de dissolution, applicable à

toutes les sociétés?

Il est évident que non. Autrement, la société perdrait le

caractère de contrat, puisqu'elle ne dépendrait plus de la

volonté commune et unanime des associés, mais de la volonté

de chacun d'eux en particulier (1). Aussi cette cause n'est-elle

admise que dans une seule espèce de société, où se rencontre

une particularité qui. l'explique, dans les sociétés dont la

durée est illimitée; encore faut-il que la volonté de l'associé

qui veut se retirer soit notifiée à tous les autres, qu'il choisisse

pour se retirer un moment opportun.et agisse de bonne foi (2).
Mais dans quel cas la société sera-t-elle considérée comme

d'une durée illimitée? Lorsque, par elle-même, elle pourrait
se prolonger indéfiniment : il n'y aura pas de terme expres-
sément ni implicitement indiqué pour sa dissolution, —

comme cela se rencontrera lorsque la société sera formée

pour l'exploitation d'un commerce, le commerce des vins, le

commerce des grains, par exemple. Il n'y a guère que les

sociétés en participation qui se trouvent limitées par leur objet
même à une certaine durée.

(1) « Les conventions légalement formées, dit l'art. 1134, tiennent
« lieu de loi à ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent être révoquées
« que de leur consentement mutuel... »

(2) Voy. l'art. 1869 du Code civil. Et l'art. 1870 ajoute : « La
« renonciation n'est pas de bonne foi lorsque l'associé renonce pour
» s'approprier à lui seul le profit que les associés s'étaient proposé de
« retirer en commun. Elle est faite à contretemps lorsque les choses ne
« sont plus entières et qu'il importe à la société que la dissolution soit
« différée. » — Comp. Pothier, Du contrat de société, n°s 149 et suiv.
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Dans quelle classe faudrait-il ranger la société qui serait
contractée pour toute la durée de la vie des associés? Aurait-
elle une durée limitée ou illimitée? dépendrait-il de chacun
des associés de la dissoudre par sa seule volonté, ou bien la
dissolution n'en pourrait-elle être prononcée avant le terme
fixé qu'en vertu d'une juste cause? Les auteurs, en général;
s'accordent à reconnaître à cette société le caractère d'une
durée illimitée (1). Mais je crois que cette opinion n'est con-
forme ni au texte ni à l'esprit de la loi.

D'abord, elle serait contraire au sens naturel des termes :
durée limitée, durée illimitée. Quand il y a une époque fixée

pour la durée de la société, quelque éloignée qu'elle puisse
être, il est faux de dire que la société n'a pas de durée limitée,

puisqu'il y a un terme fixé.

Ensuite, en elle-même, la stipulation qui nous occupe n'a

rien decontraire aux lois, à l'ordre public. L'art. 1844 le

reconnaît implicitement : car il admet comme, présomption

légale que la société, quand elle n'a aucun terme fixe de

durée, est censée contractée pour toute la durée de la vie des

associés. Sans doute la loi leur réserve, dans ce cas, la faculté

de se retirer; mais, il faut bien le remarquer, cette faculté

n'existe qu'autant qu'il n'ya pas de terme indiqué pour la dis-

solution de la société, qu'autant que la société est censéecon-

tractée pour la vie des associés (2). Au contraire, quand ils

ont manifesté l'intention de la faire durer autant que leur vie,
cette volonté doit être respectée : car elle n'a rien de con-

traire à l'ordre public, ni à la nature du contrat de société,

où les parties sont libres de stipuler un terme, et dele stipuler
aussi long que bon leur semble. A cet égard, elles ont toute

latitude. Ne serait-il pas incohérent de leur défendre de faire

directement ce qu'elles ont incontestablement le droit de

faire indirectement? Ainsi, les associés, quel que soit leur

(1) Voy. notamment M. Troplong, t. II, n° 967; M. Pont, t. I, n° 737 ;

M. Laurent, t. XXVI, n° 395:

(2) Voici le texte même dé l'art. 1844 : « S'il n'y a pas de conven-

« tion sur là durée de la société, elle est censée contractée pour toute la

« vie des associés, sous la modification portée en l'art. 1869 du, s'il

« s'agit d'une affaire dont la durée soit limitée, pour tout le temps que
« doit durer cette affaire. »

27
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âge, sont parfaitement libres de stipuler que la société durera

trente ans, quarante ans, cinquante ans : pour beaucoup

d'entre eux, s'ils sont déjà d'un certain âge, ce terme sera

certainement plus éloigné que celui de leur vie; néanmoins,

ils ne pourront pas dissoudre la société par leur seule volonté.

Il y a même des sociétés dont la durée est généralement sti-

pulée pour un siècle et plus. Telles sont les sociétés relatives

à l'exploitation des mines : car dans l'acte constitutif de cette

société on stipule presque toujours qu'elle durera jusqu'à

l'entier épuisement de la mine, ce qui peut comprendre une

durée de plusieurs siècles; et cependant on n'a jamais pré-

tendu que ces sociétés pussent être dissoutes par la volonté

d'un seul des associés (1).

Je crois donc, contrairement à l'opinion des auteurs, que

les sociétés contractées pour la vie des associés sont des

sociétés dont la durée est limitée.

- La dissolution des sociétés par la volonté d'un seul des

associés n'est admise que par une présomption tirée de l'inten-

tion probable des parties : car la volonté d'un seul ne peut:

pas détruire ce qui est l'oeuvre de la volonté commune (2).

(1) Arrêt de la Cour de cassation, du 1er juin 1859 : « Attendu que la
« société formée pour tout le temps de l'exploitation des concessions
« houillères du bassin de Graissessac, temps évalué par l'arrêt à plu-
« sieurs siècles, et dont le terme était indéfini, a été considérée à bon
« droit comme devant être classée parmi les sociétés à durée illimitée. »

(Dev.-Car., 61, 1, 113.) Voy., sur cet arrêt, les observations de M. Pont,
t. I, n°s 738 et 739. — Cet arrêt, dont nous ne pouvons qu'approuver la
décision, a évidemment échappé à M. Bravard. Heureusement l'opinion
de notre auteur sur le caractère des sociétés contractées pour durer

pendant la vie des associés peut se soutenir, même en mettant de côté
l'observation qu'il fait relativement aux sociétés formées pour l'exploi-
tation des mines.

(2) La loi qui, dans les sociétés dont la durée est illimitée, permet à

chaque associé de se retirer et de dissoudre ainsi la société ad nutum,
étant une loi interprétative de la. volonté des parties, il s'ensuit que cette
loi cesse d'être applicable lorsque les parties ont manifesté une volonté
contraire. Je crois, en effet, que dans l'acte de société chacun des asso-
ciés peut renoncer par avance à user de la faculté mentionnée dans les
art. 1865, n° 5, 1869 et 1870 du Code civil. « Pour juger si une renon-
« dation est faite à contretemps, disait déjà Pothier, n° 151, in fine,.
« c'est l'intérêt commun de la société qu'il faut considérer, et non l'in-
« têrêt particulier de celui qui s'oppose à cette renonciation, à moins
« qu'il n'y eut quelque convention par le contrat de société qui s'opposât à
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— Reste à examiner si cette cause de dissolution est appli-
cable aux sociétés commerciales, si elle s'applique à toutes
les sociétés commerciales.

« la renonciation. » Et Pothier ici ne fait que traduire la décision donnée
par le jurisconsulte Paul, L. 66, 5, Pro socio. — Cette doctrine a été
consacrée par un arrêt de la Cour de Lyon, du 12 août 1828. Dans l'es-
pèce, une société s'était formée pour exploiter des mines de houille et
aucun terme n'avait été fixé à sa durée. La Cour constate, en fait, que
les parties avaient implicitement renoncé à demander la dissolution
quand bon leur semblerait; puis elle ajoute que, « la règle exprimée
« dans l'art. 1869 du Code civil ne tenant à aucun motif d'intérêt ou
« d'ordre public, les parties étaient libres de s'en interdire l'usage ». Sur
le pourvoi formé contre cet arrêt, intervint, le 7 juin 1830, un arrêt de
rejet; du reste, la Cour de cassation ne reproduit pas le, motif de droit
qu'avait formulé la Cour de Lyon, elle se borne à dire que la décision
attaquée repose sur des appréciations d'actes et de faits que la Cour de
cassation n'a pas mission de contrôler. (Sir., 30,1, 205.)

Cette doctrine, enseignée par les jurisconsultes romains et par Pothier,
consacrée par la Cour de Lyon, est repoussée par les auteurs modernes.
(Voy. MM. Troplong, t. II, n° 973; Delangle, t.. II, n°s 667-670; Pont,
t.I, n° 742; Laurent, t. XXVI, n° 396.) Elle a. été repoussée aussi, au
moins implicitement, en 1859, par la Cour de cassation. (Voy., ci-dessous,
p. 421, note.) Mais j'avoue que je ne vois aucune bonne raison pour ne
pas. appliquer ici purement et simplement le grand principe de la liberté
des conventions. En effet, invoquerâ-t-on par analogie l'art. 1780 du
Code civil, d'après lequel on ne peut engager ses services qu'à temps?
D'abord il est évident que l'argument d'analogie qu'on prétendrait en
tirer ne peut avoir aucune espèce de valeur pour ceux qui admettent
avec M. Bravard que la société contractée pour durer pendant toute la
vie des associés est une société dont la durée est limitée, dans laquelle
par conséquent les associés.n'ont pas la faculté de se retirer ad nutum.

D'ailleurs, en tout cas, cet art. 1780 est fondé sur l'idée que celui qui
loue ses services se place un peu sous la dépendance de l'autre partie,
c'est-à-dire sur une idée qui n'a aucune application entre des associés.

Invoquera-t-on l'art, 815, qui porte que la convention de rester dans
l'indivision n'est obligatoire que pour cinq ans? Mais il est évident que
cet article, applicable au cas de simple indivision, n'est point fait pour
le cas de société, lors même que, la société n'étant point une personne
morale, les associés sont copropriétaires. (Voy., ci-dessus, p. 186 et 187.)
Si l'art. 815 ne s'oppose pas à ce que je forme une société pour vingt
ou trente ans, de laquelle je ne serai certainement pas libre de sortir ad

nutum, il ne s'oppose pas davantage à ce que, formant une société d'une

durée illimitée, je puisse renoncer à la faculté d'en sortir suivant mon

seul caprice.
Il faut bien remarquer, du reste, que, si l'on admet avec M. Bravard

et avec moi la possibilité d'exclure, dans la société dont la durée est

illimitée, l'application de l'art. 1869, il n'en résultera pas du tout que
l'associé serait privé du droit de faire prononcer la dissolution pour
un juste motif, conformément à l'art. 1871. Cet art. 1871 parle de

sociétés à terme, parce que dans ces sociétés la dissolution ad nutum

27.
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L'affirmative peut s'induire d'abord de l'art. 18 du Code

de commerce, qui dit que le contrat de société se règle par le

droit civil, par les lois particulières au commerce et par les

conventions des parties, et aussi de ce que ce ne sera guère

qu'en matière commerciale, ce ne sera guère que lorsqu'il

s'agira de sociétés formées pour l'exploitation d'un commerce

ou d'une branche de commerce, que la société sera d'une

durée illimitée.

Je crois, en effet, que cette clause de dissolution s'appli-

quera aux sociétés commerciales de personnes. Mais, au con-

traire, elle ne s'appliquera pas aux sociétés de choses, aux

sociétés par actions. Et voici pourquoi :

1° Ces sortes, de sociétés ne sont pas entrées dans les pré-
visions des rédacteurs du Code civil. C'est le Code de com-

merce qui les a constituées. Donc les art. 1865, 1869 et

1870 ne sont pas applicables à ces sociétés;
2° Dans ces sociétés, il y a un moyen bien plus simple de

sortir de la société, c'est de céder l'action. Il est vrai qu'un
actionnaire peut ne pas trouver à la céder; mais ce n'est là

qu'un obstacle temporaire, qui peut cesser d'un moment à

l'autre. Et l'associé serait d'autant moins fondé à se plaindre,

que, quand même il demanderait la dissolution, on pourrait

ajourner sa demande comme inopportune , et l'obliger à

attendre un moment plus favorable;
3° Enfin, il serait toujours très onéreux, et souvent impos-

sible (quand les actions sont au porteur), de faire à tous
les associés la notification prescrite par les articles du Code
civil.

Par toutes ces considérations, je conclus que la dissolution

unius est exclue de plein droit : si dans une société à durée illimitée celte
dissolution a été exclue conventionnellement, dès lors il y a une rai-
son à fortiori pour appliquer l'art. 1871. En un mot, cette disposition,
inutile et inapplicable en cas de société à durée illimitée lorsque, sui-
vant la nature de cette société, chaque associé peut invoquer l'ar-
ticle 1869, devient immédiatement fort utile et parfaitement applicable
dès que les associés ont voulu se placer, en excluant la dissolution ad
nutum unius, sous le régime des sociétés à terme.

MM. Lyon-Caen et Renault (Précis, t. I, n° 559) admettent comme
nous que. les statuts d'une société à durée illimitée peuvent exclure
pour les associés la faculté de dissolution.
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par la volonté d'un seul s'applique aux sociétés commerciales
de personnes et non à celles de choses (1).

(1) Si nous supposons une société de personnes dans laquelle il.a été
convenu que l'intérêt des associés serait transmissible, il faut dire que
par l'effet même de cette convention les différents associés n'ont plus la
faculté de dissoudre la société ad nutum. En effet, l'associé qui s'ennuiera
de rester en société aura un moyen bien simple d'en sortir, il n'aura
nullement besoin de se prévaloir de l'art. 1869 : il lui suffira de céder
son intérêt à un tiers, qui prendra sa place dans la société. Aussi les
auteurs même qui pensent qu'on ne peut pas valablement renoncer par
une clause expresse à la faculté de dissoudre la société ad nutum, admet-

tent-ils, en.général, que cette faculté s'évanouit par cela seul qu'il a été
dit que l'intérêt serait transmissible : voy. MM. Troplong, t. II, n° 971; Pont,
t. I, n°s 743et 744. La même doctrine a été consacrée par un arrêt de la Cour
de cassation (Chambre civile), du 6 décembre 1843, dont voici le texte :

« Attendu que l'arrêt attaqué, par appréciation de l'intention des par-
« ties et des clauses constitutives de la société qu'elles ont consentie,
« décide formellement qu'elles ont renoncé à la faculté accordée par la

« loi à chaque associé d'une société dont la durée est illimitée, d'en
« opérer la dissolution par la seule manifestation de la volonté de cesser
« d'en faire partie, et que le droit de vendre les actions qui en représen-
« tent le capital a remplacé pour chacune d'elles celui de réclamer cette
« dissolution; — Attendu que, si la loi, afin de.ne pas perpétuer l'enga-
« gement contracté entre les membres d'une société illimitée dans son
« cours, les a admis à la faire dissoudre par le seul effet de leur volonté
« exprimée de bonne foi et en temps opportun, la faculté qu'elle leur

« accorde ne peut s'exercer lorsqu'ils ont consenti dans les stipulations
« de la Convention sociale à substituer à ce moyen légal d'autres moyens
« de s'affranchir des obligations qui leur étaient imposées ; que c'est, en

« effet, la prolongation indéfinie de l'association et les dangers qui peu-
« vent en résulter pour les associés que le législateur a voulu prévenir,
« et que, dès lors, les motifs qui l'ont déterminé ne trouvent plus d'ap-
« plication lorsqu'il a été pourvu à ce danger par la convention des par-
« ties ; — Attendu, dans l'espèce, qu'il est déclaré constant que les

« demandeurs avaient été mis à même de disposer de leurs parts sans

« recourir à un partage ni à une licitation et sans pouvoir contraindre

« leurs coactionnaires à vendre simultanément les leurs en même temps ;

« — Attendu qu'en décidant, dans un pareil état de choses, qui les lais-

« sait parfaitement libres de se dégager des liens sociaux par la trans-

« mission de leurs titres, qu'ils avaient pu valablement renoncer à la

« faculté établie en leur faveur par les art. 1865, n° 5, et 1869 du Code

« civil, l'arrêt attaqué n'a violé ni les dispositions de ces articles ni

« aucune autre loi... » (Dev.-Car., 44, 1, 22.)
La Cour de cassation (même Chambre civile) a marché logiquement

dans la même voie en décidant, par son arrêt du 1er juin 1859, que la

faculté pour chaque associé de dissoudre la société ad nutum subsiste,

lors même que le capital social aurait été divisé en actions, si les actions

ne sont pas cessibles à la volonté des titulaires, si leur aliénation est

subordonnée, par exemple, à l'agrément du conseil d'administration

Cet arrêt présuppose clairement, comme on va le.voir, qu'en gêneral
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— Je passe à une autre catégorie de causes de dissolution,

laquelle se rencontre lorsqu'il y a une action en dissolution

portée devant la justice. C'est le cas prévu par l'art. 1871.

Cette catégorie comprend deux ordres de causes, fort dis-

tinctes en elles-mêmes dans leur principe, et soumises à des

règles fort différentes, savoir :

1° L'inexécution des engagements contractés envers la

société par le contrat qui la constitue;

2° Un fait postérieur à ce contrat, mais de nature à en

rendre la dissolution préférable à la continuation.

On a réuni ces deux sortes de causes dans le même article (1),

les associés ne peuvent pas par une clause spécialle renoncer purement

et simplement à la faculté d'invoquer les art. 1865, n° 5, et 1869 :

« Attendu, dit la Cour, que la faculté de demander la dissolution cesse,
« il est vrai, d'appartenir à chacun des membres d'une société, même à

« durée illimitée, lorsqu'ils ont consenti, dans les stipulations du pacte
« social, à substituer à ce moyen légal d'autres, moyens de s'affranchir

« des liens de l'association, mais qu'un tel équivalent n'est admissible

« qu'autant que la liberté de sortir de l'association se trouve pleinement
« assurée à tous; - Attendu que l'arrêt attaqué a décidé, en fait, par
« interprétation des clauses et conditions de l'acte de société, que cet

« acte n'offrait nullement aux associés le moyen de se soustraire aux

« charges de l'association par la libre transmission de leurs parts d'in-

« térêt; d'où l'arrêt a tiré, à bon droit, la conséquence que la renoncia-

« tion des associés à demander la dissolution de la société est nulle et

« doit demeurer.sans effet, comme faite en violation de l'art. 1869 du

« Code civil, puisque les dispositions de l'acte social dans lequel cette re-

« nonciation est stipulée ne fournissent pas les moyens suffisants de satis-
« faire au voeu de cet article... » (Dev.-Car., 61,1, 113.) -Joignez l'arrêt

de la Chambre des requêtes, du 13 juillet 1868. (Dev.-Car., 68, 1, 449.)
« Cette jurisprudence, dit M. Laurent (n° 397), nous laisse un doute.

Elle est fondée en équité et elle concilie les divers intérêts. Mais est-elle
aussi fondée sur la rigueur du droit? On admet généralement que la

faculté accordée par l'art. 1869 aux associés est d'ordre public. Si ce

principe est vrai, il faut être logique et en admettre les conséquences.
On ne renonce pas à un droit qui est d'ordre public, c'est-à-dire d'intérêt

général ; et, si la renonciation pure et simple est nulle, il en doit être de
même de la renonciation moyennant un équivalent... »

(1) En voici le texte : « La dissolution des sociétés à terme ne peut
« être demandée par l'un des associés avant le terme convenu qu'autant
« qu'il y en a de justes motifs, comme lorsqu'un autre associé manque à
« ses engagements, ou qu'une infirmité habituelle le rend inhabile aux

+«affaires de la société, ou autres cas semblables, dont la légitimité et la
« gravité sont laissées à l'arbitrage des juges. » Cette disposition n'est

guère autre chose que le résumé de ce que dit Pothier, au n° 152de son
Traité du contrat de société. C'est notamment à Pothier que les rédac-
teurs de l'art. 1871 ont emprunté les deux exemples qu'ils donnent.
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parce qu'elles tendent au même résultat, à la dissolution de
la société par décision du juge; mais c'est à tort : car elles
n'ont que cela de commun, et elles se rattachent à deux ordres
d'idées essentiellement différents, à deux principes non seule-
ment distincts, mais opposés. La première n'est que l'appli-
cation au contrat de société d'une règle commune à tous les
contrats synallagmatiques; la seconde, en dehors du droit
commun et particulière au contrat de société, dérive de la
nature propre, spéciale, de ce contrat. On aurait donc mieux
fait de les séparer que de les réunir et de paraître ainsi les
assimiler. Il n'y aurait même pas eu d'inconvénient à ne point
parler de la première de ces causes, l'inexécution des enga-
gements, car le droit commun suffisait à cet égard, et à se
borner à comprendre dans l'art. 1871 les faits survenus

depuis la. formation de la société, qui peuvent être considérés
comme suffisants pour servir de base à une demande en dis-
solution.

Après cette observation, qui n'est pas sans importance, je
vais expliquer successivement ; 1° l'inexécution des engage-
ments, considérée comme cause de dissolution; 2° les faits

postérieurs à la formation de la société, et constituant ce que
l'art. 1871 appelle un juste motif de dissolution (1).

Je commence par l'inexécution des engagements.
Cette cause de dissolution n'a rien de particulier aux socié-

tés : elle n'est que l'application d'un principe général qui

régit tous les contrats synallagmatiques, savoir que, dans ces

contrats, la condition résolutoire est sous-entendue pour le

cas où l'une des parties ne satisfait pas à ses engagements :

alors les autres parties peuvent demander l'exécution avec

des dommages et intérêts, ou, si elles le préfèrent, la réso-

lution, également avec des dommages et intérêts. Il en est, à

cet égard, de la société comme de tous les contrats synallag-

matiques, et les associés envers lesquels il y aura inexécution

des engagements pourront choisir entre les deux moyens que

(1) On peut remarquer que dans l'art. 1871 l'inexécution par l'un

des associés des engagements qu'il avait contractés envers la société est

précisément présentée comme étant pour les autres te» juste motif de

demander la dissolution.
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je viens d'indiquer : demande d'exécution avec dommages et

intérêts, ou demande de résolution avec dommages et inté-

rêts. Ce n'est là, encore une fois, que l'application au contrat

de société, de l'art. 1184, qui est général et commun à tous

les contrats synallagmatiques.
Mais il y aura ceci de particulier en matière de société, que

les dommages et intérêts, alors même qu'il s'agirait d'une

somme d'argent, ne se borneront pas au montant des inté-

rêts suivant le taux légal, quoique l'art. 1153 du Code civil

porte que, dans les dettes de sommes d'argent, les dommages
et intérêts ne consistent que dans la condamnation au

paiement des intérêts légaux. En matière de société, au con-

traire, art. 1846, ils seront proportionnés à tout le pré-

judice que l'inexécution de l'obligation ou le retard dans

l'exécution aura causé à la société. Et cela tient à la nature

particulière de ce contrat, à ce. que les sommes ou valeurs

que chaque associé s'engage à apporter ne sont pas considé-

rées comme un simple placement, mais comme destinées à

servir d'aliment à des opérations faites, en vue de réaliser des

bénéfices, comme des éléments de. gain, des instruments de
lucre. Dès lors, on le conçoit, quand la société, par la négli-

gence d'un des associés, a été privée de ce moyen d'action
et des avantages qu'elle en aurait retirés, elle est en droit de

réclamer une indemnité proportionnée aux bénéfices qu'elle
a manqué de faire ou à la perte qu'elle a subie. C'est une juste
conséquence du caractère qui distingue la société des autres

contrats, de la.définition même que l'art. 1832 a donnée de
la société (1).

Quand la demande en dissolution de la société se fonde sur.
l'inexécution des engagements de l'un ou de plusieurs des

associés, il est clair que ceux-là seuls seront recevables à

invoquer cette cause de dissolution auxquels elle nesera pas
imputable, que ceux de qui provient-l'inexécution ne seront

pas, eux, recevables à s'en faire un titre pour demander la
dissolution. Elle pourra être demandée contre eux, non par
eux : car évidemment ils ne sont pas admissibles à se préva-

(1) Voy., ci-dessus, p. 168.
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"

loir de leur négligence, de leur faute; ils sont, au contraire,
tenus d'en subir les conséquences (1). C'est pourquoi il est

regrettable que, dans l'art. 1871, on ait présenté l'inexé-
cution des engagements comme constituant simplement un

juste motif de dissolution, et paru l'assimiler à une cause
toute différente, à l'infirmité habituelle qui rendrait un asso-
cié impropre aux affaires de la société (2).

L'inexécution des engagements constituant une infraction
au contrat de société. (3), tous les associés, hormis celui ou
ceux qui sont coupables de cette inexécution, auront qualité
pour demander, en leur nom personnel, individuel, l'exé-
cution de l'engagement ou la dissolution de la société : car
le contrat fait loi pour tous les associés, et la majorité ne

peut à cet égard imposer sa volonté à la minorité, lui enlever
un droit qui dérive du contrat même. Il ne saurait être per-
mis à la majorité de changer les conditions du contrat : chacun
des contractants a le droit personnel, individuel, d'en récla-

mer l'exécution. Sous ce rapport aussi, comme nous allons

le voir, il est fâcheux qu'on ait, dans l'art. 1871, confondu
l'inexécution des engagements avec les justes motifs, motifs que

je vais maintenant expliquer (4).

(1) Cela, d'ailleurs, résulte du texte même de l'art. 1871.

(2) Ici la dissolution pourrait être poursuivie par celui-là même qui
est atteint de l'infirmité babituelle. Voyez, ci-dessous, p. 429.

(3) 11 va sans dire qu'il n'y a pas à distinguer si les engagements qui
n'ont pas été"exécutés dérivent du contrat primitif ou s'ils dérivent de

conventions supplémentaires ajoutées après coup à ce contrat : dans un

cas comme dans l'autre il y a ouverture à l'application de l'art. 1184.

La Cour de cassation s'est prononcée en ce sens par un arrêt du

27 mars 1844. (Dev.-Car., 45, 1, 212.) Voy. aussi M. Pont, t. I, n° 759;
M. Laurent, t. XXVI, n° 403.

Il n'y a pas à distinguer non plus si rengagement inexécuté était

de faire ou de donner. Voici le raisonnement, véritablement étrange, que
nous trouvons dans un arrêt de la Cour de Lyon, du 18 mai 1823 : « La

société en nom collectif emporte pour tous les associés l'obligation de

prendre part à la gestion des affaires sociales. Cet engagement est une

obligation de faire; or, personne né peut être contraint à faire : donc,

du moment que l'un des associes refuse de faire ce à quoi
il était tenu,

la société doit être dissoute, même sur la demande de cet associé. »

Voy. M. Pont, t. I, n° 763 ; M. Laurent, t. XXVI, n» 404.

(4) En expliquant le premier cas prévu par l'art. 1871, M. Bravard

a toujours supposé qu'il y avait faute de l'associé qui n'a pas exécuté

ses engagements, ou, en d'autres termes, que l'inexécution lui était
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Que faut-il entendre, en matière de société, par un juste

motif de dissolution? C'est un fait, un événement, postérieur à

la formation de la société, et qui ne permet pas à la société de

fonctionner utilement, d'une manière conforme à l'intention

qui y a présidé, au but qu'on s'est proposé, qui ne permet

pas aux parties d'en retirer les avantages qu'elles s'en étaient

promis. C'est donc là une cause de dissolution qui est étran-

gère aux contrats en général, et qui est appropriée à la nature

toute spéciale du contrat de société, en rapport avec son but, ses

moyens d'action, sa manière d'opérer. Il vaut mieux, en effet,

que la société cesse d'exister, plutôt que de vivre au milieu

des jugements de.condamnation, des saisies, des protêts, etc.

imputable. L'art. 1184 statue également sur le cas où celui qui ne satis-
fait pas à ses obligations est en faute : il parle de dommages-intérêts ;

or, il est constant que les dommages-intérêts présupposent la faute ou
la demeure du débiteur contre qui ils sont prononcés. (Code civ., art. 1147
et 1148.) Que devrons-nous décider si un cas fortuit ou une force

majeure a mis l'associé dans l'impossibilité de remplir ses engagements?
Une doctrine autrefois enseignée par MM. Aubry et Rau sur l'art. 1184
conduirait à décider qu'en cas pareil il n'y aura pas lieu à dissolution de
la société : « Le juge saisi de la demande en résolution, disaient les
savants professeurs (t. III, § 302, p. 55 de la 3e édition), est autorisé à
la rejeter, si l'inexécution des obligations imposées à la partie contre

laquelle elle est formée n'est pas entièrement imputable à cette dernière. »
Il y avait là évidemment une grave erreur, comme les auteurs eux-
mêmes l'ont reconnu dans leur 4e édition. En effet, dans un contrat

synallagmatique en général, et spécialement dans le contrat de société,
quand il survient pour l'une des parties impossibilité de remplir son
obligation, sans doute l'art. 1184 n'est pas applicable, mais nous tom-
bons dans la question des risques, c'est-à-dire que la partie qui n'a pas
exécuté son obligation est libérée, et que l'obligation corrélative de
l'autre partie subsiste ou est éteinte par contre-coup, suivant que cette
autre partie était ou n'était pas devenue propriétaire de la chose en vue
de laquelle elle s'est obligée. En conséquence, si l'un des associés a
promis d'apporter à la société la propriété ou l'usufruit d'une chose, et
que, par cas fortuit, il lui devienne absolument impossible de remplir
son obligation, la société se trouve disssoute. (Voy. nos explications
sur l'art. 1867, ci-dessus, p. 399 et suiv.) C'est ainsi encore que, la
chose donnée à loyer venant à périr par cas fortuit, celte perte, qui
libère le bailleur, libère par contre-coup le preneur, de sorte que le bail
se trouve résilié. (Code civ., art. 1722.) Du reste, au cas de perte partielle,
la loi apporte, en matière de louage, un certain tempérament à la
théorie absolue des risques : le bail n'est pas résilié de plein droit (mêmeart. 1722), et j'appliquerais volontiers le même tempérament en matière
de société.

Comp. M. Demolombe, Traité des contrats, t. II, n° 497.
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On le voit donc, cette nouvelle catégorie de causes de dis-
solution est essentiellement distincte de la précédente. A la
différence de la précédente, qui se rattache au contratlui-

même,à sa formation, à ses conditions d'existence, celle-ci
ne se rattache qu'à un fait postérieur au contrat, étranger à
sa formation, et tenant à son exécution, à son but ou à ses

moyens d'action.

Ainsi les sociétés, au moins quand elles sont de personnes,
supposent que tous les associés se connaissent et ont confiance
les uns dans les autres, qu'il y a entre eux bonne intelligence
et parfaite harmonie. Dès lors, s'il survenait une cause grave
d'inimitié, qui rendît impossible entre deux ou plusieurs
d'entre eux la continuation des rapports sociaux, et que par
suite l'administration de la société en souffrît, que le but

qu'on s'est proposé ne pût plus être atteint, ce pourrait être
une cause légitime de dissolution (1). De même, si l'un dés
associés venait à tomber en déconfiture, les autres seraient
en droit de lui dire : « Nous n'avons consenti a nous mettre
en société avec vous que parce que vous offriez des garan-
ties de solvabilité : ces garanties n'existent plus, nous deman-
dons la dissolution. » Je crois qu'on aurait mieux fait de

comprendre dans l'art. 1871 cette cause de dissolution,

que celle qui résulte de l'inexécution des engagements (2).
La déconfiture d'un associé est bien un juste motif de disso-
lution ; mais il différerait des autres en ce qu'il ne pourrait

pas être invoqué, du moins je le crois, par celui qui se trou-

verait dans cet état.
On peut citer encore comme un juste motif de dissolution,

et celui-là est indiqué par l'art. 1871 lui-même, la survenance

d'une infirmité habituelle qui rend l'associé, ou l'un des

associés, que concerne l'administration, incapable de remplir
ses fonctions. En effet, si c'est en vue des services qu'il

pouvait rendre à la société comme administrateur que les

autres associés sont entrés dans la société, si lui-même n'a

voulu entrer dans la société qu'à la condition d'en être

(1) Voy. M. Pont, t. I, n° 771; M. Laurent, t. XXVI, n° 406.

(2) Voy., ci dessus, p. 411.
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l'administrateur, l'impuissance à laquelle il se trouve réduit

de remplir cette mission est un juste motif de dissolution.

Seulement, il faut supposer, bien entendu, que l'associé qui

a promis d'apporter à la société son travail personnel, son

industrie, est atteint d'une infirmité non pas purement tem-

poraire, momentanée, mais habituelle et permanente, et qu'il

ne saurait être remplacé par un tiers.

Indépendamment de ces justes motifs que je ne mentionne

que par forme d'exemples, il en est d'autres qui s'appliquent
à toutes les sociétés et se rattachent au but en vue duquel

elles sont formées. Je puis citer notamment une diminution

considérable survenue dans les ressources de la société, un

amoindrissement du fonds social, tel qu'il ne serait plus pos-
sible de faire les opérations qu'on avait en vue, de suivre la

marche qu'on avait adoptée, d'obtenir les résultats qu'on
s'était promis. Si, effectivement, on ne pouvait plus attendre

de bons résultats de la prolongation de la société, il vaudrait

mieux la dissoudre, et ce serait là un juste motif de disso-

lution. Il en serait de même encore dans le cas où, par suite

d'un changement inopiné, imprévu, au point de vue commer-

cial et économique, de la législation sous l'empire de laquelle
une société s'était formée, avait grandi et prospéré," elle se

voyait dans l'impuissance de continuer avec succès ses

opérations, ne pouvait plus espérer de réaliser des bénéfices

en rapport avec ses frais, avec ses charges; et ce serait aux

tribunaux à apprécier ce que demande l'intérêt bien entendu

de la société, et, en conséquence, à accueillir ou à rejeter la
demande en dissolution.

Dans certains cas, la progression décroissante pendant
plusieurs années, puis l'absence totale de bénéfices, à quoi
auraient succédé des pertes suivant toujours une proportion
croissante, dans certains cas, dis-je, cela pourrait être con-
sidéré comme un juste motif de dissolution.

En définitive, toutes ces causes de dissolution se rattachent
à une même donnée, à cette particularité du contrat de société
de se composer de personnes ou de choses, ou de personnes
et de choses tout à la fois, et de tendre par la mise en action
de ses ressources, par l'exploitation du fonds social,-à pro-
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duire des résultats plus ou moins prochains où éloignés,
plus ou moins probables ou improbables, mais toujours
variables et incertains; or, quand par des causes, quelles
qu'elles soient, survenues depuis la formation de la société,
et qui l'entravent dans sa marche, ces résultats ne peuvent
sûrement plus être obtenus, il y a, par cela même, un juste
motif de dissolution.

Maintenant, il est aisé devoir que les justes motifs, différant
en cela de l'inexécution des engagements, n'impliquent par
eux-mêmes aucune négligence, aucune faute, et ne sont pas
susceptibles d'emporter une condamnation à des dommages
et intérêts, comme l'inexécution des engagements (1).

On voit encore qu'à la différence de l'inexécution dès enga-
gements, les justes motifs peuvent être invoqués même par
celui de la personne duquel ils proviennent. Ainsi, par
exemple, dans le cas d'infirmité habituelle, l'associé qui en

est atteint peut, comme les autres, demander la dissolution (2),

parce qu'il n'y a ni faute ni négligence à lui imputer.
De même, — et c'est une troisième différence entre les

justes motifs et l'inexécution des engagements, — quand la

demande en dissolution n'est fondée que sur un juste motif,
c'est-à-dire sur ce qu'il est de l'intérêt de la société qu'elle
cesse de subsister, il faudra, en général, pour que cette

demande en dissolution soit recevable, qu'elle ait été approu-
vée par la majorité et qu'elle soit formée en son nom : car

il n'y a pas ici, comme dans le cas d'inexécution des enga-

gements, une infraction alléguée, il y a simplement une

question d'utilité soulevée; et quel est le meilleur juge, le

juge le plus compétent de cette utilité, le seul même qui soit

compétent? C'est la majorité des intéressés : leur position à

tous est la même, leur condition égale, et dès lors les volontés

particulières doivent céder à la volonté de la majorité. L'ap-

préciation de la majorité doit prévaloir sur celle de tel ou

tel associé en particulier, car il ne représente pas l'intérêt

commun. C'est le cas de dire que l'intérêt particulier doit

(1) Voy., ci-dessus, p. 425, note 4.

(2) Pothier ne dit même pas que la dissolution en ce cas puisse être

demandée par les autres associés (n° 152, in fine).
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s'effacer devant l'intérêt général, qui est représenté par la

majorité (1).
Toutefois, il pourrait y avoir des exceptions à cette règle.

Ainsi, par exemple, une infirmité habituelle est survenue à

l'un des associés administrateurs : la majorité ne pourrait

pas empêcher cet associé de demander la dissolution, si cet

associé n'avait consenti à faire partie de la société.que sous

la condition qu'il en serait administrateur. Du reste, ce cas

se rattacherait plutôt à la dissolution pour inexécution des

engagements, ou, en d'autres termes, à une cause inhérente

au contrat, à sa formation, qu'à un juste motif proprement

dit. En effet, quand l'inexécution des engagements est la suite

d'un fait de force majeure, celui même de qui elle provient

peut l'invoquer (2).

Pour se former une idée complète des causes de dissolution,

il faut remarquer que les actes faits au nom de la société,

(1) Voy. aussi M. Pont, t. I, n° 769,

(2) Voy., ci-dessus, p. 425, note 4.

Je ferai une dernière observation sur l'art. 1871. J'ai admis (supra,

p. 418, note 2), contrairement à l'opinion commune, et en invoquant
notamment la doctrine des jurisconsultes romains reproduite par
Pothier, que dans la société à durée illimitée, les différents associés peu-
vent très valablement renoncer à la faculté de dissoudre la société ad

nutum. Pourraient-ils également renoncer à la faculté d'invoquer l'ar-

ticle 1871, de poursuivre la dissolution pour un juste motif? Je n'hésite

pas à répondre négativement. La même" raison qui fait qu'on ne peut
renoncer d'avance à invoquer la prescription s'applique parfaitement
ici : la renonciation n'aurait véritablement pas lieu en connaissance de

cause. Sur ce point encore je ne fais que suivre la doctrine de Pothier :
« Si l'associé, dit Pothier (n° 152), a un juste sujet de quitter la société
avant le temps, sa renonciation, qu'il fait signifier à ses associés, est
valable et dissout la société : ce qui a lieu quand même il y aurait une
clause expresse parle contrat de société, que les associés ne pourraient
se désister de la société avant le temps. C'est pourquoi Pomponius
observe qu'une telle clause est superflue, parce que, quand même elle
n'aurait pas été exprimée, l'un des associés ne peut pas se désister de la
société avant le temps s'il n'en a pas un juste sujet, et que, lorsqu'il en a
un, cette clause ne l'empêche pas de s'en désister. Quid, si convenit ne

abealur? an valeat? Eleganter Pomponius scripsit frustra hoc convenire :

nàm, et si non convenit, si lamen intempestive renuncialur societati, esse
pro socio aclionem; sed, etsi convenit ne intrà certum tempus abeatur, et antè
tempus renunciatur,potest rationem habere renuncialio (L. 14, Pro socio). »

Voy. aussi, en ce sens, M. Pont, t. I, n°+ 755 ; MM. Lyon-Caen et
Renault, Précis, t.I, n° 560.
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même postérieurs à l'événement qui a dissous la société, ne
sont pas nécessairement nuls; que, si les tiers ont ignoré la
dissolution de la société etcontracté avec elle dans cette

ignorance, l'engagement sera aussi valable que si la cause
de dissolution n'existait pas. Il en sera de même à l'égard des
actes de l'associé administrateur : quoique postérieurs à la
cause de dissolution, ils seront valables à l'égard des autres

associés, s'il a été de bonne foi.

Maintenant, pour établir la bonne ou la mauvaise foi, il
faudrait recourir à la preuve testimoniale et aux présomp-
tions. C'est un inconvénient, lequel, du reste, n'est pas bien

grave quand il s'agit de sociétés civiles, où les engagements
sont peu nombreux, où l'administrateur ne peut pas obliger
les autres associés sans qu'ils lui aient donné un mandat

spécial à cet effet, et où les engagements ne sont pas soli-
daires. Par ces trois raisons, en sens inverse, la preuve tes-
timoniale et les présomptions ne pouvaient pas être admises

après la dissolution d'une société commerciale, dissolution

opérée par telle ou telle cause, pour établir la bonne ou

la mauvaise foi qui aurait présidé aux engagements con-
tractés. La preuve testimoniale et les présomptions ne pou-
vaient pas être admises : car cela aurait eu des inconvé-
nients extrêmes, en raison du nombre des engagements,
de la faculté qu'a l'administrateur d'obliger la société et

tous les associés, de lés obliger indéfiniment et solidaire-

ment. Aussi ce genre de preuve n'est pas possible, et la

dissolution des sociétés commerciales est, comme leur con-

stitution, soumise à des conditions de forme et de publicité,
— de telle sorte que, si ces formalités ont été remplies, la

société est légalement dissoute à l'égard de tous; si elles

ne l'ont pas été, les tiers peuvent, suivant leur intérêt,

faire considérer la société,à leur égard comme subsistant

toujours ou comme dissoute, sans qu'il y ait besoin de re-

courir à des témoignages. De même, à défaut de publication,
les associés pourront, sans qu'il soit besoin de recourir à

une audition de témoins, de raisonner par voie de présomp-
tions de l'homme, faire considérer la dissolution comme non

avenue à leur égard, jusqu'à ce que la publication ait eu
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lieu. C'est ce que décide l'art. 46 du Code de commerce (1),

Mais cet article a fait naître une question fort grave et fort

controversée. La publication est-elle requise pour toutes les

causes de dissolution indistinctement, ou seulement pour

quelques-unes de ces causes?

Il y a un premier point qui me paraît certain : c'est que,

si la cause de dissolution a d'avance été énoncée dans l'extrait

qui a été publié de l'acte de société (2), il n'est pas besoin

d'une publication spéciale, nouvelle, pour opérer la disso-

lution. Dans ce cas, la société est dissoute, de plein droit et

immédiatement, à l'époque indiquée d'avance dans l'extrait.

Cela n'est point dit, il est vrai, dans l'art. 46 (3); mais c'est

ce qui résulte de la combinaison de cet article avec l'art. 64.

En effet, l'art. 64 admet en matière de société une prescrip-
tion de cinq ans, et il la fait partir du jour où la société a été

légalement dissoute; or, il considère la société comme léga-
lement dissoute à l'époque fixée pour son extinction, lorsque
cette époque a été indiquée dans l'extrait publié, sans qu'il
soit besoin d'une nouvelle publication.

Voilà un premier point qui est certain. Maintenant, si la

(d) Voici le texte de cette importante disposition : « Toute continua-
« tion de société après son terme expiré sera constatée par une déclara-
« tion des coassociés. Cette déclaration, et tous actes portant dissolution

« de société avant le terme fixé pour sa durée par l'acte qui l'établit, tout
« changement ou retraite d'associés, toutes nouvelles stipulations ou
« clauses, tout changement à la raison de société, sont soumis aux for-
« malités prescrites par les art. 42, 43 et 44. En cas d'omission de ces

« formalités, il y aura lieu à l'application des dispositions pénales de -

« l'art 42, dernier alinéa. » — Le germe de cet art. 46 se trouve déjà
dans l'Ordonnance de 1673. (Tit. IV, art. 3, tn fine, et 4;)

(2) Ou dans l'acte même de société, s'il s'agit d'une société anonyme.
(Voy., ci-dessus, p. 349.)

(3) Je trouve, au contraire, que cela y est indiqué assez clairement.
Supposons qu'il soit exprimé dans l'extrait que la société finira tel jour :
si les associés veulent, la faire finir plus tôt ou plus tard, l'art. 46

exige bien formellement que le public en soit averti ; si, au contraire, ils
veulent la laisser finir au jour primitivement arrêté, l'art. 46 n'or-
donne point qu'on rappelle au public qu'elle a effectivement pris fin ce
jour-là, et dés lors il m'est impossible d'apercevoir sur quoi nous pour-
rions nous fonder pour soumettre les associés à une pareille obligation.
Sans doute l'argument que M. Bravard lire de l'art. 64 est décisif
mais, même en l'absence de cet article, je crois qu'il n'y aurait pas
eu à" hésiter.
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cause de dissolution n'est pas de nature à être indiquée dans
l'extrait, que faudra-t-il décider?

Il y a des auteurs qui sont d'avis que toutes les causes de
dissolution énoncées dans l'art. 1865 suffisent pour dissoudre
la société, dès qu'elles se produisent et sans qu'elles aient été
rendues publiques (1). Mais ces causes peuvent être ignorées
des tiers et même des associés. Il faudrait donc, dans ce

système, pour apprécier la valeur des engagements con-

tractés, admettre la preuve testimoniale : car on ne pourrait
pas se dispenser de tenir compte de la bonne foi des tiers et
des associés; et c'est ce genre de preuve que l'art. 46 a eu

pour but d'écarter quant à la dissolution des sociétés, comme
les art. 39, 40, 41, 42, 43 et 44 ont eu pour but de l'écarter -

quant à leur formation. Ce système n'est donc compatible
ni avec l'esprit ni avec la lettre de l'art. 46.

Aussi d'autres auteurs veulent-ils distinguer, à cet égard,
entre les différentes causes de dissolution, et ils ne dispensent
de la publication que celles qui ont par elles-mêmes une cer-
taine notoriété, comme le décès d'un associé (2).. Mais cette

(1) « L'esprit de la loi, dit M. Pardessus (t. III, n° 1088), est d'imposer
la nécessité de l'affiche aux seuls actes constatant la dissolution, c'est-à-
dire aux conventions intervenues entre des personnes qui étaient libres
de dissoudre ou de.ne pas dissoudre la société. » Voy. aussi M. Pont,
t. II, n° 1194. — La même idée se retrouve dans les considérants d'un

arrêt de la Gour de cassation, du 10 juillet 1844, sur lequel je reviendrai
bientôt.

(2) Voy. notamment M. Delangle (t. II, n° 580). Suivant lui, « le décès
est un fait notoire : consigné dans les registres de l'état civil, il est censé

connu de tous ceux auxquels il importe de le connaître ; et, à moins que
les associés n'aient expressément stipulé que le décès de l'un d'eux n'en-

traînerait pas la fin de leurs rapports, la société est dissoute de droit

et sans publication... Il y a constatation authentique d'un fait qui met

fin à la société. » Évidemment, quand M. Delangle dit que le décès, con-

signé dans les registres de l'état civil, est censé connu de tous ceux

auxquels il importe de le connaître, l'habile jurisconsulte met complète-
ment de côté la disposition de l'art. 1350 du Code civil, aux termes

duquel la présomption légale est attachée par une loi spéciale à certains

actes ou à certains faits. Non seulement aucune loi spéciale ne présume

qu'un décès est connu du public dès l'instant où il a été constaté dans

les registres de l'état civil, mais le législateur prévoit même positivement
le cas où la mort d'une personne est restée ignorée de ceux qui avaient

le plus grand intérêt à la connaître et ne les considère point comme

coupables par. cela seul de négligence (C. civ., art. 2008 et 2009). —

M. Bédarride semble d'abord adopter la même idée que M. Delangle :
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distinction me paraît arbitraire et peu rationnelle (1) : car le

décès d'un associé peut être ignoré, pendant un certain temps,

des tiers et des associés, et, dans tous les cas, il ne sera pas

« La mort naturelle, dit-il (t; II, n° 406), est assez publique pour n'être

ignorée de personne sur la localité; et, pour peu qu'elle soit de nature à

intéresser le commerce, les négociants rie manqueront pas d'en avertir

leurs correspondants. » Mais M. Bédarride ajoute (n° 407) : « Il n'y a que
les dissolutions conventionnelles qui soient soumises aux formalités

prescrites par l'art. 46. »

(1) Telle est aussi l'opinion de M. Troplong (Du contrat de société, t. II,
n° 903) et de M. Alauzet (Comment, du Code de commerce, t. I, n° 274 de

la 1er édition). « L'art. 46, dit très bien ce dernier auteur, ne s'ap-

plique pas seulement à tous actes portant dissolution de société, mais à

tout changement ou retraite d'associé; le décès, s'il n'est une retraite,
n'est-il donc pas un changement? » — Malheureusement, M. Troplong et

M. Alauzet ajoutent que, si la dissolution n'avait pas été publiée con-

formément à l'art. 46, on pourrait toujours prouver, contre celui qui

prétend faire considérer cette dissolution comme non avenue, qu'il en a

eu connaissance par quelque autre moyen. C'est là une doctrine abso-

lument inadmissible. L'art. 1071 du Code civil né fait qu'appliquer à

un cas particulier une règle qui est vraie de tous les cas pour lesquels
la loi a organisé un certain mode de publicité, lorsqu'il dit : « Le défaut
« de transcription ne pourra être suppléé ni regardé comme couvert
« par la connaissance que les créanciers où les tiers acquéreurs pour-
« raient avoir eue de la disposition par d'autres voies que celle de la
« transcription. » D'ailleurs, notre art. 46 renvoie positivement au
dernier alinéa de l'art. 42, lequel déclare nulle à l'égard des intéressés
la société qui n'aurait pas été publiée conformément à la loi : le sens
naturel du renvoi est que la dissolution qui n'est pas publiée conformé-
ment à la loi est nulle à l'égard des intéressés. Voy., du reste, ci-dessus,
p. 200 et suiv,

Quant à la jurisprudence, elle n'offre pas, sur la question qui nous

occupe, des décisions bien concordantes. Voici d'abord un arrêt de la
Cour de Dijon, du 14 décembre 1839, où les principes sont appliqués
avec une exactitude parfaite : « Considérant que, si la société qui existait
« entre A. R. et B. a dû se dissoudre par le décès de R.., il est.constant
« que cette cause de dissolution n'a point été rendue publique par les
« voies légales, et qu'en conséquence la société doit être considérée comme
« continuant de subsister à l'égard des tiers; qu'ainsi, les sieurs C... se
« présentant comme créanciers, on ne peut leur opposer, comme fins de
« non-recevoir, à provoquer la déclaration de faillite de ladite société, ou
« comme y étant mal fondés, que leurs négociations sont postérieures
« au décès d'A. R. ; — Considérant que, la société B... et R... ne devant
« point, d'après les motifs qui précèdent, être envisagée comme dis-
« soute à l'égard des tiers, ce n'est pas le cas d'appliquer la disposition
« de la loi qui veut que la déclaration de faillite soit faite dans l'année
« du décès du failli... » (Dev.-Car., 43. 1. 881.)

Peu de temps après, le 27 juillet 1841, la Cour de Grenoble consacre,
la même doctrine, en ces termes : « Attendu que la dissolution, bien

« qu'arrivée par décès, aurait dû être rendue publique, aux termes de
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connu de tous au même moment. Il faudrait donc, ou les
rendre victimes de leur bonne foi, ou admettre la preuve
testimoniale, et c'est là précisément ce que la loi n'a pas
voulu. Je crois donc qu'il n'y a de distinction admissible que
celle que j'ai indiquée en commençant, savoir la distinction
entre le cas où la cause de dissolution a été d'avance indiquée
dans l'extrait, et celui où elle ne l'a pas été. (1).

« l'art. 46 du Code de commerce, et que le défaut de cette publicité
« doit, à l'égard des tiers, faire considérer la société comme ayant con-
« tinué à subsister jusqu'à ce jour; — Attendu que cette société, ayant
« suspendu ses paiements, se trouve en état de faillite... » (Dev.-Car
44. 1. 763.)

Ces deux arrêts ayant été soumis à la Cour de cassation, la Chambre
civile a. rendu, sur le premier un arrêt de rejet (26 juillet 1843), sur le
deuxième un arrêt de cassation (10 juillet 1844). La Cour de cassation
s'est-elle donc contredite elle-même, à moins d'une année de distance?
On â cherché à concilier ces deux décisions, en faisant remarquer que
la première est fondée sur une circonstance de fait, sur cette circon-
stance que, nonobstant le décès d'un associé, l'établissement avait continué
démarcher dans l'intérêt des associés ou de leurs représentants, —tandis
que la deuxième est fondée, en pur droit, sur ce que; « en appliquant
« l'art. 46 à la mort naturelle d'un associé, l'arrêt attaqué lui a donné
« une extension qu'il n'a pas, et a refusé à la mort naturelle l'effet que
« lui attribue la loi ». (Dev.-Car., 44. 1. 763.) Si c'est là une sentence
rendue en pur droit, comme le dit la Cour elle-même, il faut convenir
tout au moins qu'elle tranche la question, mais sans la résoudre.

Je citerai encore ici un arrêt de la Cour de Bordeaux, du 3 mars
1856, d'après lequel l'art. 46 n'est pas applicable au cas où la dissolu-
tion a lieu par l'effet d'une décision judiciaire. Suivant la Cour de Bor-

deaux, « la publication exigée par la loi cesse d'être une garantie néces-

saire, lorsque la dissolution est prononcée, non d'après une convention
formée par la seule volonté des parties et qui reste occulte, mais en
exécution d'un jugement; ce jugement porte avec lui sa publicité; il ne

dépendait pas des associés d'en cacher l'existence, comme il dépend
d'eux de tenir secret l'acte émané d'eux seuls et auquel eux seuls ont

concouru, etc. » (Dev.-Car., 57. 2. 126.) — Dans ce système, j'ai peine à

comprendre pourquoi le législateur, exige que le droit de propriété ou

d'hypothèque acquis par l'effet d'un jugement ou d'un acte judiciaire soit
rendu public au moyen d'une transcription ou d'une inscription, absolu-

ment comme celui qui résulte de la convention des parties.

(1) Suivant M. Troplong, « l'obligation de publier et enregistrer la dis-

solution n'est imposée par l'art. 46 que pour les sociétés dont la durées
a été fixée par le contrat pour un temps que les parties veulent abréger;
mais rien de pareil ne gouverne les sociétés d'une durée illimitée»

(t. II, n° 910). Cette doctrine, que confirme, jusqu'à un certain point le

texte de l'art. 46, me paraît impossible à justifier en raison et tout à fait

contraire à l'esprit de la loi. Ne serait-il pas choquant que le tiers qui a

traité avec la société au moment où l'un des associés venait de signifier

. 28.



436 LIVRET. TITRE III.

— J'ai une dernière question à examiner, question qui a

paru assez grave pour être portée devant la Cour de cassa-

tion. Quand une société n'aura pas été rendue publique au

moment de sa formation, faudra-t-il publier la cause qui la

dissoudra?

On a soutenu la négative devant la Cour de cassation, et

l'on se fondait sur ce raisonnement : « La société n'ayant pas
été, dès le principe, rendue publique, pourquoi annoncer

publiquement sa dissolution? C'est un simple fait, en quelque
sorte, qui doit cesser comme il a commencé. »

Mais c'était mal raisonner : car, quoique non publiée, la

société n'en existait pas moins à l'égard des tiers, puisque
les associés ne pouvaient se prévaloir contre eux du défaut

de publication. Dès lors, quand la dissolution n'a pas été

publiée, il en est de cette dissolution comme de la formation

de la société, en ce sens que les tiers peuvent bien tenir la

société pour dissoute si bon leur semble, mais peuvent aussi
la considérer comme subsistant toujours à leur égard. Les

associés ne peuvent se prévaloir d'une première contraven-
tion à la loi pour en justifier une seconde. Aussi, est-ce en
ce sens que la question a été jugée par la Cour de cassa-
tion (1), et je ne crois pas qu'on soit tenté de la soulever de

aux autres sa renonciation, pût se voir opposer une dissolution qu'il
n'avait aucune raison de soupçonner? La loi qui admettrait ce résultat
serait souverainement illogique. — Toujours en m'attachant à l'esprit
de la loi, je décide que, s'il a été convenu dans l'acte de société que l'ar-
rivée de tel événement entraînerait dissolution, la dissolution qui sur-
vient par l'arrivée de cette condition résolutoire doit être portée' à la
connaissance du public, conformément à notre art. 46. Comme le dit
très bien M. Pardessus (n°1088), « la circonstance qu'on aurait annoncé
cette possibilité de dissolution dans l'extrait affiché de l'acte social n'em-
pêcherait pas que l'acte de dissolution fait par suite de cet événement
ne dût être rendu public ».

(1) Arrêt du 9 juillet 1833 : « Attendu que la relation de l'art. 46 à
« l'art. 42 ne suffit pas pour donner un sens restrictif à l'art. 46 :
« en effet, de ce que l'art. 46 est applicable aux sociétés publiées en
« exécution de l'art. 42 il n'est pas permis de conclure que cet article
« ne doit pas aussi être appliqué aux sociétés non publiées; ce serait
« autoriser les associés, déjà coupables de l'inexécution de l'art. 42, à
« induire encore les tiers en erreur en n'exécutant pas l'art. 46 ; —
« Attendu que, l'art. 46 imposant littéralement la publicité prescrite« pour les

sociétés par les art. 42, 43 et 44 à tous actes portant dis-
« solution de la société avant le terme fixé pour sa durée par l'acte qui
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nouveau, ou du moins qu'on puisse le faire avec succès : car,
indépendamment des principes que j'ai indiqués, le texte de
la loi est assez clair : l'art. 46 ne distingue pas entre le cas
où la société a été et celui où elle n'a pas été publiée, et il

assujettit dans tous les cas la dissolution à la nécessité d'une

publication (1).

La publicité n'est pas requise seulement pour la constitu-
tion et pour la dissolution des sociétés; elle l'est également,
et par les mêmes motifs, pour toutes les modifications qui

peuvent être faites à leur constitution première. Ces modifi-

cations affectent le contrat qui s'est formé, par la publication
de l'extrait, entre la société et les tiers; de pareils change-
ments doivent être publiés comme le contrat primitif lui-

même l'a été.

Ainsi, tous changements à la raison sociale doivent être

rendus publics, — sans quoi les engagements contractés sous

l'ancienne raison sociale seraient Valables à l'égard des tiers,
et les engagements contractés sous la nouvelle le seraient

aussi, car les associés ne peuvent se prévaloir du défaut de

« l'établit, ces termes sont généraux et absolus, de même que les termes
« de l'art. 42; ils s'appliquent à toute société en nom collectif, publiée
« ou non, ils ne permettent aucune restriction, aucune exception ; —
« Attendu qu'il a été prouvé que, le 15 mars 1827, le sieur G. contracta

« une société de commerce avec A. et M. T. pour quatre ans, c'est-à-dire

« jusqu'au 15 mars 1831; d'où il résulte que, les trois billets qui font
« l'objet du procès ayant été. négociés au mois d'avril 1829, la Cour
« royale en a justement conclu, en fait et en droit, que c'était une dette

« sociale, et qu'en rejetantl'offre de G. de prouver une dissolution anté-
« rieure de la société, faite sans publicité, comme la société avait elle-

« même été contractée, la Cour royale de Lyron, loin de violer l'art. 46

« du Code de commerce, en a, au contraire, fait une juste application. »

(Sir., 33. 1. 538.)
Voy. aussi, en ce sens, M. Bédarride, t. II, n° 421 ; M. Pont, t. II,

n° 1203.

(1) La Cour, de cassation a, du reste, admis un tempérament raison-

nable à cette doctrine. Par son arrêt du 13 mars 1854, elle a jugé « que
les tiers ne sauraient se prévaloir du défaut de publication de l'acte de

dissolution (il y avait eu, dans l'espèce, interdiction de l'un des asso-

ciés) et de la continuation présumée de la société, ou contester les effets

de la liquidation, qu'à la condition de prouver avoir connu, en fait,

l'existence de la société, et avoir entendu contracter avec elle ou à cause

d'elle dans l'ignorance de sa dissolution et de sa liquidation ». (Dev.-

Car., 54. 1. 377.)
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publicité. Il en sera de même de la retraite d'un des associés:

par exemple, lorsqu'il aura été convenu que, si tel ou tel

événement arrive, l'un des associés pourra se retirer de la

société, sa retraite devra être publiée, — sans quoi il sera

censé, à l'égard.des tiers, n'avoir pas cessé de faire partie de

la société. Il en est de même encore d'un cas qui a beaucoup
d'affinité avec celui de retraite : c'est le cas où il a été con-

venu que, si l'un des associés venait à décéder, la société

n'en continuerait pas moins entre lés survivants. Il faudra

annoncer ce décès, qui ne dissout pas la société, mais en fait

sortir un associé.

Aux cas que je viens de citer, Il faut en ajouter deux autres,

savoir : 1° celui où il s'opère un changement d'associés par
la substitution d'un tiers à l'un des associés dont il prend'le
lieu et place, ce qui ne peut se faire dans les sociétés de per-
sonnes que du consentement unanime des associés, — tandis

que dans les sociétés de choses, d'actions, la substitution qui
1

s'opère par la cession d'une action, la substitution du ces-

sionnaire au cédant, n'affecte en rien l'existence de la société,
ne change en rien ses éléments constitutifs, et n'a pas besoin

d'être publiée; 2° un dernier cas, compris dans la disposition,
de l'art. 46; c'est celui d'accession d'un tiers à la société,

lorsque les associés conviennent d'admettre une nouvelle per-
sonne dans la société, et que le nombre des associés se trouve

ainsi augmenté. Le défaut de publication n'empêcherait pas-

que le nouvel associé ne fût obligé envers les tiers; mais ils

pourraient, s'ils y avaient intérêt, né pas lui reconnaître la

qualité d'associé (1).

(1) Voici encore deux cas dans lesquels s'appliquerait le principe posé
par l'art. 46 :

1° Ce n'est pas le nombre des associés qui a été augmenté, mais c'est
le nombre des gérants. Le tribunal de commerce de la Seine avait jugé
que la nomination d'un cogérant n'a pas besoin d'être publiée, toutes les
fois qu'elle était prévue et autorisée par l'acte même de société. Mais la
Cour de Paris, le 23 juillet 1857, a infirmé ce jugement par un arrêt dont
voici le texte : « Considérant que l'intimé prétend à-tort qu'il a êtè suffi-
« samment satisfait aux dispositions de la loi par la publication régulière« de l'art. 19 de l'acte de société,, [énonçant : Les gérants auront le
« droit, quand ils le jugeront nécessaire et convenable, de s'adjoindre un
« cogérant, qu'ils choisiront eux-mêmes. Ce troisième gérant aura, collecii-
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Il y a cependant une inexactitude de rédaction dans
l'art. 46 : il ne faut pas le prendre à la lettre. Il parle de
toutes nouvelles stipulations ou clauses, expression trop générale :

« vement avec les deux premiers, la signature sociale et les mêmes pouvoirs
« que MM. B. et H. et sera soumis aux mêmes obligations. Cette adjonction
« d'un troisième gérant n'apportera, du reste, aucune modification aux
« statuts de la société; — Qu'en effet, l'art. 43 du Code de commerce

« exige que l'extrait publié contienne les noms, prénoms,' qualités et'

« demeures des associés autres que les actionnaires ou commanditaires,
« ainsi que la désignation de ceux des associés autorisés à gérer, à
« administrer et à signer pour la société ; et que la publication dont se
« prévaut l'intimé, suffisante pour faire connaître au publie le droit que
« les gérants se réservaient de s'adjoindre un troisième gérant, ne l'était
« pas pour lui donner la désignation des nom, prénoms, qualité et

« demeure du nouveau gérant... » (Dev.-Car., 59. 2. 95.) — Cette déci-'
sion doit être rapprochée de celles que j'ai données plus haut, p. 434,
note : toutes trois sont conçues dans le même esprit.

2° L'art. 46 veut que l'on publie tout changement ou retraite d'as-
sociés ; de cette disposition, combinée avec l'art. 43, il ressort mani-
festement que, toutes les fois que le gérant désigné dans l'extrait cesse
ses fonctions, il doit en être donné connaissance au pubiic. Ainsi, la

jurisprudence admet (voy., ci-dessus, p. 240 et suiv.) qu'il peut être

valablement convenu, dans la société en commandite par actions, que;
l'assemblée générale des actionnaires aura le droit de révoquer le gérant :
la révocation prononcée en exécution de cette clause devra être rendue

publique. On a même jugé que, l'acte de société étant muet sur la ques-
tion de révocation du gérant, mais permettant à l'assemblée générale de

modifier, les statuts, il peut être convenu, au cours de la société, que
l'assemblée générale aura le droit de révoquer le gérant : alors on devrait

publier, non pas seulement l'acte de l'assemblée qui révoque effective-

ment le gérant, mais même l'acte de l'assemblée qui porte qu'il sera

révocable : il y a là évidemment modification des statuts qui ont été

publiés à l'origine. C'est aussi ce qu'a décidé là Cour de Paris, par son

arrêt du 5 juillet 1859. (déjà cité, supra, p. 325, note 1) ; le pourvoi formé,
contre cet arrêt a été rejeté par la Chambre des requêtes, le 9 mai 1S60.

(Dev.-Car., 60. 1. 621.)
— Ce qui vient d'être dit au sujet de la révocation

est également vrai de la démission du gérant; Nous supposons que, dans

une société en commandite, il a été convenu que le gérant pourra
donner sa démission et qu'alors ce sera à l'assemblée générale à lui

nommer un successeur. La démission ainsi, donnée par le gérant et

acceptée par l'assemblée générale doit évidemment être publiée. A

défaut de publication, d'une part, les tiers qui traiteraient avec l'ex-

gérant auraient la société pour obligée ; d'autre part, cet ex-gérant serait

tenu,envers les tiers des dettes sociales contractées même dépuis sa.

démission., La publication ayant eu lieu, l'ex-gérant est-il donc sûre-

ment à l'abri de toute poursuite de la part des créanciers qui ont

traité avec la sociétédepuis .que,la démission a été dûment publiée? Ici

il.y. à une distinction à faire : oui, l'ex-gérant est à l'abri si, en même

temps que ses fonctions de gérant, il a abdiqué sa qualité d'associé
en

nom; que si, au contraire, il a conservé son intérêt dans la société, il



440 LIVRE I. TITRE III.

car évidemment la publication n'est requise que pour les nou-

velles clauses ou stipulations se référant à des clauses ou stir

pulations soumises à la nécessité d'une- publication'. Sans

aucun doute, il ne faudrait pas étendre la nécessité de cette

publication à des changements faits, à des modifications intro-

duites dans des clauses pour lesquelles la publication n'était

pas requise. Telles seraient notamment la clause réglant la

part de chacun des associés dans les bénéfices (1), la clause

fixant les époques où seront faits les inventaires : les modifi-
cations à ces clauses ne sont, pas plus que ces clauses elles-

mêmes, sujettes à la publicité, car elles n'intéressent en

aucune façon les. tiers. La rédaction de l'art. 46 est donc

un peu trop générale, puisque cet article, dans ses termes,

soumet à la publication toutes nouvelles stipulations ou clauses,

et que la règle ne doit s'entendre que des nouvelles stipula-
tions ou clauses relatives à des dispositions qui étaient elles-

mêmes assujetties à la publicité. (2).

reste solidairement responsable, même des dettes sociales qui seront

contractées dans l'avenir. Voy., en ce sens, un arrêt de la Cour de cas-

sation du 1erjuillet 1841 et comparez-le avec un arrêt de la même Cour

du 12 janvier 1852. (Dev.-Car., 52. 1. 193.)
(1) Voy., en ce sens, un arrêt de la Cour-de cassation, du 21 février

1832 : « Attendu, dit la Cour, que, si l'art. 43 du Code de commerce
« n'oblige pas et, par conséquent, dispense d'insérer dans l'extrait dont
« il parle la manière d'après laquelle les associés doivent partager les
« bénéfices et supporter les pertes, il n'a pu soumettre aux formalités
« de la transcription, de l'affiche et de l'insertion un acte additionnel
« dans lequel il ne s'agit que de la part de chacun des associés dans les
« bénéfices et dans les pertes, ce qui ne touche en rien aux intérêts des
« tiers; — Attendu qu'il n'existe dans la loi aucun motif de penser que
« l'art. 46 ait voulu prescrire ce dont on est dispensé par l'art. 43... »

(Sir., 32. 1. 544.)
(2) J'admets, d'un autre côté, avec l'arrêt de la Cour de Lyon du

26 novembre 1863 (Dev.-Car., 64. 2. 202), « que rien n'autorise à dire que
les nouvelles stipulations ou clauses ne doivent être publiées qu'autant
qu'elles rentrent dans l'un des objets énumérés dans l'art. 43 ; que
cette énumération est loin d'embrasser toutes les parties d'un acte de

société qui peuvent intéresser les tiers, mais qu'ils peuvent ne se pas
contenter de l'extrait affiché, recourir à l'acte lui-même et en prendre
une pleine et entière connaissance;... qu'en suite du contrat primitif les
immeubles sociaux ne pouvaient être ni vendus ni hypothéqués avant
le remboursement de toutes les obligations, c'est-à-dire que l'actif
immobilier devait être conservé, et que sa valeur, en cas de sinistre,
devait être distribuée au marc le franc entre tous les créanciers, —
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L'art. 46 du Code de commerce a été abrogé par la loi
du 24 juillet 1867. L'art. 61 de cette loi contient la dispo-
sition suivante : « Sont soumis aux formalités et aux péha-
« lités prescrites par les art. 55 et 56 : tous actes et déli-
« bérations ayant pour objet la modification des statuts, la
« continuation de la société au delà du terme fixé pour sa
« durée, la dissolution avant ce terme et le mode de liquida-
« tion, tout changement ou retraite d'associés et tout chan-
« gement à la raison sociale.... »

Liquidation des sociétés.

Qu'est-ce que la liquidation? C'est une opération qui a pour-
but de reconnaître et de constater le montant exact de l'actif
et du passif; de vérifier l'actif, et, s'il excède le passif, de le

partager entre les divers intéressés; enfin de faire tous les-
actes nécessaires pour atteindre ce double but. Voilà un aperçu

de la liquidation considérée en elle-même (1).

tandis que l'acte additionnel ou modificatif aurait permis de faire passer
toutes les valeurs immobilières sur la tête d'un créancier privilégié; que
l'arrêt de rejet, du 21 février 1832, fournit un argument a contrario ».

Je forai une dernière remarque sur.l'art. 46. Cet art. renvoyant à.
l'art. 42, il faut en conclure que le dépôt au.greffe et l'insertion dans

un ou plusieurs, journaux doivent avoir lieu dans la quinzaine à dater
du jour où s'est produit le fait qui doit être publié, et que l'exemplaire
du journal devra être enregistré dans les trois mois de sa date. Le délai

une fois expiré, on pourra bien se conformer encore au voeu de la loi;
mais alors l'accomplissement tardif de la formalité vaudra sans rétroacti-

vité, la dissolution ou la modification n'aura effet qu'à dater de cet

accomplissement. Voy., ci-dessus, p. 201, note 2, et p. 203, note 2.

Voy. aussi un arrêt de la Cour de cassation, du 6 juin 1831. (M. Delangle
le rapporte, à son n° 538.)

La Cour de Paris a jugé, le 28 décembre 1869, « que peu importe aux .

tiers la date de la dissolution; que, seule, la date de la publication est, à

leur égard, le terme de la responsabilité des associés ; que, par suite,
tous les actes qui, s'ils étaient antérieurs à la dissolution, obligeraient
la société, auront le. même effet si, créés après cette époque, ils se pla-
cent dans le temps écoulé depuis la dissolution jusqu'à la publication ».

(Revue pratique de droit français, t. XXIX, p. 381.) Cette décision est

approuvée par M. Pont, t. II, n° 1204.

(1) Notre Code de commerce, dans son art. 64, parle d'associés mon

liquidateurs. Mais, à la différence de la plupart des lois étrangères, nulle

part il n'a posé de règles concernant la liquidation.
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Comment seront nommés les liquidateurs? La liquidation

est un complément de l'acte de société, qui participe à la

nature de ce contrat, en ce sens que les liquidateurs doivent

être nommés d'un commun accord entre tous les associés.

Tel est le principe. La nomination pourra se faire par l'acte

de société, ou par un acte postérieur; mais il y a un double

avantage à la faire par l'acte de société :
1° A ce moment, où il règne entre les associés la meil-

leure intelligence, l'harmonie la plus complète, l'accord sur

le choix des liquidateurs sera facile, — tandis que, si l'on
attend la dissolution de la société, il sera fort difficile, sur-

tout lorsque la société n'aura pas prospéré : car alors les

associés seront assez disposés à récriminer les uns contre les

autres, à s'attribuer réciproquement l'insuccès des opérations
sociales.

2° La nomination des liquidateurs par l'acte de société offre

un autre avantage : les liquidateurs ainsi nommés pourront

entrer en fonction immédiatement après la dissolution de la

société, le jour même ou le lendemain du jour où cette disso-

lution aura lieu. Il n'y aura donc pas d'intervalle, de solu-

tion de continuité, entre la gestion des gérants, dont les pou-
voirs cessent par la dissolution, et celle des liquidateurs, —

tandis que, si pour les nommer on attend la dissolution de la

société, pendant les délais, quelquefois assez longs, qu'entraî-
nera leur nomination, il n'y aura pas d'administrateurs en

titre de la chose, du fonds commun : ou bien il faudra recourir
à des mesures dispendieuses, telles que l'apposition.des scel-

lés, ou bien il faudra que les gérants continuent de fait,
comme liquidateurs provisoires, la gestion.

On évitera ces inconvénients en nommant les liquidateurs
par l'acte de société (1). Leur nomination formera alors une
des clauses de l'acte de société, et participera de l'irrévoca-
bilité de ce contrat.

Reste à savoir si, quand on aura attendu pour nommer les

liquidateurs la dissolution de la société, cette nomination ne,
• pourra se faire qu'à l'unanimité. Les auteurs admettent, en

(1) Voy. aussi M. Pont, t. II, n° 1937.
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général, l'affirmative (1). Ils appliquent à ce cas, comme au

précédent, le principe des contrats, qui sont l'oeuvre de la
volonté unanime des contractants ; et je crois qu'à cet égard
ils font confusion. On est libre, sans doute, de contracter ou
de ne pas contracter, de former ou de ne pas former une
société, d'en faire ou de n'en pas faire partie; mais, quand
une société a existé, a fonctionné pendant un temps plus ou
moins long, et qu'elle est dissoute', il y a nécessité de la

liquider, et par conséquent de nommer des liquidateurs ; dès

lors, cette nomination a un caractère de nécessité qui est
inconciliable en soi avec l'idée de contrat, elle n'offre pas ce
caractère de liberté, de spontanéité, qui préside à tous les
contrats et qui est de leur essence. De là on peut déjà con-
clure que la condition de l'unanimité ne sera pas nécessaire.

Ajoutons que la condition de l'unanimité sera toujours fort

difficile, sinon absolument impossible à obtenir, et cela pour
des causes assez insignifiantes en elles-mêmes, telles que la

non-comparution d'un des intéressés, ou son. dissentiment.
Dans ce cas, comment faire? on ne peut pourtant pas se

passer de liquidateurs. Les auteurs décident que la nomina-

tion sera faite par la justice (2); mais, par cela même, ils

désertent le principe des contrats, qui est la base de leur

système : car jamais on ne peut faire intervenir la justice dans

un contrat, Comme suppléant, par sa volonté, à l'absence de

celle d'un ou de plusieurs des contractants. Il semble que s'en

référer à la justice, eh pareil cas, c'est intervertir l'ordre
naturel des attributions. Les tribunaux sont institués pour
statuer sur des contestations, sur des litiges; mais dans

L'espèce il n'y a rien de semblable : il s'agit tout simplement
d'un dissentiment, d'une différence d'opinions, d'une diver-

sité d'appréciations, et le seul juge compétent me paraît être

ici la majorité des intéressés (3).

(1) Voy: MM. Troplong; t. II, n° 1025 ; Alauzet, t. Il, n°-614; Bédar-

ride, t. III, n° 591; Lyon-Caen et Renault, Précis, t. ï, n° 564 ; Pont, 1.II,
n°1941.

(2) Voy. notamment II Pont, t. II, n°. 1942.

(3) Les auteurs font une sorte de concession. « Il faut admettre, dit

M. Pont, que la nomination faite par la justice ne serait pas définitive

et irrévocable. Les parties pourraient ne pas accepter le liquidateur
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Voilà comment cette question me paraît devoir être déci-

dée. Mais, en cela,'je le répète, mon opinion est contraire à

celle des auteurs (1).
Maintenant, voyons les formalités que le liquidateur.

une fois nommé, sera tenu de remplir.
Il devra d'abord faire inventaire. Sans cela il serait exposé,

en cas d'insuffisance de l'actif et faute de pouvoir satisfaire

aux demandes des créanciers, à se voir condamner person-
nellement envers eux, parce qu'il serait dans l'impossibilité
de justifier de cette.insuffisance de l'actif; et, quand même

l'actif serait suffisant pour désintéresser les créanciers, les

associés pourraient prétendre qu'il leur revient une part plus
forte que celle que le liquidateur veut leur attribuer, parce

que l'actif était plus considérable .qu'il ne le prétend, et, faute

de pouvoir en justifier, il serait exposé à être condamné

envers eux (2).
En second lieu, le liquidateur doit dresser des états de

situation, et les communiquer aux intéressés, soit en assem-
blée générale, soit en faisant imprimer ces états et en les

adressant à chacun des intéressés. Lorsque ceux-ci seront v

peu nombreux, le premier mode sera préférable; lorsqu'ils
seront très nombreux, ce sera le second. — Quant à ces états
en eux-mêmes, c'est une espècede rapport ou de procès-
verbal, constatant les opérations acccomplies, les résultats-

obtenus, ceux qui restent à obtenir, l'époque à laquelle on

peut espérer que la liquidation sera terminée, et la quotité

désigné; et si, après le jugement, elles parvenaient à se mettre d'accord
pour le choix d'une personne, il dépendrait d'elles de la substituer
comme liquidateur à celui que la justice aurait désigné. Ce serait de
leur part l'exercice d'un droit que le jugement intervenu n'a pas pu leur
enlever. »

(1) Je lis dans un arrêt de la Chambre des requêtes, du 30 avril 1873
(Dev.-Car., 7.4. 1. 123), « qu'il appartenait à la Cour d'appel d'apprécier
souverainement la gravité des faits reprochés à D... et de décider s'il y
avait lieu de.le maintenir dans les fonctions de liquidateur que lui attri-
buait l'acte de société ou de nommera sa place un liquidateur étranger;...
que la Cour avait le pouvoir de lui enlever la liquidation, dès qu'elle
constatait qu'à raison de ses agissements antérieurs il ne présentait
pas les garanties nécessaires pour sa gestion ». Voy. M. Pont t II
n°1945.

(2) Voy. M. Pont, t. II, n° 1950.
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approximative de ce qui reviendra à chacun des associés.
Enfin,les liquidateurs doivent tenir des registres de liqui-

dation et y inscrire toutes leurs opérations (1).
— Quelles sont les attributions des liquidateurs?
La première est de conserver l'actif, — par conséquent,

de faire tous les actes Conservatoires, tels que : interruption
de prescription, inscription d'hypothèque, renouvellement

d'inscription, etc.

La seconde, de régler les comptes de la société avec les
associés, — par conséquent, de leur faire la délivrance des

objets qu'ils peuvent reprendre en nature et de leur payer

les sommes qui peuvent leur être dues, comme aussi d'exiger
d'eux le montant de ce qu'ils peuvent devoir à la société.
Relativement aux sommes ou choses fongibles qu'ils n'ont
mises en société que pour la jouissance, pour l'usufruit (l'usu-
fruit et la jouissance se confondent à cet égard), les associés

. sont créanciers du capital ou d'une valeur équivalente à celle

qu'ils ont apportée (2).
— Quels sont les pouvoirs des liquidateurs?
Il y a ici un principe fondamental à poser, une différence

essentielle à établir entre les pouvoirs des gérants et ceux des

liquidateurs.
Tant que dure la société, les gérants ont le droit d'obliger. .

non seulement la société, mais encore tous les associés, —

de les obliger solidairement et pour des sommes dont le

chiffre est illimité; mais, en même temps, ils s'obligent
eux-mêmes et comme les autres, puisqu'ils sont nécessaire-

ment des associés (3). Tant que dure la société, elle constitue

une personne juridique, dont l'activité est un. des attributs

essentiels. Au contraire, à partir de la dissolution, la société

perd ce caractère de personne et se trouve réduite à un état

passif : elle ne forme plus qu'une masse commune. Les liqui-
dateurs représentent cette masse et peuvent l'obliger; ils ne

représentent pas les associés, n'ont pas qualité pour les

(1) Voy. MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 565.

(2) Voy., ci-dessus, p. 167 et 168.

(3) Il est évident qu'en s'exprimant ainsi M. Bravard laisse de côté la

société anonyme.
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obliger, et ne s'obligent pas non plus eux-mêmes : car ils

n'agissent pas en leur propre nom, mais au nom de la liqui-

dation, comme mandataires des intéressés dans la masse com-

mune. Leur position est donc tout autre que celle des gérants,

et leurs pouvoirs sont beaucoup moins étendus. Ils ne s'éten-

dent pas au delA de la sphère de la liquidation (1).

Cependant il s'élève à cet égard quelques difficultés, que

je résoudrai rapidement :
Les liquidateurs peuvent-ils transiger? Non : car ce ne

sont que de. simples mandataires chargés d'administrer la

chose d'autrui ou la chose commune, et on ne peut leur recon-

naître un pouvoir aussi exorbitant que celui de transiger. Il

n'y a rien de plus dangereux qu'une transaction, qui implique

toujours un sacrifice, l'abandon d'une partie de ses droits,

pour conserver plus sûrement l'autre partie, et qui peut servir

(1) « Le liquidateur, dit très bien M. Bédarride (t. III, n° 592, in fine),
ne peut plus faire activement le commerce, mais il peut et doit prendre
toutes les mesures indispensables pour amener à bonne fin la liquidation
dont il est chargé. » — « Le liquidateur, dit également M. Pont (n° 1953),
ne pourra pas se livrer à des opérations commerciales dans le but de

réaliser des bénéfices, la société une fois dissoute étant morte.à toute
idée de spéculation. Tout ce qui lui sera permis dans cet ordre de faits,
ce sera de continuer l'exploitation de l'usine ou du fonds de commerce,
soit pour le vendre en pleine activité et en tirer ainsi un meilleur parti,
soit pour éviter le dommage qui pourrait résulter de l'interruption des

travaux ou de la fermeture des magasins. ».
La Cour de Paris me paraît avoir fait une juste application de ce prin-

cipe, dans son arrêt du 17 mars 1849, où je lis notamment ceci : « Con-
« sidérant qu'il appartient au liquidateur d'une société commerciale,
« pour pourvoir aux besoins de la société, de prendre toutes les mesures
« que comportent les intérêts et les usages du commerce, à, moins de
« restriction spéciale dans les pouvoirs à lui confiés, ce qui ne se pré-
ci sente pas dans la cause ; qu'un liquidateur, ayant le pouvoir de vendre
« les marchandises pour satisfaire aux dettes, peut également consentir
«

un nantissement desdites marchandises, soit pour seprocurer les moyens
« de préserver la société de poursuites rigoureuses, soit, comme dans
« l'espèce, pour exécuter-une convention stipulée par la société avant sa
« dissolution... » (Dev.-Car., 49, 2, 289.) — Le pourvoi forme contre cet
arrêt a été rejeté par la Chambre des requêtes, le 5 mars 1850. (Dev.-
Car., 50, 1, 261.)

Il faut également admettre que le liquidateur peut se faire souscrire
des billets à ordre par les débiteurs de la société, et les négocier, ainsi
que ceux qu'il aurait trouvés en portefeuille, soit pour en faciliter le
recouvrement, soit pour se procurer des fonds dans l'intérêt de la liqui-
dation. La jurisprudence est en ce sens. Voy. M. Pont, t. II, n° 1935.
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à dissimuler des avantages indirects, des collusions, à cou-
vrir de fausses apparences l'abandon d'un droit certain (1)..

Par la même raison, les liquidateurs ne peuvent pas com-
promettre : car le compromis n'est au fond qu'une transac-
tion (2).

Je crois même qu'ils ne pourraient pas vendre les immeubles-
sans une autorisation, préalable des intéressés. La vente des
immeubles, bien que ce soit un acte de liquidation, est d'une-
telle, importance, et peut se faire à des conditions tellement
différentes, qu'elle exige une surveillance spéciale de la part
des intéressés, surveillance impossible et vaine s'ils n'étaient

pas appelés à donner leur autorisation. Nous voyons que,
dans le cas de faillite, l'autorisation du. juge-commissaire est

(l)Voy., en ce sens, MM. Troplong (t. H, n° 1023); Delangle (t. IL
n°s 687 et 688); Bédarride (t. III,n°s 600 et 601).

M. Pardessus (t. III, n° 1074 bis) professe la doctrine contraire : « Il
semblerait juste, dit-il, que les arrangements, quels qu'ils soient, inter-
venus., entre le liquidateur et les tiers sur des matières qui étaient l'objet
de la liquidation, obligeassent les intéressés, dès qu'ils n'excéderaient,

pas les pouvoirs que des gérants auraient eus à cet égard pendant que
la société subsistait. » Il est tout à fait inexact dé prendre les pouvoirs
du gérant comme étant le type de ceux du liquidateur. Sans doute on-

peut expressément donner au liquidateur les pouvoirs les plus larges;
mais, en l'absence d'une manifestation spéciale de la volonté des parties
à cet égard, il est impossible de lui reconnaître les mêmes pouvoirs qu'au
gérant. — M. Alauzet (t. II, n° 620) pense aussi que le liquidateur peut
transiger. « Il sera prudent cependant, ajoute-t-il, dans l'acte qui nomme
le liquidateur, de comprendre expressément un semblable pouvoir, qu'il
nous semble d'une bonne administration de lui conférer. » — Voy. aussi,
dans le même sens, MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 569;

M.Pont, t. II, n° 1959.
(2) La Cour .de Paris, par son arrêt du 10 août 1809, avait jugé le con-

traire; non pas d'une manière générale, mais en se fondant sur ce que,
« quand le liquidateur a commencé par être gérant, ses pouvoirs reçoivent
« de cette circonstance un accroissement marqué ». Cette décision a été

cassée, le 15 janvier 1812 : « Attendu, dit très bien là Cour de cassation,
« que le liquidateur d'une société dissoute ne peut être considéré, et n'est,
« en effet, que le simple mandataire des anciens membres de cette société ;
« que sa qualité préexistante d'associé gérant et lés pouvoirs, quels
« qu'ils pussent être, qui étaient attachés à cette qualité n'ont pu avoir
« et n'ont eu que la durée de l'acte social duquel ils dérivaient; qu'ils

« ont nécessairement cessé avec la société, et que le nouvel acte qui a

« conféré au même individu la qualité de liquidateur ne lui a conféré

« qu'un nouveau mandat et un mandat ordinaire; — D'où il suit que la

« Cour d'appel de Paris a formellement violé l'art. 1989 du Code civil... »

(Sir., 12, 1, 121.)
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nécessaire pour la vente des immeubles (1), quoiqu'on ne

puisse se dispenser de les vendre; à plus forte raison, le liqui-

dateur doit-il obtenir l'autorisation des intéressés (car il n'y

a pas ici de juge-commissaire), puisqu'il dépend d'eux de

conserver les immeubles, s'ils croient y trouver leur avan-

tage, en s'entendant pour payer les créanciers (2),

— Je passe aux rapports des liquidateurs avec les tiers, et

spécialement avec les créanciers sociaux (3).

(1) Voy. les art. 534 et 572 du nouveau Code de commerce.

(2) Voy., en ce sens, MM. Pardessus (t. II, n° 1074 bis, in fine) ; Delan-

gle (t. II, n° 691); Bédarride (t. III, n° 609). En sens contraire, MM. Trop-

long (t. II, n° 1018); Alauzet (t. II, n° 619); Lyon-Caen et Renault, Précis,

t. I, n° 568; Pont, t. II, n° 1957.

Tout en admettant que le liquidateur ne peut pas vendre les immeubles

sans un mandat spécial, il faut reconnaître qu'un pareil mandat donné

au gérant avant la dissolution de la société pourrait très bien être con-

sidéré comme n'ayant point été révoqué par cela seul que, là société dis-

soute, le gérant est devenu liquidateur : en d'autres termes, le pouvoir
d'aliéner les immeubles, que n'impliquait pas par elle-même la qualité de

gérant et qui avait été l'objet d'une convention spéciale, peut très bien,

d'après l'intention des parties, survivre à la perte de cette qualité dont

il est indépendant. Ainsi jugé par la Cour de cassation, le 3 août 1819.

(Arrêt de cassation, rapporté par M. Delangle, à son n° 692.)
Si nous refusons au liquidateur le pouvoir d'aliéner les immeubles,

nous devons lui refuser aussi le pouvoir de les hypothéquer (C. civ.,
art. 2124). M. Troplong lui-même, qui pense que le liquidateur peut aliéner,
décide qu'il n'a pas le droit d'hypothéquer (t. II, n° 1022). La Cour de cassa-

tion, arrêt du 2 juin 1836, a également reconnu que l'hypothèque n'est pas
virtuellement comprise dans les pouvoirs du liquidateur. (Sir., 36,1, 673.)

(3) Je crois devoir rappeler, avant tout, que les liquidateurs sont man-
dataires de la société et non des créanciers sociaux. (Voy. M. Pont, t. II,
nos 1935 et 1936.) La Cour de Lyon, dans son arrêt du 27 mai 1859, en a
conclu que le liquidateur n'a pas qualité pour invoquer contre les com-
manditaires les art. 27 et 28 du Code de commerce. Cette décision se rat-
tache à l'idée que les dits articles sont exclusivement dans l'intérêt des

tiers, et non dans l'intérêt des associés. C'est une idée qui me semble
arbitraire et que j'ai combattue. (Voy. ci-dessus, p. 261, note.) Je crois
donc, tout en admettant sans difficulté que les liquidateurs représentent
la société et non les tiers, qu'ils pourront, suivant les cas, considérer
un commanditaire comme ayant perdu cette qualité et le faire condamner
en conséquence de même qu'un associé en nom : les liquidateurs, en effet,
doivent pourvoir au règlement des rapports entre les associés. Comme
le dit très bien M. Troplong (t. II, n° 1020), «dans le partage d'une succes-
sion, c'est devant un notaire que l'on procèdeàlacomposition de la masse,
à la composition des lots, aux rapports et fournissements; le liquidateur
dispense de la présence de cet officier ». Voy. aussi M. Bédarride, t. III,
nos 617 et suiv.; M. Pont, t. II, nos 1965 et suiv., spécialement nos1969.
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Les liquidateurs représentent le

qui constituait l'actif de la société, et qui doit servir à acquitter
son passif. Ils peuvent donc faire rentrer ce qui est dûà la
société, exercer les actions

nécessaires à cet effet (1), et

employer l'actif à payer ses dettes (2).
Ainsi, les liquidateurs ont qualité pour intenter les actions

qui appartiennent à la société dissoute, et pour répondre à
celles qui peuvent être dirigées contre elle. Mais ils ne repré-
sentent pas la personne des associés, et ne peuvent ni exercer
les actions des associés ni répondre aux actions dirigées contre
eux. De là, plusieurs conséquences :

1° Les créanciers sociaux conservent le droit qui leur est

acquis de se faire payer sur le fonds social, de préférence à
tous les créanciers particuliers des associés (3).

2° Si l'un des créanciers sociaux veut faire des poursuites,
en expropriation sur un immeuble compris dans le fonds
social (qui n'est plus qu'un fonds commun), il devra diriger
ses poursuites contre le liquidateur (4). Au contraire, s'il

(1) Non seulement le liquidateur peut poursuivre les débiteurs de la

société; mais lui seul, et non plus le directeur de la société, a qualité
pour exercer ces poursuites. Ainsi jugé par la Cour de cassation (Chambre
civile), le 19 novembre 1849 : « ...Attendu, porte l'arrêt, que le mandat
« pour liquider emporte essentiellement le pouvoir de faire et de pour-
« suivre le recouvrement de l'actif, sauf la faculté de déléguer ce pou-
« voir; qu'il suit de ce principe que, dans l'espèce, le soin du recouvre-
« ment des cotisations appartenait au conseil d'administration (comme
« liquidateur), et non plus au directeur, qui, il est vrai, avait été chargé
« d'exécuter, pendant l'existence de l'association, les opérations de celle-ci
« et de recouvrer les cotisations annuelles dues par les. sociétaires, mais

« qui, par le seul fait do l'ordonnance do révocation, avait perdu qua-
« lité pour représenter désormais la société, ét, par conséquent, pour
« continuer à soutenir en justice la demande qu'il y avait portée précé-
« déminent... » (Dev. -Car., 50, 1, 31.)

(2) Il est bien entendu que le liquidateur ne pourrait pas employer
l'actif social à payer ses dettes personnelles : nous n'avons plus ici les rai-
sons qui peuvent faire décider le contraire quand il s'agit de l'adminis-
trateur ou du gérant d'une société en exercice. (Voy. l'arrêt de la Cour
de cassation du 7 juin 1851, déjà cité ci-dessus, p. 216, note.) En con-

séquence, la Cour suprême a jugé, par un arrêt du 10 novembre 1858,

que le créancier qui a connu l'origine des deniers à lui remis par le liqui-
dateur, son débiteur, peut être contraint à les restituer. (Dev.-Car., 59,

1,174.)
(3) Voy. aussi M. Pont, t. II, n° 1931.

(4) La Cour de cassation a jugé (arrêt de la Chambre des requêtes,

29
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veut faire saisir et vendre un immeuble appartenant à l'un des

associés, c'est contre cet associé personnellement qu'il devra

intenter son action (1).
3° Pareillement, si un créancier social, dont la créance est

sur le point d'être éteinte par prescription, veut faire un acte

interruptif de prescription, il faudra distinguer : pour con-

server son action contre, la société, il devra agir contre le

liquidateur; pour la conserver contre un associé, c'est contre

cet associé lui-même qu'il devra agir, et, pour la conserver

contre tous les associés, il devra agir contre eux tous.

Il importe donc beaucoup aux créanciers de ne pas se

du 12 mai 1852) qu'après la dissolution dûment publiée d'une société en

commandite, l'expropriation d'un immeuble de la société qui avait été

hypothéqué par l'associé gérant doit être poursuivie contre cet associé .

gérant et non contre le liquidateur. « Considérant, dit la Cour, que
« M. était associé gérant de la société M. et Cie, et, comme tel, proprié-
taire de l'immeuble dont l'expropriation était poursuivie; — Que la
« dissolution de la société, même prononcée régulièrement, n'a pu avoir
« pour effet de lui enlever cette qualité de propriétaire; que, dès lors,
« c'était contre lui seul que les poursuites en expropriation pouvaient
« être dirigées ; — Que la nomination des liquidateurs n'a pas eu le
« caractère d'un acte translatif de propriété; qu'elle a seulement donné
« aux liquidateurs nommés le droit de gérer les intérêts de la société,
« au nom et comme mandataires de l'ancien gérant. » (Dev.-Car., 52,

1, 433.) Cette doctrine est absolument inadmissible. La propriété des
choses sociales n'appartient point au gérant; elle appartient à l'être
moral société, lequel est représenté durant la société par le gérant et

après la dissolution par les liquidateurs.
(1) J'ai admis, avec MM. Delamarre et Lepoitvin (voy. ci-dessus, p. 221,

note 2), que les créanciers sociaux ne peuvent procéder contre les asso-

ciés, par saisie de leurs biens personnels, qu'après épuisement de l'avoir
social. Tout au moins faudrait-il admettre que le créancier doit com-
mencer par faire constater la dette sociale contradictoirement avec le

représentant de la société pour pouvoir exercer des poursuites à rencontre
des différents associés. Et la jurisprudence est effectivement en ce sens.
Je lis dans un arrêt de la Cour d'Alger, du 8 avril 1856, « qu'il faut recon-
« naître que, toutes les fois que des gérants ou des liquidateurs existent,
« les associés ne peuvent être poursuivis individuellement par suite
« d'engagements, même solidaires, contractés par la société, qu'après
« que l'être moral qui constitue la société a été condamné dans la per-
« sonne de ses représentants légaux à exécuter l'obligation». Le pourvoi
formé contre cet arrêt a été rejeté par la Chambre civile, le 14 août 1858
(Dev.-Car., 59, 1, 332). Nous dirons donc que le créancier social, soit
qu'il veuille saisir l'immeuble de la société, soit qu'il veuille saisir
l'immeuble personnel d'un associé, doit toujours s'attaquer au liquida-
teur; seulement, dans la deuxième hypothèse, il aura de plus des pour-
suites à exercer contre l'associé.
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méprendre à cet égard. En effet, s'ils s'étaient contentés

d'agir contre le liquidateur, ils conserveraient bien le droit
de se faire payer sur le fonds social; mais leurs créances
seraient prescrites à l'égard des associés, et ils auraient perdu
le droit de se faire payer sur les biens de ceux-ci, parce que
le liquidateur ne les représente pas. De même, si le créancier
avait agi contre un seul des associés, il aurait bien conservé
ses droits contre cet associé, — mais non contre les autres,
car cet associé ne les représente pas; — ni sur le fonds social,
car cet associé ne représente pas non plus le fonds social (1).

Donc, s'il veut conserver la plénitude de ses droits et

actions, le créancier devra agir tout à la fois contre le liqui-
dateur et contre tous les associés, — tandis que, quand la
société subsiste, il lui suffit d'agir contre lé gérant, qui, en
cette qualité, apouvoir d'obliger la société et tous les asso-

ciés. C'est ce qui résulte du principe que j'ai posé et des

termes mêmes de l'art. 64 (2).
— Envisageons maintenant à un autre point de vue le

même principe. La société, une fois dissoute, ayant perdu
son caractère de personne, pour l'avenir, pour les actes qui
suivent sa dissolution, conserve néanmoins ce, caractère pour
les actes antérieurs, pour le passé. Les droits acquis sont

(1) D'après ce qui a été dit à la note précédente, le créancier qui com-

mencerait par poursuivre l'un des associés devrait être déclaré non rece-

vable : par conséquent, il n'interromprait la prescription contre per-
sonne. (C. civ., art. 2247.) Que s'il poursuit le liquidateur, M. Bravard

estime que la prescription ne sera pas interrompue- contre les associés.

Dans ce système, les associés seraient tenus, avec la société, in solidum,
mais non solidairement (sur cette distinction, voy. MM. Aubry et Rau,
t. IV, | 298 ter, p. 19 et suiv.; M. Demolombe,. Traité des contrats, t. III,
nos273 et suiv.) : c'est ainsi qu'en matière de lettres de change, les pour-
suites que le porteur non payé exerce contre l'un des endosseurs

n'interrompent point la prescription vis-à-vis des autres. La loi a-t-elle

réellement voulu établir cette obligation in solidum en matière de société?

Je conserve quelques doutes à cet égard.

(2) En effet, d'après l'art. 64, l'action contre l'associé dure cinq ans,

tandis que la durée de l'action contre le liquidateur reste fixée à trente

ans : là où existe une telle différence quant à la durée des actions,

peut-on croire qu'il y ait solidarité proprement dite? peut-on croire

que l'interruption pratiquée contre le liquidateur ait effet contre chacun

des associés ? La doctrine de M. Bravard est également celle de M. Trop-

long (t. II, n° 1050) et de M. Bédarride (t. III, n°s 657 et 658).

29.



452 LIVRE I. TITRE 111.

maintenus dans toute leur étendue et avec toute leur efficacité.

D'après cela, supposons que la société a été dissoute par le

décès d'un des associés, et que cet associé a laissé des héri-

tiers mineurs, qui succèdent à l'intérêt que leur auteur avait

dans la société dissoute, qui recueillent' ses droits. Cette cir-

constance fera-t-elle que les créanciers sociaux ne pourront

poursuivre la vente des immeubles compris dans l'actif social,

qu'en remplissant les formalités requises pour la vente des.

biens de mineurs, attendu que des mineurs sont coproprié-
taires par.indivis du fonds qui formait le patrimoine de la

société? Non, sans doute : car le principe de la personnalité
subsiste, quant aux droits acquis au jour de sa dissolution.

C'est toujours la société qui est censée propriétaire de ce qui
lui appartenait, et les créanciers n'ont pas d'autres forma-

lités à remplir que si elle n'était pas dissoute. Par la même

raison qu'ils conservent leur droit spécial et exclusif de gage
sur le fonds social comme si la société subsistait (1), ils con-

servent le droit de le réaliser de la même manière. En un

mot, leur droit est protégé par le principe de la personnalité,
et quant au fond et quant à la forme : on ne peut ici séparer
la forme du fond (2).

Au contraire, si, dans cette espèce, un créancier social
voulait faire vendre un immeuble compris dans la succession
de l'associé qui est mort laissant des héritiers mineurs, il
serait tenu de se conformer à toutes les dispositions relatives
à la vente des biens des mineurs, car ce seraient alors des
biens de mineurs qu'il voudrait faire vendre (3).

(1) Voy. ci-dessus p. 449, 1°.

(2) Comme le dit M. Troplong, « on prolonge la fiction de la personne
civile : on suppose que c'est plutôt la société qui possède, que les
associés » (t. II, n° 1005). — « Morte à toute idée de spéculation nou-
velle, dit également M. Bédarride (t. III, n° 587), la société survit à sa
dissolution pour tout ce qui a été fait jusque-là : la personne civile, inca-
pable de rien entreprendre à l'avenir, reste dans tous ses droits pour le.
règlement du passé. »

(3) Il semblerait, à la lecture de ces deux alinéas, que le créancier qui
veut saisir l'immeuble de son débiteur est assujetti à beaucoup de for-
malités particulières lorsque le débiteur qu'il s'agit d'exproprier est un
mineur. Il n'en est rien. Le Titre du Code de procédure qui traite de la
vente des biens immeubles appartenant à des mineurs (art. 953 à 965) sup-
pose une vente consentie et non une vente sur saisie; et les nombreux
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Ce n'est là, on le voit, qu'une nouvelle application du

principe posé..

J'arrive au point le plus important et le plus controversé,
à la prescription de cinq ans admise par l'art. 64, prescription
dont l'existence et les effets se rattachent au même ordre
d'idées qui vient d'être étudié.

Comme nous le savons, dans les sociétés commerciales,

quand elles sont de personnes, tous les associés sont solidai-

rement responsables des dettes sociales. Si cette responsa-
bilité exorbitante» n'avait pas été limitée à une durée moins

longue que celle de trente ans, il n'y aurait point eu de sécu-

rité pour les associés, puisque, par cela seul qu'ils auraient

fait partie d'une société commerciale, ils auraient pu être,

pendant trente ans, c'est-à-dire pendant une durée proba-
blement aussi longue et plus longue que celle de leur vie,

poursuivis en paiement des dettes sociales, sur des biens

qu'ils n'ont pas mis en société, qui leur appartiennent en

propre, alors même qu'ils les auraient acquis depuis la dis-

solution de la société.

Il fallait donc, en raison de ce qu'il y a là d'exorbitant,

accorder aux associés, en ce qui concerne leurs biens person-

nels, le bénéfice d'une prescription assez courte, à partir de

la dissolution de la société. Tel est l'objet de l'art. 64.

articles contenus dans le Titre De la saisie immobilière (art. 673 à 717)

s'appliquent, en général, aussi bien quand le saisi est mineur que quand
il est majeur. — L'intérêt de la distinction que fait M. Bravard me parait
se réduire à ceci : le créancier de la société ne pourra mettre en vente

l'immeuble personnel du mineur qu'après avoir discuté son mobilier

(C. civ., art. 2206), tandis qu'il peut procéder de piano à la saisie et à la

mise en vente de l'immeuble qui fait partie de l'actif social. Du reste,

l'art. 2207 mènerait à ce résultat, lors même qu'on admettrait que l'être

moral s'évanouit complètement, une fois la société dissoute, et qu'il y a

simplement copropriété.
— Il est aujourd'hui universellement admis que la société dissoute

subsiste encore comme être moral, mais seulement en tant que cela

peut être utile pour sauvegarder les droits acquis et pour ne pas gêner

les opérations de la liquidation. Voy. MM. Lyon-Caen et Renault, Précis,

t. I, n° 563; M. Pont, t. II, n°s 1930 et suiv. Voy. aussi les arrêts cités

par ces auteurs et particulièrement l'arrêt de la Chambre des requêtes

du 29 mai 1865 (Dev.-Car., 65, 1, 325), et l'arrêt de la Chambre civile

du 25 août 1879. (Sir., S1, 1, 447.)
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lequel est ainsi conçu : « Toutes actions contre les associés

« non liquidateurs et leurs veuves, héritiers ou ayants cause,

« sont prescrites cinq ans après la fin ou la dissolution de la

« société, si l'acte de société qui en énonce la durée, ou l'acte

« de dissolution, a été affiché et enregistré conformément

« aux art. 42, 43, 44 et 46, et si, depuis cette formalité

« remplie, la prescription n'a été interrompue à leur égard par
« aucune poursuite judiciaire (1). »

L'art. 64, comme on voit, ne peut s'appliquer aux so-

ciétés civiles : ce sont des sociétés où la solidarité n'existe

pas, où la responsabilité même ne s'étend .pas à la personne
des associés, puisque l'administrateur n'a pas en cette qualité
le droit de les obliger envers les tiers, qu'il ne le peut qu'en
vertu d'un mandat spécial (C. Nap., art. 1862 et 1864), —

des sociétés, par conséquent, où la responsabilité des enga-

gements sociaux ne pèse que sur le fonds social. Cette courte

prescription est donc étrangère aux sociétés Civiles (2).

(1) Nous voyons que cet art. 64 fut l'objet d'une vive discussion au

Conseil d'État. Plusieurs membres, notamment MM. Treilhard et Bigot
de Préameneu, en demandèrent le rejet avec insistance. « Il ne doit pas
être permis au débiteur, disaient-ils, de changer ainsi à son gré la con-
dition de celui envers qui il est engagé... Il conviendrait, du moins, de

faire courir la prescription, non plus du jour où la société est dissoute,
mais du jour où la liquidation est terminée. » Mais on leur répondait avec
raison : « La disposition n'est pas injuste : car il ne tient qu'aux créan-
ciers d'interrompre la prescription. D'ailleurs, le temps qu'on leur accorde
est assez long. Avertis par des affiches de la dissolution de la société,
ils ne peuvent pas ignorer qu'on procède à la liquidation... On pourrait
ne faire courir le délai que du jour où la liquidation est terminée, s'il
existait un moyen dé discerner ce moment: mais on n'a pas ce moyen...
Enfin l'article offre aux créanciers pour supplément de garantie leur
recours contre le liquidateur, dans la main duquel tous les fonds de la
société se trouvent réunis. Cette circonstance justifie la différence que
l'article établit entre l'associé liquidateur et les autres : le liquidateur
est saisi de tous les fonds de la société, et les tiers intéressés le savent;
les autres associés, au contraire, sont dessaisis de tout : il faut donc

que leur obligation ait un terme.
« La justice due aux tiers créanciers n'oblige donc pas à rejeter l'article;

mais l'intérêt général du commerce exige qu'on l'admette. Il est certain
qu'on fuirait les sociétés si ceux qui s'y engagent ne pouvaient espérer de
se voir libérés qu'après trente ans... La propriété de chacun serait trop
longtemps incertaine; il lui serait impossible de se procurer du crédit. »

(2) « L'exploitation d'une mine par la société qui en est propriétaire ne
constitue qu'un acte civil, tant que la société, en dehors de cette exploi-
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Il faut également admettre, quoique cela soit contesté, que
cette prescription ne saurait s'appliquer aux sociétés com-
merciales de choses, aux sociétés par actions. En effet, dans
ces sociétés elle a bien moins de raison d'être encore que
dans les sociétés civiles, puisque les actionnaires, non seule-

ment, ne sont pas tenus solidairement, mais ne sont même

pas tenus personnellement des dettes de la société. Ils ne sont
tenus que jusqu'à concurrence de leurs mises et ne peuvent être

poursuivis au delà. Ils sont débiteurs de leurs mises, mais ils
ne sont pas débiteurs des dettes de la société. La prescription
de cinq ans manque complètement de base à leur égard : ils

n'ont pas besoin de ce mode exceptionnel de libération,

puisqu'ils ne sont pas obligés. Donc pas de prescription de

cinq ans dans les sociétés de choses. Cette proposition me

paraît certaine, bien que des auteurs recommandables ensei-

gnent le.contraire (1). :

tation, ne se livre pas à un ensemble d'opérations industrielles qui
changent le caractère de ses actes. Le caractère civil ou commercial

dépend de l'objet de la société et non de la forme qu'il a plu aux parties
de lui donner, l'usage qu'elles ont fait d'une forme commerciale ne pou-
vant avoir pour effet de changer la nature de l'objet de la société, et de
transformer en opération commerciale une opération civile. Dès lors, si
les parties qui, pour constituer une société civile, ont recours à une

forme commerciale, doivent se conformer aux règles applicables à cette

forme, elles restent, en ce qui concerne le fond du droit, sous l'empire
des seules règles applicables aux sociétés civiles, et elles ne sont pas
soumises aux règles spéciales de prescription et de déchéance édictées

par l'art. 64 pour les liquidations' des sociétés commerciales seules. »

Arrêt de la Chambre des requêtes du 28 janvier 1884, au rapport de

M. Féraud-Giraud. (Sir., 86, 1, 465.)
(1) Évidemment, la question de savoir s'il y a lieu à la prescription

de cinq ans ne pourrait même pas se présenter, il serait impossible que
des auteurs recommandables fussent sur cette question d'un avis con-

traire à celui de M. Bravard, si réellement un actionnaire n'était jamais

obligé envers les créanciers sociaux : là où n'existe aucune obligation,
aucune charge, qui donc pourrait concevoir une prescription libéra-

toire? Mais M. Bravard lui-même admet, et, je crois, avec grande raison,

que les créanciers sociaux peuvent poursuivre directement et de leur

chef l'actionnaire ou commanditaire qui n'a pas effectué le paiement de

sa mise, ou, ce qui revient au même, qui l'a retirée mal à propos. (Voy.,

ci-dessus, p. 253 et suiv., p. 365 et suiv.) Alors on arrive naturellement

à se demander si, après que la société est dissoute, cette action directe

durera seulement cinq ans par application de l'art. 64, ou si, au con-

traire, elle restera sous l'empire du droit commun. La question ainsi

posée se comprend très bien ; j'ajoute qu'elle me paraît fort délicate. La
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En somme, la prescription de cinq ans établie par l'ar-

ticle 64 présuppose que les associés sont tenus sur leurs biens

personnels, et tenus solidairement, des dettes sociales.

— Une seconde donnée, qui fait suite à celle-là et qui s'y

rattache, c'est que la prescription dont il s'agit ne peut com-

mencer à courir que du jour de la dissolution de la société,

et nullement tant que la société, existe. Cela tient à deux

causes, l'une juridique, l'autre pratique.
En droit, tant que la personne sociale existe, on ne peut en

séparer la personne des associés, qui en forme l'élément con-

stitutif. La responsabilité des associés et celle de la société

se confondent, et quant à leur existence et quant à leur durée :

l'une est inséparable de l'autre Tant qu'on a la société pour

obligée, on a aussi pour obligés les associés eux-mêmes.

Voilà la raison de droit, la raison logique, qui ne permet-
tait pas de faire commencer la prescription dont il s'agit, qui

Cour de cassation, par un arrêt du 21 juillet 1835, a jugé que la pres-

cription quinquennale peut être opposée aux créanciers par un com-

manditaire : « L'art. 64 du Code de commerce, dit la Cour, déclare
« prescrites par cinq ans toutes les actions formées contre les associés
« non liquidateurs, sans établir aucune distinction sur la nature de la
« société à laquelle s'applique la liquidation. » (Sir., 36, 1, 121.) Bien que
cette doctrine, à ma connaissance du moins, n'ait guère soulevé de con-
tradiction parmi les auteurs (voy. notamment M. Pont, t. II, n° 2007),

j'aurais beaucoup de peine à m'y rallier. D'abord je remarque, sur le
texte de l'art. 64, qu'il renvoie bien aux art. 42, 43, 44 et 46, mais non
à l'art. 45, ce qui s'explique naturellement par la volonté du législateur
de laisser les actionnaires (j'ajoute ou les commanditaires) sous l'empire
du droit commun, et de n'accorder qu'aux associés en nom le bénéfice

exceptionnel de la prescription quinquennale. J'ajoute que, dans la dis-
cussion au Conseil d'Etat, ceux qui défendaient le principe de notre
art. 64 ont toujours parlé des inconvénients qu'entraînerait la prolonga-
tion pendant trente ans de la solidarité entre associés; or il est certain

qu'il ne peut être question de solidarité que relativement aux associés
en nom. Enfin, si nous mettons de côté le texte de l'article et les expres-
sions employées au Conseil d'État, il me semble qu'effectivement, pour
soustraire au droit commun les associés en nom, il y avait une raison
qui ne se présente plus quand il s'agit d'actionnaires ou de commandi-
taires : un associé en nom peut être poursuivi pour la totalité d'une
dette à la création de laquelle il est peut-être complètement étranger,
de laquelle en tous cas le fardeau ne doit pas peser exclusivement sur
lui, tandis que pour l'actionnaire ou pour le commanditaire il ne s'agit
que de payer une obligation qu'il a contractée lui-même et dont lui seul
est tenu. Je comprends très bien que le législateur, se plaçant à ce
point do vue, se soit montré favorable seulement à l'associé en nom.
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est propre aux associés, avant la dissolution de la société.
Il y avait pour cela une autre raison, une raison d'utilité

pratique. Tant que dure la société, elle a besoin de toutes
ses ressources, — par conséquent de tout son crédit, qui est
sa principale ressource, — et alors il faut que la responsa-
bilité solidaire des associés, sur laquelle il repose, ne soit
amoindrie ni quant à son étendue, ni quant à sa durée. —

Au contraire, quand la société est dissoute, le lien qui rat-
tache les associés à la société étant rompu, d'abord, comme
nous venons de le dire, on peut logiquement et rationnelle-
ment admettre en leur faveur certains bénéfices, certains tem-

péraments, qui ne sauraient être accordés à la société elle-
même. D'autre part, dès qu'elle est dissoute, la société n'a

plus besoin de crédit : on peut donc, sans lui nuire, sans com-

promettre sa situation, accorder aux associés une prescription
particulière, plus courte que celle qui appartient à la société.

Yoy. aussi, en ce sens, MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 581.
Une doctrine tout à fait inadmissible est celle de M. Bédarride, qui

distingue entre l'actionnaire et le commanditaire. « Dans les sociétés

anonymes, dit M. Bédarride (n° 655), les créanciers ne pourront pas
recourir contre les associés, qui d'ailleurs ne peuvent jamais être tenus
au delà de, leurs mises. La question de savoir s'ils ont rempli à cet

égard leur obligation est une question de liquidation, qu'il convenait de
laisser résoudre par l'exécution de celle-ci, le liquidateur ayant toute

qualité pour contraindre le versement qui serait encore dû... — L'ar-
ticle 64, dit-il un peu plus loin (n° 659), ne distingue pas la nature de la
société : il libère après cinq ans les associés, à la seule condition qu'ils
ne soient pas liquidateurs. Donc la doctrine qui ne permettrait pas au

commanditaire d'invoquer l'art. 64 introduirait une exception inad-

missible... Les créanciers ont, dans tous les cas, intérêt à attaquer le

commanditaire, et ils sont recevables à le faire : si leur inaction s'est

prolongée au delà de cinq ans, la prescription est acquise à ce dernier,,
comme à tous les associés non liquidateurs. » Il m'est impossible de

ne pas voir là une contradiction. Du reste, M. Bédarride se contredit sous

un autre rapport : en effet, il admet : 1° que les créanciers sociaux n'ont

pas d'action directe,contre le commanditaire, lorsque la société n'est pas
en faillite, ce que nous supposons toujours; 2° que l'action du liquida-
teur contre le commanditaire dure trente ans ; 3° que l'action du créan-

cier social contre le commanditaire dure cinq ans (nos 659 et 660). Si le

créancier social n'a pas d'action directe contre le commanditaire, il ne

peut employer contre lui que l'action du liquidateur; or, est-il possible

qu'une seule et même action dure trente ans ou dure cinq ans, suivant

qu'elle est. exercée par le liquidateur lui-même ou, de son chef, parle
créancier social?
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Voilà pourquoi l'art. 64, qui est formel à cet égard, ne fait

commencer la prescription de cinq ans, qu'il admet en faveur

des associés, que du jour de la dissolution de la société (1).

Il ne suffira même pas que la société soit dissoute, il faudra

que la cause qui en opère la dissolution ait été rendue

publique. En effet, cette publication est nécessaire pour que

la société soit dissoute à l'égard des tiers, qui, sans cela,

seraient en droit de faire considérer la société comme subsis-

tant toujours vis-à-vis d'eux. Or, tant qu'elle existe, la pres-

cription de cinq ans ne saurait courir.

Ainsi, il ne s'agit pas seulement d'examiner s'il est sur-

venu ou non une cause de dissolution. Il faut voir encore si

elle a pu ou non être connue des tiers, si elle leur a été ou

non notifiée : car, comme il n'y a pas de prescription parti-
culière à l'égard des associés tant que dure la société, il ne

saurait y en avoir après sa dissolution si cette dissolution n'a

pas été publiée.
Donc, l'idée de prescription de cinq ans et l'idée de publi-

cation se lient intimement, nécessairement, l'une à l'autre:

et cela se rattache toujours à ce principe que la durée de la

prescription n'a pas dû être modifiée à l'égard des associés

durante societale (2).

(1) Ainsi la déclaration de faillite de la société ne donne pas lieu à

l'application de l'art. 64 : car la société déclarée en faillite ne doit pas
être considérée par cela même comme dissoute. Yoy. M. Pont, t. II,
n°1909.

(2) En supposant qu'un associé se retire, mais sans que pour cela la
société soit dissoute, cet ex-associé, ses héritiers ou ayants cause pour-
ront-ils invoquer la prescription quinquennale? Remarquons, avant tout,
que la question ne peut se présenter qu'autant que la retraite ou la mort
de l'associé a été rendue publique conformément à l'art. 46. En sup-
posant que cette publication a eu lieu, l'art. 64 doit être appliqué. La
Cour de cassation l'a ainsi jugé par son arrêt du 7 juin 1830 (Sir., 30,
1, 294), et cette décision est adoptée par les auteurs : voy. notamment
M. Delangle, t. II, nos 584 et 723, et M. Bédarride, t. III, n°s 662 et 663,
« Pour l'associé qui se retire, dit très bien M. Delangle, la fin de la
société est l'instant même où, par une publication régulière, il a prévenu
les tiers qu'il cessait d'être associé et qu'on ne devait plus à l'avenir
compter sur. sa garantie. La publicité n'a pas seulement pour objet
d'avertir les intéressés de la modification qui s'est opérée dans l'être
moral; c'est une mise en demeure aux créanciers d'exercer les actions
qu'ils peuvent avoir... A l'égard de cet associé, la société qui continue
fait office de liquidateur. » Voy. aussi M. Pont, n° 2004.
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— Une troisième donnée ressort de l'art. 64, et n'en saurait
être séparée, car elle est indispensable pour l'intelligence de
cette disposition. La prescription dont il s'agit, prescription
tout exceptionnelle, ne s'applique pas aux rapports des asso-
ciés entre eux, ni à leurs rapports avec le liquidateur. En
effet, dans cet ordre de rapports il n'y a pas de solidarité,
rien d'exorbitant, rien qui s'écarte du droit commun. Donc
le droit commun est seul applicable ici; l'art. 64 est étranger
à cet ordre de rapports (1).

Mais cette prescription s'appliquera-t-elle indistinctement
dans les rapports des créanciers sociaux avec le liquidateur
de la société dissoute et avec les associés?

Non; il faut distinguer :

Le liquidateur, lui, est un simple mandataire, qui, person-
nellement, en cette qualité, ne doit rien aux créanciers sociaux.

Il ne relève que des associés, dont il est l'agent, le préposé;
et, comme tous les mandataires, il est responsable de sa ges-
tion, pendant trente ans, envers ses mandants. Mais envers

les créanciers il n'est tenu que d'une seule chose, de les payer
avec les valeurs qu'il a entre les mains : car il est préposé à

la liquidation, c'est-à-dire chargé d'éteindre le passif avec,

l'actif, d'employer les ressources de la société, non les siennes

propres, à la libérer. Si donc l'actif de la société est insuffi-

santes, elle est insolvable, le liquidateur, en établissant cette

insolvabilité, en justifiant par des pièces en rêgle, par des

quittances, qu'il a employé tout l'actif à l'acquittement des

dettes de la société, aura fait tout ce dont il est tenu : on ne

peut rien exiger de plus de lui. Les créanciers pourront donc,

pendant trente ans, lui demander compte de l'actif, de l'emploi

qu'il en a fait; mais, cet emploi justifié, ils ne peuvent le

faire condamner à payer les dettes de la société, qu'il est

simplement chargé de liquider.
En d'autres termes, l'actif social reste, pendant trente ans,

(1) Ce point ne me paraît pas susceptible de faire difficulté.

Voy. M. Delangle, t. II, n°725; M. Pont, n°2012. Déjà j'ai eu l'occasion

de remarquer que c'est aussi l'opinion de M. Bédarride (suprà, p. 457,

note in fine). Joignez l'arrêt de la Cour de Rouen du 8 mars 1871. (Dev.-

Car., 71, 2, 269.)
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gage des créanciers sociaux; et c'est cet actif seulement qu'ils

peuvent pendant trente ans poursuivre dans la personne du

liquidateur, qui en est le détenteur ou le représentant (1).

Si, après l'acquittement des dettes dont les titulaires se sont

présentés, le reste de l'actif avait été réparti entre les asso-

ciés, soit que les autres dettes ne fussent pas connues, soit

que ceux à qui elles étaient dues ne se soient pas présentés,

est-ce que cette répartition enlèverait aux créanciers retar-

dataires le droit de gage qu'ils avaient sur cet actif? En

aucune façon : ils pourraient toujours, soit de leur chef, soit

comme exerçant les actions du liquidateur, poursuivre chaque
associé comme détenteur de la portion d'actif social qui lui

aurait été attribuée dans la répartition. Ils auraient ce droit

pendant trente ans : car, encore une fois, le droit commun

seul est applicable, dans les rapports des créanciers sociaux

avec la société dissoute, à leurs droits sur le fonds social :

comme tout autre débiteur, la société est tenue pendant
trente ans d'acquitter ses dettes avec ses biens, qui en sont

le gage spécial (2).
Voilà une première proposition qui est, je crois, incontes-

table.

En voici une seconde qui ne l'est pas moins.

Si les créanciers sociaux ont, depuis la dissolution dûment

publiée, laissé passer cinq ans sans exercer de poursuites
contre les associés personnellement, leur créance sera éteinte
à l'égard de ces associés, et ils auront perdu le droit de se
faire payer sur les biens particuliers de ceux-ci. C'est à ce

(1) « L'action contre le liquidateur dure trente ans, dit M. Troplong
(n° 1049). Les valeurs sociales qu'il a entre les mains sont un gage qui
appartient aux créanciers et qu'il ne faut pas trop brusquement leur
enlever. »

(2) Évidemment cette doctrine est en parfaite harmonie avec la déci-
sion donnée ci-dessus (p. 455, note 1) sur le point de savoir combien de
temps dure l'action des créanciers sociaux contre l'actionnaire ou com-
manditaire qui n'a pas versé sa mise ou qui l'a retirée mal à propos : la
valeur de la mise fait partie du fonds social, qui constitue le gage des
créanciers sociaux.

Voy. aussi, en ce sens, MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I,
n° 586; M. Pont, t. Il, n° 2009. En sens contraire, l'arrêt de la Chambre
des requêtes, du 27 janvier 1873. (Dev.-Car., 73, 1, 433.)
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cas, et à ce cas seulement, que s'appliquera la dérogation au
droit commun, la prescription de cinq ans.

Il y aura donc, comme on voit, deux prescriptions fort diffé-
rentes : l'une, de cinq ans, dans les rapports personnels des
associés et des créanciers sociaux; c'est la seule dont il soit

question dans l'art. 64; — l'autre, dérivant du droit com-
mun, et applicable aux rapports des créanciers sociaux avec
ce qui reste de la société, de même qu'aux rapports des asso-
ciés entre eux et avec le liquidateur.

Voilà une distinction fondamentale et qu'il ne faut jamais
perdre de vue. Elle est la clef de toutes les difficultés qui
peuvent s'élever en cette matière.

Ces principes ne feront naître aucune objection, aucun dis-
sentiment, lorsque les associés auront pris pour liquidateur,
comme ils en ont le droit, non l'un d'entre eux, mais une

personne étrangère à la société, un avoué, un syndic de fail-

lite, un agent d'affaires. Dans ce cas, ils seront tous incon-
testablement affranchis de la responsabilité personnelle et de
ses conséquences après cinq ans écoulés sans poursuites,
depuis la dissolution dûment publiée de la société. Les créan-
ciers n'auront plus de droit que sur ce qui peut rester de
l'actif social, — que cet actif soit réparti ou ne le soit pas :

car, s'il a été réparti, ils pourront le poursuivre entre les

mains de l'associé comme ils auraient pu le poursuivre entre

les mains du liquidateur. Leur droit de gage subsiste toujours
et dans toute sa plénitude sur cet actif. Cela, encore une fois,
est incontestable (1).

(1) M. Bédarride professe cependant à cet égard une doctrine bien

différente (t. III, n° 665). Suivant cet estimable jurisconsulte, il faut que
le liquidateur soit un associé, pour que les autres associés soient admis à

invoquer le bénéfice de la prescription quinquennale; l'art. 64 est

également inapplicable lorsqu'il n'y a pas de liquidateur et lorsque celui

qui en a reçu la qualité est étranger à l'ancienne société. Et voici le singu-
lier argument que M. Bédarride présente à l'appui de cette opinion :

« Lorsque le liquidateur est choisi en dehors des associés, il devient en

réalité le simple mandataire de ceux-ci : gui mandat ipse fecisse videtur.

Dans ce cas, les ressources sociales sont entre les mains des associés.

Ce sont eux qui les administrent, qui les liquident par le moyen d'un

préposé. Ils doivent dès lors rester chargés de la responsabilité du

passif. » Comment M. Bédarride n'a-t-il pas aperçu que, s'il était vrai de

dire que le liquidateur étranger est un simple représentant des associés,
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Mais arrivons au cas qui fait difficulté, et où la très grande

majorité des auteurs a adopté, je crois, un système tout à fait

erroné, aussi contraire aux termes et à l'esprit de l'art. 64

il faudrait nécessairement admettre que le liquidateur associé est un

représentant des associés non liquidateurs, pour tout ce qui dépasse sa

part : d'où la conséquence que les associés administrent toujours les

biens sociaux par l'entremise du liquidateur, et qu'ainsi jamais, absolu-

ment jamais, il ne doit leur être permis d'invoquer l'art. 64? L'erreur

de M. Bédarride est d'autant plus surprenante qu'il avait admis ailleurs,

avec grande raison, qu'après la dissolution de la société il y a encore un

être moral, lequel est toujours représenté par le liquidateur, sans dis-

tinguer si ce liquidateur est un associé ou un étranger. (Voy. notamment

les n°s 587, 588, 607, etc.) Si le liquidateur représente toujours l'être

moral, on ne peut pas dire que tantôt il représente les individus qui ont

été associés et que tantôt il ne les représente pas.
La théorie que je viens de combattre se trouve déjà dans les considé-

rants d'un arrêt de la Cour de Rouen, du 24-mars 1847, cité par M. Bé-

darride (n° 666) : « Attendu qu'en principe, dit la Cour, les actions se

« prescrivent par trente ans ; — Attendu que, si, dans le but de favoriser

« les sociétés commerciales, le législateur a voulu que les actions contre

« les associés fussent prescrites cinq ans après la dissolution de la

« société, l'art. 64 du Code de commerce, introductif en cela d'un droit

« exceptionnel et nouveau, doit être dans son application rigoureusement
« restreint au cas prévu;— Attendu que la prescription de cinq, ans
« n'est admise par l'article précité qu'en faveur des associés non liqui-
« dateurs, et ne peut par là même profiter aux associés liquidateurs,
« qui restent soumis à la prescription de trente ans ; — Attendu qu'il
« paraît donc évident que la loi a entendu concilier avec la faveur

« réclamée par le commerce le respect dû aux droits des tiers, et que
« ce serait méconnaître sa volonté que d'admettre que tous les membres
« d'une société peuvent se soustraire à la prescription de trente ans en

« faisant choix de liquidateurs étrangers; — Attendu que les liquida-
« teurs pris en dehors d'une société sont de véritables mandataires,
« engageant leurs mandants dans la limite du mandat qu'ils ont reçu;
« que dès lors une société liquidée par des étrangers est censée procéder
« elle-même à sa liquidation et reste soumise à la prescription de trente
« ans... » (Dev.-Car., 49, 2, 691.) Par cet arrêt, la Cour de Rouen infirme
un jugement du tribunal de commerce de la même ville qui avait
reconnu les associés fondés à opposer la prescription quinquennale.
J'admets parfaitement que ce jugement devait être infirmé; mais la
Cour n'avait pas besoin pour cela d'imaginer la théorie que s'est appro-
priée M. Bédarride, théorie qui, à mon sens, est en contradiction avec
tous les principes. Dans l'espèce, il s'agissait d'une société anonyme ;
une sentence arbitrale avait prononcé la dissolution de la société et
nommé des liquidateurs étrangers; la dissolution avait été publiée : au
bout, d'un certain temps, les liquidateurs avaient rendu leur compte et
soldé le reliquat entreles mains des anciens associés. C'est dans ces circon-
stances, et lorsque cinq ans s'étaient écoulés depuis la dissolution dûment
publiée, qu'un créancier de la société venait demander son paiement aux
anciens associés : ceux-ci pouvaient-ils apposer la prescription de cinq
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qu'aux principes généraux du droit. Supposons, — c'est ce

qui arrivera le plus souvent, l'art. 64 le suppose, et il a

parlé de ce cas parce que c'est le cas le plus ordinaire,—
supposons que les associés aient choisi l'un d'entre eux pour
liquidateur. Je le répète, c'est ce qu'ils feront le plus souvent.
Ils choisiront même de préférence le gérant, parce qu'il est
au courant des affaires de la société, et qu'il aura pour opérer
la liquidation bien plus de facilité que n'en aurait un tiers.
Le gérant continuera donc sa gestion, mais à un autre titre,
en une qualité fort différente, et avec des pouvoirs bien
moins étendus qu'il n'en avait auparavant : en un mot, il

gérera désormais comme liquidateur.
Quand donc les associés auront choisi l'un d'entre eux

pour liquidateur, cette circonstance influera-t-elle sur leurs

rapports avec les créanciers sociaux, sur la nature et la durée

de la prescription? C'est là ce que soutiennent la plupart
des auteurs. Selon eux, dans ce cas, les créanciers sociaux

pourraient, même après cinq ans écoulés sans poursuites à

dater de la dissolution de la société dûment publiée, et alors

que l'actif social serait nul ou complètement absorbé par des

répartitions déjà effectuées entre les créanciers, jDourraient,

dis-je, parce que le liquidateur est associé, le faire condamner

personnellement, et sur ses biens particuliers, à leur payer
le montant de tout ce qui leur serait dû par la société. Voilà

le système des auteurs dont je parle, voilà comment ils

entendent l'art. 64 (1).

ans? Non : ils devaient être condamnés, mais seulement jusqu'à concur-

rence des valeurs sociales à eux remises par les liquidateurs, valeurs

destinées à servir de gage aux créanciers de la société et que ceux-ci peu-
vent poursuivre pendant trente ans. (Voy., ci-dessus, p. 455 et suiv., note.)

Voy. aussi l'arrêt de la Cour de Paris, du 27 mai 1856, également cité

par M. Bédarride.
Mais voy., en sens contraire, M. Pont, t. II, n°s 2004 et 2005 ; et

l'arrêt de rejet de la Chambre civile, du 27 janvier 1880, au rapport de

M. Massé. (Dev.-Car., 80, 1, 165.)
(1) Voy., en ce sens, MM. Pardessus, t. III, n° 1090; Delvincourt,

Institutes de droit commercial, t. II, p. 67 ; Troplong, t. II, n° 1051 ; Bédar-

ride, t. III, n°s 676 et suiv.; Dalloz, Répertoire de législation, v° Société,

n°s 1067 et 1068. — Voy. aussi l'arrêt de la Cour de Rouen, déjà cité,

p. 462, note; et l'arrêt de rejet de la Chambre civile, du 28
mai 1872.

(Dev.-Car., 73, 1, 149.)
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Mais d'abord n'y a-t-il pas dans le point de départ de ce

système quelque chose de souverainement illogique, d'irra-

tionnel? Gomment comprendre que la circonstance que les

associés, au lieu de prendre un tiers pour liquidateur, ont

pris l'un d'entre eux, puisse avoir la moindre influence sur

les rapports des créanciers sociaux avec les associés ou

avec la société? Cette nomination est un acte pur et simple

de la volonté des associés : les tiers n'y participent pas, n'y

interviennent pas, elle ne leur est pas notifiée. Donc, que le

liquidateur soit ou non un associé, la position reste la même,

son rôle n'est pas changé, ses pouvoirs ne sont ni plus ni

moins étendus : il n'est toujours qu'un mandataire, un pré-

posé à la liquidation, le représentant de ce qui reste de la

société, de ce qui lui survit, du corps social, si l'on peut

s'exprimer ainsi. Dès lors, il faut décider qu'après cinq ans,

les associés du liquidateur seront libérés, tout aussi complè-
tement libérés que si le liquidateur n'était pas associé; et cela

résulte de l'art. 64, dont j'ai déjà donné le texte (1).

Ainsi, aux termes de l'art. 64, les coassociés du liquida-
teur sont, après cinq ans, affranchis de toute responsabilité
envers les créanciers sociaux, de toute action de leur part.
Cet article, en effet, qu'on veuille bien le remarquer, ne dis-

tingue pas, quant aux associés non liquidateurs, si le liqui-
dateur est lui-même ou n'est pas lui-même associé. Quand
même ce serait un associé, les autres associés n'en seront

pas moins libérés de toute action après cinq ans. L'art. 64
le dit expressément. Voilà un point certain. — Reste main-
tenant à voir quelle sera la position du liquidateur à l'égard
des créanciers sociaux. Or, rien n'est plus simple. Il ne sera

pas. lui, libéré de toute action : cette libération complète
n'est accordée qu'aux associés non liquidateurs. Quant au

liquidateur, il faudra distinguer. Il sera libéré, comme les
autres, de toute action relative à sa qualité d'associé, de
toute responsabilité sur ses biens personnels des dettes
sociales; mais il restera soumis pendant trente ans aux
actions relatives à sa qualité d'administrateur, c'est-à-dire

(1) Ci-dessus, p. 454.
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que les créanciers pourront lui demander compte de l'actif
social et la justification de l'emploi qu'il en a fait, absolument
comme s'il n'était pas associé. Voilà ce que décide l'art. 64,
interprété d'après ses termes et d'après son esprit (1).

Au contraire, suivant l'opinion commune des auteurs, les
choses se passeraient dans ce cas tout autrement que lorsque
le liquidateur" est un tiers (2).

D'après eux, s'il y avait quatre associés et un créancier
retardataire auquel il serait dû 40,000 francs, ce créancier

pourrait, quoiqu'il se fût écoulé plus de cinq ans depuis la

dissolution, et qu'il n'eût pas fait de poursuites interruptives
de prescription contre les associés, se faire payer, non par
les coassociés du liquidateur, qui sont libérés, mais par cet
associé liquidateur, et sur ses biens personnels, la somme de

40,000francs. Or cet associé, n'étant tenu de payer la somme
en question que parce qu'il, est liquidateur, c'est-à-dire man-

dataire de ses coassociés, aurait nécessairement un recours
contre eux; et les auteurs lui reconnaissent ce recours, qu'il
est, en effet, impossible de lui refuser. Dès lors, ce système
n'est-il pas en contradiction flagrante avec l'art. 64, qui
déclare que toutes actions contre les associés non liquidateurs
sont prescrites après cinq ans? Dans ce système, il n'y aurait

pas à leur profit prescription de toutes actions pour raison

et en paiement de cette même dette dont ils seraient libérés

envers le créancier; et mon intelligence se refuse.à com-

prendre comment le liquidateur pourrait être contraint, en

cette qualité, de payer, sur ses propres biens, une dette éteinte

(1) Voy., en ce sens, MM. Malpeyre et Jourdain, Traité des sociétés

commerciales, p. 343 et suiv.; M. Alauzet, t. II, n°s 624 et suiv.; M. Demo-

lombe, Traité des contrats, t. lit, n° 416; MM. Lyon-Caen et Renault,

Précis, t. I, n° 583; M. Pont, t. II, n° 2010.

(2) Je rappelle que, suivant M. Bédarride, il ne peut aucunement être

question de la prescription quinquennale lorsque le liquidateur est un

étranger. C'est là une opinion que j'ai déjà réfutée, qui a été condamnée

par la Cour de cassation (voy., ci-dessus, p. 461, note) et dont nous

faisons abstraction en ce moment. L'opinion, autrefois dominante, que
M. Bravard va maintenant apprécier, consiste à dire : Dans tous les cas,
les associés non liquidateurs peuvent opposer aux créanciers sociaux la

prescription quinquennale ; mais, dans le cas où le liquidateur est un

associé, cet associé ne peut jamais leur opposer que la prescription de

droit commun.

I. 30
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par la prescription vis-à-vis de ses coassociés, de sorte que

ceux-ci seraient libérés et ne le seraient pas !

Cependant les auteurs qui soutiennent ce système font

remarquer que les coassociés du liquidateur auront cet

avantage, de ne pouvoir plus être poursuivis directement par

les créanciers, et poursuivis pour le tout, de ne pouvoir l'être

que par le liquidateur ou du chef de ce dernier, pour leur

portion contributoire dans la dette, et sauf encore les excep-

tions de compensation et autres qu'ils pourraient avoir à

opposer au liquidateur ou aux créanciers agissant de son

chef. Mais, en cela, ils perdent de vue que l'art. 64 ne libère

pas seulement de la solidarité les coassociés du liquidateur,

qu'il les libère de toutes actions (1), qu'il déclare la dette elle-

même éteinte à leur égard. Dès lors, pour être conséquent,

et pour se conformer au droit commun, à l'art. 1208 du Code
civil, il faut nécessairement reconnaître que le liquidateur,
s'il est poursuivi sur ses biens personnels par un créancier

social, en paiement du tout, aura le droit de repousser
l'action du créancier, en lui disant : « Votre prétention est

en opposition formelle avec l'art. 64, puisque la dette est

(1) Je crois bien, et je l'ai déjà indiqué (p. 455 et suiv., note), que le

législateur, en établissant la prescription quinquennale de l'art. 64, a

eu en vue de soustraire promptement les associés aux effets désastreux

de la solidarité. Cela ne m'empêche pas de partager, au fond, l'opinion
de M. Bravard. En effet, il ne faut pas prendre absolument au pied de

la lettre l'art. 1213 du Code civil : il ne faut pas croire que, dès l'in-

stant où le créancier a été payé par l'un des débiteurs solidaires (dans
notre espèce, par l'associé liquidateur), chacun des autres débiteurs sera
traité exactement comme s'il n'y avait jamais eu solidarité. Il n'en est
rien : même après que le créancier a été désintéressé par l'un des débi-

teurs, la solidarité peut encore avoir des conséquences très graves pour
les autres ou du moins pour quelques-uns des autres. En effet, prenons
l'exemple de M. Bravard : quatre associés, une dette sociale de

40,000 francs. Dans la doctrine que nous repoussons, Primus, l'associé

liquidateur, est contraint, même après l'expiration de cinq ans, de payer
les 40,000 francs au créancier. Maintenant, est-il bien sûr que chacun
des trois autres n'aura à rembourser que 10,000 francs, comme si jamais
il n'y avait eu solidarité? Pas le moins du monde. Supposons que
Secundus et Tertius soient insolvables : Quartus aura 20,000 francs à

payer, et non pas 10,000. (Code civ., art. 1214, in fine.) Donc la doctrine
commune peut avoir pour résultat, de permettre d'invoquer la solida-
rité contre un associé non liquidateur, même après l'expiration des

cinq ans.
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éteinte, en ce qui concerne mes coassociés et leurs biens per-
sonnels. C'est là une exception inhérente à la dette, et j'ai le
droit de vous l'opposer. Quant à moi, quant à la portion de
la dette dont j'aurais été tenu, je suis dans la même position
que mes coassociés, puisque vous n'avez pas interrompu la

prescription à mon égard, et que, pour être liquidateur, je
n'en suis pas moins associé comme eux, libéré de toute res-

ponsabilité comme associé; et, si je reste soumis à quelques
actions de la part des créanciers, c'est seulement à celles

qui dérivent de ma qualité de liquidateur, qui tendent à
obtenir le paiement de mes obligations de liquidateur, non
à se faire payer sur mes biens personnels des dettes de la
société. Si j'étais contraint de payer sur mes biens personnels
une portion de la dette dont mes coassociés sont libérés, ce
ne pourrait être que comme liquidateur, c'est-à-dire comme
mandataire : par conséquent, j'aurais forcément un recours
contre mes mandants; qui, dès lors, ne seraient pas libérés,
et pourtant l'art. 64 leur accorde libération complète. »

Effectivement, il faut bien le reconnaître, le système des

auteurs a un double vice, également radical : il est contraire

aux principes, en fait et en droit.

En fait, l'avantage qu'on veut procurer par ce système aux

associés non liquidateurs est à peu près chimérique : car ils

auront rarement des exceptions à opposer au liquidateur,

et, quand ils en auront, ils n'attendront pas cinq ans pour
les lui opposer. D'ailleurs, et en fin de compte, ces exceptions
valent de l'argent, sont destinées à se traduire en une somme

d'argent, elles en tiennent lieu, — de sorte qu'en fait ils n'en

seraient pas moins obligés de payer au moins leur part dans

la prétendue dette, dont cependant ils seraient, de l'aveu des

auteurs (1), complètement et absolument libérés s'ils avaient,

choisi un tiers pour liquidateur; et l'associé, parce qu'il serait

liquidateur, serait tenu, lui, de payer le montant total de la

dette, sauf, pour ce qui excéderait sa part contributoire, qui

resterait définitivement à sa charge, un recours plus ou moins

(1) Sauf toutefois M. Bédarride. (Voy., ci-dessus, p. 461, note 1, et

p. 463, note 2.)
30.
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efficace, peut-être illusoire, contre ses coassociés qui ont

pu devenir insolvables, — et tout cela parce que, au lieu de

prendre un tiers pour liquidateur, on aurait pris un associé!

Mais, s'il en était ainsi, est-ce que jamais les associés con-

sentiraient à prendre un d'entre eux pour liquidateur? est-ce

que jamais l'un d'entre eux consentirait à accepter cette

qualité? Ce serait donc par le fait exclure de la liquidation
les associés; et cependant il sera souvent de l'intérêt de la

société qu'ils y soient appelés, et l'art. 64 lui-même suppose

que. c'est un associé qui a été choisi pour liquidateur, parce

qu'en effet ce sera là le cas le plus ordinaire. Une pareille

exclusion, conséquence forcée du système que je combats, ne
se comprendrait pas : elle est contraire à l'esprit de la loi,

qui suppose que la position des associés reste la même, soit

qu'ils aient pour liquidateur un associé, soit qu'ils aient pris
un tiers, puisque, dans un cas comme dans l'autre, ils sont

libérés de toute action. C'est aux créanciers à veiller à la

conservation de leurs droits, à faire des poursuites; ils ne

sont pas moins tenus d'en faire, quand c'est un associé qui
est liquidateur, que quand c'est un tiers (1).

D'autre part, en droit, il y a dans ce système, dans cette

libération d'un côté, dans cette non-libération de l'autre, par
suite d'action récursoire, un abus de mots et une confusion
d'idées : car la distinction entre l'action directe et l'action
indirecte manque ici complètement de base. Les associés sont
débiteurs directs envers les créanciers : dès qu'ils sont libérés
envers ces créanciers, il ne saurait y avoir, de leur part,
aucune obligation, vis-à-vis de leurs coassociés, liquidateurs
ou non, de payer une dette éteinte, ni, de la part de ceux-ci,

(1) La même idée est très bien exprimée par M. Alauzet : « Si le

liquidateur est étranger, tous les associés sont complètement libérés
après cinq ans; dans le cas contraire, non seulement l'un d'eux est tenu
directement pendant trente ans, mais tous les autres le sont indirecte-
ment pendant le même temps. Où trouver la cause d'une pareille diffé-
rence ? Comment l'expliquer et la justifier? Quels sont les négociants
assez insensés, dans une pareille situation, pour ne pas choisir un
étranger pour liquidateur? Et cependant presque toujours la liquidation
sera mieux faite par un associé que par tout autre. Il faudrait donc sou-
tenir que la loi a vouluque la liquidation fût confiée à un étranger, et
personne ne l'a dit jusqu'ici. » (N° 624, in fine.)
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aucune obligation de solder, ou du moins d'avancer le mon-
tant d'une dette qui n'existe plus. C'est là une vérité élémen-
taire, confirmée par l'art. 1208 du Code civil, et elle suffit

pour démontrer que le système des auteurs est tout aussi
contraire aux principes généraux du droit qu'à la lettre et à

l'esprit de l'art. 64, qui, encore une fois, a voulu qu'après
cinq ans les associés fussent libérés, complètement libérés
de toute responsabilité sur leurs biens personnels envers les
créanciers sociaux, et que le liquidateur, associé ou non, ne
fût soumis qu'aux actions inhérentes à sa qualité de liquida-
teur, c'est-à-dire tendant à se faire payer sur l'actif social.

J'ajouterai deux observations sur l'art. 64.

I. Les fonctions du liquidateur cessent naturellement lors-

que la liquidation est parfaite. Mais est-il possible que, dans

le cours d'une liquidation, il y ait lieu de remplacer le liqui-
dateur? Cela se présente, par la force même des choses,

quand le liquidateur vient à mourir. De plus, je crois qu'il
faut appliquer ici lès principes généraux du mandat quant à

la possibilité pour les associés de révoquer le liquidateur et

quant à la possibilité pour le liquidateur de donner sa démis-

sion (C. civ., art. 2004 et 2007) : en effet, le liquidateur est

un véritable mandataire. Toutefois, si le liquidateur est un

associé qui a été chargé de la liquidation par l'acte même

de société, je suis disposé à dire, en appliquant par analo-

gie l'art. 1856, qu'il ne peut pas être révoqué sans cause

légitime.
On comprend qu'il peut arriver qu'un étranger remplace

un associé dans les fonctions de liquidateur, ou, vice versa,

qu'un associé remplace un étranger. En cas pareil, je ne vois

guère comment on ferait marcher le système de M. Bédarride,

suivant lequel la prescription quinquennale suppose que le

liquidateur est un associé : pour déterminer le temps requis

pour prescrire, faudrait-il s'attacher à la qualité du premier

liquidateur ou à celle du second? Faudrait-il dire qu'une cer-

taine prescription avait commencé à courir au profit des

associés non liquidateurs, et qu'elle se trouve remplacée par

une prescription toute différente?
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Je m'attache uniquement au cas où l'un des associés a

d'abord été liquidateur, puis a cessé de l'être avant que la

liquidation fût terminée : quelle prescription pourra-t-il invo-

quer contre les créanciers? Dans l'opinion de M. Bravard,

qui est aussi la mienne, rien de plus simple : si nous suppo-
sons qu'il a fidèlement rendu son compte de liquidateur, qu'il
n'a gardé par devers lui aucune valeur sociale, la prescrip-
tion quinquennale avait commencé à courir à son profit, aux

termes de l'art. 64, bien qu'il fût liquidateur, et elle con-

tinuera de courir après qu'il aura cessé de l'être, de sorte

qu'au bout de cinq ans il sera complètement libéré de son

obligation personnelle vis-à-vis des créanciers sociaux. Dans

l'opinion commune, au contraire, on dit que la prescription
quinquennale n'a pas pu courir à son profit tant qu'il a été

liquidateur; seulement, on veut bien admettre qu'elle va com-

mencer à courir du jour de sa retraite, pourvu que cette
retraite soit rendue publique. Ainsi l'a jugé la Cour de Paris,
le 20 avril 1847, et le pourvoi formé contre son arrêt a été

rejeté par la Chambre civile, le 8 août 184-9 (1). Une fois
admis que l'associé liquidateur n'a pas droit à la prescription

(1) « Attendu, dit la Cour de cassation, que l'associé liquidateur qui
« se démet de cette fonction, en portant sa retraite et son remplace-
« ment à la connaissance des tiers par le mode de publicité des arti-
« clés 42 et 46 du Code de commerce, et qui, après avoir rendu compte
« de sa gestion au nouveau liquidateur, en se dessaisissant dans les
« mains de celui-ci des titres et des valeurs de la société, devient étranger
« à la liquidation, n'est plus dès ce moment qu'un associé non liquidateur,
« alors d'ailleurs que, comme dans l'espèce, il n'avait accepté la liqui-
« dation que temporairement, à raison de l'empêchement du liquidateur
« institué par l'acte constitutif de la société, et sous la réserve expresse
« de s'en démettre;. — Que ni la lettre ni l'esprit de l'art. 64 du Code
« de commerce ne permettent d'attribuer à cette gestion momentanée,
« pas plus qu'à un simple fait d'immixtion dans la liquidation, l'effet de
« prolonger, au delà des limites de la prescription admise en faveur des
« associés non liquidateurs, la durée des obligations dont il est tenu pér-
it sonnellement et solidairement avec les autres associés; qu'il a comme
« ceux-ci et au même titre le droit d'opposer à l'action des créanciers de
« la société la prescription de cinq ans, en lui donnant pour point de
« départ, sinon la dissolution même de la société, du moins sa retraite
« de la liquidation. » (Dev.-Car., 49, 1, 679.) — L'arrêt ajoute, ce qui
allait de soi, qu'après son remplacement régulièrement opéré et ses
comptes rendus, l'associé liquidateur n'a point à répondre de la gestion
du nouveau liquidateur.
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de cinq ans, cette décision ne peut qu'être approuvée; mais,
il faut bien le remarquer, c'est un tempérament à une doc-
trine que nous croyons fausse, et, par cela seul que la juris-
prudence admet le tempérament, elle admet implicitement la
doctrine même dont il s'agit. Du reste, ce tempérament me

paraît en amener logiquement un autre : lors même que le

liquidateur cesse ses fonctions parce que la liquidation est

terminée, ne faudrait-il pas dire que la prescription de cinq
ans commence à courir à son profit (1)?

II. Supposons que la société est dissoute et que l'un des

associés est liquidateur : alors il y a certainement lieu à la

prescription quinquennale au profit des autres. Mais, rela-

tivement à cette prescription, plusieurs questions peuvent
encore se présenter.

D'abord, quel en est précisément le point de départ? Si la

société se dissout par l'échéance du terme, lequel avait déjà
été indiqué aux tiers par la publication de l'extrait de l'acte

de société, sans aucun doute la prescription commence à

courir dès le jour de la dissolution. Que si, au contraire, la

société se dissout par la convention des parties, avant

l'échéance du terme primitivement fixé, le point de départ de

la prescription sera-t-il l'instant même de la dissolution?

ne sera-ce pas plutôt l'instant où cette dissolution anticipée
est rendue publique? Sans difficulté, si la dissolution a été

publiée" tardivement, si on a laissé passer la quinzaine dont

parle l'art. 42 du Code de commerce, la prescription ne

commencera que du jour de la publication effectuée. Mais

quid si la publication a eu lieu dans la quinzaine, par exemple
dix jours après la dissolution? La réponse à cette question
ne peut pas être tirée du texte de l'art. 64 : car il dit,

d'une part, que toutes actions sont prescrites cinq ans après.
la fin ou la dissolution de la société, et, d'autre part, il suppose

que la prescription peut être interrompue depuis la publica-

tion, ce qui semble bien indiquer qu'elle ne courait pas aupa-

ravant. La question s'est présentée dans les circonstances

suivantes : Par acte notarié du 12 avril 1837, une société en

(1) Voy. aussi M. Pont, t. II, n° 2011.
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nom collectif avait .été déclarée dissoute; l'acte avait été.

publié et affiché, le 25 du même mois. Le 16 avril 1842, l'un

des anciens associés est assigné devant le tribunal de com-

merce de la Seine par un créancier de la société : il oppose la

prescription de cinq ans; le tribunal décide que cette pres-

cription a été interrompue en temps utile. Sur l'appel, la

Cour de Paris prononce que la prescription a commencé à

courir dès le 12 avril 1837 et, en conséquence, infirme le

jugement. Mais la Cour de cassation revient au système du

tribunal, et, par un arrêt rendu, le 24 novembre 1845, sur

les conclusions de M. Delangle, casse l'arrêt de la Cour de

Paris (1).
Nous savons déjà que la prescription quinquennale peut

être interrompue par une demande en justice. Mais l'art. 64,

qui parle d'interruption par poursuite judiciaire, doit-il être

pris clans un sens limitatif? faut-il dire qu'aucun autre mode

d'interruption n'est applicable ici? Bien que cette prescrip-
tion quinquennale ait quelque chose d'exceptionnel, je ne

vois point de bonne raison pour ne pas appliquer à cet égard
les règles du droit commun, pour ne pas admettre notam-
ment que la reconnaissance de la dette par l'ex-associé aurait

force interruptive : il serait bizarre que le législateur obli-

geât le créancier à exercer des poursuites judiciaires, au lieu

(4) « Attendu, en droit, dit la Cour de cassation, que la dissolution
« d'une société avant le temps fixé par l'acte qui la constitue, ne peut
« faire courir contre les tiers la prescription quinquennale établie par
« l'art. 64 du Code de commerce que si les tiers ont été avertis de cette
« dissolution par l'affiche et la publication de l'acte qui en contient la
« convention ; — Attendu, en effet, qu'une prescription ne peut pas
« courir contre qui ne peut agir, et que les tiers ne sont pas mis légale-
« ment en demeure d'agir en vertu d'un acte de dissolution qui n'a point
« été porté à leur connaissance par les moyens et dans les termes établis
« par la loi; — Attendu que Part. 64, après avoir dit que les actions
« sont prescrites cinq ans après la dissolution de la société si l'acte de
« dissolution a été dûment affiché et enregistré, ajoute que c'est depuis
« cette formalité remplie qu'il y a lieu de considérer si la prescription a
« été interrompue par une poursuite judiciaire, et que cette dernière dis-
« position indique suffisamment le sens véritable de l'article entier, sens
« conforme aux principes généraux sur les prescriptions. » (Dev.-Car.,
46, 1, 133.)

Voy. aussi MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 588 ; M. Pont,
t. II, n° 2014.
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de s'arranger avec le débiteur. Aussi la Cour de cassation s'est-
elle prononcée en ce sens par son arrêt du 19 janvier 1859 (1).
— Du moment que l'ex-associé a été condamné ou qu'il a
reconnu la dette par acte séparé, il s'opère une sorte de nova-
tion : il y aura lieu désormais, non à la prescription de cinq
ans, mais a la prescription de trente ans. C'est du moins
ce que je déciderais, par analogie de la règle posée dans
l'art. 189 de notre Code, relativement aux lettres de change et
à certains billets à ordre.

La prescription quinquennale de l'art. 64 ne serait point
suspendue au profit d'un créancier mineur ou interdit.
Admettre le contraire, ce serait aller contre le but que s'est

proposé le législateur en établissant cette prescription. C'est
d'ailleurs une règle générale, déjà suivie dans notre ancien

droit, que les longues prescriptions (par dix ans ou plus) sont
seules suspendues en faveur des mineurs (2).

(1) «Attendu que l'art. 64 du Code de commerce se borne à indiquer
« comme moyen d'interrompre la prescription qu'il établit en faveur
« des associés non liquidateurs, les poursuites judiciaires qui seraient
« intentées contre eux postérieurement à la publicité donnée à la disso-
lution de la société; mais que, pour être sainement interprétée et
« appliquée, la disposition de l'art. 64 du Code de commerce doit être
« combinée avec celle de l'art. 2248 du Code civil, disposition gôné-
« rale qui régit toutes les matières, et qui attribue à la reconnaissance
« de la dette par le débiteur la même vertu et le même effet qu'aux
« poursuites du créancier; — Que tout paiement à compte fait par le
« débiteur est une reconnaissance formelle du droit du créancier contre
« lequel il était en voie de prescrire et un acte interruptif de la pres-
« cription ; — Et attendu, en fait, qu'il est constant et reconnu par toutes
« les parties qu'après l'accomplissement, en 1846, des formalités exigées
« pour la publicité de la dissolution do la société, trois paiements par-
« tiels ont été faits en 1850 par le défendeur, à valoir sur la créance dont
« il s'agit; — Que néanmoins l'arrêt attaqué a déclaré cette créance
« prescrite à défaut de poursuites judiciaires dans les cinq ans qui ont
« suivi la publicité donnée à la dissolution de la société ; en quoi, la Cour
« impériale de la Guadeloupe a violé les articles ci-dessus visés. » (Dev.-

Car., 60,1, 565.)
Voy., dans le même sens, MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I,.

n° 589; M..Pont, t. II, n°2019.

(2) La grande majorité des auteurs est en ce sens. Voy. notamment

M. Delangle, t. II, n° 727; M. Bédarride, t. III, n° 673 ; MM. Lyon-Caen
et Renault, Précis, t. I, n° 590 ; M. Pont, t. II, n° 2020.
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Du partage.

Qu'est-ce que le partage?

Lorsque l'actif a été dégrevé du passif, il doit être réparti
entre tous les intéressés, proportionnellement à leur intérêt,

C'est cette répartition qui constitue le partage.
En matière de partage, le principe fondamental, c'est l'éga-

lité, c'est-à-dire l'attribution à chacun des copartageants de

la part même qui lui revient. Du reste, par égalité on entend

ici, non pas l'égalité philosophique, mathématique, — en un

mot, absolue, — mais une égalité telle que la comportent les

circonstances, l'égalité approximative. En effet, si l'un des

copartageants avait éprouvé une lésion même modique, il y
aurait bien une atteinte à l'égalité, mais elle ne suffirait, pas

pour faire rescinder un acte aussi grave en soi-même que le

partage; d'ailleurs, elle serait trop difficile à constater, à

apprécier. Il faudra, pour qu'on y ait égard, que l'inégalité,
la lésion qui en résulte, ait une certaine importance, qu'elle
soit de plus du quart. Mais quand elle aura dépassé cette

limite, chacun de ceux qui auront éprouvé une lésion de ce

genre pourra faire rescinder le partage, — et cela quelle que
soit la nature, mobilière ou immobilière, corporelle ou incor-

porelle, des choses dont se composait la masse partageable (1).
En cela, le partage diffère de la vente : car, en matière de

vente, une seule des parties, le vendeur, peut se prévaloir
de la lésion, et encore faut-il qu'il s'agisse d'une vente
d'immeubles (2). C'est que le but que se proposent les copar-
tageants est tout différent du but que se propose un acheteur :
les uns ont en vue l'égalité, l'autre un bénéfice, un profit. —

De plus, l'action en rescision pour cause de lésion dure dix
ans en matière de partage, tandis qu'en matière de vente elle
est réduite à un délai très court (3).

(1) Code civil, art. 887 et suiv.
(2) Code civil, art. 1674 et suiv.
(3) Comp. les art. 1304 et 1676 du Code civil. « La demande n'est

« plus recevablo, dit ce dernier article, après l'expiration de deux
« années à compter du jour de la vente. »
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Après cela, il y avait entre le partage en matière de suc-
cessions et le partage en matière de sociétés une analogie
évidente : car, dans un cas comme dans l'autre, cette opéra-
tion tend à attribuer à chacun des copartageants ce qui lui

revient, et non à lui attribuer des avantages quelconques.
Voilà pourquoi l'art. 1872 du Code civil renvoie, pour le

partage des sociétés, aux règles consacrées pour le partage
des successions. Il y a, en effet, une analogie évidente entre
les rapports des cohéritiers les uns avec les autres, et les

rapports des coassociés entre eux. Mais s'il y a des analogies,
il n'y a certes pas identité; et, si les règles générales du par-
tage des successions sont applicables au partage des sociétés.
il en est d'autres qui ne sauraient être étendues à ce dernier

partage. Nous avons à voir quelles sont celles des règles
relatives au partage des successions qui s'appliquent au par-
tage des sociétés et celles qui ne s'y appliquent pas.

I. En matière de succession, la première règle est que nul

n'est tenu de rester dans l'indivision, et cette règle est évi-
demment applicable au partage des, sociétés (art. 815 et

1872).
La règle, toutefois, comporte une restriction : aux termes

de l'art. 815, il est permis aux cohéritiers de convenir qu'ils
resteront dans l'indivision pendant cinq ans. Une pareille

convention n'est pas obligatoire pour une durée plus longue.
— Cette modification au principe que nul n'est tenu de rester

dans l'indivision s'applique également aupartage des sociétés,

pour le temps qui suit la dissolution. Mais il y a des auteurs,
M. Duranton, notamment, qui ont entendu cette disposition

en ce sens qu'on ne pourrait pas, en constituant la société,

convenir qu'elle durerait plus de cinq ans (1). En cela, ils

sont tombés dans une erreur évidente : car. d'une part, tant

que dure la société, il n'y a pas d'indivision, pas de copro-

priété, puisque la société est une personne juridique, qu'elle

(1) Voy. M. Duranton, Cours de droit français, t. XVII, n° 392. Du

reste, le savant professeur n'applique sa décision ni aux sociétés d'in-

dustrie ou de commerce, ni aux sociétés pour une entreprise déter-

minée dont la durée serait fixée à plus de cinq ans ou qui exigerait un

temps plus long pour son achèvement.
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est seule propriétaire de l'actif social (1); et, d'autre part,—

sans même parler de cette raison décisive, — entre l'état

d'indivision et l'état de société, il existe cette différence essen-

tielle que l'état de société suppose une réunion d'efforts, une

combinaison de moyens tendant.à un but déterminé, une

succession de contrats, d'opérations qui constituent le mou-

vement social, la vie même de la société, et il n'y a rien là

qui ressemble à l'indivision ; l'indivision est un état purement

passif, inerte, qui ne saurait, sans de graves inconvénients,

se prolonger pendant plus de cinq ans, — tandis qu'il est

souvent nécessaire, indispensable, pour que la société puisse
atteindre son but, qu'elle dure pendant dix, vingt, trente

années et plus; à cet égard, les parties ont toute latitude, et

elles peuvent assigner à la société une durée aussi longue que
bon leur semble. Aussi la loi sur le timbre, du 5 juin 1850,

distingue-t-elle (art. 14), quant à la quotité du droit, entre les

sociétés dont la durée excède et celles dont la durée n'excède

pas dix ans (2).
II. C'est une règle du partage des successions qu'il est

déclaratif et non translatif de propriété. Qu'est-ce à dire? Que
tous les droits réels, hypothèque, servitude, usufruit, qui ont

pu être pendant l'indivision constitués par l'un des héritiers
sur sa part indivise dans la chose commune, sont effacés

après le partage, qui fait considérer chaque héritier comme

ayant reçu du défunt lui-même les objets compris dans, son

lot, et n'ayant jamais eu dès lors aucun droit sur les objets
compris dans les lots de ses cohéritiers. (C. Nap., art. 883.)
C'est là une fiction : car, en réalité, chacun des cohéritiers
a eu un droit de copropriété indivise dans chacun des objets
dont se composait la succession, la masse partageable, et par
le partage il a cédé,transféré ce droit à chacun des autres,
en échange de la cession ou translation qu'ils lui ont faite eux-
mêmes de leur droit indivis dans les objets compris dans son
lot; de sorte que, si chacun est propriétaire exclusif des
objets à lui échus, c'est parce que, aux droits qu'il avait déjà

(1) Il m'est impossible d'admettre que la société civile en général soit
une personne juridique. Voy., ci-dessus, p. 180 et suiv.

(2) Voy., ci-dessus, p. 268.
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dans ces objets, vient se joindre le droit que ses cohéritiers
lui ont cédé. Le partage est donc, en soi, translatif de pro-
priété. Tel était aussi le caractère qu'on lui reconnaissait en
droit romain (1). Mais dans notre ancienne jurisprudence,
pour simplifier le partage et prévenir les recours des cohéri-
tiers les uns contre les autres, on avait substitué au principe
du droit romain cette fiction, car c'en est une, que le partage
est déclaratif (2). Le droit actuel l'a adoptée, et en a fait une

règle générale, commune à tous les cas d'indivision : indivi-
sion par-succession (art. 883), par dissolution de commu-
nauté entre époux (art. 1476), par dissolution de société

(art. 1872), applicable même au cas de simple indivision par
suite d'une acquisition faite en commun, par exemple, ou

d'un legs recueilli en commun. Si donc l'un des coacheteurs
ou colégataires cède sa part à l'autre, celui-ci sera censé, dès
le principe, avoir été seul et unique propriétaire de la chose

en totalité. La loi ne le dit pas; mais, dans son silence, il faut

appliquer à ce cas, comme à tous les autres, le principe que
le partage est déclaratif : car c'est là règle générale, le droit

commun.

En matière de sociétés, il y a seulement controverse pour
savoir à quelle époque remonte l'effet rétroactif du partage.
Certains jurisconsultes veulent le faire remonter au jour
même de.la formation de la société (3) : ils s'appuient sur des

passages d'anciens auteurs, notamment de Pothier (4), qui
admettaient cette rétroactivité. Ces auteurs étaient consé-

quents avec eux-mêmes, car ils ne reconnaissaient pas à la

société le caractère de personne.: ce n'était pour eux qu'une
indivision établie par contrat; et dès lors, ils pouvaient, ils

devaient logiquement faire remonter l'effet rétroactif au jour

(1) Il paraît qu'il y avait eu quelque dissidence sur ce point entre les

jurisconsultes romains. Trébatius n'admettait pas l'effet attributif;

mais son système n'avait pas prévalu. Voy. L. 31, D., De usu et usuf. (33,2.)

(2) Voy. Pothier, Traité des fiefs, nos 451 et 452; Traité des succes-

sions, chap. IV, art. 5, § 1. Consultez aussi l'excellent travail publié par

M. Championnière dans la Revue de législation, t. VIII (année 1838),

p. 161 et suiv.

(3) Ou, pour parler plus exactement, au jour où la chose a été mise

dans la société.

(4) Contrat de société, n° 179.
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où avait commencé l'indivision, c'est-à-dire aujour même de

la formation de la société. Mais aujourd'hui que la société est

une personne, on ne peut pas plus faire remonter l'effet décla-

ratif à une époque antérieure à la dissolution, qu'on ne peut,

en matière de succession, le faire remonter à une époque
antérieure au décès. Tant que la société subsiste, il n'y a pas
de copropriété, pas d'indivision, par conséquent pas de point
de départ pour l'effet déclaratif (1).

III. Une règle du partage des successions, qui se rattache

(1) Cela me paraît incontestable pour les sociétés commerciales, qui
sont des personnes. Mais pour les sociétés civiles en général, la doctrine

de Pothier doit toujours être suivie. Voy. aussi, en ce sens, MM, Lyon-
Caen et Renault, Précis, t. I, n° 575; M. Pont, t. II, n°s 1986 et 1987. —

M. Troplong, qui admet la personnalité des sociétés civiles aussi bien

que des sociétés commerciales, est d'avis que, dans les unes comme

dans les autres, l'effet déclaratif du partage rétroagit au jour de la con-
stitution de la société. « Quelque grave, dit-il (t. II, n° 1066), quelque
utile que soit la fiction qui fait de la société un être moral, elle ne sau-
rait aller jusqu'à supprimer entièrement l'idée de copropriété et d'indi-

vision, inséparable d'une société. Cette copropriété indivise reparaît
surtout avec éclat à l'époque de la dissolution, non pas comme une chose

nouvelle, mais comme un droit momentanément intercepté. C'est pour-
quoi l'effet rétroactif, ne trouvant plus la personne civile, cause de cette

interception, agit en toute liberté sur un passé qui, dans la vérité des

choses, n'a pas cessé d'être un état d'indivision. Comment serait-il pos-
sible que l'effet rétroactif, capable d'anéantir l'indivision, c'est-à-dire un
état si pur de toute fiction et si énergiquement dessiné après la dissolu-
tion de la société, respectât la fiction qui a précédé? » Ces idées sont

également adoptées par M. Bédarride (t. III, nos 632-635). Je me borne à
dire qu'il n'est pas possible, parce que ce serait déraisonnable, que les
droits résultant pour les tiers de ce que la société commerciale est une
personne se trouvent anéantis par l'effet déclaratif du partage. (Comp.
M. Mourlon, Revue pratique, t. X, p. 55 et suiv.) Du reste, pour bien
montrer l'intérêt de la question, je vais prendre certains faits très
simples, et successivement accomplis là où il y avait une société civile,
là où il y avait une société commerciale :

Quatre personnes se sont associées ; chacune a le même intérêt dans
la société; au nombre des apports se trouve notamment un immeuble.
Un créancier personnel de l'associé Primus le poursuit, le fait condamner,
et prend inscription sur l'immeuble qui a été mis en société, ou, pour
parler plus exactement, prend inscription au bureau de l'arrondissement
où est situé l'immeuble (Code civil, art 2148, in fine). Quelque temps
après, un créancier de la société poursuit en justice le paiement de la
dette sociale contractée envers lui, obtient condamnation et prend à son
tour inscription hypothécaire au même burean. Enfin la société est dis-
soute, le partage a lieu, et, par l'effet du partage, l'immeuble dont il
s'agit est mis au lot de l'associé Primus. Sur cet immeuble, lequel des
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à l'effet déclaratif et s'applique évidemment au partage des
sociétés, c'est le droit que l'art. 882 reconnaît aux créanciers,
d'intervenir au partage pour empêcher qu'il ne soit fait à,
leur détriment (1).

deux créanciers sera préférable? Sera-ce le créancier personnel de
Primus, qui s'est inscrit par exemple eu 1860? Ne sera-ce pas plutôt le
créancier de la société, qui no s'est inscrit qu'en 1861? Dans mon opinion,
il faut dire que, si la société était une simple société civile, comme il se
trouve qu'à la date des deux inscriptions Primus était déjà propriétaire
et propriétaire unique de l'immeuble, les deux créanciers viendront pré-
cisément dans l'ordre de leurs inscriptions ; que si au contraire la société
était commerciale, en nom collectif par exemple, comme jusqu'au
moment de la dissolution l'immeuble n'appartenait point à Primus, il n'a
pu être grevé que du chef de son propriétaire, qu'au profit du créancier

de la société, et c'est seulement du jour de la dissolution que, devenu la
propriété de Primus, il a pu être grevé au profit du créancier personnel
de celui-ci, — de sorte que dans cette dernière hypothèse le rang des
deux créanciers serait eh sens inverse de l'ordre des inscriptions.

(1) La Cour de cassation a jugé, par un arrêt du 20 novembre 1834,
que l'art. 882 du Code civil ne s'applique point au partage d'une société
civile, qu'ainsi les créanciers d'un associé sont recevables à attaquer le

partage comme fait en fraude de leurs droits, lors même, qu'ils n'avaient
formé ni intervention ni opposition : « Si en matière de partage de succes-
« sion, dit la Cour, le législateur a voulu que le partage consommé sans
« opposition ne pût être attaqué, c'est que, d'une part, l'ouverture d'une
« succession est un fait notoire, qui a mis le créancier de l'héritier à
« même de veiller à la conservation de ses droits, et que, de l'autre, c'eût
« été porter le trouble dans les familles que d'admettre l'action en nullité
« d'un partage après qu'il aurait été consommé sans intervention ni oppo-
« sition de sa part; il n'en pouvait être de même du partage d'une société
« civile, dont l'existence a pu être ignorée des tiers... » (Sir., 35,1, 131.)

En somme, la Cour de cassation, pour exclure l'applicaion de l'art. 882,

invoque deux motifs :
1° L'ouverture d'une succession est un fait notoire, tandis que l'exis-

tence et la dissolution d'une société peuvent être tout à fait ignorées des

tiers. Évidemment, si celte considération a quelque valeur en ce qui con-

cerne les sociétés civiles, elle n'en a aucune en ce qui concerne les sociétés

commerciales, dont l'existence et la dissolution doivent être portées à la

connaissance du public.
2° Admettre que le partage d'une succession peut être attaqué confor-

mément au principe général de l'art. 1167, c'eût été porter le trouble dans

les familles, tandis que l'attaque d'un partage social ne troublera jamais
la famille. Je crois qu'il y a là une confusion. La disposition de l'art. 882

est principalement fondée sur les inconvénients qu'entraîne l'annulation

d'un acte long et compliqué comme le partage, acte dans lequel il y a

souvent beaucoup de personnes intéressées. Or, au point de vue de la

complication des opérations, du chiffre des intérêts et du nombre des

intéressés, il est certain qu'en général le partage des sociétés ne le cède

en rien au partage des successions : loin de là, à ce triple point de vue,



480 LIVRE I. TITRE III.

IV et V. Il y a, en matière de partage de successions, deux

autres règles, également applicables au partage des sociétés,

et qu'il me suffira d'énoncer.

Chaque copartageant a droit à la garantie des objets com-

pris dans son lot (art. 884 et 885) : car, dès qu'il est évincé

d'un des objets compris dans son lot, son lot ne se trouve

plus complet, et il doit avoir une action en garantie contre

les autres pour obtenir qu'il soit complété (1).

De même, chaque copartageant, chaque cohéritier ou com-

muniste, aura sur les objets compris dans le lot de ses cohé-

ritiers un privilège pour le paiement des soultes ou retours

de lots à lui dus (2). Qu'entend-on par ces mots : soultes ou

retours de lots? Le voici. Il arrive souvent qu'on ne peut com-

poser chaque lot, d'une manière parfaitement égale, d'objets

en nature : alors on compense ce que l'un des cohéritiers a

de moins en nature par une somme que les autres cohéri-

tiers s'engagent à lui payer. C'est cette somme qui constitue

la soulte ou le retour de lot. Dès lors, on le comprend,

chaque cohéritier doit avoir, sur les objets entrés dans le

lot de ses cohéritiers de plus que dans le sien, un droit"de

préférence à l'encontre des creanciers de ces cohéritiers :

car il est, en quelque sorte, vendeur de ce que ceux-ci ont

reçu de plus, que lui en nature. Il a mis ces objets dans le

patrimoine de ses cohéritiers, qui les ont reçus grevés de

cette charge, de cette cause de préférence (3).

la nécessité de recommencer le partage aurait souvent plus d'inconvé-
nients encore en matière de sociétés qu'en matière de successions.

Je crois donc que, tout au moins quand il s'agit d'une société commer-
ciale, l'art. 882 du Code civil est parfaitement applicable. — M. Troplong
(t. II, n° 1061) et M. Bédarride (t. III, n° 622) affirment le contraire, d'une
manière absolue et sans distinguer de quelle société il s'agit. Voy. aussi
MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 577; M. Pont, n°1985

(1) En ce sens, voy. notamment M. Delangle (t. II. n°708) et M. Bédar-
ride (t.III, n° 631).

(2) Code civil, art. 2103, n° 3, et 2109.

(3) M. Bravard ne me parait pas s'exprimer ici d'une manière parfaite-
ment exacte. Prenons un cas bien simple. Primus et Secundus sont

copropriétaires par indivis, pour parts égales, de deux immeubles dont
l'un vaut 50,000 fr. et l'autre 30,000; le premier immeuble est mis au lot
de Primus, qui promet à Secundus une soulte de 10,000 fr. Sur quoi por-
tera le privilège de Secundus? Notre auteur a bien l'air d'admettre qu'il
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VI. Il y a une autre règle, applicable au partage des succes-
sions et au partage des sociétés, qui exige au contraire quelques
explications, car elle se rattache à une double distinction
fort importante, à la distinction de la licitation et du par-
tage, du partage et de la vente.

Quelle différence y a-t-il entre la licitation et le partage,
que l'on met presque toujours sur la même ligne ? Le partage
et la licitation se ressemblent en ce qu'ils supposent l'un et
l'autre qu'une chose est commune à plusieurs, qui en sont

copropriétaires par indivis. S'il est possible d'attribuer à
chacun en nature la part qui lui revient dans cette chose, et.

qu'on fasse cette attribution, il y a partage. Mais si la chose
est de telle espèce qu'elle ne puisse se diviser en autant de

parts qu'il.y a de copropriétaires, ou si, dans un partage fait
de gré à gré de biens communs, il s'en trouve qu'aucun des

copropriétaires ne puisse ou ne veuille prendre, on licite ces

objets, c'est-à-dire qu'on les met aux enchères, afin de les
convertir en numéraire, et d'en répartir le prix, qui peut
toujours se diviser commodément, entre les ayant-droit.

Voilà ce qui constitue la licitation, dont il est question et
au Titre des Successions (art. 883), et au Titre de la Vente (arti-
cles 1686, 1687 et 1688). En effet, il y a ici une distinction
fondamentale à faire. Si c'est un des copropriétaires qui s'est
rendu adjudicataire, alors la licitation équivaut au partage,
elle en tient lieu, et elle est soumise à toutes les règles du

partage (1). Au contraire, supposons que c'est un tiers qui
s'est rendu adjudicataire, — et, aux termes de l'art. 1687,
chacun des copropriétaires a le droit-de demander que les

étrangers soient appelés à la licitation, et ils sont même

nécessairement appelés lorsque parmi les copropriétaires il

ne portera que sur une partie de l'immeuble échu à Primus. Je crois, au

contraire, qu'il grèvera cet immeuble en totalité, — tout comme si Secun-

dus était évincé d'une partie de ce qui compose son lot, il aurait privi-

lège, pour sûreté de son action en garantie, sur tout l'immeuble mis au

lot de Primus. L'art. 2103 est évidemment formel en ce sens. Voy. aussi

MM. Aubry et Rau, t. III, § 263, p. 172.

(1) Ainsi, il n'y a pas translation, mais déclaration de propriété

(art. 883); le paiement du prix de licitation est garanti par le privilège
du copartageant (art. 2109) et non par le privilège du vendeur, etc.

I. 31
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y a un mineur, afin que ceux qui ne voudraient ou ne pour-

raient se rendre adjudicataires ne soient pas à la discrétion

des autres. Si, dis-je, c'est un étranger qui s'est rendu, adju-

dicataire, alors la licitation n'est plus assimilée au partage,

elle est assimilée à la vente : elle vaut vente, parce qu'elle

transfère à l'adjudicataire un droit de propriété sur une chose

sur laquelle il n'avait jusque-là aucun droit. Elle ne trans-

forme pas pour lui en droit absolu un droit indivis préexistant;

elle crée pour lui un droit nouveau et absolu de propriété,

moyennant un prix qu'il s'engage à payer. C'est donc véri-

tablement une vente, et elle est soumise aux règles de la

vente. Or ces règles sont fort différentes de celles du partage.
— même en un point qui leur est commun, l'action en resci-

sion pour cause de lésion.

En effet : 1° pour la rescision du partage, la loi se contente

d'une lésion de plus du quart; pour la rescision de la vente,
elle exige une lésion énorme, une lésion de plus des sept
douzièmes. A quoi cela tient-il? A ce que le partage est fondé

sur le principe de l'égalité, tandis que, dans la vente, il est

permis à chacun des contractants de chercher son avantage
au détriment de l'autre. La rescision en matière de partage
est conforme à la nature de cette opération (1), et c'est par

(1) Évidemment la proposition de M. Bravard est aussi vraie en matière
de société qu'en matière de succession. Il est donc assez singulier que
l'art. 1872 du Code civil, dans sa première rédaction (présentée au Con-
seil d'Etat par M. Berlier, le 14 nivôse an XII), fût ainsi conçu : « Les

« règles concernant le partage des successions, la forme de ce partage
« et les obligations qui en résultent entre les cohéritiers, s'appliquent
« aux associés, sauf l'action en rescision pour cause de lésion, laquelle
« n'est point accordée à ces derniers. » Aussi, dans la séance du 29 pluviôse
an XII de la Section de législation du Tribunal, fît-on les observations sui-
vantes, qui ont été et devaient être prises en considération par le Conseil
d'Etat : « Si l'admission de l'action en restitution contre tout partage en
général et contre les ventes a d'assez graves inconvénients, ils sont abso-
lument les mêmes et dans le cas du partage d'une succession et dans

celui du partage d'une société. Mais ce qui importe essentiellement à la
perfection du Code civil, c'est de tenir invariablement aux principes qu'il
a consacrés; et loin de pouvoir assigner de fortes raisons de différence
pour admettre la rescision contre un partage de succession et là rejeter
contre celui d'une société, l'action n'est que plus favorable dans le
deuxième cas, puisque l'égalité, qui est l'âme de tout partage, appartient
plus particulièrement encore à celui d'une société dont elle constitue la
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des raisons d'utilité pratique qu'on ne l'admet qu'autant que
la lésion est de plus du quart, — tandis qu'en matière de
vente, la rescision est une exception aux principes généraux
des contrats ; c'est même une dérogation aux règles parti-
culières de la vente, elle est contraire à la nature de ce con-
trat.

2° Par la même raison, en matière de vente, l'action en
rescision n'est admise qu'en faveur d'une seule des parties,
du vendeur, jamais en faveur de l'acheteur, — de sorte que,
ce dernier eût-il éprouvé une lésion de plus des sept dou-

zièmes, des trois quarts, il ne pourrait demanderla rescision.
En effet, on peut être forcé de vendre, jamais on n'est forcé
d'acheter. L'acheteur est un spéculateur; s'il a mal spéculé,
tant pis pour lui. Le vendeur seul est recevable à invoquer la
lésion.Au contraire, en matière de partage, la rescision peut
être demandée par tout copartageant qui n'a pas obtenu au
moins les trois quarts de ce qui lui revenait.

3° En matière de vente, la rescision ne peut pas être deman-
dée par le vendeur, même quand il aurait éprouvé une lésion
de plus des sept douzièmes, si la chose vendue est mobilière;
— tandis qu'en matière de partage, cette circonstance est

indifférente. Cela se rattache à une préoccupation constante

des rédacteurs du Code civil en faveur des immeubles, à

leur idée de conservation des immeubles dans les familles.

D'ailleurs, en matière d'immeubles, la lésion est plus à

craindre, parce que la concurrence est plus limitée.

4° Enfin, il y a entre l'action en rescision du partage et

l'action en rescision de la vente une. différence extrême

quant à la durée de ces deux actions. La première dure dix

ans; la seconde est limitée à deux ans, à partir du jour de

la vente, et c'est là un de ces délais préfixes qui courent

contre toute personne, capable ou incapable, majeure ou

nature et l'essence » (Locré, Législ. civile, commerc. et crim., t. XIV,

p. 511). Et M, Treilhard, dans l'Exposé de motifs présenté au Corps

législatif, s'exprime ainsi : « Pour tout ce qui concerne les formes du par-

tage, ses effets et les causes qui peuvent en opérer la rescision, nous

avons dû renvoyer au chapitre vi du Titre des Successions, qui présente
sur cette matière des dispositions auxquelles nous n'avons rien à ajou-
ter. » (Ibid., p. 527.)

31.
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mineure, présente ou absente, contre les interdits et les

femmes mariées (1).

Il y a, au Titre des Successions, d'autres dispositions dont

l'application à la matière des sociétés présente plus de diffi-

culté.

En matière de succession, chacun des cohéritiers a le droit

de demander qu'on lui attribue sa part en nature dans les

objets composant la masse (art. 826). En est-il de même en

matière de société? Ne pourrait-on pas forcer un ou plu-

sieurs des associés, malgré leur opposition, à recevoir, au

lieu d'une part en nature, une somme d'argent? Ne pourrait-

on pas faire vendre la chose commune, malgré l'opposition

de quelques associés, pour en partager le prix?
L'attribution en nature est-elle de rigueur en matière de

société comme elle l'est en matière de succession ?

Et d'abord il faut bien comprendre l'intérêt pratique de la

question. Il peut se faire que dans la masse partageable se

trouvent un ou plusieurs objets, meubles ou immeubles, qui,
bien que susceptibles de se partager en autant de parts qu'il

y a de coassociés, perdraient cependant beaucoup, par suite

de ce fractionnement, de leur valeur vénale; de sorte que,

lorsqu'un ou plusieurs des coassociés voudraient vendre

leurs parts, ils en retireraient une somme beaucoup moindre

que celle qui leur reviendrait dans le prix total si l'objet
était vendu en bloc. On comprend donc qu'ils auront intérêt

à demander qu'au lieu de partager cet effet, on le vende

pour en répartir le prix entre eux et leurs coassociés.
En auront-ils le droit?

Les cohéritiers ne l'auraient pas : Part. 826 le leur refuse (2).

(1) Code civil, art. 1676, 2e alinéa. On a souvent signalé, dans cette dis-
position, une certaine inexactitude : il semblerait que la prescription en
général est suspendue au profit des absents et des femmes mariées. Or
il n'en est rien, comme on peut s'en convaincre en lisant les art. 137
et 2254. En ce qui concerne les mineurs et les interdits, j'ai déjà eu occa-
sion de le remarquer, les petites prescriptions ne sont pas suspendues à
leur profit. (Voy., ci-dessus, p. 473.)

(2) « Chacun des cohéritiers, dit cet article, peut demander sa part en
« nature des meubles et immeubles de la succession... » — Et l'art. 832
ajoute : « Dans la formation et composition des lots, on doit éviter, au-
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Mais cet article est-il applicable au partage des sociétés? C'est
là qu'est la question.

Il est bien vrai que l'art. 826 a pour but de conserver les
biens dans les familles, et que cette considération est étran-

gère au partage des sociétés. Il est bien vrai encore qu'en
matière de succession,, certains biens peuvent avoir pour
les cohéritiers un prix d'affection, et qu'il n'y a rien de
semblable en matière de société : le fait seul d'avoir mis une
chose en société prouve qu'elle n'avait pas pour le proprié-
taire un prix d'affection, car il l'a aliénée, et il n'est pas sûr
de jamais la recouvrer, puisqu'elle sera perdue pour lui si
l'actif est dépassé ou absorbé par le passif; et, y eût-il un
excédent d'actif, il peut se faire que, par l'événement du

partage, elle tombe dans le lot d'un autre associé.
Mais l'art. 826 est fondé sur une raison de droit qui paraît

tout aussi bien applicable au partage des sociétés qu'à celui
des successions, sur un droit de copropriété que chacun des
cohéritiers a sur tout ce dont se compose la masse. Ce droit
de copropriété n'appartient-il pas également à chacun des

coassociés, et ne serait-ce pas le méconnaître, y porter atteinte,
le transformer en un droit d'une tout autre nature, en un
droit purement personnel, en un droit de créance, que de
faire vendre la chose au lieu de la partager en nature, que
de forcer les coassociés à recevoir leur part en argent?

Voilà l'argument auquel il faut répondre. Or, il est possible
d'y répondre de deux manières :

D'abord la société est une personne juridique, qui cesse sans

doute pour l'avenir à partir de la dissolution, mais qui n'en

subsiste pas moins pour le passé. Quant aux actes accomplis,

quant aux droits préexistants, on peut dire que jusqu'au partage
inclusivement, le droit de propriété de la société sur ce qui

compose son actif subsiste, que le droit de copropriété des as-

sociés ne commencera véritablement qu'après le partage, que

jusque-là, dans leurs rapports avec la société, l'actif conserve

« tant que possible, de morceler les héritages et de diviser les exploita-
« tions; et il convient de faire entrer dans chaque lot, s'il se peut, la
« même quantité de meubles, d'immeubles, de droits ou de créances de

« même nature et valeur. »
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son caractère d'actif social, qu'il est plutôt la propriété de la

société que celle des associés (1). On écarterait ainsi l'art. 826.

Mais à cette première considération il faut en ajouter une

seconde, qui la corrobore, et qui suffirait seule pour sous-

traire le partage des sociétés à l'application de l'art. 826.

L'indivision, en matière de société, est un fait prévu, convenu

d'avance. L'indivision est implicitement comprise dans le

contrat même de société; car, comme j'ai déjà eu occasion

de le dire, on ne se met en société que pour cesser d'y être

un jour, pour s'en retirer, avec avantage, à l'époque indi-

quée pour la dissolution (2). Or. quel est le but de toute

société? C'est de procurer un bénéfice aux associés; et dès

lors n'est-ce pas se conformer au contrat, à l'intention.qui y

a présidé, que de procéder, quand il s'agit du partage, de la

manière la plus profitable aux associés, — de faire vendre la

chose, au lieu de la partager en nature, quand il est con-

stant, en fait, que la valeur qui reviendra en numéraire à

chacun des associés sera supérieure à la valeur qu'aurait la

part qui leur reviendrait en nature?

C'est en ce dernier sens que la question a été décidée par
la Cour d'appel de Pafis (3), et je crois qu'elle a été très bien

décidée (4).

(1) Cela me parait bien subtil. En effet, il y a partage, personne ne

peut le nier, entre les différents associés, leurs héritiers ou ayant-cause;
or le partage présuppose nécessairement une indivision; une copropriété.
C'est seulement au point de vue de la liquidation; pour se rendre compte
de la fonction du liquidateur, que l'on peut, jusqu'à un certain point,
considérer l'être moral comme survivant à la dissolution de la société.

(2) Voy., ci-dessus, p. 396-397, et note 1.

(3) D'après M. Bravard lui-même (Manuel de droit commercial, p. 127
de la 6e édition), l'arrêt de la Cour de Paris serait du 8 mars 1851. II m'a
été impossible de retrouver cet arrêt. Du reste, la Cour de Lyon, par un
arrêt du 23 juillet 1856, semble bien ne point reconnaître aux juges le

pouvoir d'appréciation que M. Bravard veut leur conférer. Dans l'espèce,
le tribunal de commerce de Lyon, sur la demande de l'un des associés,
avait ordonné la vente par voie de licitation du matériel de la société. La
Cour constate que les convenances personnelles de l'un des associés de-
mandent le partage, et que les convenances personnelles de l'autre deman-
dent la licitation. Puis elle déclare « qu'entre ces prétentions opposées,—
« toutes deux dignes d'égards, mais inconciliables, — la justice doit s'en
« tenir à ce qui est de. droit commun, au partage». (Dev.-Car., 58, 2, 204.)

(4) Les auteurs, en général, se sont prononcés en sens contraire. Voy.
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— Une autre disposition du Titre des Successions, dont l'ap-
plication peut être contestée en matière de société, c'est la
disposition de l'art. 841, qui permet à un cohéritier d'évin-
cer le cessionnaire de son cohéritier en lui remboursant le

prix de la cession (1). Cette disposition est-elle applicable au.

partage des sociétés? On le prétend, et l'on se fonde sur.
l'art. 1872 combiné avec l'art. 841. Mais, d'une part, les
termes de l'art. 1872 sont plutôt contraires que favorables à
cette Opinion, car ce cas n'y rentre pas. D'autre part, l'art. 841-

est une exception au droit commun, une dérogation au prin-
cipe de la liberté des conventions; on ne peut pas étendre
cette disposition à un cas pour lequel les considérations qui
l'ont fait admettre dans la loi ne sauraient être invoquées.
En effet, qu'a-t-on voulu par cet art. 841? Empêcher les

étrangers de pénétrer dans les secrets des familles, de les

divulguer. Or,.en matière de société, il n'y a pas de secrets
de famille, il y a tout au plus des secrets d'affaires; et, quand
la société est dissoute, la divulgation de ces secrets n'a pas
d'inconvénient : elle ne peut pas nuire au crédit de la société,

qui n'a plus besoin de crédit, puisque son rôle actif est ter-
miné et qu'elle est réduite à un état purement passif (2).

M. Laurent (t. XXVI, n° 415), MM. Lyon-Caen et Renault (Précis, t. I,
n° 578), M. Pont (t. I, n° 788, et t. II, n° 1982).

M. Bédarride (t. III, n°S 626 et suiv.) fait une distinction. « On ne
devrait pas s'arrêter, dit-il, à l'opposition que le partage en nature ren-
contrerait : il s'impose à tous. Il ne saurait en être de même des mar-

chandises faisant l'objet du commerce que la société exploitait. L'achat

de ces marchandises n'avait d'autre but que leur revente, et la dissolu-

tion de la société n'a ni modifié ni pu modifier ce but que relativement au

mode et au délai de la revente. Chaque associé, d'ailleurs, ne recevrait

sa part que pour s'en défaire... » Et l'auteur invoque en ce sens un juge-
ment du tribunal de commerce de Marseille du 13 novembre 1862.

(1) Le cohéritier qui évince ainsi le cessionnaire de son cohéritier exerce

ce qu'on appelle ordinairement le retrait successoral.

(2) Cette première considération ne me paraîtrait pas suffisante pour
nous autoriser à dire que l'art. 841 est inapplicable en matière de société.

En effet, est-il bien vrai que cet article ait pour but d'empêcher qu'un

étranger ne puisse venir porter un regard curieux dans les affaires de la
famille? Non : telle n'est pas la pensée du législateur. La preuve, c'est

que, dans l'art. 882, il autorisé tous les créanciers de chacun des cohéri-

tiers à intervenir dans les opérations du partage. Le véritable but, la

véritable utilité de l'art. 841, c'est de permettre d'écarter un individu qui,

préoccupé seulement du désir de faire un bénéfice, apporterait dans les
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Mais, pour lever tous les doutes, il suffit de se reporter à

une distinction qui trouve ici son application. Si la société

est une société de choses, une société par actions, il est clair

que les actionnaires pourront librement céder leurs droits,

après la dissolution de la société, puisqu'ils le pouvaient
même pendant l'existence de la société, et qu'il n'y aura pas

plus dans un cas que dans l'autre de faculté de retrait. Lors

même que la société serait une société de personnes, une

société en nom collectif, à partir de la dissolution, les rap-

ports personnels qui rattachaient les associés les uns aux

autres et à la société cessent; ils sont remplacés par des

rapports matériels, purement pécuniaires. Aussi chacun des

associés peut-il, ce qu'il ne pouvait pas jusque-là, céder ses

droits à un tiers, comme si la société était par actions. Le

principe de la cession est le même que dans les sociétés par

actions, la cessation de tout rapport personnel, et dès lors

il n'y a pas plus de faculté de retrait que si la société était

par actions. C'est une conséquence à laquelle on est logi-

quement conduit par la comparaison que j'ai faite entre les

sociétés de personnes et celles de choses, sociétés qui, essen-

tiellement différentes tant qu'elles durent, se ressemblent et

se confondent une fois qu'elles sont dissoutes.

Ajoutons que, si les associés croient qu'il y a des inconvé-

nients à ce que l'un d'eux cède ses droits à un tiers après la

dissolution, ils peuvent convenir que cette cession n'aura

pas lieu, et alors on sera tenu de se conformer à la conven-
tion (1). Le législateur n'avait donc pas besoin d'intervenir

ici, puisque les associés peuvent pourvoir eux-mêmes à leur

sécurité, s'ils craignent qu'elle ne soit compromise par la
cession dont il s'agit, — tandis qu'en matière de succession,

opérations dû partage un esprit processif et par là même les entraverait
constamment. Cela étant, en nous plaçant uniquement au point de vue
de l'idée qui a fait établir le principe de l'art. 841, il y aurait tout autant
de raison pour l'appliquer en matière de société qu'en matière de succes-
sion.

(1) Un arrêt de la Cour de cassation, du 24 novembre 1856, présuppose
que la société peut très valablement se réserver le droitd'exercer le
retrait dans le cas où l'un des associés vendrait son intérêt (Dev -Car

57, 1, 516.)
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outre que les inconvénients seraient d'une autre nature et
bien plus graves, l'intervention du législateur était néces-
saire pour les prévenir : car l'indivision ne résulte pas,
comme en matière de société, d'un contrat dans lequel les

parties peuvent insérer toutes les clauses qu'elles croient
nécessaires ou utiles à leurs intérêts, mais d'un simple quasi-
contrat. Il faut donc que le législateur fasse ce que les parties
elles-mêmes ne pourraient faire.

En somme, on voit qu'il y a toutes sortes de raisons pour
ne pas étendre au partage des sociétés l'art. 841 (1).

L'art. 792 du Code civil, aux termes duquel les héri-
tiers qui auraient diverti ou recelé des effets d'une succes-
sion ne peuvent prétendre aucune part dans les objets
divertis ou recelés, cet article doit-il être appliqué au cas

où, une société étant dissoute, un des associés a diverti ou
recelé des objets compris dans la masse sociale? Plusieurs
arrêts ont été rendus sur cette question. Ils ont toujours
décidé que l'art. 792 n'est pas applicable en matière de société.
Voici les considérations qu'on avait invoquées en ce sens,
considérations qui effectivement doivent faire repousser toute

extension de la disposition dont il s'agit.
D'abord on ne peut nier que l'art. 792 établit une véritable

peine contre les héritiers; or, quand le législateur édicte une

peine, il est de principe que le juge n'a pas le pouvoir de

l'étendre à des cas plus ou moins analogues à celui pour lequel
la peine est spécialement édictée. La loi elle-même s'est

prononcée en ce sens, relativement à la pénalité particulière
de notre art. 792. En effet, comme l'art. 1872 renvoie au

Titre des Successions pour le partage d'une société, de même

(1) Voy. en ce sens MM. Troplong (t. II, n°s 1059 et 1060), Delangle

(t. II, n°s 713 et 714), Demolombe (Dés successions, t. IV, n° 92), Aubry
et Rau (t. IV, § 359 ter, p. 450 et 451), Bédarride (t. III, n° 621 ), Alauzet

( t. Il, n° 500), Laurent ( t. XXVI, n° 411 ), Lyon-Caen et Renault ( Précis,

t. I, n° 579), Pont (t. I, n° 783). Voy. aussi l'arrêt de la Cour de Paris

du 7 juillet 1836 (Sir., 36, 2, 458 ). En sens contraire, M. Pardessus (t. III,
n° 1085), M. Delvincourt (t. III, p. 129). En ce dernier sens, on peut
encore invoquer par analogie un arrêt de la Cour de Riom, du 23 no-

-vembre 1848, qui a jugé que l'art. 841 est applicable en matière de com-

munauté entre époux. (Dev.-Car., 49 2, 85.)
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l'art. 1476 renvoie au Titre des Successions pour le partage de

la communauté entre époux; et là preuve que ce renvoi

n'embrasse pas par lui-même la disposition de l'art. 792,
c'est que le législateur, voulant que cette disposition s'ap-,

plique en matière de communauté aussi bien qu'en matière

de succession, a pris la peine de le dire d'une manière spé-
ciale et formelle dans l'art. 1477. — Du reste, l'art. 1872, pas

plus que l'art. 1476, ne renvoie purement et simplement au

Titre des Successions : ces deux articles renvoient aux règles
établies pour les partages entre héritiers, aux règles concernant le.

partage des successions. Or, d'une part, l'art. 792 n'est pas dans

le chapitre du partage; et, d'autre part, à proprement parler,
la règle qu'il pose n'est pas une règle concernant le partage.

D'ailleurs, au fond, on s'explique qu'il y ait une différence
entre l'héritier et l'associé. L'héritier qui recèle ou divertit
des objets de la succession viole non seulement des rapports
d'intérêt, mais des rapports de famille : on conçoit que la

répression contre lui soit sévère. A un autre.point de vue,
l'héritier est d'autant plus coupable que la loi lui permet, ce

qu'elle ne permet pas à l'associé, de se soustraire à toutes
les charges en renonçant. Enfin, au cas de succession, il est
en général plus difficile d'exercer dès l'origine un contrôle
sérieux et efficace sur les éléments divers dont se compose
la masse commune : précisément parce que le recel ou diver-
tissement est, facile, il est bon que l'héritier qui s'en rendrait

coupable soit soumis à une peine particulière (1).
— La Cour d'Angers avait jugé, par application de l'art. 856,

que l'associé déclaré comptable d'une certaine somme envers,
son coassocié en devait l'intérêt de plein droit, dès le jour
de la dissolution de la société. Cette décision a été cassée,
comme elle devait l'être (2) *.

(1) Voy. l'arrêt de la Cour d'Angers, du 22 mai 1851 (Dev.-Car., 51, 2,
599); l'arrêt de là Cour de Toulouse, du 2 juin 1862 (Dev.-Car., 63, 2,
41), et l'arrêt de rejet de la Chambre civile, du 28 août 1865 (Dev.-Car.,
65,1, 453). Voy. aussi MM. Aubry etRau ( t. IV, § 385), M. Pont (t. I,
n° 787), M. Laurent (t. XXVI, n° 414).

(2) Arrêt du 24février 1879 (Dev.-Car., 79,1, 169). Voy. aussi M. Pont
(t. II, n° 1984).
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IV. — DES CONTESTATIONS ENTRE

Je n'ai plus,.pour terminer la matière des sociétés, que
quelques mots à dire d'une loi nouvelle qui a supprimé une
section de ce Titre, la section II (1), qui était consacrée aux
contestations entre associés et à la manière de les décider,
qui soumettait ces contestations à l'appréciation de juges
spéciaux, d'arbitres; c'est ce qu'on appelait l'arbitrage forcé.

Cette institution remontait à une époque très ancienne;
elle a subsisté sans interruption pendant près de trois siècles,
de 1560 à 1856 (2).

C'est une loi du 17 juillet 1856, rendue le même jour que
celle sur les commandites par actions, qui a supprimé cette
institution séculaire. L'arbitrage forcé fut pour la première
fois mis en question en 1838. À cette époque, comme je l'ai
dit précédemment (3), un projet de loi sur les commandites

par actions fut présenté à la Chambre des députés; et,

quoiqu'il n'y eût aucun rapport entre l'institution de l'arbi-

trage, d'une part, la société en commandite et les abus qu'on
voulait détruire, d'autre part, on avait inséré dans ce projet

(1) Bien que l'art. 64 fasse partie de cette section II, il est toujours, en

vigueur. La loi abroge seulement les art. 51 à 63.

(2) Il n'est pas tout à fait exact de dire que l'arbitrage forcé a subsisté
sans interruption pendant près de trois siècles. Un édit de François II, du
mois d'août 1560, avait enlevé aux tribunaux ordinaires la connaissance
des procès entre marchands, notamment entre associés, et avait voulu

que ces procès fussent soumis à des arbitres. Mais, peu de temps après,
furent institués les tribunaux consulaires, et ils eurent notamment dans

leurs attributions les contestations entre associés. Du reste, il était assez

d'usage qu'une clause spéciale de l'acte de société rendît l'arbitrage obli-

gatoire. Cet usage fut transformé on loi par l'Ordonnance de 1673, dont

le Titre IV contenait un art. 9, ainsi conçu : « Toute société contiendra
« la clause de se soumettre aux arbitres pour les contestations qui sur-

it viendront entre les associés; et, encore que la clause fût omise, un dos

« associés en pourra nommer, ce que les autres seront tenus de faire;
« sinon, il en sera nommé par le juge pour ceux qui en feront refus. »

Lors de la discussion du Code de commerce au Conseil d'État, le sys-

tème de l'arbitrage forcé rencontra une vive opposition. Il finit cependant

par prévaloir.

(3) Voy., ci-dessus, p. 282.
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une disposition qui supprimait l'arbitrage forcé. Ce projet

ne fut pas voté, et l'arbitrage continua, comme la société en

commandite, de fonctionner sans modifications, jusqu'en 1856.

A cette dernière époque, un projet de loi fut soumis au Corps

législatif, à l'effet, non plus de supprimer la commandite

par actions, mais de la réglementer; et à ce projet en fut

joint un autre qui supprimait l'arbitrage forcé. Ces deux

projets furent votés le même jour par le Corps législatif; les

lois portent toutes deux la date du 17 juillet 1856.

Il y aurait beaucoup à dire sur la suppression de l'arbi-

trage comme juridiction spéciale et obligatoire pour les con-

testations entre associés, juridiction qui avait subsisté

pendant trois siècles, qui avait rendu d'incontestables ser-

vices, et qu'on a supprimée sans essayer de la conserver en

l'améliorant, en l'amendant. Mais cette discussion ne serait

pas ici à sa place (1), et je me borne à examiner une question,

(1) Voici seulement un passage du rapport de la Commission du Corps

législatif, qui indique bien les objections auxquelles donnait lieu l'arbi-

trage forcé, et qu'on lira certainement avec intérêt : « On avait voulu une

juridiction paternelle, une sorte de tribunal de famille, chargé de pré-
venir les procès autant que de les juger. Dans la pratique, les arbitres

n'ont été le plus souvent que des hommes sans autorité morale sur les

plaideurs, remplaçant tout simplement les juges ordinaires et n'offrant

pas toujours les mêmes garanties que ces derniers, qui sont liés par un

serment solennel, investis d'un mandat public, et qui répondent mieux,
devant l'opinion, des décisions qu'ils ont à rendre.

« On avait voulu des juges pris parmi les commerçants et offrant des

aptitudes spéciales. Eh bien ! en réalité, les commerçants n'acceptent que
très rarement d'être arbitres: soit parce qu'ils sont les premiers à com-

prendre qu'ils n'ont pas toujours les connaissances nécessaires pour
résoudre les diverses questions qu'un procès présente, soit parce qu'ils
n'ont pas le temps dé s'occuper des affaires d'autrui, absorbés
qu'ils sont par leurs affaires propres, soit enfin parce qu'ils se
soucient peu de se mêler, sans y être obligés, à un litige qui ne
leur vaudra le plus souvent que la rancune presque inévitable de la
partie qu'ils auront condamnée. Les commerçants s'abstiennent donc, et
c'est parmi les hommes d'affaires, le plus souvent parmi leurs défen-
seurs, que les associés choisissent leurs juges. Ceux-ci apportent sans
doute dans le tribunal arbitral les meilleures intentions du monde; mais
ils y apportent aussi le désir instinctif de trouver le bon droit du côté
de celui qui les a nommés, et il faut croire qu'ils parviennent difficile-
ment à se mettre au-dessus de cette influence secrète qui les assiège,
puisqu'ils aboutissent presque toujours à un partage. C'est alors que
surgit le tiers arbitre, le premier peut-être qui entre dans l'examen du
débat avec de véritables conditions d'impartialité, et qui n'est plus libre
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d'un grand intérêt au point de vue théorique et pratique,
qui s'est élevée depuis la promulgation de cette loi.

Aujourd'hui, les contestations entre associés et à raison de
la société sont, comme toutes les autres contestations com-
merciales, de la compétence des tribunaux de commerce (1);
Mais ne pourrait-on pas valablement convenir, dans l'acte
même de société, comme en formant tout autre contrat, que,
s'il s'élevait des contestations entre les parties, elles seraient

jugées par des arbitres qu'elles nommeraient quand la con-
testation serait née, ou qui, faute par elles de s'entendre,
seraient nommés par la justice?

Il y a des personnes qui s'imaginent que cette clause est

incompatible avec la loi nouvelle qui supprime l'arbitrage
forcé en matière de sociétés. C'est là une erreur manifeste : la

de juger selon ses appréciations et selon sa conscience, mais qui est
obligé d'opter entre deux avis dont aucun peut-être ne lui paraît con-
forme à la justice.

« On avait voulu une expédition plus prompte des affaires, et il s'est
rencontré qu'il n'y avait pas de juridiction plus propice aux incidents,
aux lenteurs et aux exceptions dilatoires, que la juridiction arbitrale...

« Enfin on avait voulu une justice sans frais, et il s'est trouvé que
presque toujours les plaideurs ont eu à payer des honoraires à leurs

juges, sans avoir seulement contre leur exagération la garantie de la
taxe ou de la dignité professionnelle. »

On peut également consulter l'Exposé des motifs présenté au Corps
législatif dans la séance du 28 mai 1856. On y verra notamment qu'en
1837 lé Gouvernement cédait au voeu exprimé par le tribunal de com-
merce de la Seine, quand il insérait dans le projet de loi sur les sociétés
en commandite un article qui supprimait l'arbitrage forcé; qu'en 1850 le
même tribunal rédigea un projet de loi qui supprimait l'arbitrage forcé
dans les sociétés paradions, le rendait facultatif dans les autres sociétés
et fixait à trois le nombre des juges qui devaient composer le tribunal

arbitral; enfin, qu'en 1856 le même tribunal de la Seine revint à son voeu
de 1837 et se prononça pour la suppression pure et simple de l'arbitrage
forcé.

(1) Le Code de commerce disait, art. 631 : « Les tribunaux de com-

« merce connaîtront : 1° de toutes contestations relatives aux engage-
« ments et transactions entre négociants, marchands et banquiers ;
« 2° entre toutes personnes, des contestations relatives aux actes de

« commerce. »

Aux termes de l'art. 2 de la loi de 1856, cet art. 631 est modifié

ainsi qu'il suit : « Les tribunaux de commerce connaîtront : 1° des con-

« testations relatives aux engagements et transactions entre négociants,

« marchands et banquiers; 2° des contestations entre associés, pour

« raison d'une société de commerce ; 3° de celles relatives aux actes de

« commerce entre toutes personnes. »
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loi de 1856 n'a aucun trait à cette question. Elle a supprimé

l'arbitrage comme juridiction spéciale et obligatoire : elle a

replacé, à cet égard, les associés sous l'empire du droit com-

mun. Mais elle n'a nullement entendu leur enlever le béné-

fice que le droit commun accorde à toutes personnes de faire

juger, si bon leur semble, leurs contestations par des arbitres.

La difficulté n'est pas là. Elle naît d'un article du Code de

procédure, l'art: 1006, qui exige pour le compromis la dési-

gnation des arbitres et des objets en litige. Or, comment indi-

quer les objets en litige quand le litige n'existe pas encore, et

qu'on ne sait pas même si jamais il existera? Donc, pas de

compromis, pas de nomination d'arbitres possible avant que
la contestation soit née. Telle est la conséquence qui résulte

de l'art. 1006. Or, cette conséquence, je l'admets. Je la

trouve rationnelle et sage : car, évidemment, on ne peut pas
nommer des arbitres en connaissance de cause sans savoir

sur quoi ils. seront appelés à prononcer. Le choix des arbitres

doit être en rapport avec la nature des contestations : telle

personne pourra être parfaitement apte à juger une contes-

tation de certaine nature, qui le serait fort peu pour juger
des contestations d'une autre nature. Pour prononcer sur une

question de droit, on fera choix d'un avocat; pour prononcer
sur une question de fait, on préférera un juge de commerce

ou un avoué. C'est donc avec grande raison que l'art. 1006

exige qu'on attende pour nommer les arbitres que la contes-

tation soit née, et exige, à peine de nullité, que le compro-
mis contienne, tout à la fois, la désignation des arbitres et
celle des objets en litige.

Mais s'ensuit-il qu'on ne puisse pas convenir d'avance, dans
un contrat de société, comme dans tout autre contrat, que,
s'il s'élève une contestation à l'occasion de ce contrat, on

nommera, quand elle sera née, des arbitres pour la décider,
ou qu'on s'en rapportera pour leur nomination à la justice (1) ?

(1) Je crois bien que la Commission du Corps législatif l'entendait
ainsi. Du reste, il semble qu'à ses yeux il y ait en matière de société une
raison de plus pour proscrire la clause. Voici, en effet, ce que je lis dans
le rapport : « Conduits par l'examen et la réflexion à la suppression de
l'arbitrage forcé, nous n'avons plus eu qu'à nous demander si les parties
ne pourraient pas volontairement s'y soumettre dans l'acte constitutif de
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Cette convention n'est certainement pas un compromis. Elle

précédera de beaucoup le compromis, qui peut-être n'aura

jamais lieu; elle en est donc parfaitement distincte et ne
rentre pas.dans le cas prévu par l'art. 1006. Elle est complè-
tement en dehors des termes et de la disposition de cet article,
puisque, encore une fois, elle ne constitue pas un compromis.

Cet article écarté, il ne s'agit plus que d'examiner si la
convention dont il s'agit a en soi quelque chose de contraire
aux principes généraux du droit ou à l'ordre public. La ques-
tion s'est présentée devant les tribunaux, et la jurisprudence
a une tendance assez prononcée à admettre la nullité (1).

la société, — en d'autres termes, s'il n'y aurait pas lieu de trancher en
matière de société commerciale la question tant controversée de la vali-
dité de la clause compromissoire. Nous ne l'avons point pensé : il nous
a paru, au contraire, que, la voie de l'arbitrage volontaire restant tou-

jours ouverte aux parties, leurs véritables intérêts étaient suffisamment
satisfaits par la faculté de compromettre. A notre sens, la juridiction
arbitrale n'est bonne qu'alors qu'elle est véritablement amiable et volon-
taire, alors que les parties choisissent leurs juges librement et sans

contrainte, pour un litige né et actuel-, au jugement duquel elles

peuvent réellement appliquer des aptitudes spéciales. Mais autoriser les
associés à s'engager, par avance et sans réflexion, à faire juger par des
arbitres inconnus des contestations ignorées, c'était permettre de rétablir

par une convention l'arbitrage forcé, désormais effacé de la loi; et nous
ne pouvions pas nous rendre coupables d'une pareille inconséquence. »

(1) La Cour de Metz, par son arrêt du 25 août 1857, a fait mieux

qu'annuler une clause compromissoire qui aurait été insérée dans les
statuts d'une société constituée depuis la promulgation de la loi du
17 juillet 1856 : elle a donné à cette loi un effet rétroactif, en déclarant

abrogée la clause compromissoire insérée en 1854 dans un acte de société.

« Attendu, dit la Cour, qu'à supposer que la société de la verrerie de
« Pépinville ait été régulièrement constituée à partir de 1854, il ne s'en-
« suit pas que l'art. 44 des statuts de ladite société, qui attribuait à des
« arbitres le jugement des contestations entre les associés, puisse actuel-
« lement recevoir son exécution; qu'en effet la loi du 17 juillet 1856, en
« abolissant la juridiction de l'arbitrage forcé, et en ne réservant à cette
« juridiction que la connaissance des procédures commencées au moment
« de sa promulgation, a, par cela même, annulé la disposition des statuts
« qui se trouve en désaccord avec la législation nouvelle ; qu'il n'est

« donc pas possible, dans une instance commencée depuis la loi de 1856,
« de se prévaloir, pour attribuer compétence aux arbitres, d'une stipula-
« tion antérieure à ladite loi, dont l'objet a été précisément d'empêcher
« ou d'anéantir les clauses de cette nature » (Dev.-Car., 58, 2, 196). — Il

y a là, à mon sens, une confusion manifeste. La loi de 1856, si nous la

prenons, en elle-même et abstraction faite de l'opinion exprimée par le

rapporteur de la Commission du Corps législatif, a pour but d'abroger

les art. 51 à 63 du Code de commerce, et non d'empêcher ou d'anéantir
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Mais s'il se trouvait dans nos Codes un article qui reconnût

cette clause comme valable dans un contrat donné, est-ce

qu'il ne faudrait pas nécessairement en. conclure, d'une part,

qu'elle ne constitue pas en elle-même un compromis et que

l'art. 1006 ne peut pas être invoqué contre elle; d'autre part,

qu'elle n'a rien de contraire aux principes généraux du droit

et à l'ordre public, qu'elle peut être insérée dans un acte de

société plus encore que dans tout autre contrat, puisque,

pendant trois siècles, on a considéré l'arbitrage comme telle-

ment approprié à la nature des contestations sociales qu'on

ne permettait pas de les faire juger par d'autres juges que par
des arbitres? Or, cet article existe; et, s'il avait été cité dans

des espèces où sont intervenus des arrêts contraires à la vali-

dité de la clause dont il s'agit, je crois que cette citation les

aurait prévenus. C'est l'art. 332, où nous lisons : « Le con-

« trat d'assurance exprime..... la soumission des parties à

« des arbitres, en cas de contestation, si elle a été convenue. »

On appelle police d'assurance l'acte qui constate le contrat

d'assurance (1). On peut incontestablement insérer dans cet

acte une clause par laquelle on s'engage, s'il s'élève plus tard

des contestations, à les soumettre à des arbitres, qu'on nom-

mera alors ou qui seront nommés par la justice. Dès lors,

pourquoi ce qui est permis en matière d'assurance ne le

serait-il pas en matière de société? quels inconvénients y
a-t-il de plus dans un cas que dans l'autre? Comment! on

peut insérer cette clause dans une police d'assurance, quoi-
qu'il n'y ait jamais eu en matière d'assurance d'arbitrage

la clause compromissoire : l'arbitrage qui aurait lieu en vertu de cette
clause serait tout autre chose que l'arbitrage forcé, c'est-à-dire résul-
tant de la seule volonté de la loi.

Comme la jurisprudence, M. Bédarride (t. III, n° 504) admet la nullité
de la clause qui nous occupe. « Quels que soient les termes de l'acte de
société, dit-il, et alors même qu'une clause spéciale ferait éventuellement
appel à la juridiction arbitrale, chaque associé n'en conserve pas moins
le droit de recourir à la justice ordinaire. Il ne perd ce droit que si, rati-
fiant la promesse de l'acte social et,la réalisant au moment où le diffé-
rend est né, il signe un compromis dont la validité est subordonnée à
l'accomplissement des conditions de l'art. 1006, c'est-à-dire à la désigna-
tion de l'objet du litige et du nom des arbitres. » — Voy. aussi M. Dal-
loz, Report., v° Sociétés, n°s 1700 et suiv.

(1) Voy. notamment les art. 333, 337, 340, etc.
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forcé, parce que les contestations qui s'élèvent en cette
matière ne réclament pas plus que d'autres une décision
arbitrale, et l'on ne pourrait pas l'insérer dans un acte de
société, où elle" est particulièrement indiquée, à tel point que
pendant trois siècles l'arbitrage était obligatoire et de rigueur
pour les contestations entre associés? Non, cela n'est pas pos-
sible, car ce serait véritablement absurde. Les tribunaux ont
sans doute la plus grande latitude pour apprécier ce qui est
conforme ou contraire à l'ordre public; mais il ne leur est pas
permis de substituer leur volonté à celle de la loi. Or, la loi,
dans l'art. 332, a reconnu la validité de la clause dont il

s'agit; elle l'a formellement consacrée.

La clause qui nous occupe est donc, en elle-même, parfai-
tement compatible avec l'art. 1006 du Code de procédure;
elle n'a rien que de conforme aux principes généraux du droit.
Elle peut donc être insérée dans tous les contrats, mais par-
ticulièrement, et à plus forte raison, dans le contrat de société,

auquel elle est plus particulièrement appropriée qu'à tout
autre. Les objections qu'on fait contre cette clause s'applique-
raient tout aussi bien, si elles avaient le moindre fondement,
en matière d'assurance qu'en toute autre matière, au contrat
d'assurance qu'à tous les autres; et, puisque la clause est per-

mise dans une police d'assurance, elle ne saurait être réprouvée
dans un acte de société (1).

(1) Voici ce que répondent MM. Lyon-Caen et Renault (Précis, t. I,
n° 592) : « Outre que la disposition spéciale de l'art. 332 implique qu'en
général cette clause est nulle, on comprend qu'elle soit admise dans les

assurances maritimes et qu'elle soit exclue dans les sociétés, sans que
cela constitue une contradiction. Les contestations qui naissent entre

les assureurs et les assurés ne varient guère de nature : elles sont

presque toujours relatives soit aux causes des avaries ou des sinistres,
soit à l'étendue des dommages soufferts. Les parties savent donc ce

qu'elles font en insérant une clause compromissoire dans une police
d'assurances maritimes... Il en serait tout autrement de la clause com-

promissoire insérée dans les actes de société : car les contestations entre

associés sont d'une variété infinie. »

La Cour de cassation se borne à dire qu'il n'y a pas lieu de distinguer
entre le compromis et la convention connue sous le nom de clause com-

promissoire, puisqu'elle a pour objet de lier d'avance les parties par

l'engagement de compromettre. Voy. notamment les arrêts de la

Chambre des requêtes du 15 juillet 1879 et du 22 mars 1880 (Dev.-

Car., 79, 1, 364; 81, 1, 10).

32



EXPLICATION DE LA LOI DU 24 JUILLET 1867

SUR LES SOCIÉTÉS (CH. D.).

M. Beudant exposait en quelques mots et critiquait très

justement, à mon sens, le système de cette loi, lorsqu'il disait,

au moment où elle venait d'être promulguée (1) :

« L'investiture administrative n'est plus nécessaire aux

sociétés anonymes. Ce n'est pas à dire qu'elles deviennent

vraiment libres : elles retombent sous le régime de la régle-

mentation, auquel elles avaient échappé jusque-là parce que
l'intervention de l'État était considérée comme rendant toute

autre précaution superflue. Les sociétés par actions sont toutes

désormais soumises au même système, que la responsabilité

y soit limitée aux mises pour tous les associés indistincte-

ment, ou qu'elles aient une gérance responsable... : les parties

peuvent les établir sans contrôle, mais sous la condition de se

soumettre aux prescriptions relatives au taux, à la forme, à

l'émission et à la négociation des actions, au mode d'évalua-

tion des apports en nature et des avantages particuliers, aux
formalités de constitution définitive, au mode de gestion, à la
tenue des assemblées d'actionnaires, etc., etc., etc. C'est le

régime que la loi du 17 juillet 1856 avait établi pour les
sociétés en commandite; c'est celui auquel la loi du 23 mai
1863 avait soumis dès leur naissance les sociétés à responsa-
bilité limitée.

« La loi de 1867 a deux défauts, qui lui sont propres, et dont
l'un surtout, le second, la condamne à n'être qu'une oeuvre
transitoire malgré les excellentes dispositions qu'elle contient.

(1) Revue critique de législation et de jurisprudence, t. XXXI, p. 505 et
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« D'abord, en reproduisant les dispositions de la loi de
1856, la loi du 24 juillet n'a fait qu'aggraver la situation de
la commandite, que la liberté de l'anonymat aurait cepen-
dant pu et dû ramener à ses principes. La jurisprudence
s'est égarée en laissant grandir peu à peu le rôle des action-
naires aux dépens de la gérance, en laissant la commandite

prendre les caractères d'une association de capitaux au lieu

d'y maintenir avec fermeté la prépondérance traditionnelle
de l'élément personnel. Si la loi de 1856 n'avait pas rompu
avec cette tendance, son excuse est dans les difficultés que
l'art. 37 du Code de commerce mettait à l'accès de l'ano-

nymat. Dès que l'art. 37 est abrogé, aucune considération
ne peut plus justifier la persistance des déviations de prin-
cipe...

« De plus, dans son ardeur de réaction contre l'art. 37,
contre l'intervention de l'État dans les rapports d'intérêt

privé, la loi du 24 juillet a manqué son but : en supprimant
l'anonymat autorisé, sous prétexte de rendre à l'industrie sa

liberté, elle a écarté la seule forme qui se prêtât aux conven-
tions libres. On comprendrait très bien qu'il y eût deux

espèces de sociétés anonymes : l'une réglementée, pour les opé-
rations habituelles, auxquelles suffit un moule tout préparé;
l'autre, soustraite à toute règle préventive, mais soumise à l'au-

torisation, pour les entreprises exceptionnelles... La porte
resterait ainsi ouverte à toutes les combinaisons, sous cette

seule réserve que celles qui veulent se constituer en dehors

des prévisions législatives doivent obtenir une-autorisation

qui ne leur est pas refusée si elles sont sérieuses. Est-ce là la

situation qui résulte de la loi nouvelle? Nullement : elle

organise une combinaison de société anonyme et une combi-

naison de société en commandite, puis proscrit absolument

toutes les autres (1). »

(1) Comp. l'article de M. Emile Ollivier (Revue pratique de droit fran-

çais, t. L, p. 193 et suiv.). — Le Gouvernement a présenté au Sénat, à la

fin de 1883, un nouveau projet de loi sur les sociétés (en 108 articles).
Voici ce que nous lisons dans l'Exposé des motifs : « Maintien du prin-
« cipe de liberté de la loi de 1867, mais aussi maintien des dispositions
« qui réglementent cette liberté : telles sont les idées dominantes du

« projet. »
32.
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— La loi du 24 juillet 1867 comprend cinq Titres, savoir :

Titre I. Des sociétésen commandite par actions (art. 1 à 20);
Titre II. Des sociétésanonymes (art. 21 à 47);
Titre III. Dispositions particulières aux sociétésà capital variable

(art. 48 à 54);
Titre IV. Dispositions relatives à la publication des actes de

société(art. 55 à 65);
Titre V. Des tontines et dessociétésd'assurances (art. 66 et 67).

TITRE I

DES SOCIÉTÉS EN COMMANDITE PAR ACTIONS.

Dans l'explication de ce Titre, nous aurons à traiter succes-

sivement :

1° De la division du capital et de la constitution définitive

de la société;
2° De la négociabilité des actions et de l'obligation de par-

faire la libération;
3° Du cas où un associé fait un apport en nature ou stipule

des avantages particuliers;
4° Du conseil de surveillance, et de l'action en répétition de

dividendes;
5° Des cas où la société est frappée de nullité;
6° Sanctions pénales des prescriptions de la loi;
7° Des procès entre actionnaires et gérants ou membres du

conseil de surveillance;
8° Des sociétés antérieures soit à la loi de 1856, soit à la loi

de 1867.

1° De la division du capital et de la constitution définitive
de la société.

«
Les sociétés en commandite, dit l'art. 1er, ne peuvent

« diviser leur capital en actions ou coupons d'actions de
« moins de 100 francs, lorsque ce capital n'excède pas



COMMANDITE PAR ACTIONS. 501

« 200,000 francs, et de moins de 500 francs, lorsqu'il est
« supérieur.

« Elles ne peuvent être définitivement constituées qu'après
« la souscription de la totalité du capital social, et le verse-
« ment, par chaque actionnaire, du quart au moins des
« actions par lui souscrites.

« Cette souscription et ces versements sont constatés par
« une déclaration du gérant dans un acte notarié.

; A cette déclaration sont annexés : la liste des souscrip-
« teurs, l'état des versements effectués, l'un des doubles de
« l'acte de société, s'il est sous seing privé, et une expédition,
« s'il est notarié et s'il a été passé devant un notaire autre
« que celui qui a reçu la déclaration.

« L'acte sous seing privé, quel que soit le nombre des asso-
it ciés, sera fait en double original, dont l'un sera annexé,
« comme il est dit au paragraphe qui précède, à la déclara-
« tion de souscription du capital et de versement du quart, et
« l'autre restera déposé au siège social. »

Des cinq paragraphes dont se compose cet article, les trois

premiers reproduisent textuellement les dispositions de la loi
de 1856 (1); les deux derniers, au contraire, remplacent une

disposition trop brève de cette loi, qui se bornait à dire :
« A la déclaration notariée du gérant sont annexés la liste des

« souscripteurs, l'état des versements faits par eux et l'acte de

« société. » La question, débattue avant la loi de 1867, de

savoir en combien d'originaux devait être fait l'acte sous

seing privé constatant la société (2), cette question est aujour-
d'hui législativement résolue (3).

Il y a un cas où il ne suffit pas, pour que la société soit

définitivement constituée, qu'il y ait eu souscription de la

totalité du capital social et versement, par chaque action-

naire, du quart au moins des actions par lui souscrites, le

tout constaté par une déclaration du gérant dans un acte

(1) Voyez-en l'explication, ci-dessus, p. 284, 288 et 289.

(2) Voyez, ci-dessus, p. 233.

(3) Indépendamment des deux originaux exigés par notre art. ler,
nous verrons que deux autres sont nécessaires pour opérer la publica-
tion de l'acte de société (art. 55).
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notarié. C'est le cas où un associé fait un apport qui ne con-

siste pas en numéraire, ou stipule à son profit des avantages

particuliers. Dans ce cas, en effet, la première assemblée

générale fait apprécier la valeur de l'apport ou la cause des

avantages stipulés, et la société n'est définitivement consti-

tuée qu'après l'approbation de l'apport ou des
avantages.,

donnée par une autre assemblée générale, après une nouvelle

convocation (loi de 1867, art. 4).
Les règles qui viennent d'être indiquées (art. 1 et 4) sont-

elles applicables au cas où le capital d'une société déjà con-

stituée est augmenté par l'émission d'actions nouvelles? L'af-

firmative nous paraît hors de doute, et elle est généralement
admise (1).

— Le capital social peut consister uniquement en numé-

raire, ou uniquement en objets autres que du numéraire, ou

enfin pour partie en numéraire et pour partie en objets autres

que du numéraire. « La plupart du temps, dit M. Lyon-
Caen (2), il y a, dans les sociétés de cette dernière espèce,
deux classes distinctes d'actions : les unes correspondent,

pour l'intégralité de leur valeur, à du numéraire; les autres

sont attribuées, aussi pour leur entière valeur, en représen-
tation d'apports en nature. Mais il peut se faire que, pour cer-
taines actions, l'apport soit fait partie en nature et partie en
numéraire. Alors les actions ne se trouvent libérées que pour

(1) Comme le dit la Chambre civile, dans son arrêt (de rejet) du 27 jan-
vier 1873, « les actions représentant le capital social doivent être préa-
lablement souscrites intégralement, et réalisées en numéraire jusqu'à
concurrence du quart de leur valeur nominale ; cette prescription d'ordre
public s'applique nécessairement aux augmentations de ce même capital,
autorisées par l'assemblée générale des actionnaires; une distinction ne
saurait être faite entre le capital originaire et le capital nouveau : l'un
et l'autre sont la garantie des tiers et doivent être constitués dans les
mêmes conditions. S'il en était autrement, la loi ne serait plus qu'un
obstacle vain aux fraudes et aux abus que la sagesse du législateur a
voulu prévenir » (Dev.-Car., 73, 1, 163). Comp. l'arrêt de la Chambre
des requêtes du 9 janvier 1878 (Dev.-Car., 78, 1, 409), et l'arrêt de la
Chambre criminelle du 17 juillet 1885 (Sir., 87, 1, 286). Voy. aussi
MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 418. M. Pont (t. II, n° 876)
distingue suivant que l'augmentation du capital a été ou non prévue parles statuts.

(2) Note sur deux arrêts de la Cour de Paris, des 18 février et 4 avril
1881 (Sir., 81, 1, 97).
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partie, à la différence de ce qui a lieu lorsque la valeur de

l'apport en nature correspond au montant intégral des actions.
Peut-on émettre ainsi des actions libérées seulement pour
partie en représentation d'apports en nature? » La première
Chambre de la Cour de Paris, par un arrêt du 4 avril 1881, a
décidé qu'on ne le pouvait pas. Sans doute la loi de 1867 n'a

pas expressément prévu la combinaison dont il s'agit; mais

je crois que, même en cette matière des sociétés par actions,
le principe général est celui de la liberté des conventions (1).
Au surplus, la première Chambre de la Cour de Paris est
revenue sur sa jurisprudence (2); et la doctrine que je liens

pour exacte paraît avoir été définitivement consacrée par la

Cour de cassation (3).

2° De la négociabilité des actions et de l'obligation de parfaire
la libération.

L'action est dite négociable lorsqu'elle peut être transmise,
conformément aux art. 35 et 36 du Code de commerce, soit

par la tradition du titre, soit par une déclaration de transfert

inscrite sur les registres (4).
Avant la loi du 17 juillet 1856, l'action pouvait être négo-

ciée dès qu'elle avait été émise. Elle pouvait être émise sous

forme d'action au porteur, et alors elle était négociable par la

simple tradition. Ce système de liberté absolue était par trop
favorable à l'agiotage : il a dû être modifié.

La loi de 1856, dans son art. 3, § 2, voulait que les actions

ou coupons d'actions ne fussent négociables qu'après le verse-

ment des deux cinquièmes; et la même loi, dans son art. 2,

voulait qu'elles fussent nominatives jusqu'à leur entière libé-

ration (5).

(1) Voy., dans la note de M. Lyon-Caen, la réfutation complète de

l'arrêt de la Cour de Paris.

(2) Arrêt du 28 avril 1883 (Sir., 84, 2, 99).

(3) Arrêt de cassation de la Chambre criminelle, du 15 février 1884

(Sir., 84, 1,199); arrêt de la Chambre des requêtes, du 22 décembre 1886

(Sir., 87, 1, 30).
(4) Voy. ci-dessus, p. 277 et 278.

(5) Voy. ci-dessus, p. 287 et suiv., 306 et suiv.
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On a pensé qu'il y avait là une rigueur excessive. AUX

termes de l'art. 2 de la loi du 24 juillet 1867, « les actions ou

« coupons d'actions sont négociables après le versement du

« quart ». Et, aux termes de l'art. 3, § 1, de la même loi, « il

« peut être stipulé, mais seulement par les statuts constitutifs

« de la société, que les actions ou coupons d'actions pour-
« ront, après avoir été libérés de moitié, être convertis en

« actions au porteur par délibération de l'assemblée générale».
On s'est demandé si une action devenait négociable par

cela seul que le souscripteur à qui elle a été délivrée avait

opéré le versement du quart, ou s'il ne fallait pas que toutes

les actions eussent été libérées du quart. Le versement du quart
dont parle l'art. 2 semble bien devoir être le même dont

parle l'art. 1er, § 2, c'est-à-dire le versement, par tous les

actionnaires, du quart au moins du montant des actions

souscrites. Il faut aller plus loin : il faut dire que l'action ne

devient négociable qu'après que la société est définitivement

constituée. En effet, si un amendement explicite en ce sens

n'a pas été pris en considération lors de la discussion de la loi
au Corps législatif, c'est uniquement parce qu'on l'a regardé
comme inutile. L'art. 50 de la loi dit, d'ailleurs, à propos des
sociétés à capital variable, que les actions ou coupons d'ac-
tions ne seront négociables qu'après la constitution définitive
de la société (1).

— Nous avons admis que la société n'est pas nulle par cela
seul qu'il y a libération partielle d'actions attribuées en retour

d'apports en nature. Cela étant admis, on se demande si du
moins la constitution définitive delà société et la négociabilité
des actions ne sont pas subordonnées au versement du quart
de la somme d'argent due par l'actionnaire. Voici, sur cette
question délicate, comment a raisonné la Cour de Paris (2) :

« Le versement, impérativement exigé, du quart destiné à

(1) Voy. aussi MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I n° 426 bis
M. Pont, t. II, n°s 903 et suiv.

,

(2) Arrêt de la Chambre des appels de police correctionnelle, du 18 fé-
vrier 1881 (Sir., 81, 1, 97). Le pourvoi formé contre cet arrêt a été rejeté
par la Chambre criminelle, le 4 août 1882 (Sir., 84, 1, 169); mais l'arrêt
de rejet ne touche pas à la question qui nous occupe.
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la formation du fonds de roulement que nécessite toute
marche sérieuse des opérations sociales, ne peut s'entendre

que d'un versement en numéraire ou tout au moins en
valeurs d'une réalisation immédiate et certaine. Le sens et la

portée de la loi sur ce point sont particulièrement éclairés

par la disposition de l'art. 4, § 4, de la loi de 1867, qui exige
la représentation du quart du capital social en numéraire
dans l'assemblée générale chargée de. statuer sur l'approba-
tion de l'apport, et par celle de l'art. 25, prescrivant une
assemblée générale après versement du quart du capital en
numéraire pour la nomination des administrateurs. Le légis-
lateur, en affranchissant de ce versement le capital-apport
ou l'action entièrement libérée qui le représente, a entendu
faire une exception qui doit être soigneusement restreinte à
ce cas unique : l'étendre serait méconnaître l'économie géné-
rale et le principe dominant de la loi, que tout le numéraire

doit être frappé d'un versement effectif, qu'elle considère, à

juste titre, comme une condition essentielle de la vitalité

sociale. L'action libérée de moitié représente tout à la fois les

deux éléments du capital social, dont chacun est soumis à des

exigences différentes; son élément numéraire ne saurait

échapper à l'obligation qui l'atteint, en principe, d'être réel-

lement versé... »

Je croirais plutôt, avec M. Lyon-Caen (1), que, si la loi

exige le versement du quart, ce n'est point qu'elle tienne

essentiellement à ce qu'une société ne commence pas ses

opérations sans avoir un fonds de roulement; c'est qu'elle
a voulu éloigner, au début des sociétés, les coureurs déprimes.
Si tel est. le but de la loi, il est atteint aussi bien par un

apport en nature égal au quart de la valeur des actions que

par un versement du quart en numéraire. — La Cour de

Paris affirme que le capital en numéraire est grevé d'un ver-

sement du quart, aussi bien pour les actions à libérer entiè-

rement en numéraire que pour les actions à libérer de cette

manière pour partie seulement.. Mais d'où cela résulte-t-il ?

Assurément, ce n'est pas de l'art. 1er, qui exige le versement

(1) Note déjà citée (Sir., 81, 1, 97).
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du quart sur chaque action, c'est-à-dire le versement du

montant de chaque action. Ce n'est pas non plus de l'art. 4,

§ 4, ou de l'art. 25, tous deux étrangers à la question. La

Cour de Paris, du reste, a fini par abandonner sa première

jurisprudence (1), et cette nouvelle manière de voir a été

consacrée par la Cour de cassation (2).
— Lorsque le souscripteur a négocié son action et que celle-

ci n'est pas encore complètement libérée, il est certain, en

principe, que le gérant, au nom de la société, peut, pour
arriver au paiement de ce qui reste dû, s'attaquer au porteur
actuel du titre. Mais peut-il aussi s'attaquer soit au souscripteur,
soit aux cessionnaires intermédiaires ?

Avant la loi de 1856 la question avait été diversement

résolue, du moins en ce qui concerne le souscripteur. Les

uns disaient que le souscripteur ne devait plus, rien, par cela

seul qu'il avait négocié son titre (3). D'autres, se fondant

sur le principe qu'il ne peut dépendre du débiteur de

mettre à néant son obligation, soutenaient que le sous-

cripteur était tenu après comme avant la négociation du
titre (4). D'autres enfin admettaient bien que le souscrip-
teur restait tenu après la négociation, mais seulement

quand le titre était au porteur, et non quand la société avait

permis que le transfert fût opéré sur ses registres. Quant
aux cessionnaires intermédiaires, on reconnaissait assez

généralement que, du moment qu'ils avaient revendu leurs
titres, ils n'étaient plus tenus (5). — Souvent, du reste, une
clause formelle des statuts limitait la responsabilité personnelle
du souscripteur, pour le cas où il aurait négocié son titre.

La loi du 17 juillet 1856, conformément à l'esprit de

(1) Arrêt du 28 avril 1883 (Sir., 84, 2, 99).
(2) Arrêts du 15 février 1884 et du 22 décembre 1886 (Sir., 84, 1, 199;

87, 1, 30).
(3) C'est ce qu'enseignait M. Bravard, et cette doctrine avait été con-

sacrée par un arrêt de la Cour de Paris, du 22 mai 1852. Voy. ci-dessus,
p. 306 et suiv.

(4) On cite, en ce sens, un arrêt de la Cour de Lyon, du 9 avril-1856.
Voy. aussi M. Beudant, Revue critique de législ. et de iurispr., t. XXXIII
(année 1868), p. 18 et suiv.

(5) Voy. MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. 1, n° 428.
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rigueur qui la distingue, dit (art. 3, § 1) : « Les souscripteurs
« d'actions dans les sociétés en commandite sont, nonobstant
« toute stipulation contraire, responsables du paiement du
« montant total des actions par eux souscrites. » Sur cette
disposition, je remarque d'abord que, d'après le projet du
Gouvernement, on pouvait, par une clause formelle des sta-
tuts, réduire la responsabilité du souscripteur jusqu'à con-
currence de la moitié du montant de chaque action. Je

remarque, en second lieu, que la loi était absolument muette
relativement aux cessionnaires intermédiaires : d'où la Cour de
cassation avait conclu qu'ils n'étaient point responsables (1).

Enfin la loi du 24 juillet 1867 (art. 3) commence par per-
mettre de stipuler dans les statuts que les actions ou cou-

pons d'actions pourront, après avoir été libérés de moitié,
être convertis en actions au porteur par délibération de
l'assemblée générale (2). Puis elle ajoute : « Soit que les

. « actions restent nominatives après cette délibération, soit
« qu'elles aient été converties en actions au porteur, les
« souscripteurs primitifs qui ont aliéné les actions et ceux
« auxquels ils les ont cédées avant le versement de moitié
« restent tenus au paiement du montant de leurs actions,
« pendant un délai de deux ans à partir de la délibération de
« l'assemblée générale. »

Que signifie précisément cette disposition? Comme le dit
M. Valette (3), « la singulière rédaction de l'art. 3, après

(1) Arrêt de cassation du 19 août 1863 (Dev.-Car., 63, 1, 461). Joignez
M. Béudant, op. cit., p. 23.

(2) Arrêt de rejet de la Chambre civile, du 20 janvier 1883 : « Attendu
« que l'arrêt attaqué constate que l'ordre du jour, joint à la convocation
<<adressée aux actionnaires, en mentionnant la vérification à faire du
« versement des deux premiers quarts sur le montant des actions et les
« modifications qui pourraient être apportées aux statuts, appelait suffi-
« samment leur attention sur la mesure de la conversion des titres, pour
« qu'il ne pût être commis vis-à-vis d'eux aucune surprise, et pour que
« le vote, émis à l'unanimité, le fût en pleine connaissance de cause; —

« Attendu qu'en conséquence de ces constatations, l'arrêt attaqué a jus-
« tement considéré comme régulière la délibération prise par l'assemblée
« générale relativement à la conversion des titres, aucune disposition de
« la loi du 24 juillet 1867 ne prescrivant pour cette délibération une assem-
« blée spéciale, convoquée en des termes particuliers. » (Sir., 86, 1, 52.)

(3) Compte rendu du Traité théorique et pratique des sociétés par actions,
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« qu'il a eu subi tant de remaniements dans les
travaux pr-

éparatoires, a désorienté beaucoup d'interprètes ».

Voici comment la Cour suprême interprète la disposition
dont il s'agit: « L'art. 1845 du Code civil dispose que chaque
associé est débiteur envers la société de tout ce qu'il a promis

d'y apporter, et, par application de ce principe, tout action-
naire d'une société anonyme ou en commandite est tenu

d'acquitter le montant des actions qui constitue son apport.
L'art. 3 de la loi de 1867 déroge, à la vérité, pour le cas

spécial qu'il prévoit, à cette règle générale; mais il ressort

des termes mêmes dans lesquels il est conçu que la faveur

exceptionnelle qu'il accorde s'applique exclusivement aux

souscripteurs primitifs et à leurs cessionnaires qui Ont aliéné

leurs actions, et qu'elle ne saurait être étendue à ceux qui
ont conservé leurs titres. La discussion qui a précédé le vote

de cet article ne laisse d'ailleurs aucun doute sur son but et

sa portée véritables. Il a pour objet, non d'autoriser -l'assem-

blée générale à réduire le capital social en dispensant tout

souscripteur ou cessionnaire qui a payé une moitié de ses
actions d'en acquitter le surplus, mais seulement de per-
mettre, sous les conditions qu'il détermine, à chaque sous-

cripteur primitif ou cessionnaire de s'affranchir, lorsqu'il se
retire de la société, de l'obligation qui lui incomberait sui-
vant le droit commun de verser ultérieurement le complé-
ment des actions par lui aliénées. La loi établit, au profit de
l'associé qui transmet ses droits et ses obligations à un tiers,
une novation par la substitution de son cessionnaire en sùn
lieu et place; mais, tant que l'actionnaire conserve la pro-
priété de ses actions, il ne saurait, sous aucun prétexte, se
soustraire à l'obligation qui pèse sur tout propriétaire d'une
action d'en payer le montant total (1).

« Vainement on prétend qu'il existe une corrélation néces-

par M. Vavasseur (journal le Droit du 31 mai 1869; Mélanges de droit,
de jurispr. et de législ., t.-I, p. 634).

(1) J'admets sans difficulté que l'actionnaire à. qui est demandé un
versement complémentaire et qui prétend avoir aliéné son titre, doit tou-
jours faire la preuve de cette aliénation. Voy. cependant un arrêt de la
Cour d'Aix du 3 décembre 1888 (Sir., 89, 2, 25).
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saire entre la forme des actions et l'étendue de la responsa-
bilité des actionnaires, et que la conversion des actions
nominatives en actions au porteur entraîne forcément la libé-
ration de ces derniers. En effet, si la conversion dont il

s'agit a pour conséquence de modifier les règles relatives à la

négociation des actions, elle n'implique nullement une déro-

gation aux engagements que les associés ont contractés
envers la société et qui peuvent, après comme avant la trans-
formation des titres, recevoir leur exécution. Sans doute le

changement apporté à la forme des titres rend plus difficile

en fait la recherche et la preuve de leur transmission; mais

ceux auxquels ils appartiennent n'en doivent pas moins
rester soumis, quand ils sont connus, aux obligations inhé-

rentes à leur qualité d'associés.

« Il importe peu que le jugement attaqué déclare qu'on
doit induire des termes dans lesquels sont rédigés les statuts

de la Société le Crédit rural de France que, dans l'espèce, les

souscripteurs ou porteurs d'actions sont affranchis de l'obli-

gation d'en acquitter le solde quand ils en ont payé la moitié

et que deux années se sont écoulées depuis que la transfor-

mation de leurs titres a été votée par l'assemblée générale.
Il n'est pas permis, en effet, aux fondateurs d'une société de

modifier par des stipulations particulières les règles que la

loi a établies dans un intérêt d'ordre public, et de dispenser,
hors des cas qu'elle a spécialement prévus, les actionnaires

du versement intégral du montant des.actions par eux sous-

crites ou acquises (1).»
. En tenant compte de cette interprétation, nous sommes

amenés à donner les décisions suivantes :

-1° La conversion n'a pas été autorisée par les statuts, où elle n'a

2>asété votée par l'assemblée générale : alors le souscripteur, les

cessionnaires intermédiaires, le porteur actuel, sont tenus au

paiement du montant intégral de l'action.

(1) Deux arrêts de cassation, du 21 juillet 1879, au rapport de M. Gou-

jet et sur les conclusions de M. le procureur général Bertauld. Du 26 août

suivant, sept arrêts de cassation identiques (Sir., 80, 1, 5). Voy. aussi

l'arrêt de cassation du 24 novembre 1880 (Sir., 81, 1, 215), et les deux

arrêts de rejet de la Chambre civile, du 29 juin 1885 (Sir., 86,1, 17).
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2° La conversion a été régulièrement votéepar l'assemblée géné-

rale : alors, sans qu'il y ait lieu de rechercher si telle action

a été ou non effectivement convertie, le porteur actuel est

toujours tenu; le souscripteur qui a négocié le titre et le ces-

sionnaire intermédiaire qui l'a acquis avant la délibération de

l'assemblée générale sont tenus pendant deux ans à partir de

cette délibération (1); enfin, le souscripteur qui a négocié

le titre et le cessionnaire intermédiaire qui l'a acquis depuis

la délibération ne sont aucunement tenus.

Cette doctrine, qui est seule conforme au texte de la loi, a

cependant été combattue par des jurisconsultes d'un grand

mérite, notamment par M. Beudant (2) et par M. Pont (3).

Voici comment leur système est résumé par M. Valette :

« Selon nous, le sens de l'art. 3 est certainement celui-ci :

« 1° En vertu d'une clause formelle stipulée dans les statuts

de la société, une délibération de l'assemblée générale peut
décider que les actions nominatives pourront, après avoir été

libérées de moitié, être converties en actions au porteur, et

dorénavant transférables, sans que les nouveaux cession-

naires soient obligés personnellement (l'action demeurant

seule tenue), et cela lors même que le cédant n'aurait pas

profité delà faculté, à lui concédée par l'assemblée générale,
de mettre son action au porteur.

« 2° Les souscripteurs, et leurs cessionnaires antérieurs àla
délibération dont il s'agit, seront encore tenus de parfaire le
montant de leurs actions, pendant un délai de deux ans à

partir de la délibération. Cette responsabilité spéciale pèse
sur eux, parce qu'ils ont eux-mêmes voté, ou fait voter par des
cessionnaires peut-être fictifs, la transformation du capital en
actions au porteur, d'où résulte une diminution des garanties
dues aux créanciers. On craint, en un mot, une conversion

(1) Quid si les deux ans, n'étant pas encore écoulés quand se produit
l'appel de fonds, sont au contraire écoulés quand le souscripteur on le
cessionnaire intermédiaire est cité en justice? Aux termes d'un arrêt de
la Cour de Paris du G novembre 1886, le souscripteur ou cessionnaire
intermédiaire reste tenu (Sir., 88, 2, 179). Cette décision me paraît tout
au moins bien rigoureuse.

(2) Revue critique, loc. cil.

(3) T. II, Additions, p. 829.
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frauduleuse, opérée en vue du mauvais état des affaires
sociales (1). »

3° Du cas où un associé fait un apport en nature ou stipule des

avantages particuliers.

L'art. 4 de la loi de 1856 avait prévu le cas dont il s'agit (2).
L'art. 4 de la loi de 1867 ajoute aux dispositions qu'il conte-
nait quelques dispositions nouvelles. La loi del867 s'exprime
ainsi :

« Lorsqu'un associé fait un apport qui ne consiste pas en
« numéraire, ou stipule à son profit des avantages particu-
« liers, la première assemblée générale fait apprécier la valeur
« de l'apport ou la cause des avantages stipulés.

« La société n'est définitivement constituée qu'après l'ap-
teprobation de l'apport ou des avantages, donnée dans une
« autre assemblée générale, après une nouvelle convocation.

« La seconde assemblée générale ne pourra statuer sur
« l'approbation de l'apport ou des avantages qu'après un
« rapport, qui sera imprimé et tenu à la disposition des

. « actionnaires cinq jours au moins avant la réunion de cette
« assemblée.

« Les délibérations sont prises par la majorité des action-

« naires présents. Cette majorité doit comprendre le quart
« des actionnaires et représenter le quart du capital social en

« numéraire.

« Les associés qui ont fait l'apport ou stipulé des avantages
« particuliers soumis à l'appréciation de l'assemblée n'ont pas
« voix délibérative.

« A défaut d'approbation, la société reste sans effet à l'égard
« de toutes les parties.

« L'approbation ne fait pas obstacle à l'exercice ultérieur

« de l'action qui peut être intentée pour cause de dol ou de

« fraude (3).

(1) Voy. aussi MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 431; M. Bois-

tel, n°s 265 et suiv.
(2) Voy. ci-dessus, p. 290 et suiv.

(3) La Chambre criminelle de la Cour de cassation, par son arrêt de
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« Les dispositions du présent article, relatives à la vérifi-

« cation de l'apport qui ne consiste pas en numéraire, ne sont

« pas applicables au cas où la société à laquelle est fait ledit

« apport est formée entre ceux seulement qui en étaient pro-
« priétaires par indivis. »

Tandis que la loi de 1856 disait simplement que l'assemblée

générale des actionnaires fait vérifier et apprécier la valeur

de l'apport en nature ou de l'avantage particulier, la loi de

1867 dit, ce qui est beaucoup plussatisfaisant, que la pre-
mière assembléegénérale fait apprécier la valeur de l'apport ou la

causedesavantages stipulés.
La loi de 1867 exige, ce que ne faisait pas la loi de 1856,

que la seconde assemblée générale ne puisse statuer qu'après
un rapport qui a dû être tenu à la disposition des actionnaires

cinq jours au moins avant la réunion de cette assemblée (1).
Quand il s'agit d'une société anonyme, le deuxième alinéa

de l'art. 27 de la loi veuf que, dans les assemblées générales

appelées à vérifier les apports, tout actionnaire, quel que soit

le nombre des actions dont il est porteur, puisse prendre part
aux délibérations avec le nombre de voix déterminé par les statuts,
sans qu'il puisse être supérieur à dix. Cette disposition, en tant

qu'elle se réfère aux statuts, a quelque chose d'exorbitant : il
semble que les statuts ne devraient pas être appliqués tant

quelasociété n'est pas définitivement constituée. Aussi, comme
la loi ne contient aucune disposition du même genre en ce

qui concerne la commandite par actions, nous dirons qu'ici
chaque actionnaire n'aura jamais qu'une voix. Et nous dirons

également que tout actionnaire peut voter, lofs même que,
d'après les statuts, pour pouvoir voter il faudrait avoir plus
d'une action (2).

rejet, du 6 juin 1885, ajustement appliqué cette disposition dans une
espèce où l'on avait dissimulé à l'assemblée générale l'existence de
charges qui grevaient l'immeuble apporté (Sir., 87, 1, 284).

(1) Toujours est-il que les actionnaires, en réalité, sont à la fois juges
et parties. « Je ne puis m'empêcher, dit M. de Courcy, de trouver singu-
lièrement fâcheux, en morale, que, pour réprimer des cupidités exces-
sives, une loi autorise d'autres cupidités à commettre un acte déloyal. »
(Les sociétés anonymes, p. 82.)

(2) Voy. MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 420 ; M. Pont, t. II,
n°s 983 et 1005.
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Autre différence entre la société anonyme et la com-
mandite par actions. Dans la société anonyme, les assem-
blées qui ont à délibérer sur la vérification des apports
doivent être composées d'un nombre d'actionnaires représen-
tant la moitié au moins du capital social (art. 30), tandis que
dans la commandite par actions la majorité des actionnaires

présents doit comprendre le quart de tous les actionnaires et

représenter le quart du capital social en numéraire.
Troisième différence. — En matière de société anonyme, si

l'assemblée générale.ne réunit pas un nombre d'actionnaires

représentant la moitié du capital social, elle ne peut prendre

qu'une délibération provisoire; cette délibération devient

définitive si elle est approuvée par une nouvelle assemblée,

composée d'un nombre'd'actionnaires représentant le cin-

quième au moins du capital social (même art. 30). En matière

de commandite par actions, du moment que la majorité voulue

par la loi ne' se forme pas, la société reste définitivement

comme non avenue.

Il ressort de ce qui s'est passé lors de la discussion du

projet de loi au Corps législatif que, si les parties intéressées,

pour prévenir un refus de la part de l'assemblée, consentaient

à réduire le montant des avantages particuliers ou l'évalua-

tion des apports, leur nouvelle proposition serait valable-

ment approuvée par la majorité représentant le quart en

nombre et en capital (1).
Aux termes du dernier alinéa de notre art. 4, les dispo-

sitions de cet article ne sont pas applicables au cas où la

société à laquelle est fait l'apport est formée entre ceux seulement

qui en étaient propriétaires par indivis. Il est évident que, si

l'on veut s'en tenir au texte, l'exception dont il s'agit ne

comprend pas le cas où les associés transforment en une

commandite par actions une société en nom collectif ou en

commandite simple : car, dans les sociétés commerciales,

les associés ne sont point propriétaires par indivis du fonds

social. Mais il paraît que c'est précisément en vue de ce

(1) Voy. MM. Lyon-Guen et Renault, Précis, t. I, n° 421; M. Pont, t. II,

n°s 1022 et suiv.
33
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cas qu'on a voté la disposition exceptionnelle qui -nous

occupe (1).

Il a été jugé que les prescriptions de la loi de 1867 exi-

geant la déclaration devant notaire, par les fondateurs, de

la souscription intégrale du capital social et du versement

du quart, ainsi que l'approbation des apports en nature par
les assemblées générales, s'appliquent seulement dans le cas

où il est fait appel à une souscription publique et où il y a

des versements en numéraire;'que ces prescriptions sont, au

contraire, inapplicables quand les actions, représentant exac-

tement la valeur donnée par les statuts aux apports en nature
dont se compose exclusivement le fonds social, ont été répar-
ties entre les fondateurs seuls, en proportion de la part de
chacun dans les apports, et que tout a été ainsi réglé par
l'acte de société entre tous les associés qui y sont intervenus

personnellement (2). La Cour de cassation, en rejetant le

pourvoi formé contre cette décision, dit très bien : « La nul-
lité attachée par l'art. 41 de la loi de 1867 à l'inobservation
des formalités prescrites par les art. 24 et 25 de la même loi,
reçoit, une exception nécessaire dans le cas où, à raison de la
constitution particulière d'une société par actions, l'accom-

plissement de ces formalités est impossible (3). »

4°
Du conseil de surveillance, et de l'action en répétition -

de dividendes.

La loi de 1856 voulait déjà que, dans toute société en
commandite par actions, il y eût un conseil de surveil-

(1) Comp. MM. Beudant, Revue critique, t. XXXVI, p. 150; Lyon-Caenet Renault, t. I, n° 422; Pont, t. II, n°s 970 et suiv.
(2) Arrêt de la Cour de la Réunion du 16 juin 1876 (Dev.-Car., 77, 2,1).Il' s'agissait, dans l'espèce, d'une société anonyme, et non d'une com-

mandite par actions; mais, pour l'application des art. 1 et 4 de la Ioi.de
1867, il n'y a point à distinguer entre les différentes espèces de sociétés
par actions (voy. l'art. 24).

(3) Arrêt de la Chambre civile du 26 avril 1880 (Sir., 81, 1, 5). Comme
le dit M. Labbé (Sir., 88, 1, 449), « l'art. 4 vise uniquement l'hypothèsed'une société dont le capital se divise en apports en numéraire et apports .
en nature.
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lance (1). A cet égard, la loi de 1867 contient les dispositions
suivantes :

ART. 5. — « Un conseil de surveillance, composé de trois
« actionnaires au moins (2), est établi dans chaque société en
« commandite par actions. Ce conseil est nommé par l'assem-
« blée générale des actionnaires, immédiatement après la
« constitution définitive de la société et avant toute opération
« sociale. Il est soumis à la réélection, aux époques et sui-
« vant les conditions déterminées par les statuts (3). Toute-
« fois le premier conseil n'est nommé que pour une année. »

ART. 6. — « Le premier conseil doit, immédiatement après
« sa nomination, vérifier si toutes les dispositions contenues
« dans les articles qui précèdent ont été observées (4). »

Ainsi, aux termes de notre art. 5, le conseil de surveillance
est nommé immédiatement après la constitution définitive de

la société et avant toute opération sociale. De son côté, l'art. 13

punit d'une amende de 500 à 10,000 francs le gérant qui com-
mence les opérations sociales avant l'entrée en fonction du

conseil de surveillance. La loi paraît bien avoir pris comme

synonymes les expressions nomination et entrée en fonction.
Mais il y a lieu de se demander si la constitution définitive

de la société peut précéder ou si, au contraire, elle ne peut que
suivre la nomination du conseil de surveillance. D'une part,
notre art. 5 porte que le conseil de surveillance est nommé

immédiatement après la constitution définitive de la société;

mais, d'autre part, l'art. 7 proclame nulle et de nul effet à

l'égard des intéressés toute société en commandite par actions

constituée contrairement aux prescriptions des art. 1, 2, 3, 4

et 5 de la présente loi, c'est-à-dire notamment avant la sous-

cription de la totalité du capital social, ou avant le versement

du quart au moins du montant des actions souscrites, ou

avant la nomination d'un conseil de surveillance. N'y a-t-il pas là

(1) Voy. ci-dessus, p. 299.

(2) D'après la loi de 1856, il devait être composé de cinq actionnaires

au moins. -

(3) D'après la loi de 1856, il était soumis à la réélection tous les cinq
ans au moins.

(4) Cet article est nouveau. La loi de 1856 ne contenait aucune dispo-
sition semblable.

33.
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une contradiction? On peut dire, avec M. Bravard, que la

nomination du conseil de surveillance est une condition

requise, sinon pour l'existence virtuelle de la société (car elle

peut se constituer sans cela), dû moins pour son existence

commerciale, active, puisqu'elle est réduite à l'impuissance

d'agir avant l'accomplissement de cette formalité (1).

C'est au gérant qu'il appartient de convoquer l'assemblée

générale qui doit nommer, le premier conseil de surveil-

(1) « Les expressions de l'art. 5, disent MM. Lyon-Caen et Renault

(Précis, t. I, n° 424, p. 218, note 4), pourraient faire croire que la société

existe avant la nomination du conseil de surveillance. Il n'en est rien,

puisque, si cette nomination n'a pas eu lieu, la société est nulle, comme,

quand le capital n'a pas. été souscrit. Dans l'esprit de la loi, il n'y a pas
de société en commandite par actions complète sans conseil de surveil-

lance; la constitution de la société ne date que de la nomination de ce'

conseil, ce qui est important à constater, notamment pour la fixation du

délai dans lequel les formalités de publicité doivent être remplies (art. 55),
et pour la négociabilité des actions. »

Quant à M. Pont, .plusieurs passages de son remarquable travail ne

me paraissent pas être parfaitement d'accord entre eux. Ainsi M. Pont

dit, au n° 908 : « Même après la souscription intégrale du capital et le
versement du quart, même après la vérification et l'approbation des

apports et des avantages particuliers, la société n'est pas encore défini-
tivement constituée... : il doit lui être immédiatement nommé un conseil
de surveillance; c'est là une condition constitutive. » — De même, au
n» 1173 : « Le délai d'un mois de l'art. 55 commencera à courir, pour
les sociétés en commandite par actions, du jour de la nomination du

premier conseil de surveillance. » — Mais, d'un autre côté, voici ce que
je lis, au n° 1037 : « Si la société est, par la volonté de la loi, empêchée
de commencer les opérations sociales avant la nomination et l'entrée en
fonction d'un conseil de surveillance, elle existe cependant, elle est con-
stituée, quand il .est procédé à cette nomination. Comment donc et à
quel titre l'assemblée des actionnaires, en y procédant, serait-elle régie
par les dispositions d'un art. 4 qui vise une assemblée préliminaire
dont les délibérations ont pour objet la vérification et l'approbation des
apports en nature, c'est-à-dire précisément la constitution même de la
société? Évidemment l'art. 4 est ici,hors de cause, et dès lors c'est au
droit commun qu'il faut se référer, à moins qu'il n'y ail été dérogé par les
statuts de la société. Notons, en effet, qu'en ce point les statuts seraient
obligatoires, justement parce que la nomination du conseil implique
l'idée d'une société déjà constituée, le conseil étant nommé, selon les
termes de la loi, après la constitution définitive de la société. Si donc les
statuts avaient réglé la composition des assemblées ordinaires, par
exemple en exigeant la possession d'un certain nombre d'actions pour yêtre admis, ou s'ils avaient réglé le mode de votation en déclarant quetoute délibération devrait être prise à la majorité des deux tiers ou des
trois quarts, l'élection des membres du conseil de surveillance devrait
être faite conformément à ces dispositions. »
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lance (1). Mais les actionnaires ne peuvent être condamnés à
rester impassibles en présence d'un gérant qui ne remplirait
pas sa mission et qui s'engagerait dans les opérations sociales
avant l'établissement du conseil de surveillance : ils doivent
avoir un moyen de prévenir la nullité qui leur serait oppo-
sable par les tiers. Ils pourront donc s'adresser au tribunal
de commerce, et lui demander soit de prononcer la dissolu-
tion de la société, soit d'astreindre le gérant à convoquer les
actionnaires dans un bref délai (2).

Le premier conseil de surveillance ne peut être nommé que
pour une année; les autres sont soumis à la réélection, aux

époques et suivant les conditions déterminées par les statuts.

On s'est demandé si les pouvoirs d'un conseil cessaient de

plein droit par la seule expiration du délai fixé par la loi

ou par les statuts. Aux termes d'un arrêt de cassation, du

22 janvier 1872, « il résulte des dispositions de la loi que le

conseil de surveillance est l'un des éléments essentiels de la

société, que sans cette garantie d'ordre public elle n'a pas
d'existence légale, et que les membres du conseil de surveil-

lance, bien que nommés pour un temps déterminé, ne peuvent
cesser leurs fonctions qu'après qu'il a été pourvu à leur rem-

placement, soit sur la demande des gérants, soit sur leur

provocation personnelle » (3).
— Quelles sont les attributions des conseils de surveil-

lance?

Il y a d'abord une attribution qui est spéciale au premier
conseil de surveillance et qui se rattache à la constitution

même de la société : l'art. 6 veut que ce premier conseil, immé-

diatement après sa nomination, vérifie si toutes les disposi-

tions contenues dans les articles précédents ont été observées.

Le conseil, reconnaissant qu'une certaine condition de vali-

dité de la société a été omise, réparera l'omission, si cela est

possible : tel serait le cas où des apports en nature n'auraient

pas été approuvés. Que si les statuts sont entachés d'un vice

irréparable, tel qu'un fractionnement prohibé du capital

(1) Arrêt de la Cour d'Amiens du 16 janvier 1875(Dev.-Car., 75, 2,193).

(2) Voy. M. Pont, t. II, n° 1036.

(3) Dev.-Car., 72, 1, 11.
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social, il appartiendra au premier conseil d'empêcher .que
les gérants ne procèdent à aucun des actes en vue desquels
la société avait été formée (1)

Nous passons aux attributions qui sont communes à tous

les conseils de surveillance et qui concernent des actes à

faire au cours de la société.

Ces attributions, telles qu'elles résultent des art. 10, 11

et 12 de la loi de 1867, sont au nombre de trois (2). Mais il y
en a une quatrième, dont nous devons tout d'abord dire

quelques mots. Si, par suite de-décès ou de démission, le con-

seil ne comprenait plus le nombre de membres voulu, il

appartiendrait aux membres restants de mettre le gérant en

demeure de convoquer l'assemblée générale pour compléter
le conseil (3).

Les art. 10, 11 et 12 de la loi de 1867 sont ainsi conçus :

ART. 10. « Les membres du conseil de surveillance vérifient
« les livres, la caisse, le portefeuille et les valeurs de la
« société (4).

« Ils font, chaque année, à l'assemblée générale, un rap-
« port dans lequel ils doivent signaler les irrégularités et
« inexactitudes qu'ils ont reconnues dans les inventaires et
« constater, s'il y a lieu, les motifs qui s'opposent aux dis-
« tributions des dividendes proposés par le gérant (5).

« Aucune répétition de dividendes ne peut être exercée
« contre les actionnaires, si ce n'est dans le cas où la distri-
« bution en aura été faite en l'absence de tout inventaire ou
« en dehors des résultats constatés par l'inventaire. — L'action
« en répétition, dans le cas où elle est ouverte, se prescrit
« par cinq ans, à partir du jour fixé pour la distribution des
« dividendes. — Les prescriptions commencées à l'époque de
« la promulgation de la présente loi, et pour lesquelles il

(1) Comp. MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 425, et M. Pont,
t. II, n° 1055.

(2) Comp. ci-dessus, p. 314 et suiv.
(3) Voy. M. Pont. t. II, n°s 1040 et 1041.
(4) Reproduction littérale de la loi de 1856 (art. S, § 1).
(5) La loi de 1856 disait simplement (art. 8, § 2) : « Ils font,.chaque

« année, un rapport à l'assemblée générale sur les inventaires et sur les
« propositions de distribution de dividendes faites par le gérant. »
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« faudrait encore, suivant les lois anciennes, plus de cinq ans
« à partir de la même époque, seront accomplies par Ce laps
« de temps (1). »

ART. 11. « Le conseil de surveillance peut convoquer
« l'assemblée générale,'et, conformément à son avis, provo-
« quer la dissolution de la société (2). » ~

ART. 12. « Quinze jours au moins avant la réunion de
« l'assemblée générale, tout actionnaire peut prendre, par
« lui ou par un fondé de pouvoir, au siège social, communi-
« cation du bilan, des inventaires et du rapport du conseil
« de surveillance (3), »

Reprenons maintenant, en détail, les différentes attribu-
tions du conseil de surveillance qui ressortent de ces trois
articles.

1° Le conseil vérifie les livres, la caisse, le portefeuille et
les valeurs de la société. Les livres, c'est-à-dire ceux que le

gérant estobligé de tenir (C.decomm., art. 8 et suiv.), et ceux

qu'en fait il tient pour se conformer aux habitudes du com-

merce, comme le grand livre. La caisse, c'est-à-dire les sommes

d'argent dont la société est en possession. Le porte feuille,
c'est-à-dire les effets de commerce à recouvrer pour le compte
de la société. Enfin, les valeurs de la société, c'est-à-dire les

.marchandises, les immeubles, les brevets d'invention, etc. (4).
— Le conseil peut toujours, chaque fois qu'il le juge utile,

procéder à la vérification dont il s'agit. Il doit naturellement

y procéder avant de faire son rapport annuel à l'assemblée

générale.
2° Les membres du conseil de surveillance font, chaque

année, un rapport à l'assemblée générale; et cela implique

(1) La loi de 1856 ne contenait rien de semblable à ces dispositions sur

la répétition des dividendes. 11 y a là (à une place assez mal choisie, du

reste) une innovation de la loi de 1867.

(2) La loi de 1856 disait (art. 9) : « Le conseil de surveillance peut con-

« voquer l'assemblée générale. Il peut aussi provoquer la dissolution de

« la société. »

(3) Rien de semblable dans la loi de 1856.

(4) Spécialement en ce qui concerne la vérification du portefeuille et

des valeurs, voy. l'arrêt de la Cour de Lyon du 11 juillet 1873 (Dev.-Car.,

74, 2, 73).
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pour eux le pouvoir (qui, du reste, appartient également au

gérant) de convoquer annuellement cette assemblée géné-

rale. Dans leur rapport, les membres du conseil de sur-

veillance doivent notamment signaler les irrégularités et

inexactitudes qu'ils ont pu reconnaître dans les inventaires,

et constater, s'il y a lieu, les motifs qui s'opposent aux dis-

tributions des dividendes proposés par le gérant.

On s'est demandé si, à défaut du rapport présenté par le

conseil de surveillance, la délibération de l'assemblée géné-

rale ne devrait pas être tenue pour nulle. En matière de

société anonyme, l'art. 32 de la loi de 1867 porte que « la

« délibération contenant approbation du bilan et des comptes
« est nulle si elle n'a été précédée du rapport des commis-

« saires ». Il paraît difficile d'étendre cette disposition au cas

de société.en commandite par actions (1).
Il faut que l'assemblée générale délibère en parfaite con-

naissance de cause. En conséquence, les actionnaires qui en

font partie peuvent individuellement, après la lecture du

rapport du conseil de surveillance, contrôler et discuter les

actes du gérant. Ce n'est pas tout. La loi de 1867, dans son

art. 12, permet expressément à tout actionnaire (2), dans les

quinze jours qui précèdent la réunion (3), de prendre com-

munication, au siège social, du bilan, des inventaires et du

rapport du conseil de surveillance. Du reste, la Chambre des

requêtes a jugé « qu'il ne résulte nullement de l'art. 12 que
les actionnaires ne soient pas fondés à demander en justice
que la comptabilité, le portefeuille, la caisse et les divers
documents sociaux soient mis à leur disposition, au siège de
la société, en dehors du cas spécial prévu par l'art. 12, lors-

qu'ils justifient qu'ils ont un intérêt sérieux à en prendre con-
naissance » (4).

Incidemment, à propos de l'obligation imposée aux mem-

(1) Voy. MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 444.
(2) Par conséquent, même à un actionnaire qui, aux termes des statuts,

n'aurait pas droit de siéger à l'assemblée générale.
(3) La loi dit : « Quinze jours au moins avant la réunion de l'assemblée

générale. » On a sans doute voulu dire que les statuts ne pourraient pas
eduire ce délai de quinzaine.

(4) Arrêt du 3 décembre 1872 (Dev.-Car., 73 1 33)
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bres du conseil de surveillance de signaler, dans leur rapport,
les irrégularités et inexactitudes qu'ils auraient reconnues
dans les inventaires et de constater, s'il y a lieu, les motifs

qui s'opposent aux distributions des dividendes proposés par
le gérant, l'art. 10 de la loi de 1867 s'occupe des cas dans

lesquels des actionnaires peuvent être soumis à une action.en

répétition des sommes qu'ils ont touchées à titre de divi-
dendes.

Sous l'empire du Code de commerce et de la loi de 1856, la
Cour de cassation admettait la répétition, par cela seul que
les sommes touchées ne correspondaient pas à des bénéfices
réels : « Attendu, disait-elle, qu'il est déclaré souveraine-
ment, et en fait par l'arrêt attaqué que la répartition des divi-
dendes à la restitution desquels il condamne le demandeur

en cassation avait eu lieu sans qu'il y eût de bénéfices réa-

lisés; qu'il importe peu que ce demandeur fût de bonne foi,
la bonne foi ne pouvant l'affranchir de la restitution des

sommes par lui indûment reçues (1). » Mais certaines Cours

d'appel décidaient, au contraire, que les actionnaires ne sont

pas tenus, au cas de faillite de la société, de rapporter les

dividendes qu'ils ont touchés de bonne foi, alors même que
ces dividendes auraient été pris sur le capital social, si, d'ail-

leurs, les conditions prescrites par la loi pour la distribution

régulière des dividendes ont été accomplies (2).
En 1867, la Commission du Corps législatif proposa un

amendement ainsi conçu : Aucune répétition de dividendes ne

pourra' être exercéecontre les actionnaires, si ce n'est dans le cas où

la distribution en aura été faite sans inventaire régulier ou en

l'absence de tout inventaire. « Sans doute, disait le rapporteur
de la Commission, il n'y a pas, en droit, identité absolue

(1) Arrêt de la chambre des requêtes du 15 novembre 1869 (Dev.-Car.,

70,1, 216). Joignez les arrêts de la même chambre du 25 novembre 1861

(Dev.-Car., 62,1, 189) et du 3 août 1875 (Dev.-Car., 75, 1, 425).

(2) Voy. l'arrêt de la Cour d'Alger du 24 mars 1867 (Dev.-Car., 67, 2,

287). Joignez le jugement du tribunal de commerce de Marseille du

25 janvier 1869, confirmé en appel par simple adoption des motifs

(Jurispr. commerc. et marit. de Marseille, 1869, 1, 84 et 251). Voy. aussi

MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 453; M. Pont, t. II, n°s 1484 et

suiv. ......
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entre les fruits perçus par le possesseur de bonne foi, qui

laissent intact le capital, et des dividendes fictifs, qui sont une

partie du capital même. Cependant il y a, au fond, parité de

situation : car, de même que le possesseur de bonne foi,

l'actionnaire les a considérés comme des fruits industriels de

son capital, il les a" employés à ses dépenses journalières,
lautiùs vixit; et l'action en rapport, exercée après cinq ou

dix ans peut-être, lui apporte la ruine: » C'est sous l'influence

de ces considérations que l'amendement, légèrement modifié

dans son texte, a passé dans la loi.

L'action en répétition peut être exercée contre l'action-

naire si la distribution a été faite en l'absence de tout inventaire

ou en dehors des résultats constatés par l'inventaire. Dans les

deux cas, il y a présomption légale que l'actionnaire n'était

pas de bonne foi. Si un inventaire a été dressé et si la distri-

bution a été faite conformément aux résultats constatés par
cet inventaire, l'action en répétition ne serait exercée avec

succès qu'à la charge pour le demandeur de prouver que
l'actionnaire était de mauvaise foi, savait qu'aucun bénéfice

n'avait été réalisé. Comme l'a dit le rapporteur de la Com-

mission du Corps législatif, « la bonne foi de l'actionnaire est

alors présumée, à moins qu'on n'établisse entre lui, le gérant
et le conseil de surveillance, une complicité véritable pour

tromper les tiers sur la situation de la société ».

L'action en répétition est-elle civile ou commerciale? Il est
assez généralement admis qu'elle est commerciale et qu'ainsi
elle doit être portée devant le tribunal de commerce (1).
Cependant la Chambre civile de la Cour de cassation a jugé
que l'actionnaire, tenu de restituer le dividende fictif, n'était

pas comme tel contraignable par corps (2); mais, pour que
cette doctrine fût juridique, il faudrait commencer par

(1) Arrêt de la chambre des requêtes du 3 mars 1863 (Dev.-Car., 63,1,
137). Cet arrêt se fonde sur ce que « l'engagement pris de verser une
commandite dans une société commerciale constitue un acte de com-
merce ». Voy. aussi MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 454.

(2) Arrêt de rejet, du 8 mai 1867 (Dev.-Car., 67, 1, 253). L'arrêt constate
que, dans l'espèce, l'actionnaire avait reçu par erreur et de bonne foi des
dividendes qu'il croyait être légitimement acquis. Voy. aussi M. Pont,
t. II, n° 1492.
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admettre qu'on ne
fait pas acte de commerce par cela seul

qu'on devient actionnaire.
Aux termes de l'avant-dernier alinéa de notre art. 10,

l'action en répétition se prescrit par cinq ans à partir du
jour fixé pour la distribution des dividendes. Comme on a

pris soin de le dire, lors des travaux préparatoires de la loi
de 1867, le législateur s'est inspiré ici de l'art. 64 du Code
de commerce, qui déclare prescrites, cinq ans après la fin ou
la dissolution de la société, toutes actions contre les associés
non liquidateurs et leurs veuves, héritiers bu ayant-cause.
On peut, en effet, considérer comme une sorte de liquidation
partielle la distribution des dividendes à la clôture d'un exer-
cice.

3° « Le conseil de surveillance, dit l'art. 11, peut con-
« voquer l'assemblée générale, et, conformément à son avis,
« provoquer la dissolution de la société. » Il y a dans cet
art. 11 deux dispositions distinctes : l°le conseil de sur-
veillance peut toujours convoquer une assemblée générale
extraordinaire quand.il le juge à propos, et, par exemple,
quand-il s'agit de savoir s'il n'y a pas lieu, conformément
aux statuts, de révoquer le gérant (1); 2° spécialement, quand
la question est de savoir si, malgré la résistance du gérant,
il ne conviendrait pas de dissoudre la société, le conseil de

surveillance convoque l'assemblée générale, et, si tel est le

sentiment de l'assemblée générale, il provoque la dissolution

judiciaire (2).
Le conseil de surveillance ne peut provoquer en justice la

dissolution de la société que sur l'avis conforme de l'assemblée

générale. Mais, lors même que le conseil de surveillance n'au-

rait pas obtenu de l'assemblée générale l'autorisation d'exercer

le droit dont il s'agit, l'art. 1871 du Code civil n'en reste-

rait pas moins applicable : tout actionnaire pourrait encore

(1) Voy. ci-dessus, p. 325, note 1.

(2) Si le gérant et la majorité de l'assemblée générale tombaient d'accord

pour reconnaître qu'il y a lieu de mettre fin à la société, il ne serait pas

nécessaire de faire prononcer la dissolution parle tribunal. « L'art. 11,

dit M. Pont (t. II, n° 1912), est évidemment conçu dans la pensée que

l'élément personnel résiste et que la demande en dissolution est intro-

duite contre lui. »
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demander au tribunal, pour cause légitime, la dissolution de

la société (1).

Il nous reste à parler de la responsabilité que peuvent encou-

rir les membres du conseil de surveillance (2).

Nous laissons de côté, pour le moment, ce qui concerne la

responsabilité du dommage résultant, pour la société ou pour

les tiers, de l'annulation de la société. (Art. 8 de la loi

de 1867.)
Les principes généraux sont posés dans l'art. 9, qui est

ainsi conçu :

« Les membres du conseil de. surveillance n'encourent

« aucune responsabilité en raison des actes de la gestion et

« de leurs résultats. Chaque membre du conseil de surveil-

« lance est responsable de ses fautes personnelles dans l'exé-

« cution de son mandat, conformément aux règles du droit

« commun (3). »

Une question vivement débattue sous l'empire de la loi de

1856 était celle de savoir si, en dehors des deux cas spéciale-
ment prévus par l'art. 10 de cette loi (4), les membres du

conseil de surveillance pouvaient être condamnés comme

responsables de leur dol ou de leur faute par application du

droit commun. (C. civ., art. 1382 et 1992.) La Cour de cassa-

tion décidait que la loi de 1856 n'avait point dérogé au prin-

cipe de droit commun consacré par les art. 1882 et 1383

du Code civil; que les actionnaires et les créanciers étaient
recevables à réclamer, contre les membres du conseil de sur-

veillance, la réparation du préjudice résultant de l'inaccom-

plissement des devoirs à eux imposés notamment par les

(1) Voy. MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 446; M. Pont, t. II,
n»1924.

(2) Voy. ci-dessus, p. 325 et suiv.
(3) La loi de 1856 ne contenait aucune disposition semblable.
(4) Article ainsi conçu : « Tout membre d'un conseil de surveillance

« est responsable avec les gérants, solidairement et par corps : 1» lorsque
<<sciemment il a laissé commettre dans les inventaires des inexactitudes
« graves, préjudiciables à la société ou aux tiers ; 2° lorsqu'il a, en con-
« naissance de cause, consenti à la distribution do dividendes non jusli-
« fiés par des inventaires sincères et réguliers. »
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art. 7 et 8 de ladite loi de 1856 (1). Sur la proposition de
la Commission du Corps législatif, cette décision a été

expressément consacrée par la loi de 1867.
La première disposition de notre art. 9, aux termes de

laquelle les membres du conseil de surveillance n'encourent aucune

responsabilité en raison des actes de la gestion et de leurs résultats,
est la conséquence naturelle du principe que le gérant a seul
la direction des affaires sociales et que les membres du con-
seil de surveillance n'ont aucune autorité sur lui; on peut
également y voir un corollaire de.la deuxième disposition du
même art. 9, suivant laquelle chaque membre du conseil
de surveillance; est responsable de ses fautes personnelles. Il
convient de rapprocher l'art. 15, in fine, portant que les
membres du conseil de surveillance ne sont pas civilement

responsables des délits commis par le gérant.
La loi dit que chaque membre du conseil de surveillance

est. responsable de ses fautes personnelles dans l'exécution de

son mandat. L'expression n'est pas très heureuse : car, si les

membres du conseil de surveillance sont bien les mandataires

des actionnaires, ils ne sont point les mandataires des créan-

ciers sociaux, ceux-ci n'ayant point-concouru à leur nomina-

tion. Il est certain, du reste, que les membres du conseil de

surveillance sont responsables de leurs fautes personnelles
vis-à-vis des créanciers sociaux : c'est ce que prouverait, au

besoin, l'art. 8, aux termes duquel les membres du premier
conseil de surveillance peuvent être déclarés responsables du

dommage résultant, pour la société ou pour les tiers, dé l'annu-

lation de la société. Si les membres du conseil de surveillance

sont responsables de leurs fautes personnelles vis-à-vis des

créanciers sociaux, c'est par application des art. 1382 et

1383 du Code civil (2).
Dans les deux cas où l'art. 10 de la loi de 1856 pronon-

çait la responsabilité dés membres.du conseil de surveillance,

(1) Arrêts de la chambre des requêtes du 12 avril 1861, du 18 août 1868

et du 23 février 1870 (Dev.-Car., 64, 1, 169; 69, 1, 74; 71, 1, 242). Voy.

aussi M. Pont, t. II, n° 1530.

(2) Voy. MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 448; M. Pont, t. II,

n°s 1536 et 1537.
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il les déclarait solidairement responsables avec les gérants.

Aujourd'hui la responsabilité solidaire n'existe que dans les

termes du droit commun : chacun, en principe, est tenu seu-

lement de réparer le dommage résultant de sa faute person-

nelle (1).
La Cour de cassation a jugé plusieurs fois que l'action en

responsabilité contre les membres du conseil de surveillance

est de la compétence du tribunal de commerce (2). On peut

cependant soutenir que l'actionnaire qui n'est pas commer-

çant et qui a fait un simple placement a le droit de pour-
suivre devant le tribunal civil les membres du conseil de

surveillance auxquels il impute de l'avoir amené à souscrire

ses actions par des agissements illicites (3).

5° Des cas où la société, est frappée de nullité.

L'art. 7 de la loi de 1867, qui reproduit presque textuel-

lement l'art. 6 de la loi de 1856 (4), est ainsi conçu : « Est

« nulle et de nul effet, à l'égard des intéressés, toute société

« en commandite par actions constituée contrairement aux

« prescriptions des art. 1, 2, 3, 4 et 5 de la présente loi.

« Cette nullité ne peut être opposée aux tiers par les associés. »

Il résulte de là que la société est nulle et de nul effet dans

les cas suivants :

(1) « La solidarité, dit un arrêt de la Cour d'Angers du 10 mars 1875,
doit être prononcée contre les auteurs d'un quasi-délit, lorsque le fait

qui le caractérise a été concerté, ou lorsqu'il y a impossibilité de déter-
miner la part de responsabilité de chacun d'eux. Ces conditions ne se
rencontrent pas dans l'espèce : en effet, les membres du conseil de sur-
veillance ne se sont ni choisis entre eux ni entendus pour commettre un
acte dommageable. Dès lors, chacun d'eux doit seulement concourir à la
réparation du préjudice dans la proportion de sa négligence ou de son
imprudence. » Le pourvoi formé contre cet arrêt a été rejeté par la
chambre des requêtes, le 8 mars 1876 (Dev.-Car., 76, 1, 409). — Joignez
M. Pont, t. II, n° 1534.

(2) Arrêt de rejet de la chambre civile, du 26 mai 1869 (Dev.-Car., 69,
1, 430); et arrêt de cassation du 23 juillet 1877 (Dev.-Car., 79, 1, 108).

(3) Voy., en ce sens, le jugement du tribunal civil de la Seine du
29 juillet 1873, et l'arrêt confirmatif du 26 janvier 1874 (Dev.-Car., 76,
2, 3). Voy. aussi M. Pont, t. II, n° 1547.

(4) Voy. ci-dessus, p. 310 et suiv.
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Lorsque le capital social a été divisé en actions ou coupons
d'actions de moins de 100 francs, si ce capital n'excède pas
200,000 francs, en actions ou coupons d'actions de moins de
500 francs, s'il est supérieur;

Lorsqu'elle a été constituée sans qu'il y eût souscription
de la totalité du capital social et versement, par chaque
actionnaire, du quart au moins du montant des actions par
lui souscrites, ou sans que cette souscription et ces verse-
ments eussent été constatés par une déclaration du gérant
dans un acte notarié, avec annexe des pièces indiquées par
la loi;

Lorsque les statuts portent que les actions ou cou-

pons d'actions seront négociables avant le versement du

quart;

Lorsque les statuts portent que les actions ou coupons
d'actions pourront être au porteur sans avoir été libérés de
moitié ou sans qu'il y ait eu approbation de l'assemblée

générale;

Lorsque, l'un des associés ayant fait un apport en nature
ou ayant stipulé à son profit des avantages particuliers, il n'y
a pas eu appréciation de la valeur de l'apport ou de la cause
des avantages stipulés, puis approbation, dans les conditions

réglées par la loi;
Enfin lorsqu'un conseil de surveillance n'a pas été réguliè-

rement établi avant toute opération sociale (1).
Nous verrons qu'aux termes de l'art. 56, in fine, il y aurait

encore nullité si l'on n'avait pas observé les dispositions rela-

tives à la publication des actes de société.
— Dans les différents cas qui viennent d'être rappelés, il y

a une nullité d'ordre public : en conséquence, la nullité ne

peut être couverte, ni par une délibération de l'assemblée

générale, ni parce que la société aurait fonctionné pendant un

(1) La Cour do cassation a jugé, le 14 juillet 1873, contrairement aux

conclusions-du ministère publie, que, si l'un des actionnaires nommés

pour composer le premier conseil a déclaré plus tard ne vouloir accepter
ces fonctions, ce fait postérieur n'a pu, par un effet rétroactif, vicier la

constitution de la société légalement établie (Dev.-Car., 74,1, 425). Cette

décision me paraît très contestable.
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temps plus ou moins long (1). Du reste, la nullité n'a point

lieu de plein droit, il faut qu'elle soit demandée et prononcée;

et même nous allons voir qu'elle ne peut pas toujours être

demandée par toute partie intéressée (2).
La nullité peut être invoquée par MM associé contre son

associé, mais non contre un tiers. Elle peut même être invo-

quée par le gérant à qui elle est imputable (3). Elle peut encore

être invoquée par les créanciers personnels d'un actionnaire ou

d'un gérant, même à l'encontre des créanciers sociaux, et par
les créanciers sociaux qui auraient à souffrir d'une clause des

statuts (4).
— La nullité une fois prononcée, que va-t-il en résulter?

D'abord, comme le dit la Cour de cassation, « si la loi

déclare nulle et de nul effet à l'égard de tous les intéressés

une société irrégulièrement constituée, et donne, par suite, à

chacun d'eux le droit de demander cette nullité, les effets du

jugement qui la prononce ne sont pas limités à.celui qui l'a

obtenue, la société étant annulée au regard de tous les autres,
sans qu'ils aient besoin d'exercer une action individuelle et de
faire prononcer de nouveau cette nullité » (5).

Maintenant, la nullité étant ainsi prononcée, pouvons-nous

(1) Arrêt de la Cour de Paris du 24 mars 1859 (Dev.-Car., 59, 2, 438).
Voy. aussi M. Pont, t. II, n°s 1239 et 1240.

(2) Voy. MM. Lyon-Caon et Renault, Précis, t. I, n° 435; M. Pont,
t. II, n°s1230 et 1237.

(3) Voy. l'arrêt de cassation du 3 juin 1862, et l'arrêt de rejet du
22 novembre 1869 (Dev.-Car., 63, 1, 189; 70, 1, 55).

(4) Voy. MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n» 435; M. Pont, t. II,
n°s 1246 et suiv. — La Cour de Grenoble, dans son arrêt du 28 décembre
1871, dit très justement : « S. et Cic, créanciers personnels de R., ont
intérêt à faire prononcer la nullité de la société en commandite dont leur
débiteur était gérant, parce que celte nullité aurait pour effet, en trans-
formant cette société en simple communauté de fait, do confondre la
part do chaque associé dans l'actif avec ses biens personnels, sans que
les créanciers sociaux puissent réclamer un droit de préférence au pré-
judice des créanciers personnels : ceux-ci exercent, dès lors, dans la
cause, le droit réservé aux intéressés par l'art. 6 delà loi de 1856,droit
qui leur est propre et de leur chef, et non comme ayant-cause de leur
débiteur. » (Dev.-Car., 72, 2, 37.)

(5) Arrêt de la Chambre des requêtes du2 juillet 1873 8(Dev.-Car., 73,
1,306). Il s'agissait, dans l'espèce, d'une société à responsabilité limitée;
du reste, l'art. 24 de la loi du 23 mai 1863 s'exprimait comme s'exprime
aujourd'hui l'art. 7 de la loi du 24 juillet 1867.
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dire que les choses vont se passer comme s'il y avait dissolu
tion de la société? Cela sans doute

aura lieu
dans

certaines
hypothèses; mais le principe est

que la société, quoique
ayant fonctionné en fait, n'a jamais existé

légalement,
et

qu'ainsi elle n'a pu avoir un patrimoine propre ni des
créanciers particuliers.

Une première restriction au principe consiste en ce que, la
nullité ne pouvant jamais être opposée aux tiers par les asso-
ciés, il est loisible aux tiers, suivant leur intérêt, de tenir la
société pour valable. Les créanciers sociaux pourraient, en

conséquence, faire déclarer la faillite de la société irréguliè-
rement constituée (1).

Même en ce qui concerne les rapports des associés entre

eux, il est aujourd'hui universellement admis en jurispru-
dence que, quant au passé, la société annulée est considérée
comme simplement dissoute, et qu'il y a lieu à liquidation et
à partage conformément aux clauses de l'acte constitutif. La

distinction, proposée par M. Bravard, entre la société irré-

gulièrement constituée et la société non publiée, paraît con-
traire à- l'intention du législateur et a été repoussée par la
Cour de cassation (2). On décide, en conséquence, que le bien

(1) Ainsi jugé par l'arrêt de la chambre des requêtes du 15 mars 1875,
relativement à une société en nom collectif (Dev.-Car., 75, 1, 260).

(2) Arrêt de rejet de la chambre civile, du 7 juillet 1873, au rapport de
M. Massé : « Attendu que, pour rejeter la demande en nullité de la société
la Nouvelle, l'arrêt attaqué ne. s'est pas fondé sur ce que la dissolution

déjà prononcée d'une société rendrait sans objet, d'une manière absolue
et dans tous les cas, toute demande ultérieure en nullité, ni sur ce que
la nullité d'une société ne pourrait jamais produire d'autres effets que
ceux produits par la dissolution; que cet arrêt s'est uniquement fondé
sur les circonstances particulières de la cause et sur ce que, au cas spé-
cial dont il s'agit, la demande en nullité formée par J., qui tendait à la

reprise de ses apports et à une liquidation sur des bases autres que celles

du pacte social, se trouvait en contradiction avec l'intention commune

des parties, manifestée par la longue gestion de leurs intérêts communs

et par l'exécution qu'elles avaient donnée au pacte social; qu'en ne s'ar-

rêtant pas, dans cet état des faits, aux moyens de nullité invoqués par

J., et en rejetant sa demande comme ne reposant pas sur un intérêt légal,
l'arrêt attaqué n'a contrevenu à aucune loi. » (Dev.-Car., 73, 1, 388.)

Voy. aussi, en ce sens, MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 436 ;

M. Pont, t. II, n 01 1262 et suiv. MM. Mathieu et Bourguignat enseignent,

au contraire (n° 72), que sans doute les clauses du contrat peuvent être

consultées, mais qu'elles ne sont pas la règle obligatoire.

34



530 LOI DU 24 JUILLET 1867.

apporté par un associé ne lui est pas demeuré propre, qu'il

est devenu la propriété de la société de fait (1).
— L'annulation de la société irrégulièrement constituée

peut être imputable au gérant, au premier conseil de surveil-

lance, aux actionnaires qui ont fait des apports en nature ou

qui ont stipulé des avantages particuliers. Cette imputabilité

pourra entraîner condamnation à des dommages-intérêts.
C'est ce que décide l'art. 8 de la loi de 1867, lequel est ainsi

conçu : « Lorsque la société est annulée aux termes de Par-

<<ticle précédent, les membres du premier conseil de surveil-

le lance peuvent être déclarés responsables, avec le gérant,
« du dommage résultant, pour la société ou pour les tiers, de

« l'annulation de la société. La même-responsabilité peut être

« prononcée contre ceux des associés dont les apports ou les

« avantages n'auraient pas été vérifiés et approuvés confor-

« mément à l'art. 4 ci-dessus. »

Le législateur de 1867, dans cet art. 8, a. fait droit aux

critiques que l'art. 7 de la loi de 1856 avait inspirées à

M. Bravard (2).
L'art. 8 de la loi de 1867, comme l'art. 7 de la loi de 1856,

ne prononce pas expressément et directement la responsabi-
lité du gérant; on peut dire qu'il la présuppose. C'est, en effet,

qu'on ne conçoit guère qu'une société soit annulée comme

irrégulièrement constituée, et que le gérant ne soit pas en
faute. La Cour de cassation décide néanmoins que la respon-
sabilité du gérant n'est point absolue, qu'elle est relative et
subordonnée aux faits et circonstances de la cause, dont les
tribunaux doivent faire l'appréciation; qu'ainsi, en disant

que le fait seul de l'annulation rendait, vis-à-vis des action-
naires, le gérant responsable, l'arrêt attaqué a faussement

appliqué les art. 4 et suiv. de la loi de 1856 (3).
Aux termes de l'art. 6 de notre loi de 1867, le premier con-

(1) Voy. l'arrêt de rejet de la Chambre civile, du 19 mars 1862 (Dev.-
Car., 62, 1, 825). ll s'agissait, dans l'espèce, d'une société en nom col-
lectif annulée pour défaut de publication. Joignez M. Pont t II n°s 1266
et 1267.

(2) Voy. ci-dessus, p. 326 et suiv.
(3) Arrêt de cassation du 18 décembre 1867 (Dev.-Car., 68, 1, 145).
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seil de surveillance doit, immédiatement après sa nomination,
vérifier si toutes les dispositions relatives à la constitution de
la société ont été observées. Lorsque, faute d'avoir fait cette
vérification ou faute d'avoir tenu compte de ce qu'elle lui a
révélé, il a laissé fonctionner une société qui plus tard a été
déclarée nulle, on comprend qu'il soit responsable du. dom-

mage résultant de cette nullité. La loi de 1856 visait les mem-
bres du conseil de surveillance; avec raison la loi de 1867 parle
seulement des membres du premier conseil de surveillance.

Autre correction, également très heureuse, apportée à la
loi de 1856. Cette loi, après avoir dit que les membres du

conseil de surveillance peuvent être déclarés responsables,
avec les gérants, de toutes les opérations faites postérieure-
ment à leur nomination, ajoutait : « La même responsabilité

peut être prononcée contre ceux des fondateurs de la société qui
ont fait un apport en nature ou au profit desquels ont été stipulés
desavantages particuliers. » Ce texte péchait en deux points.
D'abord il en résultait qu'un associé qui avait fait un apport
en nature ou stipulé des avantages particuliers ne pouvait
encourir la responsabilité spéciale dont nous parlons, du mo-

ment qu'il n'était pas fondateur. Et puis on pouvait conclure

du texte que, les formalités de vérification et d'approbation

ayant été observées, celui qui avait fait l'apport en nature ou sti-

pulé des avantages particuliers n'était pointexempt de la res-

ponsabilité spéciale si la société venait à être annulée pour

quelque autre irrégularité dans sa constitution. Sous ces deux

rapports, la rédaction de la loi de 1867 est bien préférable.
Il résulte manifestement du texte que la responsabilité

édictée soit par l'art. 7 de la loi de 1856, soit par l'art. 8 de

la loi de 1867, n'est pas la conséquence nécessaire de l'annu-

lation de la société. Elle dépend des circonstances de la cause,

lesquelles sont abandonnées à l'appréciation souveraine des

juges du fait (1).
L'art. 7 de la loi de 1856 parlait, à deux reprises, de la soli-

darite. « Les membres du conseil de surveillance, disait-il.

(1) Arrêt de la chambre des requêtes du 8 mars 1876 (Dev.-Car., 76, 1,

409). Voy. aussi M. Pont, t. II, n°. 1297.

34.
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peuvent être déclarés responsables, solidairement avec les

gérants... La même responsabilité solidaire peut être pro-

noncée contre ceux des fondateurs 1
qui ont fait un apport en

nature ou au profit desquels ont été stipulés des avantages

particuliers. » L'art. 8 de la loi de 1867 ne parle plus de la

solidarité. Il faut en conclure qu'elle ne pourrait être pro-
noncée par le juge qu'en vertu des principes du droit com-

mun, — si, par exemple, un délit avait été commis de concert

par les gérants et parles membres du premier conseil de sur-

veillance (1).
Enfin la loi de 1867 indique, ce que ne faisait pas la loi de

1856, que la responsabilité se mesure sur le dommage résul-

tant, pour la société ou pour les tiers, de l'annulation de la

société. La société, c'est-à-dire les actionnaires; te fiers, c'est-

à-dire les créanciers sociaux (2).

6° Sanctions pénales desprescriptions de la loi.

Les prescriptions de la loi relatives à la constitution de la

société sont sanctionnées, au cas où elles n'ontpas été obser-

vées, soit par la nullité de la société, soit par la responsabi-
lité que peuvent encourir les personnes auxquelles cette inob-
servation est imputable. Indépendamment de ces sanctions

civiles, il y a des sanctions pénales que nous allons maintenant
étudier. Du reste, nous pouvons remarquer dès à présent que ..
les sanctions pénales établies par les art. 13 à 16 de la loi
de 1867 ne visent pas toutes les infractions aux règles concer-
nant la constitution de la société (3).

L'art. 13 est ainsi conçu :
« L'émission d'actions ou de coupons d'actions d'une société

« constituée contrairement aux prescriptions des art. 1, 2 et 3
« de la présente loi est punie d'une amende de 500. à
« 10,000 francs..

(1) Arrêt de la chambre des requêtes du 17 juillet 1876 (Dev.-Car., 76,
1,407).

v

(2) Voy. M. Pont, t. II, n°s1303 et suiv.
(3) La loi de 1856 contenait déjà certaines sanctions pénales. Voy.

ci-dessus, p. 331 et suiv.
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« Sont punis de la même peine :
« Le gérant qui commence les opérations sociales ayant

«l'entrée en fonction du conseil de surveillance;
« Ceux qui, en se présentant comme propriétaires d'actions

« ou de coupons d'actions qui ne leur appartiennent pas, ont
« créé frauduleusement une majorité factice dans une assem-
« blée générale, — sans préjudice de tous dommages-intérêts,
« s'il y a lieu, envers la société ou envers les tiers;

« Ceux qui ont remis les actions pour en faire l'usage frau- -
« dul eux.

«.Dans les cas prévus par les deux paragraphes précédents,
« la peine de l'emprisonnement de quinze jours à six mois

« peut, en outre, être prononcée. »

Trois cas distincts sont prévus dans cet article et punis de

la même peine. Reprenons-les successivement.

1er cas. - Il .y a eu émission d'actions d'une société consti-

tuée contrairement aux prescriptions des art. 1, 2 et 3.

On peut supposer que le capital social a été divisé en actions

de moins de cent francs ou de moins de cinq cents francs; —

que la totalité du capital social n'a pas été souscrite; — qu'il n'y
a pas eu versement, par chaque actionnaire, du quart au

moins du montant des actions par lui souscrites; — qu'il n'y
a pas eu déclaration régulière du gérant dans un acte nota-

rié (art. 1); - que les actions devaient être négociables avant

le versement du quart (art. 2); - que les actions étaient au

porteur, sans que cela eût été stipulé par lés statuts constitu-.

tifs de la société et approuvé par l'assemblée générale, ou

sans qu'elles fussent libérées de moitié (art. 3).
Dans ces conditions, : l'émission d'actions, c'est-à-dire leur

mise en circulation, entraîne, contre les fondateurs ou gérants.

qui ont donné l'ordre de la faire, ainsi que contre le banquier

dans les bureaux duquel elle a été faite, la condamnation à

une amende de 500 à 10,000 francs (1).

2e cas. — Le gérant a commencé les opérations so-

(1) D'après l'art. 11 de la loi do 1836, l'émission d'actions d'une société

constituée contrairement aux art. 1 et 2 de ladite loi était punie d'un

emprisonnement de huit jours à six mois et d'une amende de 500 francs

à 10,000 francs, ou de l'une de ces peines seulement.
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ciales avant l'entrée en fonction du conseil de surveillance.

Comme le dit M. Pont (t. II, n° 1316), la nomination du con-

seil, dont parle l'art. 5, et son entrée en fonction, que mentionne

notre art. 13, sont des termes équivalents : car, d'après l'art. 6,

« le premier conseil doit, immédiatement après sa nomination,

vérifier si toutes les dispositions contenues dans les articles

précédents ont été observées », et c'est là précisément ce qui
constitue l'entrée en fonction. — Le législateur s'est préoc-

cupé ici de l'intérêt des souscripteurs : en effet, la société

étant nulle ou n'étant point parvenue à se constituer, les sous-

cripteurs pourraient se trouver dans l'impossibilité de recou-

vrer les fonds par eux versés, si le gérant les avait engagés
dans des opérations prématurément entreprises.

3e cas. — Des individus, en se présentant comme proprié-
taires d'actions qui ne leur appartiennent pas, ont créé frau-

duleusement une majorité factice dans une assemblée géné-
rale (1).

Pour être dans le cas prévu, il faut supposer: 1° que le

faux actionnaire, par son vote, a déterminé frauduleusement

une majorité factice; 2° que le propriétaire des actions, qui,

par exemple, n'avait qu'une voix d'après les statuts, a réussi

à disposer de plusieurs voix en remettant un certain nombre
de ses actions à des tiers qui n'avaient aucunement le droit
de voter (2).

Dans le cas dont il s'agit, l'amende de 500 à 10,000. francs
est encourue et par le faux actionnaire et par le propriétaire
des actions qui les lui a remises pour en faire l'usage frau-
duleux. Le tribunal peut, en outre, prononcer contre eux la

peine de l'emprisonnement de quinze jours à six mois.
On s'est demandé si la pénalité dont il s'agit est applicable

au cas où un reporteur, nanti des actions que lui a remises le

reporté, a voté dans l'assemblée générale et déterminé par
son vote une majorité. La solution dépend du caractère qu'il
convient de reconnaître à l'opération appelée report. Si, comme
on l'admet généralement, le reporteur est un acheteur au

(1) Ce troisième cas n'était pas prévu par la loi de 1856. Mais il l'était
par la loi du 23 mai 1863 sur les sociétés à responsabilité limitée.

(2) Voy. M. Pont, t. Il, n° 1551.
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comptant qui révend à terme (1), il faut dire que la pénalité
n'est pas applicable; et c'est effectivement ce que la, Cour de
Paris a décidé en principe dans un très remarquable arrêt (2).

— La loi de 1867 ajoute (art. 14) :
« La négociation d'actions où de coupons d'actions dont la

« valeur ou la forme serait contraire aux dispositions des
« art. 1, 2 et 3 de la présente loi, ou pour lesquels le verse-
« ment du quart n'aurait.pasété effectué conformément à
« l'art..2 ci-dessus, est punie d'une amende de 500 à 10,000 fr.
« — Sont punies de la même peine toute participation à ces
« négociations et toute publication de la valeur desdites
« actions.(3). »

Il faut supposer, pour l'application de cet article, qu'on
se trouve dans l'un des cas suivants : le capital social qui

. n'excède pas 200,000 francs a été divisé en actions de moins

de cent francs, ou bien le capital social qui est supérieur à

200,000 francs a été divisé en actions de moins de cinq cents

francs; -^ les actions sont au porteur, sans, qu'il y ait eu sti-

pulation à-cet effet dans lès statuts constitutifs, ou approba-
tion de l'assemblée générale, ou libération de moitié; - enfin

il n'y a pas eu versement du quart par chaque actionnaire.

Cela étant, l'amende de 500 à 10,000 francs est encourue

par trois classes de personnes, savoir: 1° les souscripteurs
ou actionnaires qui ont négocié, c'est-à-dire transmis par un

mode commercial leurs actions ou coupons d'actions; —

2° ceux qui ont participé à ces négociations, c'est-à-dire

d'abord le cessionnaire, et puis les intermédiaires, tels que

banquiers, agents de change, courtiers; — 3° ceux qui ont

publié la valeur desdites actions, par journaux, circulaires,

affiches, prospectus.
La Cour de cassation a jugé, sous l'empire de la loi de

.1856, que l'infraction dont il s'agit est une contravention et

(1) Voy. l'arrêt de la chambre des requêtes du 3 février 1862, et le

rapport de M. Calmètes (Dev.-Car., 62, 1, 369).

(2) Arrêt du 19 avril 1875, et conclusions .conformes, de M. l'avocat

général Hémar (Dev.-Car., 76, 2, 113). Voy. cependant M. Pont, t. II,

n°1552.

(3) Cet article est la reproduction presque littérale de l'art. 12 de la loi

de 1856.
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que, par conséquent, la bonne foi de la personne, l'absence

d'intention frauduleuse, n'empêche pas la peine d'être appli-

cable (1). Il faudrait en dire autant sous l'empire de la loi de

1867, et cela est clairement indiqué dans le rapport de la

Commission du Corps législatif (2). Nous tenons, du reste,

pour absolument fausse l'idée d'après laquelle le délit, à la

différence de la contravention, suppose essentiellement, en

principe, l'intention de nuire (3).
— Aux termes de l'art. 15 :

« Sont punis des peines portées par l'art. 405 du Code

« pénal (4), sans préjudice de l'application de cet article à

« tous les faits constitutifs du délit d'escroquerie :

« 1° Ceux qui, par simulation de souscriptions ou de verse-

« ments, ou par publication , faite de mauvaise foi, de sous-

« criptions ou de versements qui n'existent pas ou de tous

« autres faits faux, ont obtenu ou tenté d'obtenir des sous-

« criptions ou des versements;
« 2° Ceux qui, pour provoquer des souscriptions ou des

« versements, ont, de mauvaise foi, publié les noms de pér-
it sonnes désignées, contrairement à la vérité, comme étant

« ou devant être attachées à la société à un titre quelconque;
« 3° Les gérants qui, en l'absence d'inventaires ou au moyen

« d'inventaires frauduleux, ont opéré entre les actionnaires la

« répartition de dividendes fictifs.
« Les membres du conseil de surveillance ne-sont pas civi-

« lement responsables des délits commis par le gérant (5). »

A la différence de celles que prévoit l'article précédent, les

(1) Arrêt de cassation, de la Chambre criminelle, du 11 août l859 (Dev.-
Car., 59, 1, 971).

(2) Voy. M. Pont, t. II, n° 1321.

(3) Voy. le rapport de M. le conseiller Tanon, sur lequel a été rendu
l'arrêt de la chambre criminelle du 19 décembre 1885 (Sir., 86, 1, 80).
Voy. aussi la note de M. Edmond Villev sous l'arrêt du 28 février 1SS5
(Sir., 87,1, 41).

(4) C'est-à-dire d'un emprisonnement d'un an au moins et de cinq ans
au plus et d'une amende de 50 francs au moins et de 3,000 francs au
plus. Le coupable pourra être, en outre, à compter du jour où il aura
subi sa peine, interdit, pendant cinq ans au moins et dix ans au plus,
des droits mentionnés en l'art. 42 du Code pénal.

(5) Toutes ces dispositions, sauf la dernière, existaient déjà dans la loi
de 1856, où elles formaient l'art. 13. Voy. ci-dessus, p. 334 et 335.
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trois infractions visées par notre art. 15 constituent évidem-
ment, et de l'aveu de tous, des délits et non pas de simples
contraventions.

Le législateur a craint que le juge ne trouvât pas dans les
trois faits dont il s'agit les caractères requis par l'art. 405 du
Code pénal pour constituer l'escroquerie; et, comme il tenait
à ce que ces faits fussent réprimés sévèrement, il a dit, dans
un article spécial, qu'ils seraient frappés des mêmes .peines
que l'escroquerie. Il est, du reste, bien entendu, et le légis-
lateur a pris la peine de l'exprimer, que cet article spé-
cial ne fait point obstacle à ce que l'art. 405 du Code pénal
soit appliqué en matière de société partout où se rencontre-
ront les circonstances qui sont en général constitutives de

l'escroquerie. La Cour de cassation a fait application de
cette idée dans une espèce où un sieur J. avait fait fonc-

tionner, sans autorisation et malgré le refus du Gouver-

nement, qui lui avait été notifié, une société d'assurances sur
la vie, et où les agents commissionnés par lui avaient com-

muniqué aux souscripteurs des prospectus qui représentaient
la société comme légalement constituée (1).

On peut dire que la seconde des infractions indiquées par
notre art. 15 rentre dans la première : publier, pour provo-

quer des souscriptions ou des versements, les noms de per-
sonnes désignées, contrairement à la vérité,; comme étapt ou
devant .être attachées à la société à un titre quelconque/ c'est

évidemment, par publication de faits faux, obtenir ou tenter

d'obtenir des souscriptions ou des versements. Quant à la troisième

infraction (répartition, par le gérant, de dividendes fictifs),
nous en avons déjà parlé, à propos du rapport que les membres

du conseil de surveillance doivent faire chaque année à

l'assemblée générale (2). Le texte ici ne vise que le gérant :

la pénalité ne peut-elle donc jamais atteindre que lui? Comme

le disait le rapporteur de la Commission du Corps législatif,
« le gérant est en face d'une responsabilité civile et d'une res-

ponsabilité pénale...; le conseil de surveillance est en face

(1) Arrêt de la Chambre criminelle du 28 novembre 1873 (Dev.-Car.,

75, 1, 281).
(2) Ci-dessus, p. 510 et suiv.
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d'une responsabilité civile, qui peut, s'il y a complicité, devenir,

une responsabilité pénale ».
LaChambre criminelle de la Cour de cassation a jugé « que

la disposition de nôtre art. 15 est générale et absolue, et

s'applique, aussi bien aux souscriptions d'obligations qu'aux

souscriptions d'actions; que, les unes et les autres étant expo-
sées aux entreprises de la fraude, l'esprit de la loi de 1867,
d'accord avec la généralité de ses termes, est de leur assurer

contre ces entreprises la même protection exceptionnelle » (1).
Cette décision me paraît bien difficile à justifier. Il est de

principe que toute disposition de loi doit être interprétée res-

trictivement, par cela seul qu'elle édicté une peine (2).
Il reste à nous demander ce qu'a voulu dire la loi lorsqu'elle

a dit que les membres du conseil de surveillance ne sont pas
civilement responsables des délits commis par le gérant. Elle

a voulu, condamnant la jurisprudence qui avait prévalu sous

l'empire de la loi de 1856, que les membres du conseil de sur-

veillance ne pussent pas être traduits, avec le gérant et à

l'occasion des délits commis par lui, devant le tribunal de

police correctionnelle. « La responsabilité civile d'un crime

ou d'un délit, dit le rapport de la Commission, suppose l'auto-

rité nécessaire pour les prévenir : telle est la base de l'art. 1384
du Code Napoléon... Or, les conseils de surveillance ne sont.

pas, relativement aux gérants, dans cette condition : ils sur-

veillent, ils contrôlent, ils avertissent, ils n'ordonnent pas...
Les principes devaient donc conduire à écarter de la loi nou-
velle la solution qui.avait prévalu dans la jurisprudence. Il
devait en être ainsi surtout là où l'intérêt des associés et des
tiers trouvait, dans la sanction placée par la loi à côté des
devoirs personnels du conseil de surveillance, une suffisante

garantie. Or, que faut-il de plus, à ce point de vue, que la

responsabilité de la négligence et de la lourde faute qui auront
laissé commettre des inexactitudes graves et consenti à la
distribution de dividendes fictifs? Aller au delà, c'était

dépasser le but, et éloigner des conseils de surveillance des

(1) Arrêt de rejet, du 30 avril 1887 (Sir., 87, 1, 393).
(2) Voy. aussi la note de M. Lyon-Caen.
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hommes honorables, que n'arrête point une responsabilité
ordinaire, mais que fait reculer avec juste raison la perspec-
tive du tribunal correctionnel (1). »

— Les peines portées par nos trois art. 13, 14 et 15 peuvent
être abaissées conformément à Fart. 463 du Code pénal. Le

législateur de 1867 (art. 16)le dit expressément; et il devait le

dire, parce que, aux termes du dernier alinéa de l'art. 463, les
tribunaux correctionnels ne sont autorisés à tenir compte des
circonstances atténuantes que dam les cas où la peine de l'empri-
sonnement et celle de l'amende sont prononcées par le Code pénal (2).

De même, en ce qui concerne les contraventions, le
deuxième alinéa de l'art. 483 du Code pénal porte que
l'art. 463 du présent Code sera applicable à toutes les « con-

traventions ci-dessus indiquées» (3).

7° Des procès entre actionnaires et gérants ou membres

du conseil de surveillance.

La loi de 1856, prévoyant le cas où les actionnaires ont à

soutenir, collectivement et dans un intérêt commun, un procès
contre les gérants ou contre les membres du conseil de sur-

veillance, voulait qu'ils fussent représentés par des commis-

saires nommés en assemblée générale. Et dans le cas où

quelques actionnaires seulement étaient engagés dans la con-

testation, la même loi voulait que les commissaires fussent

nommés dans une assemblée spéciale composée des action-

naires parties au procès (4).

(1) Voy. ci-dessus, p. 321, note 3. Voy. aussi M. Pont, t. II, n° 1557.

(2) Voici le texte même de cet alinéa, tel qu'il a été rétabli par le décret
du 27 novembre 1870 : « Dans tous les cas où la peine de l'emprisonne-
« ment et celle de l'amende sont prononcées par le Code pénal, si les
« circonstances paraissent atténuantes, les tribunaux correctionnels sont
« autorisés, même en cas de récidive, à réduire l'emprisonnement même
« au-dessous de six jours et l'amende même au-dessous de seize francs;
« ils pourront aussi prononcer séparément l'une ou l'autre de ces peines,
« et même substituer l'amende à l'emprisonnement, sans qu'en aucun
« cas elle puisse être au-dessous des peines de simple police. »

(3) D'après la loi de 1856, le juge ne pouvait tenir compte des circon-

stances atténuantes que quand il s'agissait des faits prévus par l'art. 13,
faits punis des peines de l'escroquerie.

(4) Voy. ci-dessus, p. 330.
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Aujourd'hui, d'après l'art..17 de la loi de 1867, « des action-.

« naires représentant le vingtième au moins du capital social

« peuvent, dans un intérêt commun, charger, à leurs frais, un

« ou plusieurs mandataires de soutenir, tant en demandant.
« qu'en défendant, une action contre les gérants ou contre les

« membres du conseil de surveillance, et de les représenter,
« en ce cas, en justice, sans préjudice de l'action que chaque
« actionnaire peut intenter individuellement en son nom per-
« sonnel ».

Tandis que la loi de 1856 voulait que les actionnaires ayant
un intérêt commun fussent représentés par des commissaires,
la loi de 1867 laisse simplement aux actionnaires dont il s'agit
la faculté de se faire représenter par un ou plusieurs manda-

taires (1). Et même cette faculté n'existe qu'au profit d'action-

naires représentant le vingtième au moins du capital social. Je vois
là une dérogation au principe général suivant lequel on peut
toujours, en justice comme dans un, acte extrajudiciaire, se
faire représenter par un mandataire. Le législateur de 1867
n'a pas voulu qu'un tout petit groupe d'actionnaires fût excité,
à plaider par la possibilité de réduire les frais (2).

L'art. 17, in fine, de la loi de 1867 a pris la peine de dire que
chaque actionnaire peut toujours agir individuellement, en
son nom personnel, contre les gérants ou contre les membres
du conseil de surveillance (3). De même, quelques action-

naires, ne représentant pas le vingtième du capital social,
pourraient agir conjointement, en leur nom personnel. —
Pour le cas rare et non prévu par la loi où quelques action-
naires voudraient agir contre certains autres actionnaires,
nous disons, sans distinguer suivant qu'ils représentent ou
non le vingtième du capital social, qu'ils peuvent, à leur gré,

(1) Voy. MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, 1.1, n° 457; M. Pont, t. II,
n° 1562. — II est bien entendu que, si le mandataire peut recevoir les
significations, les mandants peuvent être condamnés personnellement.
Arrêt de la Chambre des requêtes du 15 janvier 1889.

(2) Voy. le rapport sur lequel a été rendu l'arrêt de la Chambre des
requêtes du 26 mars 1878 (Dev.-Car., 79, 1, 17).

(3) Et il n'y a pas à se préoccuper de l'objet et du caractère de l'action
Arrêt de la Cour de Paris, du 19 avril 1875 (Dev.-Car., 76 2 113). Joi-
gnez M. Pont, t. 11, n° 1563.
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agir par eux-mêmes ou par un mandataire qui les repré-
sente (1).

8° Des sociétés antérieures soit à la loi de 1856,
soit à la loi de 1867.

En principe, la société en commandite par actions consti-
tuée avant la loi de 1856 ne sera pas soumise aux dispositions
de la loi nouvelle : c'est l'application de l'art. 2 du Code civil.
Toutefois l'art. 15. de la loi de 1856, supposant une société
non pourvue d'un conseil de surveillance, voulait qu'elle fût

tenue d'en constituer un dans le délai de six mois. Le même

art. 15 ajoutait : « Les conseils déjà existants et ceux qui
« sont nommés en exécution du présent article exercent les
« droits et remplissent les obligations déterminés par les

« art. 8 et 9; ils sont soumis à la responsabilité prévue par
« l'art. 10 (2). »

La loi de 1856 est expressément abrogée par l'art. 20

de la loi de 1867. En principe, les sociétés en commandite

par actions déjà constituées lors de la promulgation de la loi

de 1867 ne sont pas soumises aux dispositions de cette loi.

Mais elle contient deux dérogations formelles au principe.
La première dérogation résulte de l'art. 18, qui est ainsi

conçu : « Les sociétés antérieures à la loi du 17 juillet 1856,
« qui ne se seraient pas conformées à l'art. 15 de cette loi,

« seront tenues, dans un délai de six mois, de constituer un

« conseil de surveillance, conformément aux dispositions qui
« précèdent. A défaut de constitution du conseil de surveil-

le lance dans le délai ci-dessus fixé, chaque actionnaire a le

« droit de faire prononcer la dissolution de la société. »

Les conseils de surveillance constitués, par application de

cet art. 18, dans les sociétés antérieures à la loi de 1856. sont

régis par la loi de 1867 : cela peut s'induire des mots « con-

formément aux dispositions qui précèdent ». Cela étant, nous

considérons de même comme étant régis désormais par la loi

(1) Voy. cependant M. Pontet les auteurs qu'il cite, t. Il, n° 1567.

(2) Voy. ci-dessus, p. 335.
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de 1867 les conseils de surveillance constitués sous l'empire de

la loi de 1856.

On peut voir une seconde dérogation au principe de la non-

rétroactivité des lois dans l'art. 19, qui s'exprime ainsi':

« Les sociétés en commandite par actions, antérieures à la

« présente loi, dont les statuts permettent la transformation

« en société anonyme autorisée par le Gouvernement, pour-

« ront se convertir en société anonyme dans les termes déter-

« minés par le Titre II de la présente loi, en se conformant

« aux conditions stipulées dans les statuts pour la transfor-

« mation. »

Cet article suppose qu'une société en commandite par
actions a été constituée à une époque où l'art. 37 du Code

de commerce était encore en vigueur (1), et que dans les sta-

tuts constitutifs il a été dit que ladite société pourrait, sous

telle et telle condition,-être transformée en société anonyme ou

même en société anonyme autorisée par le Gouvernement. La

transformation prévue par les statuts constitutifs pourra-
t-elle encore être opérée aujourd'hui que, d'après l'art. 21

de notre loi de 1867, les sociétés anonymes peuvent se for-

mer sans l'autorisation du Gouvernement? Si la loi ne s'était

pas expliquée clairement à cet égard, on aurait pu hésiter. Il

semble bien que ceux des associés qui sont opposés à la
transformation auraient été fondés à dire : « Si la transfor-
mation doit se faire, du moins avons-nous un droit acquis à
ce qu'elle ne se fasse pas sans la garantie résultant de l'auto-
risation du Gouvernement. » Cette objection ne saurait être
faite en présence du texte formel de la loi (2).

Si les statuts étaient muets sur la possibilité de transformer
en une société anonyme la société en commandite par actions,
cette transformation, touchant aux caractères essentiels de la
société, ne pourrait s'opérer que moyennant l'assentiment
unanime des associés et la réunion des conditions requises

(1) « La société anonyme, disait l'art. 37, ne peut exister qu'avec« l'autorisation du Gouvernement et avec son approbation pour l'acte
«qui la constitue; cette approbation doit être donnée dans la forme
« prescrite pour les règlements d'administration publique. »

(2) Voy. M. Pont, t. II, n° 1095,
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pour la constitution des sociétés anonymes (1). — Quid si les
statuts indiquaient bien la possibilité de la transformation,
mais sans dire à quelles conditions elle pourrait avoir lieu?
La question est discutée entre les auteurs. Je crois que, le
droit commun reprenant ici son empire, tous les actionnaires-
devraient être convoqués, qu'ils voteraient par tête et que la

simple majorité des membres présents ou représentés ferait
loi (2).

TITRE II

DES SOCIÉTÉS ANONYMES.

Nous diviserons comme il suit nos explications sur ce

Titre II :

1° Formation de la société; nomination des premiers admi-

nistrateurs;
2° Fonctionnement de la société; assemblées générales

ordinaires et extraordinaires;
3° Dissolution de la société;
4° Procès où des actionnaires sont parties;
5° Nullité de la société;

6° Responsabilité des commissaires et des administrateurs;
7° Sanctions pénales des prescriptions de la loi;
8° Sociétés anonymes existantes avant la loi de 1867, et

sociétés à responsabilité limitée.

1° Formation de la société, — Nomination des premiers
administrateurs.

Tandis que la société en commandite par actions n'a jamais

eu besoin de l'autorisation du Gouvernement, le Code de

(1) Voy. l'arrêt de la Chambre des requêtes rendu, sur mon rapport,
le 24 mars 1885 (Sir., 86, 1, 102).

(2) Voy. en ce sens M. Pont, t. 11,n° 1097.
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commerce voulait que la société anonyme ne pût exister

qu'avec cette autorisation. C'était là une cause d'infériorité

pour la société anonyme, en raison des lenteurs de la procé-
dure d'autorisation. C'était aussi une cause d'infériorité du

commerce français vis-à-vis du commerce anglais, attendu

qu'en Angleterre les sociétés par actions pouvaient se former

librement (1).
La loi du 23 mai 1863 vint poser les règles suivantes : -

Il peut être formé, sans l'autorisation exigée par l'art. 37 du

Code de commerce, des sociétés commerciales dans lesquelles aucun

des associés n'est tenu au delà de sa mise. Ces sociétés prennent le

titre de SOCIÉTÉSA RESPONSABILITÉLIMITÉE (2)... Le capital social ne

peut excéder vingt millions de francs.
— Du reste, la plupart des

dispositions de détail de cette loi de 1863 avaient été. emprun-
tées à la loi de 1856 sur les sociétés en commandite par actions.

La loi du 24 juillet 1867 (art. 47, in fuie), en même temps

qu'elle abrogeait les art. 31, 37 et 40 du Code de com-

merce (3), a également abrogé la loi du 23 mai 1863, de sorte

qu'il n'y a plus aujourd'hui dans le texte législatif qu'une
seule espèce de société anonyme.

L'art. 21 de la loi de 186.7 est ainsi conçu :
« A l'avenir, les sociétés anonymes pourront se former sans

« l'autorisation du Gouvernement.
« Elles pourront, quel que soit le nombre des associés,

« être formées par un acte sous seing privé, fait en double
« original.

« Elles seront soumises aux dispositions des art. 29, 30,32,
« 33, 34 et 36 du Code de commerce et aux dispositions con-
« tenues dans le présent Titre. »

En ce qui concerne l'autorisation du Gouvernement, nous
ferons simplement remarquer qu'elle est encore exigée, par
la loi de 1867 elle-même (art. 66), pour les associations de la

(1) Voy. la loi anglaise du 7 août 1862.
(2) On a justement remarqué que l'expression n'était pas très heureuse,

attendu qu'elle convenait également aux sociétés anonymes autorisées.
L'expression exacte eût été sociétés anonymes libres.

(3) Aux termes de l'art. 31, les administrateurs de la société pou-
vaient être associés ou non associés. Aux termes de l'art. 40, les sociétés
anonymes ne pouvaient être formées que par des actes publics.
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nature des tontines et pour les sociétés d'assurances sur la vie,
mutuelles ou à primes.

Quant à l'acte sous seing privé qu'on peut employer pour
constater le contrat de société, on pourrait croire, d'après
notre art. 21 comme d'après l'art. 1er, qu'il jsuffit de deux

originaux, l'un devant être annexé à la déclaration notariée
et l'autre devant rester déposé au siège social. En réalité, il
faut deux autres originaux, qui doivent être déposés, l'un au

greffe de la justice de paix, l'autre au greffe du tribunal de
commerce du lieu dans lequel est établie la société (art. 55).

Le dernier alinéa de notre art. 21 renvoie aux art. 29, 30,
32, 33, 34 et 36 du Code de commerce. Le renvoi signifie que
la société anonyme n'existe point sous un nom social, qu'elle
n'est désignée par le nom d'aucun des associés; qu'elle est

qualifiée par la désignation de l'objet de son entreprise; —

que les administrateurs ne sont responsables que de l'exécu-
tion du mandat qu'ils ont reçu; qu'ils ne contractent, à raison
de leur gestion, aucune obligation personnelle ni solidaire

relativement aux engagements de la société; —que les asso-
ciés ne sont passibles que de la perte du montant de leur

intérêt dans la.société'; — que.le capital de la société se divise

en actions et même en coupons d'actions d'une valeur égale;
— enfin que la propriété des actions peut être établie par
une inscription sur les registres de la société, et qu'alors la

cession s'opère par une déclaration de transfert. .

Cependant on s'est demandé si la division du capital social

en actions d'une valeur égale était réellement de l'essence de

la société anonyme. « La division du capital en actions, dit

M. Aravasseur (1), est, selon nous, purement facultative; et

les actions peuvent être remplacées par des parts d'intérêts,

égales ou inégales, cessibles en la forme civile. La société

reste soumise à toutes les dispositions du Titre II de la loi de

1867 autres que celles relatives aux actions. » M. Valette (2)

expose la même idée, en ces termes : « Le législateur n'a fait

que statuer sur les cas ordinaires, parce que très ancienne-

(1) Traité pratique et formulaire des sociétés civiles et commerciales,

n° 414.

(2) Mélanges de droit, de jurisprudence et de législation, t. I, p. 633.

35
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ment l'usage des sociétés anonymes était de diviser leur capital
en actions. Mais pourquoi les associés, qui peuvent se réduire

au nombre de sept (art. 23), seraient-ils soumis à l'obligation
absolue de créer des titres négociables? S'ils ne veulent pas
user de ce mode de circulation de leurs valeurs, à qui font-ils

tort? Le capital social n'en reste pas moins en.entier affecté

au paiement, des dettes, ce qui est tout ce que peuvent
demander les créanciers. M. Vavasseur se plaint de ce que,
la difficulté ayant été soulevée et la question posée avec une

très vive insistance lors de la discussion au Corps législatif,
on s'est refusé même à la renvoyer à la Commission pour

qu'elle s'expliquât sur ce point... ».Si la doctrinedont il s'agit

pouvait être admise, il faudrait dire que, comme on distingue
la société en commandite par actions et la société en comman-
dite par intérêts, de même il y a lieu de distinguer la société

anonyme par actions et la société anonyme par intérêts (1).
— Aux termes de l'art. 23 de notre loi de 1867, « la société

« anonyane ne peut être constituée si le nombre des associés est
« inférieur à sept ». —L'art. 2 de la loi du 23 mai 1863 disait :
« Le nombre des associés ne peut être inférieur à sept.' » Et
le rapporteur de la Commission du Corps législatif expliquait,
ainsi cette disposition : « Nous avons réduit à sept le nombre
de dix membres qui, d'après le projet primitif, était néces-
saire pour la constitution de la société. Ce nombre de sept,
qui est celui de la législation anglaise, paraissait encore trop
élevé à quelques-uns de vos commissaires; il a semblé néces-
saire à la majorité, pour permettre la possibilité de l'organi-
sation du conseil d'administration et des commissaires
chargés de la surveillance; elle a pensé, d'ailleurs, que l'es
formes actuelles étaient suffisantes pour des sociétés plus res-
treintes. »En outre, comme cela a été dit en 1867, une.société
anonyme composée de moins de sept personnes, réprésen-
tant en presque totalité l'administration de la société, ressem-
blerait trop, dans ses relations avec les tiers, à une société en
nom collectif, leur ferait illusion sur sa véritable nature et

(1) « Il faut nécessairement induire des textes, dit M. Pont (t. II,
n° 1585), que la division du capital social en actions, facultative pour les
sociétés en commandite, est obligatoire pour les sociétés anonymes. »
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pourrait les engager ainsi dans une confiance trompeuse (1).
Que décider si l'on avait voulu constituer une société

anonyme, le nombre des associés étant inférieur à sept? Aux
termes de Part. 41, la société serait nulle et de nul effet à
l'égard des intéressés.

Qu'arriverait-il si, la société ayant été régulièrement con-
stituée, le nombre des associés venait ensuite à tomber au-
dessous de sept? Le cas est réglé par l'art. 38, qui s'exprime
ainsi : « La dissolution peut être prononcée, sur la demande
« de toute partie intéressée, lorsqu'un an s'est écoulé depuis
« l'époque où le nombre des associés est réduit à moins de
« sept. »

— Les mêmes conditions que nous avons vues requises
pour la constitution des commandites par actions sont, en

général, requises pour la constitution des sociétés anonymes.
Aux termes de l'art. 24 de la loi de 1867, « les dispositions
« des art. 1, 2, 3 et 4 de la présente loi sont applicables aux
« sociétés anonymes. La déclaration imposée au gérant par
« l'art. 1er est faite par les fondateurs de la société anonyme;
« elle est soumise, avec les pièces à l'appui, à la première
« assemblée générale, qui en vérifie la sincérité. »

Voici, en résumé, les conséquences de cet art. 24 :
Les sociétés anonymes ne peuvent diviser leur capital en

actions ou coupons d'actions de moins de 100 francs, lorsque
ce capital n'excède pas 200,000 francs, et de moins de

500 francs, lorsqu'il est supérieur.
— Elles ne peuvent être

définitivement constituées qu'après la souscription de la tota-
lité du capital social et le versement, par chaque actionnaire,
du quart au moins du montant des actions par lui souscrites.
— Cette souscription et ces versements sont constatés par
une déclaration des fondateurs dans un acte notarié. — A

cette déclaration sont annexés la liste des souscripteurs,
l'état des versements effectués, l'un des doubles de l'acte de

société, s'il est sous seing privé (2), et une expédition, s'il est

notarié et s'il a été passé devant un notaire autre que celui

(1) Voy. M. Pont, t. II, n° 1058.

(2) Voy. ci-dessus, p. 545.

35.
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qui a reçu la déclaration. — La déclaration est soumise, avec

les pièces à l'appui, à la première assemblée générale, qui en

vérifie la sincérité (1).
Les actions ou coupons d'actions sont négociables après le

versement du quart.
Il peut être stipulé, mais seulement par les statuts consti-

tutifs de la société, que les actions ou coupons d'actions pour-

ront, après avoir été libérés de moitié, être convertis en

actions au porteur par délibération de l'assemblée générale:

Lorsqu'un associé fait un apport qui ne consiste pas en

numéraire, ou stipule à son profit des avantages particuliers,
la première assemblée générale fait apprécier la valeur de

l'apport ou la cause des avantages stipulés. — La société

n'est définitivement constituée qu'après l'approbation de

l'apport ou des avantages, donnée par une autre assemblée

générale, après une nouvelle convocation (2).....
— L'art. 25 contient des dispositions particulières à la

société anonyme. Il est ainsi conçu :

« Une assemblée générale est, dans tous les cas, convo-

« quée, à la diligence des fondateurs, postérieurement à
« l'acte qui constate la souscription du capital social et le
« versement du quart du capital qui consiste en numéraire.
« Cette assemblée nomme les premiers administrateurs;
« elle nomme également, pour la première année, les com-
« missaires institués par l'art. 32 ci-après.

« Ces administrateurs ne peuvent être nommés pour plus
« de six ans; ils sont rééligibles, sauf stipulation contraire.

« Toutefois ils peuvent être désignés par les statuts, avec
« stipulation formelle que leur nomination ne sera point
« soumise à l'approbation de l'assemblée générale. En ce cas,
« ils ne peuvent être nommés pour plus de trois ans.

« Le procès-verbal de la séance constate l'acceptation des

(1) Nous avons vu (art. 6) que, dans la commandite par actions, c'est
le premier conseil de surveillance qui doit, immédiatement après sa nomi-
nation, vérifier si toutes les dispositions des art. 1 et suivants ont été
observées.

(2) Voy. l'explication détaillée de l'art. 4 dans l'ouvrage de M. Pont,
t. II, n°s 953 et suiv.
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« administrateurs et des commissaires présents à la réunion.
« La société est constituée à partir de cette acceptation (1). »
Nous remarquons tout d'abord que, d'après notre art. 25

in fine, la société anonyme est constituée, non pas lorsque
les conditions prescrites par les art. 1, 2, 3 et 4 ont été rem-

plies, mais seulement lorsqu'il y a eu acceptation des admi-
nistrateurs et des commissaires.

L'assemblée générale dont parle notre article est la même

qui vérifie la sincérité de la déclaration notariée des fonda-
teurs et qui, s'il y a lieu, approuve l'apport en nature et les

avantages particuliers. Nous verrons, en expliquant les
art. 27 et 30, comment est composée cette assemblée et quel
nombre de voix peut avoir chaque actionnaire.

D'après la loi de 1863, les premiers administrateurs, de
même que les commissaires, ne pouvaient être nommés que
par l'assemblée générale'. D'après la loi de 1867, les premiers
administrateurs peuvent être désignés parles statuts; mais,

pour que cette désignation n'ait pas besoin d'être soumise à

l'assemblée générale, il faut qu'il y ait dans les statuts une
clause formelle en ce sens. — Les commissaires ne sont

jamais nommés quepour un an. Quant aux premiers adminis-

trateurs, il y a une distinction à faire : nommés par l'assem-

blée générale, ils peuvent l'être pour six ans au plus; nommés

par les statuts, ils ne peuvent l'être pour plus de trois ans.

Si les premiers administrateurs ou les commissaires nom-

més ne sont pas présents à la réunion, on admet générale-
ment qu'ils pourront accepter par un acte authentique ou

sous seing privé, qui sera annexé au procès-verbal, et la

société alors sera constituée à dater de cette acceptation (2).

(1) Cet article, sauf le troisième alinéa, qui est nouveau, reproduit

littéralement l'art. 6 de la loi de 1863.

(2) « Comme les statuts, dit M. Pont (t. II, n» 1066), sont toujours

rédigés par les fondateurs de la société, qui généralement en veulent

être les premiers administrateurs, il est clair que l'acceptation résulte

des statuts eux-mêmes; et, dans ce cas, la société est constituée dès

qu'il a été statué sur la vérité et la sincérité de la déclaration notariée

constatant la souscription du capital et le versement du quart. » Cette

dernière proposition n'est admissible qu'en supposant que les commis-

saires étaient présents à la réunion et ont immédiatement accepté.
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— L'explication des art. 27 et 30 doit logiquement être rat-

tachée à celle des art. 24 et 25.

Après avoir posé en principe que les statuts déterminent le

nombre d'actions qu'il est nécessaire de posséder pour être

admis dans l'assemblée générale des actionnaires, ainsi que
le nombre de voix qui appartient à chaque actionnaire eu

égard au nombre d'actions dont il est porteur, l'art. 27

ajoute :

« Néanmoins, dans les assemblées générales appelées à

« vérifier les apports, à nommer les premiers administrateurs

« et à vérifier la sincérité de la déclaration des fondateurs

« prescrite par le deuxième paragraphe de Part. 24, tout

« actionnaire, quel que soit le nombre des actions dont il est

« porteur, peut prendre part aux délibérations, avec le nom-

« bre de voix déterminé par les statuts, sans qu'il puisse être

« supérieur à dix. »

Ainsi, par exemple, il est dit dans les statuts que, pour

pouvoir prendre part aux délibérations, il faudra être por-
teur de deux actions au moins, et que deux actions donne-

ront une voix, quatre actions deux voix, etc. Supposons qu'il

s'agisse d'une assemblée générale initiale ou constiuante, de

Celles dont s'occupe notre art, 27, § 2 : celui qui n'a qu'une
action devra y être appelé et aura une voix; de même, celui

qui a deux actions ; celui qui a vingt actions ou davantage
n'aura toujours que dix voix (1).

(1) « Dans lés assemblées générales où la société se constitue et s'orga-
nise, dit le rapporteur de la loi, l'élément personnel doit prédominer sur
l'élément financier; et le projet, d'accord avec cette pensée, déclare que,
dans ces premières assemblées, tous les actionnaires sont admis avec voix
délibérative. La Commission avait ajouté au projet la disposition sui-
vante : Et chacun d'eux n'a droit qu'à une voix, quel que. soit le nombre
d'actions dont il est porteur. Le Conseil d'Etat a contesté celte proposi-
tion, qui, afin de protéger les petits actionnaires, ne faisait pas une part
suffisante aux porteurs d'un grand nombre de titres, et il y a substitué
une rédaction nouvelle, qui nous a semblé satisfaire à toutes les exi-
gences. »

M. Bethmont a combattu le paragraphe final de l'art. 27, en ce que
le nombre des voix des plus forts actionnaires est limité à dix, ce qui
constitue une atteinte au principe qui veut que le droit de représentation
soit proportionnel à l'intérêt. Il lui a été répondu qu'on avait cru devoir
faire prédominer l'élément personnel sur l'élément financier, parce qu'à
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Voici, maintenant, ce que nous lisons dans Part. 30 :
« Les assemblées qui ont à délibérer sur la vérification des-

« apports, sur la nomination des premiers administrateurs,
« sur la sincérité de la déclaration faite par les fondateurs
« aux termes du § 2 de Part. 24, doivent être composées d'un
« nombre d'actionnaires représentant la moitié au moins du
« capital social (1).

« Le capital social dont la moitié doit être représentée
« pour la vérification de l'apport se compose seulement des
« apports non soumis à vérification.

« Si l'assemblée générale ne réunit pas un nombre d'ac-
« tionnaires représentant la moitié du capital social, elle ne
« peut prendre qu'une délibération provisoire. Dans ce cas,
« une nouvelle assemblée générale est convoquée. Deux avis,
« publiés à huit jours d'intervalle, au moins un mois à l'a-
« Avance, dans l'un des journaux désignés pour recevoir les
« annonces légales, font connaître aux actionnaires les réso-
« lutions provisoires adoptées par la première assemblée, et
« ces résolutions deviennent définitives si elles sont approu-
« vées par la nouvelle assemblée, composée d'un nombre
« d'actionnaires représentant le cinquième au moins du
« capital social (2). »

Ni la loi de 1863 ni le projet présenté par le Gouvernement

en 1865 n'avaient prévu le cas où l'assemblée n'aurait pas
réuni un nombre de souscripteurs représentant la moitié au

moins du capital social. La Commission du Corps législatif

proposa de dire que les résolutions de cette assemblée

deviennent définitives si une nouvelle assemblée les adopte.

ce premier moment les petits capitaux ont besoin d'une plus grande pro-

tection; parce que, d'ailleurs, la société n'étant pas encore constituée et

les associés n'étant encore unis par aucun lien, le vote de chacun est

plutôt l'expression d'un intérêt individuel que celle de l'intérêt social.

Joignez M. Pont, t. II, n° 1006. Quant à la commandite par actions,

comp. ci-dessus, p. 512.

(1) De droit commun, l'assemblée générale doit être composée d'un

nombre d'actionnaires représentant le quart au moins du capital social

(art. 29).
(2) L'art. 14 de la loi de 1863 disait déjà que l'assemblée dont il s agit.

doit être composée d'un nombre d'actionnaires représentant la moitié au

moins du capital social.
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quelle que soit l'importance du capital représenté par les action-
naires présents. C'est au Conseil d'Etat qu'est due la règle qui

a passé dans la loi, aux termes de laquelle la nouvelle assem-

blée doit comprendre un nombre d'actionnaires représentant
le cinquième au moins du capital social.

Il faut bien comprendre que, dans le système de la loi, les

résolutions prises par la première assemblée ne doivent

recevoir aucune exécution tant qu'elles n'ont pas été

approuvées par la seconde. Comme le dit M. Bédarride (1),
« on ne saurait concevoir qu'on commençât les opérations et

qu'on engageât la société, lorsqu'on ignore encore si cette

société existe ou non. Il pourrait se faire que la nouvelle

assemblée ne pût à son tour réunir le cinquième du capital

social, ou que, régulièrement constituée, elle refusât son .

approbation aux résolutions prises par la première assem-

blée : dans ce cas, la société resterait sans effet à l'égard de

toutes les parties... La prudence fait donc un devoir aux

administrateurs de garder l'inaction la plus complète en

attendant la confirmation de leur nomination. »

2° Fonctionnement de la société: assembléesgénérales ordinaires et

extraordinaires.

« Les sociétés anonymes, dit l'art. 22, sont administrées
« par un ou plusieurs mandataires, à temps, révocables,
« salariés ou gratuits, pris parmi les associés.

« Ces mandataires peuvent choisir parmi eux un directeur
« ou, si les statuts le permettent, se substituer un mandataire
« étranger à la société et dont ils sont responsables envers
« elle. »

La société anonyme est représentée, suivant l'importance
de l'acte qu'il s'agit d'accomplir pour son compte, par des
administrateurs ou par l'assemblée générale des actionnaires.

Je dis des administrateurs, bien que la loi admette qu'il peut
y en avoir un seul. En fait, le cas d'une société anonyme
administrée par un seul mandataire sera excessivement rare.

(1) Commentaire de la loi du 24 juillet 1867, t. 11, n° 411.
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Les administrateurs sont nommés à temps et révocables.
Comme il s'agit d'une révocabilité ad nulum, on pourrait
croire, au premier abord, que la loi aurait pu se dispenser
d'ajouter que les administrateurs sont des mandataires à

temps. M. Bravard a très bien montré, en expliquant l'ar-
ticle 31 du Code de commerce, qu'il n'y a pas là double

emploi, et que la temporanéité du mandat est encore utile à
côté de la révocabilité du mandataire (1).

Nous savons déjàque les premiers administrateurs peuvent
être nommés soit par l'assemblée générale, soit par les sta-
tuts constitutifs; que, nommés par l'assemblée générale, ils

peuvent l'être pour six ans, tandis que, nommés par les sta-

tuts, ils ne peuvent pas l'être pour plus de trois ans (art. 25).
Du reste, tous les administrateurs, sans distinction, sont

rééligibles; tous les administrateurs, sans distinction, sont

révocables (2).
Par qui peuvent être révoqués les administrateurs? Par

l'assemblée générale. En les révoquant, l'assemblée générale
ne modifie aucunement les statuts : par conséquent, l'assem-

blée générale ordinaire a pouvoir à cet égard, et il n'y a pas
lieu d'appliquer Part. 31 de la loi de 1867. De plus, en les

révoquant, l'assemblée générale ne fait qu'user du droit inhé-

rent à la nature dû contrat intervenu entre eux et la société :

par conséquent, ils ne seraient fondés ni à réclamer des dom-

mages-intérêts (3), ni à demander aux tribunaux de les main-

tenir dans leur fonction (4).
Devons-nous tenir pour nulle toute clause des statuts qui

(1) Voy., ci-dessus, p. 357 et suiv. Joignez MM. Lyon-Caen et Renault,

Précis, t. I, n° 477.

(2) Il n'y a pas lieu ici de faire la distinction que l'art. 1856 du Code

civil indique en ces termes : « L'associé chargé de l'administration par
« une clause spéciale du contrat de société peut faire, nonobstant l'oppo-
« sition des" autres associés, tous les actes qui dépendent de son admi-

« nistration, pourvu que ce soit sans fraude. Ce pouvoir ne peut être

« révoqué sans cause légitime, tant que la société dure. Mais, s'il n'a été

« donné que par acte postérieur au contrat de société, il est révocable

« comme un simple mandat. »

(3) Voy. l'arrêt de rejet, de la Chambre civile, du 28 juillet 1868 (Dev.-

Car., 69, 1, 57).
(4) Voy.-M. de Courcy, Les sociétés anonymes, p. 62 et suiv.
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aurait pour effet d'entraver ou de restreindre la faculté de

révoquer les administrateurs? Je crois, avec la Cour de cas-
sation, « que Part. 41 de la loi de 1867, en attachant la

peine de nullité à l'inobservation de la disposition qui veut

que les administrateurs soient révocables, lui a imprimé le

caractère d'une règle d'ordre public, à laquelle il n'est pas

permis de déroger, notamment par des clauses qui, en enle-

vant à la société le droit absolu de révoquer ses mandataires,

conféreraient aux tribunaux le pouvoir de contrôler les

causes de la révocation et d'allouer des dommages-intérêts
au mandataire révoqué, à leur estime, sans motifs légi-
times » (1).

Les administrateurs sont des mandataires salariés ou gra-
tuits : cela était déjà dit dans l'art. 31 du Code de com-

merce, cela est répété dans notre art. 22 (2). Il y aurait

donc lieu d'observer ici la disposition de l'art. 1992 du

Code civil, aux termes de laquelle « la responsabilité re-

« lative aux fautes est appliquée moins rigoureusement à

« celui dont le mandat est gratuit qu'à celui qui reçoit un

« salaire ».

L'art. 31 du Code de commerce permettait d'avoir des

administrateurs non associés. Le projet présenté au Corps
législatif, le 16 mai 1862, portait, dans son art. 7 : « La
« société à responsabilité limitée est administrée par des
« mandataires à temps, révocables, associés... »; et l'exposé des

motifs se bornait à dire : « Pour la société comme pour les

tiers, il est très important que l'administration ne puisse
être confiée qu'à ceux qui sont personnellement intéressés
au succès de l'entreprise. » Conformément à cette idée, la loi
du 23 mai 1863 (art. 1, in fine) veut que les administrateurs
soient pris parmi les associés. —Cette disposition étant repro-
duite dans le projet présenté le 28 mars 1865, le rapporteur
de la Commission du Corps législatif s'exprimait ainsi :
« Votre Commission a vainement cherché les motifs de la

(1) Arrêt de cassation, du 30 avril 1878 (Dev.-Car., 78, 1, 313). Dans
l'espèce, les statuts portaient qu'il ne pourrait y avoir.révocation que
pour des faits graves.

(2) Voy., ci-dessus, p. 359. Comp. M. Pont, t. II, n« 1612.
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restriction (1). En limitant le cercle dans lequel la société
peut choisir un mandataire, on court le risque de la priver
du concours d'une personne étrangère dont les lumières et
les aptitudes spéciales peuvent être l'instrument de sa for-
tune. On doit attendre, dira-t-on. un dévouementplus actif etplus
de prudence de la pari d'un intéressé! Cela est vrai. Mais la
durée limitée du mandat et sa nature révocable n'offrent-elles

pas de suffisantes garanties? Nous avons cru concilier la

pensée du projet avec l'intérêt bien entendu de la société, en
autorisant les administrateurs à se substituer un" mandataire

étranger, si les statuts le permettent, à la condition d'en être

responsables envers la société. Une disposition spéciale était
nécessaire pour que la substitution fût possible, là où le

principe du projet était l'exclusion d'un administrateur qui
ne fût pas en même temps associé. Si les administrateurs

n'avaient pas été déclarés responsables du mandataire qu'ils
se seraient substitué, leur responsabilité eût pu être contestée,

malgré les termes de l'art. 1994 du Code Napoléon : car cet

article s'applique exclusivement au mandataire qui n'a pas
reçu le pouvoir de substituer, ou qui l'a reçu sans désigna-
tion de la personne et qui, dans ce dernier cas, a fait choix

d'un incapable ou d'un insolvable... » Le voeu de la Commis-

sion est réalisé dans le deuxième alinéa de notre art. 22.

On le voit, si la loi de 1867 abroge Part. 31 du Code de

commerce en ce qui concerne la faculté de prendre les admi-

nistrateurs même en dehors des associés, d'un autre côté elle

-déroge sous deux rapports à la règle de droit commun qui
ressort de l'art. 1994 du Code civil. D'abord les adminis-

trateurs ne peuvent se substituer un mandataire étranger à

la société qu'autant que les statuts le permettent, tandis que
le mandataire de droit commun peut se substituer un tiers si

cela ne lui a pas été interdit (2). De plus, les administrateurs

qui se sont substitué un mandataire étranger à la société en

(1) La restriction a donné lieu à une vigoureuse critique de M. de

Courcy (Les sociétés anonymes, p. 11 et suiv.). Comp. M. Pont, t. II,

n°1614. „ T
(2) Voy. MM. Aubry et Rau, t. IV, § 413, p. 645. Comp. M. Laurent,

t. XXVII, nM 482 et suiv.
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sont toujours responsables envers elle, tandis que le manda-
taire de droit commun ne répond pas, en principe, du substi-

tué quand il avait reçu le pouvoir de se substituer quel-

qu'un (1).
Les administrateurs, d'après le texte de la loi, peuvent

choisir parmi eux un directeur, ou, si les statuts le permet-

tent, se substituer un mandataire étranger à-la société. Ainsi,

les administrateurs, qui sont libres de choisir parmi eux un

directeur (2), peuvent également se substituer un mandataire

étranger à la société, mais seulement lorsque les statuts le

permettent. Dureste, le directeur dontil s'agit, comme le man-

dataire substitué, est toujours une personneà qui se trouve délé-

gué, en tout ou en partie, le pouvoir d'administrer (3). Mais,

à côté de ce directeur, il peut exister un directeur technique,

qui est simplement un commis ou préposé. Si les administra

teurs et leurs délégués sont essentiellement révocables, la loi

n'a pas interdit aux sociétés de se procurer le concours

d'hommes spéciaux, ingénieurs, chimistes, mécaniciens, etc.;

or, ce concours, la plupart du temps, ne peut être obtenu

qu'au moyen de traités assurant à ces employés supérieurs
une situation à l'abri des éventualités. Il y a entre eux et la

société un contrat de louage de services, lequel, fait pour
une durée déterminée, ne saurait être rompu à volonté par
l'une ou l'autre des parties. Cette distinction entre le direc-

teur administrateur et le directeur technique est admise par la

jurisprudence et par la plupart des auteurs (4).

(1) Voy. M. Pont, t. II, n°s 1617 et 1618. — Le ministre de la justice
commettait évidemment une erreur lorsqu'il disait, dans la séance du
Corps législatif du 4 juin 1867 : « L'art. 22 n'apporte aucune innovation
ni au droit, ni à l'état actuel, ni à la pratique des sociétés, non plus
qu'au droit commun en matière de mandat... »

(2) Je connais des sociétés anonymes dans lesquelles c'est l'assemblée
générale qui nomme directeur l'un des administrateurs. M. Pont (t. II,
n° 1602) parle d'un directeur qui, pris en dehors des administrateurs,
gère la société, dont il est aussi le mandataire direct.

(3) Si le mandataire étranger choisi par les administrateurs n'est pas
appelé directeur, c'est peut-être parce que cette expression semble indi-
quer une sorte de supériorité sur les administrateurs.

(4) Arrêt de la Chambre des requêtes, du 2 juillet 1888 : « Allendu que« l'arrêt attaqué constate en fait que M., nommé directeur par l'assem-
« hlée générale des actionnaires, a été révoqué par la même assemblée,
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Quant au directeur administrateur, le seul que vise notre
art. 22, qu'il soit nommé par l'assemblée générale ou par le
conseil d'administration, toujours est-il que dans la pratique
il n'est pas habituellement choisi parmi les membres du
conseil. Presque- toujours, comme le dit M. de Courcy, le
directeur est en dehors du conseil et n'y entre qu'avec voix
consultative (1).

— Il ne suffit pas que les administrateurs soient des asso-
ciés. Aux termes de l'art. 26, « les administrateurs doivent
« être propriétaires d'un nombre d'actions déterminé par les
« statuts. Ces actions sont affectées en totalité à la garantie
« de tous lesactes de la gestion, même de ceux qui seraient
« exclusivement personnels à l'un des administrateurs. Elles
« sont nominatives, inaliénables, frappées d'un timbre indi-
« quant l'inaliénabilité, et déposées dans la caisse sociale (2). »

Les statuts déterminent souverainement combien il faut
avoir d'actions, au minimum, pour pouvoir être administra-
teur. Ils pourraient certainement dire qu'il suffît d'en avoir

une; et, s'ils n'avaient rien dit à cet égard, j'interpréterais
leur silence en ce sens que tout associé peut être appelé aux

fonctions d'administrateur (3).
Les actions dont il s'agit dans notre art. 22 doivent être

« et que ses attributions embrassaient les affaires sociales au point de
« vue de leur gestion, d'où il suit qu'on ne peut le considérer comme
« ayant été un simple agent d'exécution...; Attendu qu'en frappant de
« nullité, comme contraire à une règle d'ordre publie, l'engagement de
« payer à M. une somme de 200,000 francs en cas de révocation, l'arrêt
« attaqué a fait une juste application de l'art. 22 de la loi de 1867... »

(Sir., 88, I, 421.)
Voy. aussi l'arrêt de cassation, du 30 avril 1878, et la note de l'arrê-

liste (Dev.-Car., 78, 1, 313).

(1) Les sociétés anonymes, p. 17. Voy. aussi MM. Lyon-Caen et Renault,

Précis, t. I, n° 482 ; M. Pont, t. II, n° 1615.

(2) D'après la loi de 1863 (art. 7), les administrateurs devaient être

propriétaires, par parts égales, d'un vingtième du capital social. Voy.
M. Pont, t. II, n°s 1620, 1621 et 1622.

(3) Voy. aussi MM. Lyon-Gaen et Renault, Précis, t. I, n°.478. Sans

doute, dans ce. cas de silence des statuts, l'assemblée générale pourrait

dire que tout administrateur devra posséder, par exemple, cinq actions ;

mais alors les quatre actions supplémentaires ainsi exigées ne garan-

tiraient pas tous les actes de la gestion dans les termes de notre art. 26.

Joignez il. de Courey, p. 93 et suiv.
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nominatives. Elles sont frappées d'un timbre indiquant leur

inaliénabilité, et elles deviennent effectivement inaliénables.

Enfin elles sont déposées dans la caisse sociale et sont dès

lors grevées d'un véritable droit de gage au profit de la

société et de ses créanciers. Ce droit de gage est indivisible,
en ce sens que toutes les actions déposées garantissent et les

actes de gestion collective des administrateurs et même ceux

qui seraient exclusivement personnels à l'un d'eux : il y a là

ce qu'on peut appeler une solidarité réelle (1).
A quel moment cessent l'inaliénabilité et l'affectation à

titre de gage? En d'autres termes, à quel moment l'action-

naire ou ses héritiers pourront-ils demander à être mis en

possession de nouveaux titres en échange de ceux qui avaient

été frappés d'un timbre indiquant l'inaliénabilité, lesquels
devront être détruits? La loi de 1867 est muette à cet égard.
Je crois qu'il ne suffit pas que l'actionnaire ait cessé d'être

administrateur, mais qu'il faut que le compte de gestion ait
été rendu et apuré (2).

Nous avons maintenant à nous occuper de l'assemblée

générale (3).
Deux règles importantes sont posées à cet égard dans le

premier alinéa de l'art. 27, lequel est ainsi conçu : « Il est
« tenu, chaque année, au moins une assemblée générale, à
« l'époque fixée par les statuts. Les statuts déterminent le
« nombre d'actions qu'il est nécessaire de posséder, soit à
« titre de propriétaire, soit à titre de mandataire, pour être
« admis dans l'assemblée, et le'nombre de voix appartenant
« à chaque actionnaire, eu égard au nombre d'actions dont
« il est porteur » (4).

(1) Voy. M. Pont, t. II, n°» 1623 et 1624.
(2) Voy. aussi M, Pont, t. II, n° 1627.
(3) Nous avons déjà expliqué les dispositions exceptionnelles du

deuxième alinéa de l'art, 27 et de l'art. 30, relatives aux assemblées
générales qui ont à délibérer sur la vérification des apports, sur la
nomination des premiers administrateurs, sur la sincérité de la déclara-
tion notariée faite par les fondateurs. Nous n'y reviendrons pas.

(4) Cette disposition se trouvait déjà dans la loi de 1863 (1er alinéa de
l'art. 12).
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La loi veut que chaque année il soit tenu au moins une
assemblée générale; elle laisse, du reste, aux statuts le soin
de fixer l'époque à laquelle sera tenue cette assemblée.

11 appartient également aux statuts de dire qu'il faudra

posséder un certain nombre d'actions pour être admis dans
l'assemblée et de déterminer le nombre de voix dont pourra
disposer chacun des actionnaires ainsi admis. D'une part,
comme le dit M. Pont, « il y a des sociétés anonymes dont le

capital est tellement divisé, dont les actions sont entre tant

de mains, qu'ouvrir l'accès des assemblées annuelles à tous

les actionnaires, ce serait s'exposer à avoir des réunions

tumultueuses dans lesquelles il serait à peu près impossible
de discuter utilement et de délibérer ». D'autre part, le légis-
lateur, à tort ou à raison, a cru devoir confirmer la pratique

permettant aux. statuts de déterminer le nombre de voix qui

appartiendrait à chacun des membres de l'assemblée eu égard
au nombre de ses actions, sans même fixer un maximum

comme dans le cas particulier prévu par l'art. 27 in fine. —

Si les statuts ne s'étaient pas expliqués à cet égard, tous les

actionnaires auraient accès dans l'assemblée, et chacun aurait

une voix seulement (1).
La loi suppose que les actionnaires peuvent se.faire repré-

senter à rassemblée générale par des mandataires. Presque

toujours les statuts exigent que le mandataire ait personnel-

lement, proprio nomine, le droit d'être admis dans l'assemblée.
— Il est à souhaiter que les résolutions de l'assemblée

générale soient prises en parfaite connaissance de cause.

Ainsi s'explique la disposition de l'art. 35 : « Quinze jours au

« moins avant la réunion de l'assemblée générale, dit cet

« article, tout actionnaire peut prendre, au siège social, com-

« munication de l'inventaire et de la liste des actionnaires, et

« se faire délivrer copie du bilan résumant l'inventaire et du

« rapport des commissaires. »

La loi du 23 mai 1863 (art. 18) voulait que, quinze jours

au moins avant la réunion de l'assemblée générale, une copie

(1) Voy. M. de Courcy, p. 101 et suiv.; MM. Lyon-Caen et Renault,

Précis, t. I, n° 489 ; M. Pont, t. II, n° 1676.
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du bilan résumant l'inventaire et du rapport des commis-

saires fût adressée à chacun des actionnaires connus et dépo-
sée au greffe du tribunal de commerce. Dans ce système, les

expressions quinze jours au moins avant la réunion de l'assemblée

générale étaient parfaitement exactes et correctes. Elles ne le

sont plus avec le système actuel, d'après lequel c'est à l'ac-

tionnaire à se rendre, s'il le veut, au siège social. Elles

auraient dû être remplacées par celles-ci : Dans la quinzaine

qui précède la réunion de l'assembléegénérale (1).
La faculté établie par notre art. 35 peut être exercée par tout

actionnaire et non pas seulement par ceux qui, aux termes

des statuts, ont droit d'être admis dans l'assemblée générale.
De quelles pièces l'actionnaire peut-il prendre communica-

tion? De l'inventaire et de la liste des actionnaires. Il s'agit
de l'inventaire établi chaque année, conformément à l'art. 9
du Code de commerce, et contenant l'indication des valeurs

mobilières et immobilières et de toutes les dettes actives et

passives du la société. (Voy. le,3e alinéa de l'art. 34 de la loi
de 1867.) Quant à la liste des actionnaires, cela ne peut s'en-

tendre, que de la liste générale des souscripteurs, avec les
modifications résultant des déclarations de transfert qui ont

pu être inscrites sur les registres.
L'actionnaire n'a pas seulement le droit de prendre commu-

nication de l'inventaire et de la liste des actionnaires, il peut
encore se faire délivrer copie du bilan et du rapport des com-
missaires. Le bilan résume l'inventaire et en constate les
résultats; les commissaires doivent faire, un rapport sur la
situation de la société, sur le bilan et sur les comptes pré-
sentés par les administrateurs. (Voy. l'art. 32.) — Dire que
l'actionnaire peut se faire délivrer copie, c'est dire que les
frais sont pour la société et non pour lui.

L'actionnaire n'aurait pas le droit de prendre communica-
tion du rapport des administrateurs. Cela tient sans doute à
ce que, jusqu'à la dernière minute avant la réunion de l'as-
semblée, les administrateurs peuvent introduire des modifi-
cations dans leur rapport.

(1) Voy. M. de Courcy, p. 140 et suiv. ; M. Pont, t. II, n° 1671.
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— Il est désirable que la société ne puisse pas être engagée
par une assemblée qui ne représenterait qu'une fraction trop
minime du capital social. Aux termes de l'art. 29, « les assem-
« blées générales qui ont à délibérer dans des cas autres que
« ceux qui sont prévus par les deux articles qui suivent, doi-
« vent être composées d'un nombre d'actionnaires représen-
tant le quart au moins du capital social. Si l'assemblée
« générale ne réunit pas ce nombre, une nouvelle assemblée
« est convoquée dans les formes et avec les délais prescrits
« parles statuts, et elle délibère valablement, quelle que soit
« la portion du capital représentée par les actionnaires pré-
« sents (1).. »

Je me borne à signaler dans cet article une inexactitude de.
rédaction. Il dit d'abord que l'assemblée doit être composée
d'un certain nombre d'actionnaires ; puis il parle des action-
naires présents. Il est certain (voy. l'art. 27) que les manda-

taires présents d'actionnaires absents doivent être comptés
aussi bien que les actionnaires présents..

L'art. 28 contient deux dispositions parfaitement distinctes.
« Dans toutes les assemblées générales, dit-il, les délibérations

« sont prises à la majorité des voix.

« Il est tenu une feuille de présence; elle contient les noms

« et domiciles des actionnaires et le nombre d'actions dont

« chacun d'eux est porteur. Cette feuille, certifiée par le

« bureau de l'assemblée, est déposée au siège de l'assemblée (2)
« et doit être communiquée à tout requérant. »

Comme le dit M. de Courcy, la première de ces dispositions

pourra être trouvée naïve. Rien ne s'oppose, du reste, à ce

qu'il soit dit dans les statuts que telle ou telle résolution ne

pourra être prise qu'à la majorité des deux tiers ou des trois

quarts.
La deuxième disposition de l'art. 28 est relative à la feuille

de présence. La loi veut que cette feuille de présence soit certi-

fiée par le bureau de l'assemblée; mais elle ne dit pas com-

ment sera formé le bureau. Habituellement les statuts portent

. (1) Même disposition dans l'art. 14 (ler et 2=alinéa) de la loi de 1863.

(2) L'art. 13 de la loi de 1863 disait : au siège social.
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que l'assemblée générale sera présidée par le président du

conseil d'administration, ayant pour assesseurs les deux plus

forts actionnaires présents.
— « Si le bureau de l'assemblée,

se demande M. de Courcy, négligeait de certifier la feuille de

présence, si l'on oubliait d'indiquer le domicile des action-

naires, qu'en arriverait-il? Il n'en arriverait, je pense, abso-

lument rien. »

Il va sans dire que procès-verbal doit être dressé des

délibérations prises en assemblée générale (1). Habituelle-

ment ce procès-verbal est rédigé par un secrétaire que nomme

l'assemblée ou le bureau, il est signé par le président et par
le secrétaire (2); il est transcrit sur un registre à ce des-

tiné (3).
— Pour certaines assemblées, appelées à délibérer sur des

questions d'une importance particulière, il ne suffirait pas
d'observer les règles qui viennent d'être indiquées. Nous

avons déjà parlé des assemblées,initiales ou constituantes. (Art.

27,2e alinéa, et art. 30.) Nous avons maintenant à nous occu-

per des assemblées extraordinaires. Relativement à ces assem-

blées, l'art. 31 s'exprime ainsi : « Les assemblées qui ont à

« délibérer sur des modifications aux statuts, ou sur des pro-
« positions de continuation de la société au delà du terme
« fixé pour sa durée, ou de dissolution avant ce terme,
« ne sont régulièrement constituées et ne délibèrent valable-
« ment qu'autant qu'elles sont composées d'un nombre d'ac-
« tionnaires représentant la moitié au moins du capital social. »

Cet art. 31 donne lieu à plusieurs questions.
On se demande tout d'abord s'il serait applicable au cas où

les statuts n'indiquent pas qu'ils pourront être modifiés. On
a dit et répété, lors de la discussion de la loi, que l'art. 31
contenait une disposition dérogatoire au droit commun; que,
dans la rigueur des principes, il faudrait le consentement de
l'unanimité des associés pour modifier, prolonger ou dis-
soudre le pacte social; mais qu'on a reconnu la nécessité de

(1) L'art. 25 suppose l'existence de ce procès-verbal.
(2) Voy. M. Pont, t. Il, n° 1669.
(3) Voy. l'arrêt de rejet, de la Chambre civile, du 20 décembre 1882

Sir., 83, 1, 198).
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faire céder la rigueur des principes, afin notamment d'éviter
les actes de chantage que provoque souvent la poursuite de
l'unanimité. Cela étant, il paraît logique de dire que notre'
art. 31 présuppose que les statuts permettent expressément
d'apporter des modifications au pacte social (1). Et même
dans cette hypothèse, il faudrait encore distinguer suivant

qu'il s'agit ou non de toucher à la nature et à l'objet même
de la société (2).

Que décider s'il se trouvait que l'assemblée extraordinaire
ne réunît pas un nombre d'actionnaires représentant la moitié
du capital social? L'art. 31, à la différence des art. 29 et 30,
n'a pas prévu le cas. Sans doute, une nouvelle assemblée

pourrait être convoquée; mais, pour délibérer valablement,
il faudrait toujours qu'elle réunît un nombre d'actionnaires

représentant au moins la moitié du capital social : c'est la

conséquence nécessaire du caractère exceptionnel de la dis-

position qui nous occupe (3).
S'il est dit dans les statuts que, pour être admis à l'assemblée

générale, il faut posséder un certain nombre d'actions, cette

clause devra être observée aussi bien pour l'assemblée extraor-

dinaire que pour l'assemblée ordinaire : l'art. 37 fournit en ce

sens un argument a contrario qui paraît décisif (4). Et je crois

également qu'on devrait observer la clause des statuts por-
tant que tel ou tel nombre d'actions donnera une voix.

(1) Voy. M. de Courcy, p. 122 et suiv.; M. Pont, t. H, n° 1688.

(2) Arrêt de rejet, de la chambre civile, du 20 décembre 1882 : « Attendu

qu'aux termes de l'art. 45 des statuts de la Société foncière calédonienne,
l'assemblée générale délibère notamment sur l'extension à donner aux

affaires de la société et sur les modifications à apporter aux statuts...;
Attendu qu'il est reconnu que la délibération du 15 juillet 1875 a été prise

par des actionnaires possédant 2,346 actions sur 2,400, et, par consé-

quent, représentant plus de la moitié du capital social; que dès lors elle

ne serait irrégulière, au point de vue de la constitution de l'assemblée

générale, qu'autant que l'addition faite à l'art. 4 des statuts contiendrait

un changement touchant à la nature et à l'objet même de la société,

auquel cas l'unanimité des actionnaires serait nécessaire pour la vali-

dité de la délibération... » (Sir., 83, 1, 198.)

Voy. aussi M. Pont, t. II, n°s 1689 et 1690.

(3) Voy., en ce, sens, MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n°491;

M. Pont, t. II. n°s 1684 et 1685.

(4) MM. Lyon-Caen et Renault tirent, au contraire, de l'art. 37 un

argument a simili. ...

36.
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— Revenons à l'assemblée générale ordinaire.

« L'assemblée générale annuelle, dit l'art. 32, désigne un

« ou plusieurs commissaires, associés ou non chargés de

« faire un rapport à l'assemblée générale de l'année suivante
« sur la situation de la société, sur le bilan et sur les comptes
« présentés par les administrateurs.

« La délibération contenant approbation du bilan et des

« comptes est nulle si elle n'a été précédée du rapport des

« commissaires.
« A défaut de nomination des commissaires par l'assem-

« blée générale, ou en cas d'empêchement ou de refus d'un

« ou de plusieurs des commissaires nommés, il est procédé à

« leur nomination ou à leur remplacement par ordonnance

« du président du tribunal de commerce du siège de la

« société, à la requête de tout intéressé, les administrateurs

« dûment appelés (1). »

Nous avons déjà vu, en expliquant l'art. 25, qu'une assem-

blée générale, convoquée postérieurement à l'acte qui con-

state la souscription du capital social et le versement du

quart, nomme, pour la première année, les commissaires

institués par notre art. 32. La société n'est constituée qu'à

partir de l'acceptation des commissaires ainsi nommés pour
la première année. La nomination étant toujours faite pour
un an (2), il entre dans la mission des différentes assemblées

générales annuelles qui se succéderont pendant la durée de

la société, de procéder à la nomination des commissaires.
Les commissaires, comme les administrateurs, sont les

mandataires de la société. Mais, à la différence des adminis-

trateurs, les commissaires ne sont pas nécessairement des
associés (3). Toujours à la différence des administrateurs, les

commissaires, même pour la première année, ne.peuvent

(1) Cet article est la reproduction textuelle de l'art. 15 de la loi de
1863.

(2) Dans la société en commandite par actions, le conseil de surveil-
lance est nommé pour le temps déterminé par les statuts ; seul le pre-
mier conseil de surveillance ne peut être nommé que pour une année.
(Voy. l'art. 5.)

(3) Au contraire, dans la société en commandite par actions, le conseil
de surveillance ne peut être composé que d'actionnaires.
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être nommés que par l'assemblée générale, sauf le cas excep-
tionnel prévu par notre art. 32, in fine, dans lequel ils sont
nommés par le président du tribunal de commerce (1).

On s'est demandé si lemandat des commissaires était révo-
cable et s'il pouvait être salarié. La loi spéciale ne s'étant pas
expliquée à cet égard, il faut s'en tenir aux principes géné-
raux du mandat.

Quelles sont les fonctions des commissaires? Leur prin-
cipale fonction est indiquée dans notre art. 32 : ils sont-

chargés de faire un rapport à l'assemblée générale sur la
situation de la société, sur le bilan et sur les comptes pré-
sentés par les administrateurs (2), et la délibération con-
tenant approbation du bilan et des comptes serait nulle si
elle n'avait été précédée du rapport des commissaires.

Pour que les commissaires pussent faire un rapport sérieux
et vraiment susceptible d'éclairer l'assemblée, il était néces-
saire de leur attribuer certains pouvoirs spéciaux. De là les
art. 33 et 34, ainsi conçus :

AEÏ. 33. « Pendant le trimestre qui précède l'époque fixée
« par les statuts pour la réunion de l'assemblée générale, les
« commissaires ont droit, toutes les fois qu'ils le jugent con-
« venable dans l'intérêt social, de prendre communication des
« livres et d'examiner les opérations de la société. Ils peuvent

« toujours, en cas d'urgence, convoquer l'assemblée géné-
« rale (3). »

ART. 34. « Toute société anonyme doit dresser, chaque
« semestre, un état sommaire de sa situation active et pas-
« sive. Cet état est mis à la disposition des commissaires.

« Il est, en outre, établi, chaque année, conformément à

« l'art. 9 du Code de commerce, un inventaire contenant

(1) Comp. le 3e alinéa de l'art. 25.

(2) Naturellement le rapport indique, s'il y a lieu, les motifs qui s'oppo-
sent à la distribution de dividendes proposée par les administrateurs.

Comp. l'art. 10.

(3) La loi de 1863 disait (art. 16) : « Les commissaires ont droit, toutes

«les fois qu'ils le jugent convenable dans l'intérêt social, de prendre
« communication des livres, d'examiner les opérations de la société et

« de convoquer l'assemblée générale. » Voy. l'exposé des motifs de la loi

de 1867.
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« l'indication des valeurs mobilières et immobilières et de

« toutes les dettes actives et passives de la société.

« L'inventaire, le bilan .et le compte des profits et pertes sont

« mis à la disposition des commissaires le quarantième jour,
« au plus tard, avant l'assemblée générale. Ils sont présentés
« à cette assemblée (1). »

L'art. 33 a donné lieu aux plus vives critiques. « Nous

venons de voir la défiance contre les administrateurs, dit

M. de Courcy, poussée jusqu'à permettre de leur donner des

surveillants étrangers à la société. Le législateur semble

aussitôt se repentir : il comprend que l'ingérance de ces-'

intrus pourrait être malveillante, tracassière, intolérable,
s'ils venaient tout le long-de l'année scruter les livres et les

opérations de la compagnie. Vite il décide, par le premier

paragraphe de l'art. 33, que, pendant le trimestre seule-

ment qui précédera la réunion de l'assemblée, les commis-

saires pourront prendre connaissances des opérations de la

société. Pendant les neuf autres mois, les commissaires

investis de la confiance, de l'assemblée n'auront absolument

rien à faire... Mais ceci, à la réflexion, paraît un peu singu-
lier, et alors on introduit un second paragraphe, aux termes

duquel les commissaires peuvent toujours, en cas d'urgence,

convoquer l'assemblée générale. Qui jugera, de l'urgence?

Apparemment les commissaires. Et comment en jugeront-ils,

puisque l'examen des livres et des opérations de la compa-
gnie leur est interdit pendant neuf mois? »

Les statuts, qui ne pourraient pas restreindre la surveil-

lance, telle qu'elle est organisée par la loi, pourraient au
contraire l'étendre, et même la rendre permanente, comme
elle l'est dans les sociétés en commandite par actions (2).

On s'est demandé, dans le cours de la discussion de la loi
de 1867, s'il ne fallait pas imposer aux sociétés anonymes la
constitution d'un fonds de réserve. « Encourager la prévoyance

(1) D'après l'art. 17 de la loi de 1863, l'étal sommaire devait être dressé
chaque trimestre; c'était seulement l'inventaire, non le bilan ni le compte
profits et pertes, qui devait être présenté à l'assemblée générale.

(2) Voy. M. Pont, t. II, n° 1661.
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et l'épargne, disait la Commission du Corps législatif, en
faire un devoir légal; amortir partiellement le capital, si des
sinistres n'obligent pas la société à toucher à sa réserve;
constituer ainsi pour les tiers une garantie, au moins rela-
tive, en dehors du capital social : ce sont là de précieux avan-
tages, on est forcé d'en convenir. Est-ce une nouveauté,
d'ailleurs? Non : c'est l'une des stipulations normales de
l'ancienne société anonyme; et l'expérience en a enseigné la

pratique anx autres, parce qu'elle était sage. Or, qu'est-ce que
la loi, sinon la sanction donnée aux leçons de l'expérience?
Dira-t-on qu'il serait plus simple de s'en fier à la prudence
des associés, en,respectant leur initiative? Mais en quoi la
liberté peut-elle se plaindre d'être entravée, là où ce que la
loi prescrit, dans une matière qui touche à tant d'intérêts,
est précisément ce que la sagesse individuelle conseillerait si
elle était bien inspirée? »

Le législateur est entré dans ces idées, et l'art. 36 est ainsi

conçu : « Il est fait annuellement, sur les bénéfices nets, un
« prélèvement d'un vingtième au moins, affecté à la forma-
« tion d'un fonds de réserve; ce prélèvement cesse d'être
« obligatoire lorsque le fonds de réserve a atteint le dixième
« du capital social (1). »

Lorsque les statuts sont muets sur le prélèvement à faire,
on prélève, chaque année, un vingtième sur les bénéfices

nets. Mais les statuts pourraient très bien dire que c'est une

somme plus forte, un quinzième ou un dixième des bénéfices

nets, qui devra être prélevée. Dans la société en comman-

dite par actions, lorsque les statuts sont muets, il n'y a pas
de prélèvement à faire : peut-être le législateur a-t-il consi-

déré que la responsabilité personnelle du gérant en tenait

lieu.

La Cour de cassation admettant la validité de la clause

d'après laquelle des intérêts seront payés aux actionnaires,

même en l'absence de bénéfices (2), le prélèvement de la

somme destinée au fonds de réserve ne devrait s'opérer

(1) Même disposition dans la loi de 1863 (art. 19).

(2) Voy., ci-dessus, p. 372, note.



568 LUI DU 24 JUILLET 1867.

qu'après déduction de la somme nécessaire pour le paiement

des intérêts. Mais il m'est absolument impossible d'admettre

en principe la validité de la clause dont il s'agit (1).
Si. en cas de silence des statuts, on avait omis d'opérer le

prélèvement du vingtième, ou si l'on avait enfreint la clause

des statuts augmentant le .prélèvement déterminé par la loi,

les administrateurs et les commissaires en seraient person-
nellement responsables. Il pourrait même y avoir lieu, sui-

vant les cas, à une action en répétition contre les actionnaires

qui auraient trop reçu.
Le fonds de réserve ne consiste pas nécessairement en

espèces monnayées ou en billets de banque : les sommes

prélevées sur les bénéfices nets ont pu être employées utile-

ment. En décidant'autrement, on arriverait à un résultat"

inadmissible : les grandes sociétés anonymes, telles que les

compagnies de chemins de fer, seraient condamnées à garder

toujours en caisse des millions improductifs.

Nous terminerons ce qui concerne le fonctionnement des

sociétés anonymes en expliquant une disposition destinée

à empêcher que les administrateurs puissent se trouver

placés entre leur devoir et leur intérêt, c'est-à-dire entre
l'intérêt de la société et leur intérêt personnel.

« Il est interdit aux administrateurs, dit l'art. 40, de
« prendre ou de conserver un intérêt direct on indirect dans

<< une entreprise ou dans un marche fait avec la société ou
« pour son compte, à moins qu'ils n'y soient autorisés par
« l'assemblée générale.

« Il est, chaque année, rendu à l'assemblée générale un
« compte spécial de l'exécution des marchés ou entreprises
<<par elle autorisés aux termes du paragraphe précé-
« dent (2). »

Voici comment s'exprimait l'Exposé des motifs de la loi de

(1) Voy. aussi M. de Courcy, p. 156 et suiv.
(2) La loi de 1863 disait (art. 23) : « Il est interdit aux administrateurs

« de prendre ou de conserver un intérêt direct ou indirect dans une
« opération quelconque faite avec la société ou pour son compte, à
«moins qu'ils n'y soient autorisés par l'assemblée générale pour cer-
taines opérations spécialement déterminées. »
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1867 : « On avu des sociétés de. crédit trouver difficilement
des administrateurs parmi ceux qui auraient été les plus
capables de les bien diriger, parce que, en présence de la

prohibition.de faire une opération quelconque avec la société,
aucun associé n'était disposé à accepter une mission qui
l'empêchait de participer aux avantages offerts à tous les
autres. La faculté de demander et d'obtenir l'autorisation de
l'assemblée générale n'était qu'une ressource inutile-: il fal-

lait, en effet, que l'autorisation fût accordée pour chaque
opération spécialement déterminée ; or, cela était impossible,
par exemple pour des opérations d'escompte pouvant se
renouveler chaque jour. Ces difficultés, signalées à l'atten-

tion du Gouvernement, ont dû être prises en sérieuse consi-

dération; et le projet, en maintenant le principe, en fait une

application plus modérée. »

Ainsi, un commerçant pourra bien faire avec la société

dont il est administrateur des actes isolés de commerce, lui

acheter ou lui vendre des marchandises, faire avec elle des

opérations d'escompte au taux courant, etc. Mais il ne pourra

pas se charger envers elle d'une construction, avec la série

de travaux qu'elle comporte, ou d'une fourniture au mois ou

à l'année; faire une assurance contre l'incendie, un abonne-

ment pour assurances maritimes (1).
Dans la discussion au Corps législatif, le ministre du com-

merce et le rapporteur de la Commission ont déclaré que,
suivant l'usage, l'interdiction n'est pas applicable lorsqu'il

s'agit d'une adjudication avec publicité et concurrence. Comme

le remarquent justement MM. Lyon-Caen et Renault (2), cela

méritait d'être dit, car l'incapacité d'acheter dont sont frappés
les mandataires chargés de vendre (C. civ., art. 1596) sup-

pose précisément des biens qui sont adjugés sur enchères

publiques.
Quelle est la sanction de notre art. 40? Plusieurs cas

doivent être distingués. Si un associé, qui avait un intérêt

dans une entreprise ou dans un marché fait avec la société,

(1) M. Pont, t. II, n° 1637.

(2) Précis, 1.1, n° 480.
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devient administrateur et n'obtient pas l'autorisation de l'as-

semblée générale, il pourra être révoqué, même être con-

damné à des dommages-intérêts s'il est établi que sa faute a

été dommageable à la société. Que si, étant déjà, administra-

teur, il avait conclu le marché, la résiliation pourrait en être

prononcée par le tribunal (1).

3° Dissolution de la société.

Nous connaissons les règles générales sur la dissolution

des sociétés (2). Nous savons aussi, en ce qui concerne les

sociétés anonymes, que les assemblées qui ont à délibérer

sur des propositions de dissolution de la société avant le

terme fixé pour sa durée, ne.sont régulièrement constituées

et ne délibèrent valablement qu'autant qu'elles sont compo-
sées d'un nombre d'actionnaires représentant la moitié au

moins du capital social (art. 31). Nous avons.maintenant à

parler de deux causes de dissolutions particulières à la

société anonyme
« En cas de perte des trois quarts du capital social, dit

« l'art. 37, les administrateurs sont tenus de provoquer la
« réunion de l'assemblée générale de tous les actionnaires, à
« l'effet de statuer sur la question de savoir s'il y a lieu de
« prononcer la dissolution de la société.

« La résolution de l'assemblée est, dans tous les cas,
« rendue publique.

« A défaut par les administrateurs de réunir l'assemblée
» générale, comme dans le cas où celte assemblée n'aurait pu
« se constituer régulièrement, tout intéressé peut demander
« la dissolution de la société devant les tribunaux (3). »

Le capital social a été fixé, par exemple, à quatre millions,
et il se trouve réduit à un million (4); la-loi impose aux

(1) Voy. MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, 1.1, n° 480 ; M. Pont, t. II,
n° 1642.

(2) Voy. ci-dessus, p. 396 et suiv.
(3) L'art. 20 de la loi de 1863 contenait une disposition analogue.
(4) Il n'y a pas à tenir compte, pour l'application de notre art. 37, de

ce qu'il aurait été stipulé par les statuts constitutifs, conformément à
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administrateurs l'obligation de provoquer la réunion de
l'assemblée générale de tous les actionnaires. Ainsi, lors même

qu'il serait dit dans les statuts que ceux-là seuls seraient
admis à l'assemblée générale qui posséderaient un certain
nombre d'actions, tout actionnaire, dans le cas particulier
que prévoit.notre art. 37, doit être convoqué par les admi-
nistrateurs et peut prendre part à la délibération (1).

Les commissaires peuvent toujours, en cas d'urgence, con-

voquer l'assemblée générale (art. 33, in fine). Ils pourraient
donc, à défaut des administrateurs, la convoquer en cas de

perte des trois quarts .du capital social.
L'assemblée générale, ainsi convoquée, ne peut délibérer

valablement qu'autant qu'elle est composée d'un nombre
d'actionnaires représentant la moitié au moins du capital
social (deux millions, dans notre espèce). Elle est absolument
libre de prononcer ou de ne pas prononcer la dissolution de
la société (2). Du reste, quelle que soit la résolution prise,
cette résolution doit être rendue publique, et l'art. 61 soumet

expressément aux formalités et aux pénalités prescrites par
les art. 55 et 56 les délibérations prises dans le cas prévu par
notre art. 37. Comme le dit M. Pont (t. II, n° 1918), « il im-

porte à la sécurité des transactions que les tiers soient infor-

més d'un fait aussi considérable que la perte du capital social

jusqu'à concurrence des trois quarts ».

l'art. 3, que les actions libérées de moitié pourraient être converties en

actions au porteur. En effet, la Commission du Corps législatif aurait

voulu qu'il y eût perte des trois quarts du capital obligatoire; mais le

Conseil d'État s'est refusé à entrer dans cette voie.

(1) Nous avons déjà vu, en expliquant le deuxième alinéa de l'art. 27

(ci-dessus, p. 550), que, dans les assemblées générales appelées à véri-

fier les apports, à nommer les premiers administrateurs et à vérifier la

sincérité de la déclaration des fondateurs, tout actionnaire, quel que soit

le nombre des actions dont il est porteur, peut prendre part aux délibé-

rations, avec le nombre de voix déterminé par les statuts. La loi ajoute

qu'aucun actionnaire ne peut avoir plus de dix voix. « L'analogie, dit

M. de Courcy, ne conduit-elle pas à penser que, dans le cas de l'art. 37,

les voix devront être comptées comme au deuxième paragraphe de

l'art. 27? » 11 me paraît impossible d'étendre ainsi, sous prétexte d'ana-

logie, une disposition aussi exceptionnelle que celle qui réduit à dix voix-

un actionnaire qui d'après les statuts devrait en avoir quinze ou vingt.

(2) Voy. ci-dessus, p. 422 et suiv.
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Le capital social étant diminué des trois quarts, il se peut

que l'assemblée générale décide que néanmoins la société doit

continuer à fonctionner. Les intéressés ne pourraient-ils pas
alors s'adresser au tribunal pour faire prononcer par lui la

dissolution? Pour la négative, on pourrait tirer un argu-
ment a contrario- du 3e alinéa de notre art. 37. Mais l'affir-

mative me paraît préférable, le droit commun (C. civ.,

art. 1871) étant que la dissolution peut toujours être deman-

dée quand il y en a de justes motifs, sauf la faculté pour
le juge d'apprécier souverainement la gravité des circon-

stances (1).
— L'art. 38 indique une seconde cause de dissolution par-

ticulière à la société anonyme. Aux termes de cet article,
« la dissolution peut être prononcée, sur la demande de

« toute partie intéressée, lorsqu'un an s'est écoulé depuis
« l'époque où le nombre des associés est réduit à moins de

« sept ».

La loi de 1867, comme celle de 1863, veut que la société ne

puisse être constituée si le nombre des associés est inférieur à

sept(2). D'un autre côté, la loi de 1867, à la différence de la loi de

1863, prononce expressément (art. 41) la nullité de la société

qu'on voudrait constituer entre moins de sept personnes. Quid
si le nombre des associés, qui à l'origine était de sept ou plus,
se trouvait ensuite réduit à moins de sept? A cet égard, le

système de la loi de 1867 diffère, en deux points essentiels,
du système de la loi de 1863. Celle-ci disait (art. 21) : « La
« dissolution doit être prononcée, sur la demande de tout
« intéressé, lorsque six mois se sont écoulés depuis l'époque
« où le nombre des associés a été réduit à moins de sept. .»
La loi de 1867 porte à un an le délai de- six mois; de plus,
elle rend facultative la dissolution, qui devait nécessaire-
ment être prononcée dès qu'une personne intéressée la de-
mandait (3).

(1) Voy. aussi, en ce sens, M. Pont, t. II, n° 1919.
(2) Voy. ci-dessus, p. 546.
(3) M. de Courcy (op. cit., p. 170 et suiv.) critique vivement l'innova-

lion de la loi de 1867.
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4° Procès où des actionnaires sont parties.

Aux termes de l'art. 39, « l'art. 17 est applicable aux
« sociétés anonymes ».

La loi de 1863 sur les sociétés à responsabilité limitée disait

déjà (art. 22) : « Des associés représentant le vingtième au
« moins du capital social peuvent, dnns un intérêt commun,
« charger, à leurs frais, un ou plusieurs mandataires d'intenter
« une action contre les administrateurs à raison de leur
« gestion, sans préjudice de l'action que chaque associé peut
« intenter individuellement en son nom personnel. » Cette

disposition est reproduite, avec quelques modifications de

détail, en ce qui concerne les commandites par actions, dans

l'art. 17 delà loi dé 1867. Nous avons expliqué ledit art. 17(1),
et nous n'avons pas à y revenir ici.

5e Nullité de la société.

Les deux questions suivantes sont ici à examiner :

1° Dans quels cas y a-t-il nullité de la société anonyme?
2° Quelle est la conséquence de la nullité prononcée? ,

La première question fait l'objet de l'art. 41; la seconde

question fait l'objet de l'art. 42.

« Aux termes de l'art. 41 : est nulle et de nul effet, à

« l'égard des intéressés, toute société anonyme pour laquelle
« n'ont pas été observées les dispositions des art. 22, 23, 24

« et 25 ci-dessus (2). »

Ainsila nullité existe :

(1) Voy. ci-dessus, p. 539.

(2) La loi de 1863 disait (art. 24) : « Est nulle et de nul effet, à l'égard

<<des intéressés, toute société à responsabilité limitée pour laquelle n'ont

« pas été observées les dispositions des art. 1, 3, 4, 5, 6, 7, 8 et 9. —

« Sont également nuls les actes et délibérations désignés dans l'art. 10,

« s'ils n'ont point été déposés et publiés dans les formes prescrites par

« les art. 8 et 9. — Cette nullité ne peut être opposée aux tiers par les

« associés. »
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S'il n'a pas été nommé au moins un administrateur pris

parmi les associés (1);
Si le nombre des associés est inférieur à sept;

Si le capital social est divisé en actions de moins de 100 fr.

ou de moins de 500 francs, suivant les cas;

Si la société a été constituée avant la souscription de la tota-

lité du capital social et le versement par chaque actionnaire

du quart au moins des actions par lui souscrites, souscription

et versement constatés par la déclaration notariée des fonda-

teurs ;
Si les statuts permettent de négocier les actions avant le

versement du quart (2);
S'il était stipulé dans les statuts que les actions pourront être

converties en actions au porteur en dehors des conditions

déterminées par l'art. 3 ;

Si les apports en nature et les avantages particuliers
n'avaient pas été vérifiés et approuvés par l'assemblée géné-

rale, conformément à l'art. 4;
Si l'assemblée générale n'avait pas été convoquée à la dili-

gence des fondateurs, dans les termes de l'art. 25 (3).
Aux cas de nullité qu'indique notre art. 41 il faut joindre

le cas où l'on n'aurait pas observé les dispositions relatives

(1) « Je ne. suis pas certain, dit M. de Courcy à propos de l'art. 41,
de ce que vient faire en ce lieu l'art. 22, qui ne contient pas de dispo-
sitions à proprement parler. Il serait difficile d'imaginer une société

qu'on aurait oublié de faire administrer, et il sera toujours temps de lui
nommer des administrateurs plutôt que de laisser prononcer sa nullité. »

11est incontestable, du reste, comme le dit M. Pont (t. II, n° 1235), que,
nonobstant l'art. 25, il n'y aurait pas cause de nullité si les premiers
administrateurs étaient nommés pour plus de six ans.

(2) « Il est certain, dit très bien M. Pont (t. II, n° 1235), que le fait par
un ou plusieurs souscripteurs d'avoir négocié leurs actions avant que
toutes les actions de la société fussent libérées du quart ne saurait con-
stituer une cause de nullité. »

(3) « Remarquez dans l'art. 25 le mot postérieurement. Aucun délai
quelconque n'est par ailleurs fixé. Je suppose que, par une raison bonne
ou mauvaise, les fondateurs tardent un mois, deux mois, trois mois, à
convoquer l'assemblée; que des souscripteurs s'impatientent et demandent
la nullité de la société : où trouver une nullité originelle, radicale et
absolue? Les fondateurs, réveillés par une assignation, pourront convo-
quer l'assemblée, ou le tribunal pourra leur ordonner de le faire. Il est
évident que le tribunal appréciera. » M. de Courcy, op. cit., p. 187.
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à la publication des actes de société. Voy. l'art. 56, in fine.
En ce qui concerne les sociétés en commandite par actions,

l'art. 7 dit expressément que la nullité ne peut être opposée
aux tiers par les associés; et de même, pour le cas où les dis-
positions relatives à la publication n'auraient pas été obser-
vées, l'art. 56, in fine, dit expressément que le défaut d'au-
cune des formalités prescrites ne pourra être opposé aux tiers

par les associés (1). En ce qui concerne les sociétés anonymes,
notre art. 41 ne dit rien de semblable; mais il n'y a évidem-
ment aucune raison de ne pas leur appliquer la même règle
qu'aux sociétés en commandite (2).

— L'art. 42 est ainsi conçu : « Lorsque la nullité de la
« société ou des actes et délibérations a été prononcée aux
« termes de l'article précédent, les fondateurs auxquels la
« nullité est imputable, et les administrateurs en fonction
« au moment où elle a été encourue, sont responsables soli-

(1) C'est ce que disait déjà l'art. 42 du Code de commerce. Voy.
ci-dessus, p. 201.

(2) M. Pont ne s'exprime pas avec une exactitude parfaite lorsqu'il
dit (t. II, n° 1243) : « La disposition finale de l'art. 42 du Code de com-
merce est reproduite dans les mêmes termes, en ce qui concerne les

. conditions de forme, par l'art. 56 de notre loi du 24 juillet 1867, et en
termes équivalents par les art. 7 et 41, relativement aux conditions
de fond. » Mais l'inexactitude est heureusement rectifiée quelques lignes
plus bas : « A la vérité, dit notre éminent collègue (n° 1244), l'art. 41,
qui édicté la sanction de la nullité en ce qui concerne les sociétés ano-

nymes, ne porte pas expressément, comme l'art. 7, relatif aux sociétés
en commandite par actions, que cette nullité ne peut être opposée aux
tiers par. les associés. Mais c'est là une omission involontaire, qui a pu
être le résultat des remaniements dont l'art. 41 a été l'objet. La vérité
est qu'il a été dans la pensée du législateur de n'établir sous ce rapport
aucune différence entre l'art. 7 et l'art. 41. Cela résulte nettement

des travaux préparatoires, et notamment du rapport de la Commission

législative... Etla Cour de Paris, devant laquelle on a cru pouvoir exciper
du silence de ce dernier article, a répondu justement (arrêt du 5 février

1872) que, s'il n'y a point été exprimé que la nullité prononcée au regard
des intéressés ne peut être opposée aux tiers par les associés, ainsi que
le portent les lois antérieures et même l'art.. 7 de la loi de 1867, il

demeure évident que le législateur, en omettant de répéter expressément
cette disposition, n'a entendu en rien déroger à un principe élémentaire

et nécessaire do l'économie même des sociétés commerciales, et abolir,

dans la matière des sociétés anonymes (ce qui serait une inconséquence

grave et un grave péril), la règle la plus constante de droit commun. »

Voy. aussi MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 470.
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« dairement envers les tiers, sans préjudice des droits des

« actionnaires.
« La même responsabilité solidaire peut être prononcée

« contre ceux des associés dont les apports ou les avantages
« n'auraient pas été vérifiés et approuvés conformément à

« l'art. 24 (1). ».
On remarque tout d'abord une inexactitude de rédaction

dans le 1eralinéa de cet art. 42. Il suppose que la nullité de

la société ou des actes et délibérations a été prononcée aux

termes de l'article précédent; or, l'article précédent indique
bien certains cas où il y a nullité de la société, mais il est

absolument muet en ce qui concerne la nullité des actes et déli-

bérations. Cette inexactitude de rédaction provient de ce que
l'art. 42 est la reproduction presque littérale de l'art. 25 de

la loi de 1863, tandis que l'art. 41 ne reproduit que partiel-
lement l'art. 24 de la même loi de 1863. Comme le dit

M. Pont (t. II, n° 1290), la formule exacte de l'art. 42 serait

celle-ci : « Lorsque la nullité de la société- a été prononcée
« aux termes de l'article précédent (pour vice de constitu-
« tion) ou celle des actes et délibérations aux termes de
« l'art. 61 ci-après (pour défaut de publicité), les fondateurs
« auxquels la nullité est imputable, et les administrateurs
« en fonction au moment où elle a été encourue, sontres-
« ponsables (2)... »

La responsabilité établie par notre art. 42 pour le cas où la
société est déclarée nulle pèse d'abord sur les fondateurs aux-

quels la nullité est imputable. Ici, comme dans l'art. 24. la
loi appelle fondateurs ceux qui créent l'entreprise, dressent
les statuts, réunissent les premières assemblées et font appel
aux capitaux. Ce sont bien là les personnes qui devaient
veiller à l'observation des art. 22, 23, 24 et 25 (3).

Sont également responsables, aux termes de notre art. 42,
les administrateurs en fonction au moment où la nullité a été'
encourue. Cela peut-il s'appliquer au cas où c'est la société qui
a été déclarée nulle ? Oui, sans difficulté dans l'hypothèse où

(1) Même disposition dans l'art. 25 de la loi de 1863.
(2) Voy. aussi MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. 1, n° 474.
(3) Voy. M. Pont, t. 11, n° 1291.
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les statuts ont désigné les premiers administrateurs, avec
stipulation formelle que leur

nomination
neserait point sou-

mise à l'approbation de l'assemblée général ces premiers
administrateurs, étant en fonction dès l'origine, sont res-
ponsables de ce que la société est nulle pour vice de consti-
tution. Mais quid en dehors de cette hypothèse particulière ?
La jurisprudence admet que les administrateurs peuvent
encore avoir à répondre de la nullité de la société. Dans une

espèce où une société à responsabilité limitée avait été décla-
rée en faillite sous l'empire de la loi de 1863, un arrêt de
cassation, du 27 janvier 1873, s'exprime ainsi : « Attendu

que l'action du syndic de la faillite avait principalement
pour objet de faire déclarer les administrateurs responsables
de la nullité résultant de la formation illégale tant du capital
social primitif que de l'augmentation ultérieure de ce même

capital, et était fondée, en ce qui concerne les sieurs Nicolas

Cézard..., sur ce que, nommés administrateurs par l'assem-
blée générale du 30- septembre 1865 ou antérieurement, ils

ayaient accepté sans vérification et fait publier en la forme

légale les déclarations faites à la même assemblée par

Alphonse Cézard, énonçant contrairement à la vérité que les

nouvelles actions étaient intégralement souscrites, et réa-

lisées jusqu'à concurrence de plus du quart de leur valeur

nominale; attendu que la Courde Paris a déclaré l'action du

syndic non recevable, par le seul motif que les faits repror
chés aux défendeurs pouvaient bien engendrer, une action

individuelle en dommages-intérêts, mais n'étaient pas de

nature à entraîner la nullité de la société; qu'elle a ainsi

méconnu le sens et la portée des art. 4, 24 et 25 de la loi du

23 mai 1863... (1). »

Lorsque la nullité de la société a été prononcée pour inob-

servation de l'art. 4 de notre loi de 1867, ceux des associés

dont les apports en nature ou les avantages particuliers

n'auraient pas été vérifiés et approuvés peuvent également

être déclarés solidairement-responsables : telle est la dispo-

(1) Dev-Car 73 1, 163.— Voy., dans le même sens,MM. Lyon-Caen

(1)Dev. - Car.,73,1, . I, n° 472. Contra, M. Pont, t. II, n°s1293et 1294.

37
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sition formelle du dernier alinéa de l'art. 42. Mais la loi ici

semble donner au juge un pouvoir d'appréciation plus étendu

que lorsqu'il s'agit des fondateurs ou des administrateurs (1).
Nous avons vu quelles personnes peuvent encourir la res-

ponsabilité de la nullité d'une société. Voyons maintenant

envers qui peut être prononcée la responsabilité dont il s'agit.
Il résulte de notre art. 42 (1er alinéa) qu'elle peut être pro-

noncée soit au profit des tiers, c'est-à-dire des créanciers

sociaux, soit au profit des. actionnaires (2). Seulement, la

jurisprudence admet une différence entre les deux cas, en ce

qui concerne la mesure ou l'étendue de la responsabilité.
Dans le premier cas, comme le dit un arrêt de la Cour de

Paris, du 28 mai 1869 (3), la responsabilité qui incombe

aux fondateurs et aux administrateurs consiste à être garants
de la totalité des dettes sociales. L'art. 12 du projet de loi

soumis en 1863 au Corps législatif ne laissait aucun doute

sur ce point : Les administrateurs, portait-il, sont responsables
solidairement envers les tiers de la totalité des dettes sociales, sans

préjudice des droits des actionnaires. Dans la rédaction défi-
nitive de cet article, devenu l'art. 25 de la loi du 23 mai, les
mots de la totalité des dettes sociales ont disparu, sans que les
motifs de cette suppression aient été donnés. Mais la der-
nière rédaction, si elle est moins explicite que la première,
n'en a pas moins le même sens; il n'en résulte aucune res-
triction de l'étendue de la responsabilité imposée aux admi-
nistrateurs. Le seul changement apporté au projet a consisté
à appliquer aux fondateurs la responsabilité qui était pro-
noncée uniquement contre les administrateurs et à en affran-
chir les administrateurs entrés en fonction à une époque
postérieure à celle où la nullité a été commise (4). —-On
désigne habituellement sous la qualification d'associé respon-
sable l'associé qui est personnellement, tenu de tous les
engagements sociaux ; l'art. 25 précité, en déclarant les

(1) Voy. aussi M. Pont, t. II, n° 1298.
(2) Comp. l'art. 8.

(3) Dev.-Car., 70, 2, 69.

(4) Nous savons que l'art. 25 de la loi de 1863 est reproduit dans
l'art. 42 delà loi.de 1867,.
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administrateurs solidairement responsables, sans rien ajoutera
cette expression,- doit être réputé l'avoir employée dans son

acception la plus étendue. Cette interprétation est confirmée

par la différence des termes dont se sertie même article pour
déterminer le droit des tiers et celui des actionnaires : après
avoir dit que les administrateurs sont responsables envers
les tiers, il ajoute : sans préjudice des droits des actionnaires;
d'où il suit que les uns et les autres n'ont pas des droits

égaux. — Par l'art.. 27 les administrateurs sont déclarés res-

ponsables, conformément aux règles du droit commun, soit
envers les tiers, soit envers la société, de tous dommages-
intérêts résultant des infractions aux dispositions de ladite
loi et des fautes par eux commises dans leur gestion (1).
L'art. 25 serait superflu s'il n'avait pas une autre portée que
l'art. 27 : du rapprochement de ces deux articles on doit
conclure que le législateur a voulu établir une responsabilité
différente pour des. cas différents. Lorsque la société est
annulée pour irrégularité de sa constitution, les adminis-

trateurs sont tenus personnellement envers les tiers de toutes

les dettes de la société, et passibles de dommages-intérêts à

l'égard des actionnaires qui ont éprouvé un préjudice; lors,
au contraire, que la société a été légalement constituée, les

administrateurs sont uniquement responsables de domma-

ges-intérêts, soit à l'égard des tiers, soit à l'égard des action-

naires, pour la réparation du dommage causé par leur faute.

Les motifs de cette double disposition sont faciles à saisir.

En matière commerciale, il est de principe que tout associé

qui traite avec les. tiers s'oblige personnellement : si les

administrateurs des sociétés à responsabilité limitée sont exo-

nérés de cette responsabilité, c'est en vertu d'un texte précis
et par suite d'une faveur particulière accordée à ces sociétés ;

mais dans le cas où" la société n'a pas accompli les formalités

exigées pour sa constitution et où la nullité en est prononcée,
il ne reste plus qu'une société de fait, régie par les règles du

droit commun et dont les membres ne sauraient réclamer

aucun privilège...

(1)Même disposition dans l'art. 44 de la loi de 1867.

37.
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Le pourvoi formé contre cet arrêt a été rejeté par la Cham-

bre civile de la Cour de cassation (1). Mais la doctrine est à

peu près unanime pour combattre cette jurisprudence (2). Et

je reste, en effet, convaincu, avec M. Pont (t. II, n° 1307),
« que, soit en cas d'annulation d'une société en commandite

par actions, soit en cas d'annulation d'une société anonyme, la

responsabilité dont cette annulation est la cause, aux termes

des art. 8 et 42, est exactement la même vis-à-vis des'tiers,,

au moins quant aux effets et à l'étendue..." Il n'y a pas un

mot dans la loi d'où l'on puisse justement induire qu'à la dif-

férence des créanciers d'une commandite, lesquels, en cas

d'annulation de la société pour vice .de constitution,- ne peu-
vent prétendre qu'à la réparation du préjudice résultant de

la nullité, les créanciers d'une société anonyme auraient,
dans le même cas, droit au paiement de la totalité des dettes

sociales, même quand il n'y aurait pas de dommage dont la

nullité fût la cause immédiate et directe. Telle n'a pu être,
telle n'a pas été la pensée de la loi,- sans quoi il faudrait dire

que mieux vaudrait pour les tiers traiter avec une société

anonyme viciée dans sa constitution et nulle, qu'avec une
société régulièrement constituée, puisque, dans' ce dernier

cas, ils auraient seulement le capital social pour garantie de
leurs créances, tandis que, dans le premier, ils auraient pour
gage, outre le capital, social, là fortune personnelle de tous
ceux à qui les nullités pourraient être imputées. »

6° Responsabilité des commissaires et des administrateurs.

Aux termes de l'art. 43, « l'étendue et les effets de la res-
« ponsabilité des commissaires envers la société sont déter-
« minés d'après les règles générales du mandat » (3).

Le commissaire qui, aux termes des art. 32 et 33, est chargé.

(1) Le 27
janvier l873 (Dev.-Car., 73, 1, 163). Voy. aussi l'arrêt de rejet,de la même Chambre, du 13 mars 1876 (Dev.-Car., 76, 1, 361).

(2) Voy. cependant M. Léon Choppard, Bévue critique de législ. et de
jurispr., année 1878, p. 65. et suiv. ; MM. Lvon-Caen et Renault. Précis,t. I, n° 473.

(3) Reproduction littérale de l'art. 26 de la loi de 1863.
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de faire un rapport.à l'assemblée générale, qui a droit de

prendre communication des livres et d'examiner les opéra-
tions de la société, qui enfin peut, en cas d'urgence, convo-

quer l'assemblée générale, ce commissaire est bien réellement
le mandataire de la société": il est donc naturel qu'il soit res-

ponsable envers la société conformément aux règles générales
du mandat. (C. civ., art.' 1991 et suiv.) Mais ne serait-il pas
aussi responsable envers les tiers du dommage qu'il leur aurait
causé par son dol Ou par sa faute? L'affirmative me parait
certaine. Si le commissaire n'est pas ténu contractuellement
envers les tiers .qui ont traité avec les administrateurs, ces
tiers peuvent du moins invoquer contre lui le principe géné-
ral de. l'art. 1382 du Code civil (1).

L'art. 32 exprime qu'il peut y avoir plusieurs commissaires.
En cas pareil, il peut être stipulé qu'ils seront tenus solidai-
rement. Mais quid si cette stipulation n'a pas été faite? La

question est controversée. Pour soutenir que les commis-
saires sont tenus solidairement de leurs fautes communes,
on peut dire : 1° que la solidarité en matière commerciale n'a

pas besoin d'être stipulée; 2° que les coauteurs d'un délit

civil, d'un quasi-délit ou même d'une faute contractuelle sont

de plein droit tenus solidairement de réparer le dommage qui
en résulte. Mais ni l'une ni l'autre de ces propositions ne me

paraît conforme à la loi (2). D'ailleurs, d'après le texte de

notre art. 43, l'étendue et les effets de la responsabilité des

commissaires sont déterminés d'après les règles générales
du mandat; or,, au nombre de ces règles générales se trouve

celle-ci : «Quand-il y a plusieurs fondés de pouvoir ou

« mandataires établis par le même acte, il n'y a de solidarité

« entre eux qu'autant qu'elle est exprimée. » (C. civ., art.

1995.) On. pourrait encore argumenter a contrario de l'art. 44,

qui, parlant des administrateurs. s'exprime tout autrement

(1) Voy. l'arrêt de la Chambre des requêtes du 13 janvier 1869 (Dev.-

Car., 69, 1. 209). Voy. aussi M. Pont, t. II, n° 1697; MM. Lyon-Caen et

Renault, Précis, t. I, n° 485.

(2) Je ne fais en cela qu'adhérer à la doctrine savamment établie par

M.Massé, Le droit commercial, etc., 3e édition, t. III, n°s
1909 et suiv., et

. par M. Laurent, Principes du droit civil français, t. XVII, n°! 318 et suiv.



582 LOI DU 24 JUILLET 1867.

que notre art. 43 et dit qu'ils sont responsables individuelle-

ment ou solidairement, suivant les cas (1).
— Après avoir parlé de la responsabilité des commissaires.

la loi de 1867 parle de la responsabilité des administrateurs.
« Les administrateurs, dit l'art. 44, sont responsables, con-

« formément aux règles du droit commun, individuellement
« ou solidairement, suivant les cas, envers la société ou
« envers les tiers, soit des infractions aux dispositions de la
« présente loi, soit des fautes qu'ils auraient commises dans
« leur gestion, notamment en distribuant ou en laissant dis-
« tribuer sans opposition des dividendes fictifs (2). »

Ce qui ressort tout d'abord du texte, c'est que les adminis-

trateurs sont responsables conformément aux règles du droit

commun. Nous n'avons donc ici rien d'exceptionnel : pour que
la responsabilité des administrateurs de la société anonyme
soit engagée, il faut qu'il soit reconnu en fait qu'il y a eu dé
leur part une faute dommageable, et le dommage résultant de

cette faute est la mesure de leur responsabilité. La question
que nous avons examinée en expliquant l'art. 42, au cas de
nullité de la société, ne peut donc pas se présenter ici.

Les administrateurs sont responsables individuellementou
solidairement, suivant les cas. Ainsi, un seul des administra-

teurs est-il en faute : lui seul sera personnellement respon-
sable. Vice versa, une faute a-t-elle été commise par le conseil

d'administration, en l'absence d'un de.ses membres :tous les

administrateurs, sauf celui qui était absent, seront person-
nellement et solidairement responsables. — Il est à remar-

quer que même l'administrateur exempt de faute peut encou-
rir une certaine responsabilité. En effet, aux termes de
l'art. 26, « les administrateurs doivent être propriétaires d'un
nombre d'actions déterminé par les statuts, et ces actions
sont affectéesen totalité à la garantie de tous les actes de la

gestion, même de ceux qui seraient exclusivement personnels
à l'un des administrateurs ».

Les administrateurs sont responsables envers la sociétéou

(1 ) Voy. cependant, en sens contraire, M. Pont. t. II, n° 1698 ; MM. Lyon-
Caen et Renault, Précis, t. I, n° 485.

(2) Disposition analogue dans l'art. 27 de la loi de 1S63.



DES SOCIÉTÉS ANONYMES. 883

envers lés.tiers. Ils sont responsables envers la société, comme
étant ses mandataires, par application de l'art. 1992 du
Code civil. Du reste, rien ne s'oppose, en principe, à ce que
la société, représentée par l'assemblée générale des action-

naires, renonce à son action en responsabilité. (1). Et, comme
le dit la Cour de Paris, dans son arrêt du 22 avril 1870, « le
mandat donné par une société anonyme à ses administra-
teurs est un mandat social dont les suites sont à régler avec
la collectivité des sociétaires ou la société dont il émane, et

qui ne peut dès lors engendrer contre les administrateurs

qu'une action sociale. La société, délibérant en conformité de
ses statuts, est maîtresse de cette action sociale, ou pour
l'exercer, ou pour transiger et donner, dans la libre et souve-
raine appréciation qu'elle fait de ses intérêts, pleine décharge
aux administrateurs, ses mandataires. Si chaque sociétaire

peut avoir, dans la mesure de son intérêt privé, l'exercice
individuel de cette action, cène peut être que quand, par .une.
inertie dont le sociétaire ne saurait souffrir, la société omet

ou refuse d'user à cet égard de son droit et quand l'action

sociale est restée entière (2). »

Quant à la responsabilité des administrateurs envers les

tiers, elle est fondée sur les art. 1382 et 1383 du Code civil :

elle suppose, de la part des administrateurs, un délit ou un

quasi-délit. Ainsi, par exemple, les administrateurs ont repris
des actions moyennant remboursement des sommes versées

par les actionnaires : les créanciers sociaux, diront avec rai-

son que les administrateurs n'ont pu, sans engager leur res-

ponsabilité, modifier les conditions sur la foi desquelles s'est

établi le crédit de la société (3). De même encore, la responsa-
bilité des administrateurs serait engagée vis-à-vis des tiers

(1) Arrêt de rejet,' de la Chambre civile, du 20 février 1877 (Dev.-Car.,

77, 1, 445).
(2) Dev.-Car., 71, 2, 169. Le pourvoi formé contre cet arrêt a été rejeté

par la Chambre des requêtes, le 7 mai 1872 (Dev.-Car., 72, 1 123).

(3) J'applique ici, par analogie, la doctrine contenue dans l'arrêt de la

. Chambre civile du 6 novembre 1865 (Dev.-Car.; 66, 1, 109). Il s'agissait,

dans l'espèce, non des administrateurs d'une société anonyme, mais du

gérant d'une société en commandite par actions. .Voy. aussi M. Pont,

t. II, n° 1710.
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qui n'auraient acheté des actions de la société que sur la foi

de rapports mensongers (1).
De quoi répondent les administrateurs de la société

anonyme? Notre art. 44 indique deux causes de responsabi-
lité : « Ils sont responsables, dit-il, suit des infractions aux
« dispositions de la présente loi, soit des fautes qu'ils auraient
« commises dans leur gestion, notamment en' distribuant
« ou en laissant distribuer sans opposition des dividendes
« fictifs. »

Je citerai seulement quelques exemples d'infractions aux

dispositions de la loi. Les administrateurs pourront être respon-
sables, s'ils n'ont pas dressé chaque semestre un état som-
maire de la situation active et passive de la société, s'ils n'ont

pas établi chaque année un inventaire, s'ils n'ont pas fait
annuellement sur les bénéfices nets un prélèvement d'un

vingtième au moins, etc. (2). — De même que les administra-
teurs peuvent avoir à répondre des infractions qu'ils auraient
commises aux dispositions de la loi, dé même aussi ils pour-
raient être responsables" de leurs infractions aux statuts de
la société (3).

Quant aux fautes que les administrateurs auraient commises
dans leur gestion, notre art. 44 en donne lui-même un exemple:
les administrateurs peuvent être responsables s'ils ont dis-
tribué ou laissé distribuer sans opposition dés dividendes fic-
tifs. Je rappelle, à ce sujet, qu'aux termes de l'art. 10,
« aucune répétition de dividendes ne peut être exercée contre
« les actionnaires, si ce n'est dans le cas où la distribution en
« aura été faite en l'absence de tout inventaire ou en dehors
« des résultats constatés par l'inventaire ». Cette disposition

est applicable en-matière de sociétés anonymes. (Voy. l'art. 45,
in fine.) J'en conclus que, si lès dividendes avaient été distri-
bués et reçus de bonne foi, les créanciers sociaux qui n'au-
raient rien à répéter contre les actionnaires seraient éga-

(1) Voy. l'arrêt, déjà cité, de la Chambre des requêtes, du 7 mai 1872
(Dev.-Car., 72, 1, 123).

(2) Joignez M. Pont, t. II, n° 1700.
(3) Voy. notamment l'arrêt de la Chambre des requêtes du 11 juillet

1870 (Dev.-Car., 70, 1, 365).
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lement sans aucun recours contre les administrateurs. La

règle générale est, en effet, que les administrateurs ne sont

responsables qu'autant qu'il y a eu faute dans leur ges-
tion (1).

7° Sanctions pénales des prescriptions de la loi.

L'art. 45 est ainsi conçu : « Les dispositions des art. 13,
« 14, 15 et16 de la présente loi sont applicables en matière

« de sociétés anonymes, sans distinction entre celles qui sont
« actuellement existantes et celles qui se constitueront sous
« l'empire de la présente loi. Les administrateurs qui, en

« l'absence d'inventaires ou au moyen d'inventaires fraudu-
« leux, auront opéré des dividendes fictifs, seront punis de
« la peine qui est prononcée dans ce cas par le n° 3 de l'art. 15
« contre les gérants des sociétés en commandite. -

« Sont également applicables, en matière de sociétés ano-
« nymes, les dispositions des trois derniers paragraphes de

« l'art. 10.(2). »

Dans le dernier alinéa de l'art. 45 il ne s'agit pas d'une

sanction pénale, et cette disposition a déjà été suffisamment

expliquée.
Quant au renvoi contenu dans le premier alinéa, voici les

décisions qu'il implique :

L'émission d'actions ou de coupons d'actions d'une société

constituée contrairement aux. prescriptions des art. 1, 2 et 3

de 1a présente loi est punie d'une amende de 500 à 10,000 francs.
— Sont punis de la même peine : les administrateurs qui com-

mencent les opérations sociales avant, l'entrée en fonction

des commissaires; ceux qui, en se présentant comme proprié-

taires d'actions ou de coupons d'actions qui ne leur appar-

tiennent pas, ont créé frauduleusement une majorité factice

dans une assemblée générale, sans préjudice, de tous dom-

(1) Sur la question de savoir quand on peut dire qu'il y a faute, et si

le juge du-fait est investi à cet égard d'un pouvoir souverain d'apprécia-

tion, voy. notamment l'arrêt de la Chambre des requêtes du 9 juillet 1888

(Sir., 89, 1, 361).
(2) Comp. les art. 28 et suivants de la loi du 23 mai 1863.
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mages-intérêts, s'il y a lieu, envers la société ou envers les

tiers; ceux qui ont remis les actions pour en faire l'usage
frauduleux. — Dans les cas prévus par les deux paragraphes

précédents, la peine de l'emprisonnement de quinze jours à

six mois peut, en outre, être prononcée. (Art. 13.)
La négociation d'actions ou de coupons d'actions dont la

valeur ou la forme serait contraire aux dispositions des art. 1.

2 et 3 de la présente loi, ou pour lesquels le versement du

quart n'aurait pas été effectué conformément à l'art. 2

ci-dessus, est punie d'une amende de 500 à 10,000 francs. —

Sont punies de la même peine toute participation à ces négo-
ciations et toute publication de la valeur'desdites actions.

(Art. 14.)
Sont punis des peines portées par l'art. 405 du Code pénal,

sans préjudice de l'application de cet article à tous les faits

constitutifs du délit d'escroquerie : 1° ceux qui, par simula-

tion de souscriptions ou de versements, ou par publication,
faite de mauvaise foi, de souscriptions ou de versements qui
n'existent pas ou de tous autres faits faux, ont obtenu ou
tenté d'obtenir dès souscriptions ou des versements; 2° ceux

qui, pour provoquer des souscriptions ou des versements,
ont, de mauvaise foi, publié les "noms de personnes désignées,
contrairement à la vérité, comme étant ou devant être atta-
chées à la société à un titre quelconque; 3° les administrateurs

qui, en l'absence d'inventaires ou au moyen d'inventaires

frauduleux, ont opéré entre les actionnaires la répartition de
dividendes fictifs. — Les commissaires ne sont pas civilement

responsables des délits commis par les administrateurs.
(Art. 15.)

L'art. 463 du Code pénal est applicable aux faits prévus
par les trois articles qui précèdent. (Art.. 16.)

Nous avons déjà expliqué ces dispositions, en parlant des
sociétés en commandite (1).

— Notre art. 45 dit qu'il n'y a pas à distinguer entre les
sociétés anonymes qui sont actuellement existantes et celles
qui se constitueront sous l'empire de la présente loi. Mais il

(1) Voy. ci-dessus,p. 331et suiv. ; p. 532et suiv.
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est évident que l'art. 45 ne peut s'appliquer qu'à des faits

postérieurs à la promulgation de la loi de 1867. Si, par
exemple, les administrateurs d'une société anonyme anté-
rieurement constituée distribuent, ou laissent distribuer sans

opposition, des dividendes fictifs, ou si des porteurs d'actions
créent frauduleusement une majorité factice dans une assem-
blée générale, notre art. 45 pourra très bien recevoir son

application (1).

8° Sociétés anonymes existantes avant la loi de 1867, et

sociétés à responsabilité limitée.

« Les sociétés anonymes actuellement existantes, dit
« l'art. 46, continueront à être soumises, pendant toute leur
« durée, aux dispositions qui les régissent- — Elles pourront
« se transformer en sociétés anonymes dans les termes de la

« présente loi, en obtenant l'autorisation du Gouvernement et

« en observant les formes prescrites pour la modification de

« leurs statuts. »

Une société anonyme a été constituée avant la promulga-
tion de la loi de 1867. Il est possible qu'elle veuille rester sous

le régime de l'autorisation gouvernementale; il est possible
aussi qu'elle veuille se convertir en société libre.

Dans le premier cas, aucune modification ne peut être

apportée aux statuts sans l'autorisation du Gouvernement. Et

même avec l'autorisation du Gouvernement on ne pourrait

pas proroger la durée; de la société : il est dit, en effet, dans

le premier;alinéa de nôtre art. 46, que la société continue à

être soumise, pendant toute sa durée, aux dispositions qui la

régissent (2). On peut également poser en principe que le

Gouvernement ne doit pas prendre la responsabilité d'auto-

riser une modification qui permettrait à la société d'entrer

dans une voie absolument nouvelle (3). Enfin, en ce qui con-

cerne les demandes en modification du capital social, le Con-

(1) Vov. M. Pont, t. II, n° 1717.

(2) Voy. l'avis du Conseil d'État du 9 juillet 1873.

(3) Avis du Conseil d'État du 29 juillet 1874.
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seil d'Etat, pour ne pas porter atteinte au droit des créan-

ciers, n'admet jamais celles qui tendent à une diminution; et

quant à celles qui tendent à une augmentation, lors même

que l'augmentation a été prévue par les statuts, il ne les

accueille que si l'augmentation est relativement faible (1).
Dans le deuxième cas, c'est-à-dire lorsque la société auto-,

risée veut se transformer en société libre, ,elle a d'abord

besoin, comme dans le premier cas, de l'autorisation du Gou-

vernement; elle doit aussi,observer les formes prescrites pour
la modification de ses statuts : en effet, se transformer en

société libre, c'est évidemment modifier les statuts primitifs (2).
— Occupons-nous maintenant des sociétés à responsabilité

limitée qui -ont pu être constituées sous l'empire de la loi du

23 mai 1863, avant la promulgation de la loi du 24 juil-
let 1867.

« Les sociétés à responsabilité limitée, dit l'art. 47,
« pourront se convertir en sociétés anonymes dans les termes

« de la présente loi, en se conformant aux conditions stipu-
« lées pour la modification de leurs statuts. — Sont abrogés
« les art. 31, 37 et 40 du Code de commerce, et la loi du
« 23 mai 1863 sur les sociétés à responsabilité limitée. »

« C'est une singulière distraction, dit M. de Courcy, qui a

fait ranger sous Un même article ces deux paragraphes. Le

premier, s'il ne faisait pas un article à part, pouvait être

joint à l'article précédent. Quant au second paragraphe, qui
abroge une loi tout entière et trois textes d'un de nos vieux

Codes, il méritait bien un numéro à part. » — S'il y a eu dis-
traction des rédacteurs, comme le pense M. de Courcy, cela
vient sans doute de ce que la disposition qui forme le
deuxième paragraphe figurait seule dans.le projet du Gou-

vernement, le premier paragraphe ayant été ajouté sur la
demande de la Commission du Corps législatif.

Quoi qu'il en soit, le premier paragraphe implique le prin-
cipe de la non-rétroactivité de la loi de 1867 relativement -
aux sociétés à responsabilité limitée constituées sous l'empire

(1) Avis du Conseil d'État du 27 novembre 1873. — Joignez M. Pont,
t. II, n°s 1068 et 1069.

(2) Voy. M. Pont, t. II, n°s 1070 et 1071.
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de.la loi de 1863. Si ces sociétés peuvent se convertir en
sociétés anonymes dans les termes de la loi de 1867, ce qui
leur permettra d'élever leur capital au-dessus de 20 millions,
c'est seulement dans le cas où il avait été stipulé à l'origine
qu'elles pourraient modifier leurs statuts, et en se confor-
mant aux conditions-alors mises à ces modifications. Il fau-

dra, de plus, observer l'art. 31 de notre loi, aux termes

duquel « les assemblées qui ont à délibérer sur des modifica-
« tions aux statuts... ne sont régulièrement-constituées et ne
« délibèrent valablement qu'autant qu'elles sont composées
« d'un nombre d'actionnaires représentant la moitié au moins
« du capital social » (1).

Quant au deuxième paragraphe, il abroge, outre la loi du
23 mai 1863, les art. 31, 37 et 40 du Code de commerce.
Il s'ensuit que, dans les sociétés anonymes constituées sous

l'empire de la loi de 1867, les: administrateurs ne peuvent
être que des associés (art. 22); que l'autorisation du Gouver-

nement n'est plus nécessaire (art. 21); que la société peut
être formée par un acte sous seing privé, fait en double ori-

ginal (même art. 21).
— Nous pouvons constater dès à présent qu'aux termes de

l'art. 61, in fine, les délibérations prises dans les cas prévus

par les art. 46 et 47 doivent être rendues publiques confor-

mément aux art. 55 et 56.

TITRE III

DISPOSITIONS PARTICULIÈRES AUX SOCIÉTÉS

A CAPITAL VARIABLE

« II peut être stipulé dans les statuts de toute société, dit

« l'art. 48, que le capital social sera susceptible d'augmen-

« tation par des versements successifs faits par les associés

(1) Voy. M. Pont, t. II, n°s1098et suiv.
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« ou l'admission d'associés nouveaux, et de diminution par
« la reprise totale ou partielle des apports effectués. — Les

«.sociétés dont les statuts contiendront la stipulation ci-des-

« sus seront soumises, indépendamment dès règles générales
« qui leur sont propres suivant leur forme spéciale, aux dis-

positions des articles suivants. »

Les ouvriers n'ont pas à leur disposition des valeurs bien

considérables. En conséquence, comme on l'a dit très juste-

ment, il faut que, dans les associations qu'ils forment, ils

puissent faire des mises très minimes; il faut, en outre,

qu'ils puissent en toute liberté retirer leurs mises s'ils en

ont besoin, et diminuer ainsi le capital social, ou qu'à l'in-

verse, de nouveaux associés puissent être recrutés et le capi-
tal social augmenté par leurs apports (1). Ainsi s'expliquent
les règles particulières posées par la loi en ce qui concerne

les sociétés qu'on appelait autrefois coopératives et que le

législateur de 1867 appelle sociétés à capital variable (2).
Il ressort déjà de notre art. 48 que la société à capital

variable n'est pas une quatrième espèce de société venant

s'ajouter aux trois espèces mentionnées dans l'art. 19 du

Code de commerce. C'est une modalité qui peut être apposée
soit à la société en nom collectif, soit à la société en comman-

dite, soit à la société anonyme, et qui, en fait, est apposée
le plus souvent à cette dernière (3).

— Parmi les règles spécialement applicables aux sociétés

à,capital variable, les unes sont communes à toutes ces socié-

tés, les autres concernent seulement les sociétés par actions.
Etudions successivement ces diverses règles.

(1) MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, 1.1, n° 502.
(2) La Cour de Lyon a jugé, par arrêt du 12 janvier 1872 (Dev.-Car.,

73, 2, 65), qu'il ne peut y avoir société à capital variable que là où le
capital est susceptible à la fois d'augmentation et de diminution. Tel est
aussi mou sentiment. Voy. en ce sens M. Pont. t. II, n° 1738. Contra,
MM. Lyon-Caen et Renault, Précis, t. I, n° 517.

(3) Elle est apposée, la plupart du temps, à une société civile par son
objet, mais qui a revêtu la forme anonyme.
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Règles communes à toutes les sociétés à capital variable..

Aux termes de l'art. 48, « il peut être stipulé dans les
« statuts de toute société que le capital social sera susceptible
« de diminution par la reprise totale ou partielle des apports
« effectués »...

Mais la stipulation dont il s'agit a été réglementée par la
loi : les parties ne jouissent pas, sous ce rapport, d'une
liberté illimitée. « Les statuts, dit l'art. 51 (1er et 2e al.),
« déterminent une somme au-dessous de laquelle le capital
« ne pourra être réduit par les reprises des apports autori-
« sées par l'art. 48. Cette somme ne pourra être inférieure
« au dixième du capital social. » La limitation dont il s'agit
était commandée d'abord par l'intérêt des tiers; elle empêche,
d'ailleurs, que l'entreprise commune ne puisse être absolu-

ment paralysée dans la main des gérants ou des administra-

ieurs. Sous la seule condition de ne pas permettre que le

capital puisse jamais descendre au-dessous du minimum fixé

par la loi, les statuts peuvent, du reste, réglementer à la

volonté des parties le droit de reprise des apports, et, par

exemple, exclure les reprises partielles. Que si le minimum

fixé par les statuts ou par la loi était atteint, non par suite

dé reprises d'apports, mais par suite de pertes qu'aurait

essuyées la société, la loi ne distinguant pas, il faudrait dire

qu'aucune reprise d'apport ne serait plus possible (1).
Il peut arriver que les statuts soient muets sur le minimum.

D'après l'esprit de la loi, ce minimum serait alors du dixième

du capital primitif.
— L'art. 48 admettant la diminution du capital social par

la reprise totale des apports effectués, cela implique le droit

pour les associés de sortir de la société. Et l'art. 52 con-

sacre ce droit et en limite l'étendue, en disant, dans son

premier alinéa : « Chaque associé pourra se retirer de la

« société lorsqu'il le jugera convenable, à moins de conven-

« tions contraires, et sauf l'application du paragraphe 1er de

(1) Voy. M. Pont, t. II, n° 1756.
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« l'article précédent. » Deux exceptions sont donc apportées

au droit de l'associé de se retirer lorsqu'il le juge convenable.

L'une nous est déjà connue : elle s'applique au cas où le capital

social est descendu jusqu'au minimum fixé par les statuts ou

par la loi. L'autre s'applique au cas où il y aurait une conven-

tion contraire : par exemple, il peut être dit dans les statuts

que la retraite d'un associé ne sera possible que moyennant

l'approbation des administrateurs ou de l'assemblée générale.
Une troisième exception devrait être admise, comme le disait

le rapporteur de la Commission du Corps législatif, pour le cas

où plusieurs associés, par une sorte de coalition, c'est-à-dire

par une fraude véritable, pour jeter la société dans des em-

barras, se retireraient dans des conditions inopportunes (1).
De même qu'en principe chaque associé peut se retirer de

la société quand il le juge convenable, de même, vice versa,
la société peut, si ce droit lui a été réservé par les statuts.

imposer la retraite à un ou plusieurs associés quand elle le

juge nécessaire au maintien de l'ordre et de l'harmonie. « Il

« pourra être stipulé, dit le deuxième alinéa de l'art. 52,
« que l'assemblée générale aura le droit de décider, à la
« majorité fixée pour la modification des statuts, que l'un ou
« plusieurs des associés cesseront de faire partie de la
« société. » Si le pacte social n'avait pas établi une majorité
particulière pour la modification des statuts, il faudrait se

conformer, du moins, au cas où la société est anonyme, à
l'art. 31, d'après lequel les assemblées qui ont à délibérer
sur des modifications aux statuts ne sont régulièrement con-
stituées et ne délibèrent valablement qu'autant qu'elles sont

composées d'un nombre d'actionnaires représentant la moitié
au moins du capital social.

Il est clair que, si le capital social se trouvait réduit au
minimum fixé par les statuts ou par la loi, on ne pourrait pas
le réduire davantage pour désintéresser l'associé à qui l'on
veut imposer la retraite : à défaut d'un tiers se substituant à
cet associé et le désintéressant, les associés n'auraient que la
ressource de se cotiser entre eux.

(1) Voy. aussi M. Pont, t. II, n°s 1757 et 1758.
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Toutes les fois qu'une exclusion est prononcée, l'associé
exclu doit être désintéressé, c'est-à-dire qu'il a droit à la même
somme qu'il toucherait si la société était dissoute et liquidée,
tandis que l'associé qui se retire volontairement reprend,
selon l'expression de l'art, 48, l'apport qu'il a effectué (1).

Le troisième alinéa de l'art. 52 contient une disposition
qui s'applique également au cas de retraite volontaire et au
cas de retraite forcée d'un associé. « L'associé qui cessera de

« faire partie de la société, dit-il, soit par l'effet de sa volonté,
« soit par suite de décision.de l'assemblée générale, restera

«tenu, pendant cinq ans, envers les associés et envers les
« tiers, de toutes les obligations existant au moment de sa
« retraite. » La prescription de cinq ans s'explique facile-
ment en tant qu'elle est opposée aux tiers : le législateur de
1867 l'a empruntée à l'art. 64 du Code de commerce.
Comme Le dit le rapporteur de la Commission du Corps légis-
latif, « la retraite ou l'exclusion a été considérée comme une

sorte de liquidation partielle, pouvant avec raison entraîner
les mêmes conséquences pour les associés non liquidateurs

qu'une liquidation totale. Le délai de cinq ans se justifie
encore par un autre motif : il est celui dé la prescription des

actions en matière de lettres de change. » Mais, en tant

qu'elle est opposée aux associés, la prescription de cinq ans

établie par notre art. 52, in fine, constitue une dérogation au

droit commun.
— Aux termes de l'art. 53, « la société, quelle que soit

« sa forme, sera valablement représentée en justice par ses

« administrateurs ». Cette disposition est utile en ce qui con-

cerne les sociétés civiles, la jurisprudence exigeant, pour la

société civile en général, que tous les associés figurent per-

sonnellement dans'l'instance(2).
— Enfin, aux termes de l'art. 54, « la société ne sera point

« dissoute par la mort, laretraite, l'interdiction, la faillite ou

« la déconfiture de l'un des associés; elle continuera, de plein

« droit, entre les autres associés ».

(1) Voy. M. Pont, t. II, n°s 1761 et 1762.

(2) Voy. ci-dessus, p. 181 et 182, notes. Comp. M. Pont, t. 1, n° 126:

t. II, n°s 1766 et 1767.

38
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D'après l'art. 1865 du Code civil, la société finit par la

mort, l'interdiction, la faillite ou la déconfiture de l'un des

associés; mais l'art. 1868 permet de stipuler qu'en cas de

mort de l'un des associés la société continuera avec son héri-

tier ou seulement entre les associés survivants. L'art. 54

de la loi de 1867, comme le dit l'Exposé des motifs, « n'a fait

qu'ériger en règle générale pour les sociétés à capital va-

riable ce que la volonté des parties, dans le droit commun,

peut exceptionnellement établir... De même que des stipu-
lations peuvent déroger à l'art. 1865 du Code civil, de

même elles pourront s'écarter de la règle écrite dans l'ar-

ticle 54. » — La disposition de l'art. 54 est générale : elle

devrait être appliquée lors même que la société à capital va-

riable aurait été constituée par actions. Sans doute, en prin-

cipe, la place de l'actionnaire décédé ou failli est prise par ses

ayant-droit; mais, du moment qu'il s'agit d'une société à

capital variable, il y a toujours à tenir compte de l'élément

personnel.
— En ce qui concerne la publicité, nous trouverons dans

le Titre IV de notre loi de 1867 certaines dispositions appli-
cables à toutes les sociétés à capital variable.

Règles concernant seulement les sociétés par actions.

Deux exceptions notables sont apportées, en faveur des
sociétés à capital variable, aux principes qui régissent les
sociétés par actions en général.

La première est formulée, en ces termes, dans le 1er alinéa
de l'art. 50 : « Les actions ou coupons d'actions... ne
« pourront être inférieurs à 50 francs. » Ainsi la société à

capital variable peut émettre des actions de 50 francs, —

tandis que la règle générale est que les actions doivent
être de 100 francs au moins lorsque le capital n'excède pas
200,000 francs, et de 500 francs au moins lorsque le capital
est supérieur à 200,000 francs (art. 1 et 24). Et il résulte
clairement de ce qui a été dit lors de la discussion de la loi au

Corps législatif que le taux des actions pourra être maintenu
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à 50 francs lors même que le capital primitif viendrait par la
suite à être augmenté.

La deuxième exception aux principes généraux en matière
de sociétés par actions se trouve dans l'art. 51, in fine, aux
termes duquel « la société ne sera définitivement constituée
« qu'après le versement du dixième ». Le principe est que la
société ne peut être définitivement constituée qu'après le
versement, par chaque actionnaire, du quart au moins du
montant des actions par lui souscrites. Ici il suffira que
chaque actionnaire ait versé le dixième au moins du mon-
tant des actions par lui souscrites (1).

La société par actions, en général, ne peut être définitive-
ment constituée qu'après la souscription de là totalité du

capital social. Ce principe demeure applicable quand il s'agit
d'une société à capital variable : car aucun'article de notre
Titre III n'y a dérogé. Et cela n'est point exclusif de la faculté
d'admettre des associés nouveaux. En effet, comme le dit
M. Pont (t. II, n°s 1746 et 1747), « des associés nouveaux pour-
ront s'adjoindre à la société pour remplir les vides qui, par l'effet
de retraites ou autrement, se seraient produits dans le per-
sonnel social. L'adjonction sera possible encore dans le cas

d'augmentation du capital social par délibération de l'assem-

blée générale. Elle sera possible également dans le cas où, en

même temps qu'ils auraient fixé le capital social à une somme

déterminée, les statuts stipuleraient que la somme pourra
ultérieurement être élevée jusqu'à un certain maximum au

moyen de souscriptions postérieures à la constitution de la

société. »

- Pour qu'une société par actions puisse jouir des faveurs

exceptionnelles accordées aux sociétés à capital variable, la

loi exige certaines conditions. « Le capital social, dit l'ar-
citicle 49, ne pourra être porté par les statuts constitutifs de

« la société au-dessus de la somme dé 200,000 francs. — Il

« pourra être augmenté par des délibérations de l'assemblée

(1) Voy. M. Pont, t. II, n° 1745.— Suivant MM. Lyon-Caen et Renault

(Précis,t. I, n° 511), « la loi se contente ici d'un versement du dixième
sur le capital entier, sans s'inquiéter de la quotité versée par chaque
actionnaire ».

38.
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« générale, prises d'annéeen année; chacune des augmenta-
it tions ne pourra être supérieure à 200,000 francs. » A la

simple lecture de ce texte, on pourrait croire qu'il s'ap-

plique à toutes les sociétés à capital variable; mais des

déclarations formelles faites, soit dans le rapport au Corps
législatif, soit dans la discussion, il ressort qu'il suppose
une société par actions (1).

L'art. 50 indique de nouvelles précautions que le légis-
lateur a prises pour empêcher que, sous l'apparence d'une

société à capital variable, on ne dissimulât une société par
actions ordinaire. « Les actions ou coupons d'actions, dit
« l'art. 50, seront nominatifs même après- leur entière libé-
« ration... —Ils ne-seront négociables qu'après la constitu-
« tion définitive de la société. — La négociation ne pourra
« avoir lieu que par voie de transfert sur les registres de.la
« société; et les statuts pourront donner, soit au conseil d'ad-
« ministration, soit à l'assemblée générale, le droit de' s'op-
« poser au transfert. »

Le 1er alinéa de notre art. 50 déroge à l'art. 3, aux
termes duquel « il peut être stipulé par les statuts constitutifs
de la société que les actions ou coupons d'actions pourront,
après avoir été libérés de-moitié, être convertis en actions au

porteur, par délibération de l'assemblée générale ». Ici, au

contraire, les actions sont nominatives, même après leur
entière libération. Le législateur prohibe absolument l'action
au porteur, qui est surtout l'instrument de l'agiotage.

Dans les sociétés ordinaires, les actions sont négociables
après le versement du quart (art. 2). Ici elles sont négociables
après la constitution définitive de la société, ce qui suppose
le versement d'un .dixième. — Ajoutons immédiatement que,
si les actions sont négociables une fois que la société à capi-
tal variable est définitivement constituée, elles ne le sont que
par voie de transfert sur les registres de la société. Cela me
paraît exclure même la cession effectuée suivant les formes
du droit civil. Et, en effet, comme le dit M. Bédarride, « ce

(1) Voy. M. Pont, t. II, n° 1748; MM. Lyon-Caen et Renault, Précis,t. I, n° 514.
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que la loi s'est proposé, c'est d'empêcher l'introduction dans
la société d'associés dont la personnalité, dont l'inaptitude
ou l'incapacité serait pour elle une menace et un danger .per-
manents. Or, à ce point de vue, qu'importe que la transmis-
sion s'accomplisse commercialement ou civilement? Le dan-

ger est le même; et l'on ne comprendrait pas que la loi,
armant la société dans un cas, l'eût laissée désarmée dans
l'autre (1). »

Enfin, toujours dans le même ordre d'idées, notre art. 50
admet que lés statuts peuvent donner, soit au conseil d'admi-

nistration, soit à l'assemblée générale, le droit de s'opposer
au transfert. On peut dire, avec le rapporteur de la Commis-
sion du Corps législatif, qu'il y a là une application de l'art. 1881
du Codé civil.

TITRE IV

DISPOSITIONS RELATIVES A LA PUBLICATION
DES ACTES DE SOCIÉTÉ.

Cinq articles du Code de commerce, les art. 42-46, étaient

consacrés à la publicité prescrite en matière de sociétés com-

merciales. Ces articles, formellement abrogés par l'art. 65 de

la loi du 24 juillet 1867, sont aujourd'hui remplacés par dix

articles de ladite loi, les art. 55-64.

Pour l'explication de ces dix articles, nous aurons à traiter

successivement :

1° Du mode de publication et du délai dans lequel la publi-

cation doit avoir lieu;
2° De la publicité permanente exigée spécialement pour les

sociétés par actions;
3° De la publicité à donner aux modifications que peuvent

subir les statuts ou le personnel de la société.

(1) Commentaire de la loi du 24 juillet 1867, t. II, n° 554. Voy. aussi

M. Pont, t. II, n° 1751.
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1° Du mode de publication et du délai dans lequel la publication
doit avoir lieu.

La publication résulte : 1° d'un dépôt au greffe de la-justice
de paix et du tribunal de commerce; 2° d'une insertion dans

un journal. Quant au délai, il est toujours d'un mois à partir
de la constitution de la société. Les art. 55 et 56 sont, en effet,

ainsi conçus :

ART. 55. « Dans le mois de la constitution de toute société

« commerciale, un double de l'acte constitutif, s'il est sous

s seing privé, ou une expédition, s'il est notarié, est déposé
« au greffe de la justice de paix et du tribunal de commerce

« du lieu dans lequel est établie la société. — A l'acte consti-

« tutif des sociétés en commandite par actions et des sociétés

« anonymes sont annexées : 1° une expédition de l'acte nota-

it rié constatant la souscription du capital social et le verse-
« ment du quart; 2° une copie certifiée des délibérations prises
« par l'assemblée générale dans les cas prévus par les art. 4

« et 24. — En outre, lorsque la société est anonyme, on doit
« annexer à l'acte constitutif la liste nominative, dûment cer-
« tifiée, des souscripteurs, contenant les noms, prénoms, qua-
« lités, demeures, et le nombre d'actions de chacun d'eux.

ART. 56. « Dans le même délai d'un mois, un extrait de
« l'acte constitutif et des pièces annexées est publié dans l'un
« des journaux désignés pour recevoir les annonces légales.
« — Il sera justifié de l'insertion par un exemplaire du jour-
ci nal, certifié par l'imprimeur, légalisé par le maire, et enre-
« gistré dans les trois mois de sa date. — Les formalités pres-
tecrites par l'article précédent et par le présent article seront
« observées à peine de nullité à l'égard des intéressés; mais
« le défaut d'aucune d'elles ne pourra être opposé aux tiers
« parles associés. »

Sous l'empire du Code de commerce (art. 42 et 45), un
extrait des actes de société en nom collectif et en commandite
devait être remis, dans la quinzaine de leur date, au greffe- du tribunal de commerce, pour être transcrit sur le registre et
affiché pendant trois mois dans la salle des audiences; pour
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la société anonyme, l'acte même d'association et l'ordonnance
ou le décret qui l'autorisait devaient être affichés dans la salle
des audiences. Aujourd'hui il n'y a plus d'affiche dans la salle
des audiences. Pour toutes les sociétés commerciales, l'acte
constitutif lui-même est déposé aux greffes de la justice de paix
et du tribunal de commerce. De plus, quand il s'agit d'une
société par actions, on doit annexer à l'acte constitutif : 1° une

expédition de l'acte notarié constatant la souscription du

capital social et le versement du quart (voy. l'art. ler); 2° une

copie certifiée des délibérations prises par l'assemblée géné-
rale, dans le cas où un associé a fait un apport qui ne con-

siste pas en numéraire ou stipulé à son profit des avantages

particuliers (voy. l'art. 4). Enfin, lorsque la société est ano-

nyme, il faut encore, de plus, annexer à l'acte constitutif la

liste nominative, dûment certifiée, des souscripteurs, avec le

nombre d'actions de chacun d'eux. Comme le remarque
M. Pont (t. II, n°1144), « on trouverait difficilement la raison

pour laquelle la nécessité de cette annexe, imposée par le | 3

de l'art. 55 aux sociétés anonymes, n'est pas étendue aux

sociétés en commandite par'actions : les actionnaires répon-

dant de leur mise dans les sociétés en commandite, aussi bien

que dans les sociétés anonymes, les tiers ont un intérêt égal
à les connaître dans les unes et dans les autres ».

L'insertion dans un journal, laquelle constitue le deuxième

élément de publicité, doit, comme le premier, se produire
dans le délai d'un mois à partir de la constitution delà société.

Mais cette insertion doit nécessairement suivre le dépôt aux

greffes : car, aux termes de l'art. 57, in fine, l'extrait inséré

dans un journal indique la date de ce dépôt.
Nous savons déjà qu'aux termes du décret du 17 février

1852, l'insertion doit se faire dans le journal ou les journaux

de l'arrondissement qui sont désignés chaque année par le

préfet. Nous savons aussi que la Cour suprême a jugé, le

30 juillet 1868, que le décret n'avait pas entendu exiger l'in-

sertion dans chacun des journaux désignés (1). Cette inter-

prétation a été consacrée par l'art. 56 de notre loi de 1867.

(1) Voy., ci-dessus-, p. 199.
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M. de Courcy, dans son ouvrage sur les sociétés anonymes

(p. 218), fait une observation qui me paraît juste. « Les publi-
cations prescrites par la loi, dit-il, se rapportent toujours à

l'époque de la formation de la société, et elles font connaître

les conditions de sa constitution statutaire. C'est une informa-

tion qui peut être vieille de vingt ans ou davantage, et en

quoi cela éclairera-t-il, sur le crédit actuel de la société et les

garanties qu'elle présente, les personnes qui auront à con-

tracter avec elle? Il est clair que toutes les sociétés, au mo-

.ment de leur naissance, paraissent d'une constitution solide

et ont leur capital intact. On n'a cependant besoin que d'être

renseigné sur le crédit actuel, on ne recherche pas des rensei-

gnements archéologiques, et il importera fort peu d'apprendre

que telle société possédait dix millions il y a un quart de

siècle, si elle est à la veille de faire faillite.... Il faudraitpres-
crire aux sociétés de publier leurs comptes rendus et leurs

inventaires. Ce ne serait pas encore assez il faudrait per-
mettre aux journaux de discuter librement les comptes
rendus... Est-il nécessaire, au surplus, que le public soit
éclairé? En aucune façon. C'est aux tiers contractants à être

vigilants et à s'éclairer eux-mêmes, en demandant à la société,
avant de contracter, et ses statuts et son dernier inventaire, et
des explications sur les points obscurs. »

Le dernier alinéa de l'art. 56 contient la sanction des
deux formalités prescrites pour la publication des actes de
société. La sanction est la même qui était déjà formulée dans .
l'art. 42, in fine, du Code de commerce, et nous n'avons pas à
y insister davantage ici (1).

— Les art. 57 et 58 contiennent des dispositions de détail
concernant l'extrait à insérer dans un journal.

« L'extrait, dit l'art. 57, doit contenir : les noms des asso-
« ciès autres que les actionnaires ou commanditaires; — la
« raison de commerce ou la dénomination adoptée par la
.« société, et l'indication du siège social; - la désignation
« des associés autorisés à gérer, administrer et signer pour
<<

la société; — le montant du capital social et le montant

(1) Voy., ci-dessus, p. 200 et suiv.
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« des valeurs fournies ou à fournir par les actionnaires ou
« commanditaires; —

l'époque où la société commence, celle
« où elle doit finir, et la date du dépôt fait aux greffes de la
« justice de paix et du tribunal de commerce. »

Cet article reproduit, avec quelques-additions, l'art. 43
du Code de commerce.

Le principe est qu'on doit publier en extrait les pièces dont
le dépôt est prescrit par l'art. 55. Seulement, la liste nomi-
native des souscripteurs, qui doit être annexée à l'acte consti-
tutif quand la société est anonyme, n'est évidemment pas
susceptible d'être publiée en extrait : l'extrait se borne à
mentionner qu'elle a été annexée (1).

Aux termes de l'art. 43 du Code de commerce, l'extrait
devait contenir le montant des valeurs fournies ou à fournir par
actions ou en commandité. Et la Cour de cassation avait jugé, le
28 juin 1865, que la mention de la valeur n'est pas exigée
lorsque cette valeur forme l'apport des associés en nom col-
lectif (2). Mais, aux termes de notre art. 57, l'extrait doit
contenir le montant du capital social et le montant des valeurs four-
nies ou à fournir par les actionnaires ou commanditaires. En pré-
sence de ce texte, il paraît nécessaire de dire que l'extrait doit

indiquer le montant des apports des associés en nom (3).
Nous trouvons dans l'art. 58 trois dispositions distinctes,

la première applicable dans tous les cas, la seconde appli-
cable aux sociétés anonymes,, la troisième applicable aux

sociétés à capital variable. Cet article est ainsi conçu :
« L'extrait doit énoncer que la société est en nom collectif ou

« en commandite simple ou en commandite par actions ou anonyme
« ou à capital variable. — Si la société est anonyme, l'extrait doit
« énoncer le montant du capital social en numéraire et en

« autres objets, la quotité à prélever sur les bénéfices pour
« composer le fonds dé réserve.

— Enfin, si la société est à

(1) Voy. M. Pont, t. II, n° 1149.

(2) Dev.-Car., 66, 1, 15.

(3) Un arrêt de la Chambre des requêtes, du 20 juillet 1870, décide, en

effet, que les conditions de publicité réglées par les art. 55, 56 et 57 de

notre loi sont applicables aux sociétés en nom collectif comme aux autres

(Dev.-Car., 72, 1, 65).
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« capital variable, l'extrait doit contenir l'indication de la

« somme au-dessous de laquelle le capital social ne peut être

« réduit. »

Sur la première disposition, je me borne à remarquer que,
là où la société est à capital variable, il ne suffit pas que l'ex-

trait le dise; il doit, de plus, indiquer si elle est en nom col-

lectif ou en commandite simple ou en commandite, par
actions, ou anonyme.

Quant à la seconde disposition, il ressort de la comparaison
des art. 57 et 58 que, si pour les sociétés en nom collectif

il suffit que l'extrait énonce le montant du capital social, au

contraire pour les sociétés en commandite ou anonymes il

doit énoncer le montant des différentes valeurs qui constituent

ce capital. Et quand la valeur ne consiste pas en numéraire,
l'extrait doit mentionner l'appréciation ou estimation qui en
a été faite conformément à l'art. 4 (1).

Enfin, quand la société est à capital variable, l'extrait doit,

indiquer la somme au-dessous de laquelle le capital social ne

peut être réduit. (Voy. l'art, 51.) En effet, cette somme, la
société fût-elle en nom collectif, est le seul gage sur lequel les
créanciers sociaux puissent réellement compter.

— L'art. 59 prévoit le cas particulier où la société a plu-
sieurs maisons de commerce. « Si la société, dit-il, a plusieurs
« maisons de commerce situées dans divers arrondissements,
« le dépôt prescrit par l'art. 55 et la publication prescrite
« par l'art. 56 ont lieu dans chacun des arrondissements
« où existent les maisons de commerce. — Dans les villes
«

divisées en plusieurs arrondissements, le dépôt sera fait
« seulement au greffe de la justice de paix du principal éta-
it blissement. » (2)

Nous savons ce qu'il faut entendre par maison decommerce(3).
Mais qu'est-ce que l' arrondissement dont parle le premier ali-

(1) Voy. M. Pont, t. II, n° 1162. Comp. M. Kaquet, Traité des droits
d'enregistrement, t. III, n° 1099.

(2) L'art. 42 du Code de commerce disait (2° alinéa) : « Si la société
« a plusieurs maisons de commerce situées dans divers arrondissements,« la remise, la transcription et l'affiche de l'extrait seront faites au tri-
« bunal de commerce de chaque arrondissement. »

(3) Voy, ci-dessus, p. 197,
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néa de notre article? La réponse est dans l'art. 616 du Code de
commerce: « L'arrondissement de chaque tribunal de com-
« merce, dit-il, sera le même que celui du tribunal civil dans
« le ressort duquel il sera placé ; et, s'il se trouve plusieurs
« tribunaux de commerce dans le ressort d'un seul tribunal
« civil, il leur sera assigné des arrondissements particuliers. »
Si les différentes maisons de commerce de la société sont
situées dans le ressort de plusieurs justices de paix et dans le
ressort de plusieurs tribunaux de commerce, le dépôt prescrit
par l'art. 55 devra être fait aux greffes de toutes les justices
de paix et aux greffes de tous les tribunaux de commerce.

Que si les différentes maisons de commerce sont toutes dans
le ressort d'un seul tribunal de commerce, mais en même

temps dans le ressort de plusieurs justices de paix, le dépôt
sera fait au greffe du tribunal et de plus aux greffes de toutes
les justices de paix. Toutefois, lorsqu'une ville est divisée en

plusieurs arrondissements (nous ajoutons : ou en plusieurs

cantons), il n'est besoin de faire le dépôt qu'à un seul greffe
de justice de paix, au greffe de la justice de paix dans le

ressort de laquelle se trouve le principal établissement (1).
— « L'extrait des actes et pièces déposées, dit l'art. 60,

« est signé, pour les actes publics, par le notaire, et, pour les
« actes sous seing privé, par les associés en nom collectif, par
« les gérants des sociétés en commandite, ou par les admi-

« nistrateurs des sociétés anonymes (2). »

Lorsqu'il s'agit d'un acte public, il ne faudrait pas croire

que- le notaire, par cela seul qu'il l'a dressé, soit tenu de faire

la publication; le notaire doit simplement délivrer l'extrait

signé de lui.

2° De la publicité permanente exigée spécialement poul-

ies sociétés par actions.

L'art. 63 est ainsi conçu : « Lorsqu'il s'agit d'une société

<<en commandite par actions ou d'une société anonyme, toute

(1) Voy. M. Pont, t. II, n° 1141.

(2) Comp. l'art. 44 du Code de commerce.
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« personne a le droit de prendre communication des pièces
« déposées au greffe de la justice de paix et du tribunal de

« commerce, ou même de s'en, faire délivrer à ses frais expé-
« pédition ou extrait par le greffier ou par le notaire déten-

teleur de la minute. —Toute personne peut également exiger
cequ'il lui soit délivré au siège de la société une copie cer-

« tifiée des statuts, moyennant paiement d'une somme qui ne

« pourra excéder un franc. — Enfin les pièces déposées doivent

« être affichées d'une manière apparente, dans les bureaux

« de la société. »

Il résulte de cet article qu'il est loisible à toute personne
d'avoir connaissance de l'acte constitutif et des pièces
annexées. Toute personne, à cet effet,

'
peut s'adresser soit au

greffe du tribunal de commerce ou de la justice de paix, soit

à l'étude du notaire détenteur de la minute, soit au siège de

la société (1).
— Il doit, de plus, y avoir une affiche. Mais,

tandis que le Code de commerce (art. 42 et 45) voulait qu'un
extrait des actes de société fût affiché pendant trois mois .

dans la salle des audiences du tribunal de commerce, la loi

de 1867 veut que les pièces déposées au greffe soient affichées.
dans les bureaux de la société.

M. de Courcy (p. 223 et suiv.) critique vivement les dispo-
sitions de notre article. « Je regrette, dit-il, que l'art. 63 ait .
astreint les notaires à délivrer des expéditions à toute personne
qui en fait la demande. C'est contraire aux habitudes de dis-
crétion et en quelque sorte à la dignité de la profession nota-
riale.. Les notaires ne doivent d'expéditions de leurs actes

qu'à leurs clients ou à la justice.
ceJe critiquerai vivement tout le deuxième paragraphe de

l'art. 63. Comment! toute personne, sans justifier d'aucun inté-

rêt, a,des droits contre la société que j'administre ! Le premier
venu peut exiger, en m'offrant une rétribution dérisoire et

presque injurieuse d'un franc, que je lui remette une copie cer-
tifiée de mes statuts ! Certifiée par qui? Par les administrateurs,

(1) La loi dit que toute personne peut exiger qu'il lui soit délivré, au .
siège de la société, une copie certifiée des statuts. Il paraît que, dans la
pratique, c'est au moyen d'exemplaires imprimés qu'il est, en général,
satisfait à cette prescription de la loi. Voy. M. Pont, t. II, n° 1183.
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sans doute. Ce texte est dur, et, pris à la lettre, serait singuliè-

rement tyrannique. J'aime à croire que, dans la pratique, mes-
sieurs les curieux qui exigeront la remise des statuts pour un
franc voudront bien se contenter d'un exemplaire imprimé:
pourtant, s'il leur plaisait d'avoir des signatures autographes
des administrateurs certifiant de véritables copies, le texte
serait en leur faveur...

..«La disposition qui suit serait fort vexatoire aussi, s'il n'était
facile de l'éluder, en affichant les documents, pour l'instruction
des employés, dans un bureau fermé au public. Il y a un très

grand nombre de sociétés anonymes qui n'ont pas de bureaux
ouverts au public, et je ne suppose pas qu'on prétende qu'elles
devront, en Ouvrir un tout exprès pour que les badauds vien-
nent s'y chauffer gratis, sous prétexte de lire les statuts... »

— A la nécessité d'une publicité permanente se rattache

également l'art. 64, lequel est ainsi conçu : « Dans tous les
« actes, factures, annonces, publications et autres documents,
« imprimés ou' autographiés, émanés des sociétés anonymes
« .ou des sociétés en commandite par actions, la dénomination
« sociale doit toujours être précédée ou suivie immédiatement
« de ces mots, écrits lisiblement en toutes lettres : Sociétéano-

« nyme ou Société en commandite par actions, et de renonciation

« du montant du capital social (1).— Si la société a usé de

« la faculté accordée par l'art. 48, cette circonstance doit être

» mentionnée par l'addition de ces mots : à capital variable. —

« Toute contravention aux dispositions qui précèdent est punie
« d'une amende de 50 francs à 1,000 francs. »

« Cette disposition, comme le dit le rapport de la Commis-

sion du Corps législatif, a pour but d'éviter aux tiers des sur-

prises, en mettant constamment sous leurs yeux la nature de

l'être moral avec lequel ils traitent et l'étendue des garanties

qu'il présente. »

(1) « Il aurait fallu, pour bien faire, dit M. de Courcy (p. 233), obliger

les sociétés à publier, non leur capital social, mais le capital effectif de

garantie résultant du dernier inventaire. Or, ceci dépasserait le but et

pourrait devenir singulièrement vexatoire. Les sociétés qui croiraient

avoir intérêt à dissimuler leurs pertes pour soutenir leur crédit n'en

seraient que plus sollicitées à dresser des inventaires complaisants. »
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Quant à la sanction indiquée dans notre art. 64, in fine, il

est généralement admis qu'elle vise uniquement la contraven-

tion aux prescriptions de l'art. 64 lui-même, et non la contra-

vention à l'art. 63. Cela résulte notamment de ce que l'art. 64,
in fine, reproduit littéralement l'art. 28 de la loi du 23 mai 1863

sur les sociétés à responsabilité limitée (1).

3° De la publicité à donner aux modifications que peuvent subir les

statuts ou le personnel de la société.

Ce n'est pas assez de faire connaître au public l'acte consti-

tutif de la société et les annexes qu'indique l'art. 55. Il faut

également lui faire connaître les modifications qui peuvent y
être apportées pendant la durée de la société. C'est ce que

prescrivait déjà l'art. 46du Code de commerce (2). Et l'art. 61

de notre loi de 1867 s'exprime ainsi :
« Sont soumis aux formalités et aux pénalités prescrites

« par les art. 55 et 56 (3) :
« Tous actes et délibérations ayant pour objet la modifica-

« tion des statuts, la continuation de la société au delà du
« terme fixé pour sa durée, la dissolution avant ce terme et
« le mode de liquidation, tout changement ou retraite d'as-
« sociés et tout changement à là raison sociale.

« Sont également soumises aux dispositions des art. 55 et
« 56 les délibérations prises dans les cas prévus par les
« art. 19, 37, 46, 47 et 49 ci-dessus! »

Reprenons successivement les divers actes et délibérations
énumérés dans notre art. 61.

1° Actes et délibérations ayant pour objet la modification des sta-
tuts. — Évidemment il n'est pas entré dans l'esprit du législa-
teur d'exiger la publication de toute clause modificative des
statuts : ainsi, par exemple, les tiers n'ont pas intérêt à savoir
qu'au lieu de deux inventaires par an que prescrivent les

(1) Voy. M. Pont, t. II, n° 1184.
(2) Voy., ci-dessus, p. 431 et suiv.
(3) Il faudrait également observer l'art. 59, si la société avait plusieursmaisons de commerce situées dans divers arrondissements.
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statuts il n'en sera fait qu'un seul. Au contraire, du moment
qu'on touche aux clauses du contrat de société qui, aux termes
des art. 57 et 58, doivent figurer dans l'extrait à insérer dans
un journal, il faut, le porter à la connaissance du public.

2° Actes et délibérations ayant pour objet la continuation de la
société au delà du terme fixé pour sa durée. — On suppose que
c'est bien la même société qui est prorogée au delà du terme
primitivement fixé. Alors il faut et il suffit que l'acte duquel
résulte cette prorogation reçoive la publicité complémentaire
prescrite par notre art. 61.

3° Actes et délibérations ayant pour objet la dissolution de la
société avant le terme fixé, et le mode de liquidation. — Le cas
littéralement prévu est celui où il était dit dans le contrat

originaire que la société serait dissoute à telle époque, et où,
par un acte ou une délibération postérieure, il a été dit qu'elle
serait dissoute plus tôt : on comprend très bien que la loi

exige dans ce cas la publication de l'acte ou de la délibération
dont il s'agit.

Autre hypothèse que la loi a également prévue en termes
formels. Lorsqu'une société anonyme a perdu les trois

quarts de son capital, une assemblée générale de tous les
actionnaires doit être convoquée, à l'effet de statuer sur la

question de savoir s'il y a lieu de provoquer la dissolution de

la société; et la résolution de l'assemblée est dans tous les cas

rendue publique. Voy. l'art. 37 et notre art. 61, in fine.
Mais quid si la société se dissout par la perte totale du fonds

social ? En s'attachant au texte, ainsi qu'à la doctrine de la

Cour de cassation, il faut dire qu'aucune publication n'est

nécessaire : en effet, il n'y a ici ni acte, ni délibération; la dis-

solution est indépendante de la volonté expresse des asso-

ciés (1).
Le texte suppose qu'un terme a été fixé pour la durée de

la société. Il serait cependant applicable, c'est-à-dire que

lapublication serait nécessaire dans le cas prévu par l'art. 1869

du Code civil, lorsque, s'agissant d'une société dont la durée

est illimitée, il y a, delà part d'un ou de plusieurs des asso-

(1) Voy. M. Pont, t. II, n°s1194et suiv. Comp., ci-dessus,p. 432et suiv.
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ciés, renonciation notifiée.à tous les autres. Comme le dit

M. Pont, « il est généralement reconnu qu'il n'y a pas à tenir

compte de ces expressions avant le terme fixé, qui, en précisant

dans le texte une hypothèse particulière, ne sauraient être

exclusives de la publicité dans d'autres- hypothèses où la

nécessité n'en est pas moins justifiée ».

4° Actes et délibérations ayant pour objet tout changement ou

retraite d'associés. — Il est évident, tout d'abord, que la loi ne

suppose pas ici le changement ou la retraite d'un.action-

naire, mais bien le changement ou la retraite d'un associé

en nom : le changement ou la retraite d'un actionnaire n'al-

tère en aucune façon le crédit de la société, et, par consé-

quent, n'a pas besoin d'être porté à la connaissance du

public. — Il est également certain que la modification dans

le personnel supposée par la loi n'implique pas dissolution

de la société primitive et constitution d'une société nouvelle :

notre art. 61 n'a point été fait en vue d'une pareille hypothèse.
Nous verrons, en expliquant l'art. 62, que la disposition

qui nous occupe ne s'applique pas, en principe, aux sociétés

à capital variable.

5° Actes et délibérations ayant pour objet un changement à la

raison sociale. — Là où les statuts originaires donnaient mis-

sion à certains associés d'administrer et de signer pour la

société sans limiter la durée de leurs fonctions, si de nou-

veaux administrateurs leur sont ensuite, substitués, cette

substitution devra évidemment être publiée : nous nous trou-
vons ici en présence d'une véritable modification des statuts.
Mais il faudrait encore décider de même si. les administra-
teurs statutaires ayant éténommés pour un certain temps:
de nouveaux administrateurs leur ont été substitués à
l'échéance du terme fixé : on peut argumenter en ce sens de
l'art. 57 et de l'art. 62.

6° Enfin, aux termes de notre art. 61, in fine, sont égale-
ment soumises aux dispositions des art. 55 et 56 les délibé-
rations prises dans les cas prévus par les art. 19, 37, 46, 47
et 49. Cela comprend :

La délibération par laquelle une société en commandite par
actions, antérieure à la loi de 1867. et dont les statuts per-
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mettent la transformation en société anonyme autorisée par
le Gouvernement, se convertit en société anonyme dans les
termes déterminés par le Titre II de ladite loi (art. 19);

La délibération par laquelle, en cas de perte des trois
quarts du capital d'une société anonyme, l'assemblée géné-
rale de tous les actionnaires statue sur la question de savoir
s'il y a lieu de provoquer la dissolution de la société (art. 37);

La délibération par laquelle une société anonyme existante
avant la loi de 1867 se transforme en société anonyme dans
les termes de ladite loi (art. 46);

La délibération par laquelle une société a responsabilité limi-
tée se convertit en société anonyme dans les termes de la loi
de 1867 (art. 47);

La délibération par laquelle est augmenté le capital d'une
société à capital variable (art. 49).

— L'art. 62 prévient un doute qu'auraient pu faire naître
certaines dispositions générales de l'art. 61, en ce qui concerne
les sociétés à capital variable. Cet art. 62 est ainsi conçu : « Ne
« sont pas assujettis aux formalités de dépôt et de publication
« les actes constatant les augmentations ou les diminutions
« du capital social opérées dans les termes de l'art. 48, ou
« les retraites d'associés autres que les gérants ou adminis-
« trateurs, qui auraient lieu conformément à l'art. 52. »

Nous avons vu que la délibération de l'assemblée générale

qui augmente le capital de la société à capital variable doit être .

publiée. Au contraire, la loi dispense de publicité spéciale

l'augmentation résultant des versements successifs faits par
les associés ou de l'admission d'associés nouveaux, ainsi que
la diminution par la reprise totale ou partielle des apports
effectués. Mais si les associés qui se retirent étaient gérants
ou administrateurs, le public doit toujours être averti.

Du reste, la dispense de publicité au cas de retraite d'as-

sociés non administrateurs, cette dispense, dis-je, est pronon-

cée par la loi dans les termes les plus généraux : elle existe

quelle que soit.la forme de la société à capital variable et lors

même qu'il s'agirait d'une société en nom collectif (1).

(1) Voy. M: Pont, t: II, n° 1214.
39
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TITRE V

DES TONTINES ET DES SOCIÉTÉS D'ASSURANCES

« Les associations de la nature des tontines, dit l'art 66,
« et les sociétésd'assurances sur la vie, mutuelles ou à primes,
« restent soumises à l'autorisation et à la surveillance du

« Gouvernement. — Les autres sociétés d'assurances pour-
« ront se former sans autorisation. Un règlement d'adminis-

« tration publique déterminera les conditions sous lesquelles
« elles pourront être constituées. »

Suivant Merlin, « une association tontinière est une société

de créanciers de rentes perpétuelles ou viagères, formée sous

la condition que les rentes des prédécédés accroîtront aux suiv,

vivants, soit en totalité, soit jusqu'à une certaine part con-

venue ». — « Cette définition est vraie, dit M. le premier
avocat général Blanche (1), surtout si on la complète par le

décret du 18 novembre 1810. Les caractères des sociétés ton-
tinières sont donc ceux-ci : 1° Leur durée est indéterminée,

puisqu'elles ne prennent fin que par la mort du dernier des

associés; 2° leur but est de réunir des fonds destinés à être

placés en rentes sur l'État, immeubles, prêts ou autres opé-
rations analogues, et à produire des intérêts, des revenus,
des primes et des accroissements, à répartir entre les asso-

ciés; 3° le profit aléatoire des associés consiste dans l'accrois-
sement de revenus, même de capitaux, que les survivants
trouvent dans les rentes des prédécédés. » — Enfin dans les

motifs de l'arrêt des Chambres réunies, du 25 février 1873, il
est dit que « ce qui caractérise les associations de la nature
des tontines, c'est l'organisation d'une opération financière
fondée sur des combinaisons aléatoires dans lesquelles
entrent, comme base principale, des chances de mortalité ».

Le premier Exposé des motifs de notre "loi de 1867 s'expri-

(1) Dans les conclusions sur lesquelles a été rendu l'arrêt des Chambres
réunies du 25 février 1873 (Dev.-Car., 73, 1, 241).
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mait ainsi : « Dans le langage du monde et des affaires, on
appelle les tontines des sociétés. Les jurisconsultes eux-mêmes
leur donnent ce nom, quoiqu'ils sachent bien qu'il ne leur
convient pas. Un rapport au Conseil d'État, fait par M. d'Hau-
terive en 1808; indique très nettement les différences qui
existent entre les tontines et les sociétés proprement dites (1);
et il en tire la conséquence que les tontines ne sont pas assur
jetties à l'autorisation exigée par l'art. 37 du Code de com-
merce. Mais de ce que l'art. 37 du Code de commerce, ajoute
le rapport, ne s'applique pas de lui-même aux tontines, s'en-
suit-il que ces sortes d'associations peuvent exister sans
l'autorisation du Gouvernement? Il répond non. et il s'attache
à démontrer qu'en effet l'établissement des associations de
ce genre doit nécessairement être subordonné, à l'autorisa-
tion du Gouvernement. L'avis du Conseil d'État du 25 mars
1809, approuvé par l'Empereur le l«r avril suivant, et inséré
au Bulletin des lois, a posé ce principe. A compter: de cette

époque, l'autorisation du Gouvernement a donc été exigée
pour les tontines... »

Comme les tontines, les sociétés d'assurances sur la, vie, mu-
tuelles ou à primes, restent soumises à l'autorisation du Gou-
vernement. Mais ces expressions de la loi de 1867 ne sont

point parfaitement exactes : en effet, avant cette loi, par

application de l'art. 37 du Code de commerce, toutes compa-

gnies d'assurances .à crimes étaient assujetties à la. nécessité

de l'autorisation du Gouvernement, mais seulement entant

qu'elles revêtaient la forme anonyme (2).
MM. Lyon-Gaen et Renault se demandent (3) si les diffé-

(1) «'Dans une tontine, y est-il dit; la somme des capitaux, une fois

déterminée, reste toujours la même. Ils ne sont sujets à aucune chance

ni susceptibles d'aucune amélioration; l'industrie, le temps et la fortuné

ne peuvent rien changer à leur mesure. Une tontine ne présente ni tra-
vail, ni produit, ni concurrence; c'est une simple convention par laquelle

les sociétaires s'engagent à souffrir, au détriment de leurs héritiers natur

rels, le partage de leur intérêt dans l'association entre ceux de leute

coassociés qui sont destinés à leur survivre, et ce partage est en même

temps la seule opération des personnes qui sont chargées d'administrer

l'association... » —Voy. aussi M. Bravard, ci-dessus, p..169.

(2) Voy. MM. Lyon-Caen et Renault, Précis,
t. I, n° 497.

(3)Ibid., n°498.

39.
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rentes règles établies par la loi de 1867 sont applicables aux

tontines et aux sociétés d'assurances sur la vie, avec la

nécessité de l'autorisation gouvernementale en plus. La

question, à mon sens, ne peut se poser que là où il y a véri-

tablement société, c'est-à-dire quand il s'agit d'une compa-

gnie d'assurances à primes; et, dans cette hypothèse, j'appli-

querais, en général, les règles formulées dans la loi de 1867,
— Les sociétés d'assurances, autres que les sociétés d'assu-

rances sur la vie, ce qui comprend notamment les sociétés

d'assurances maritimes, peuvent toujours se former sans auto-

risation du Gouvernement, comme les sociétés en général.

Seulement, notre art. 66 annonce qu'un règlement d'admi-

nistration publique déterminera les conditions sons lesquelles
elles pourront être constituées. Ce règlement est contenu dans

le décret du 22 janvier 1868. Les sept premiers articles con-

cernent les sociétés d'assurances à primes, non pas toutes,
niais uniquement les sociétés anonymes (1); les trente-six

derniers concernent les sociétés d'assurances mutuelles.

L'art. 67 contient une disposition transitoire, également
relative aux sociétés d'assurances, autres que les sociétés

d'assurances sur la vie. Cet art. 67 est ainsi conçu : « Les
« sociétés d'assurances, désignées dans le § 2 de l'article pré-
« cèdent, qui existent actuellement, pourront se placer sous

« le régime qui sera établi par le règlement d'administration

« publique, sans l'autorisation du Gouvernement, en obser-
vant les formes et les conditions prescrites pour la modifi-

« cation de leurs statuts. »

Cet article s'âpplique-t-il à toutes les sociétés d'assurances

(autres que les sociétés d'assurances sur la vie), sans distin-

guer si elles ont revêtu ]a forme anonyme, ou la forme 'encom-
mandite, ou la forme ennom collectif? L'affirmative semble bien

résulter du texte. Et alors, pour le cas où la société est anor

nyme, notre art. 67 constituerait une dérogation à l'art. 46,
aux fermes duquel « les sociétés anonymes actuellement exis-

(1) Ainsi les sociétés d'assurances à primes, quand elles ont revêtu la
forme de la commandite par actions, ne Sont régies que par les disposa
tionsdu Titre I de la loi de 18671
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« tantes pourront se transformer en sociétés anonymes dans
« les termes de la présente loi, en obtenant l'autorisation du
« Gouvernement, et en observant les formes prescrites pour la
« modification de leurs statuts ».

Cependantil est dit dans l'Exposédes motifs que l'art. 67 n'est
fait que pour l'hypothèse où une société d'assurances n'aurait

pas été constituée sous la forme de société anonyme, ce dont,
il y a bien peu d'exemples; que, lorsqu'il s'agira d'une so-
ciété d'assurances établie en société anonyme, Part. 46 devra
servir de règle. Et le rapporteur de la Commission du Corps
législatif dit, de même : « Il y a, dans la disposition transi-
toire qui termine le projet, une distinction nécessaire : les
sociétés autorisées qui voudraient se placer sous l'empire de
la loi nouvelle devront, conformément à l'art. 46, obtenir
l'autorisation du Gouvernement, qui, après avoir présidé à

leur naissance, présidera ainsi à leur transformation; les

autres pourront se placer, sans intervention aucune du Con-

seil d'État, sous le régime qui sera établi par le règlement
d'administration publique. »

Le Conseil d'État admet bien que l'art. 67 n'est pas abso-

lument étranger aux sociétés d'assurances qui ont revêtu la-

forme anonyme; mais il fait une distinction que repousse

également le texte du cet article. Voici, en effet, ce que nous:

lisons dans les motifs de l'avis du 10 octobre 1872 : « La géné-
ralité des dispositions des art. 66 et 67 n'est infirmée

par celles de l'art. 46 qu'en ce qui touche les sociétés,

d'assurances à primes fixes, les seules qui se fussent consti-

tuées en sociétés anonymes proprement dites avant la loi de

1867, par application de l'art. 37 du Code de commerce. A

la vérité, antérieurement à la loi de 1867, la jurisprudence

administrative avait soumis les sociétés d'assurances mutuelles;

aussi bien que les sociétés.anonymes proprement dites, à la

nécessité de l'autorisation; et de l'Exposé des motifs et du rap-

port qui a précédé la discussion de cette loi, paraît résulter

l'intentionde main tenir la nécessité de l'autorisation préalable,

en cas d'une demandé de transformation, pour toutes les

sociétés sans distinction qui étaient soumises à ce régime

avant la loi de 1867. Mais ces explications ne sauraient être
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invoquées pour modifier le sens d'une disposition qui ne laisse

aucune place au doute et avec laquelle elles seraient en con-

tradiction formelle (1).»
Comme le dit M. Pont (t. II, n° 1077), il faut regretter que

le Conseil d'État, ayant à statuer à propos d'une société d'as-

surances mutuelles, ait cru devoir étendre son examen et se

prononcer sur les sociétés d'assurances à primes fixes, qui
n'étaient pas en question dans l'espèce (2).

APPENDICE (CH. D.).

1° DES SOCIÉTÉS DE COMMERCE CONSTITUÉES EN PAYS ETRANGER.

Je me propose d'examiner ici quelles, règles doivent être

appliquées en France aux sociétés constituées en pays étranger,

d'après quels principes les tribunaux français doivent décider
les contestations dont ils peuvent être saisis relativement à
ces sociétés. .

D'abord il ne se présente point, en matière de société, de
difficulté particulière en ce qui concerne les conditions intrin-
sèques requises pour la validité du contrat et pour la preuve
de ce même contrat. Sur ces deux points, il n'y a qu'à suivre
les principes généraux du droit international privé. Ainsi,
les. tribunaux français devront considérer comme n'ayant pu
s'obliger en qualité d'associé celui qui en était déclaré inca-

pable par sa: loi personnelle (3); au contraire, ils devront
faire, abstraction de toute loi étrangère, et ne se préoccuper
que de la loi française, quand la question sera de savoir si

(1) Dev.-Car., 72, 2, 255.

(2) Voy. aussi M. de Courcy, op. cit., p. 258; MM. Lyon-Caen et
Renault, Précis, t. I, n° 501.

(3) Voy. le Traité de droit international privé, par M. Foelix, 4e édition,
t. 1, n°s 30 et suiv., 87 et suiv.
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l'objet de la société n'est pas contraire à l'ordre public (1).
Les mêmes tribunaux français, quand il s'agira de prouver
devant eux l'existence du contrat de société ou quelque autre
fait qui s'y rattache, devront admettre les modes de preuve
reconnus par la loi du lieu où l'on prétend que le contrat s'est
formé, que le fait a eu lieu (2).

Il n'y a pas non plus grande difficulté en ce qui concerne
l'organisation et le mode d'action des sociétés. A cet égard,
il se peut que tout soit abandonné à la volonté, aux conven-
tions des parties; il est possible aussi qu'il existe une loi

impérative. Pour savoir si les parties sont absolument libres

d'organiser la société comme bon leur semble ou si, au con-

traire, elles doivent se conformer à certaines dispositions de

loi, quelle législation consulterons-nous? Il me semble évi-

dent que c'est celle du lieu où la société va exister, va établir
son domicile. Cette législation détermine si certaines règles
doivent être observées, et quelles sont ces règles; de même,
elle sert à interpréter les conventions des parties. Je traite

ici la société comme de tout temps on a .traité le régime des

biens entre époux : oh a toujours reconnu que ce régime est

soumis à la loi du domicile du mari. domicile qui devient le

domicilium. matrimoni (3).
— Ainsi, par exemple, nous n'appli-

querons pas à une société établie en pays étranger les dispo-
sitions de la loi du 24 juillet 1867 : lors même qu'il s'agirait
d'une commandite par actions, nous n'exigerons pas qu'il y

ait un conseil de surveillance, si cela n'est pas exigé par.la
loi du siège social. :

Il faut en dire autant de la publication. C'est à la loi du lieu où

la société a son domicile qu'il appartient de.décider si la société

doit être rendue publique, par' quels moyens la publication
devra être effectuée, et quels effets sont attachés à cette

publication. Ainsi, en principe, nos tribunaux ne pourraient

pas méconnaître l'existence d'une société qui a son siège en

(1) Foelix, op. cit., t. Ier, n° 15.

(2) Foelix, op. cit., t. Ier, n°s 73 et suiv., 224 et suiv.

(3) Foelix, op. cit., t. Ier, n° 90. — « La société, dit M. Chavegrin, res-

sortit au pays de son établissement. » (Note dans le Recueil général des

lois et des.arrêts, 1888, 2, 89.)
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pays étranger, ou ne lui faire produire qu'une partie des
1

effets dont elle est susceptible, sous prétexte qu'elle n'aurait

reçu aucune publicité en France (1).
Mais voici une question qui a donné lieu à de graves con-

troveses et sur laquelle nous nous arrêterons un instant :

Lorsqu'une société établie en pays étranger est de telle

nature que, d'après la loi française, elle ne peut exister

qu'avec l'autorisation du Gouvernement (2), devons-nous

exiger de cette société qu'elle obtienne l'autorisation du Gou-

vernement français pour pouvoir exercer en France ses

droits de personne morale, par exemple, pour pouvoir plaider
devant nos tribunaux?

L'art. 37 du Code de commerce, aux termes duquel une

société anonyme ne peut exister sans l'autorisation du Gou-

vernement, est véritablement une loi de police : pour tenir

lieu, de la responsabilité personnelle qui n'existe ici à la

charge d'aucun des associés, il faut, dans un intérêt public,

que le Gouvernement intervienne, il faut qu'il s'assure de-la

moralité de l'entreprise et que les tiers aient du moins la

garantie qui résulte de son approbation (3). S'il en est ainsi,

nous devons décider qu'une société anonyme étrangère ne

peut jamais fonctionner en France, exercer les droits d'une

personne, tant qu'elle n'a pas été autorisée par le Gouverne-

ment français : en effet, pour ce qui est de police et de bon

(1) « Les formalités concernant la publicité des actes de société, dit
très bien M. Foelix (op. cit., t. II, n» 311), sont régies par la loi du lieu où
se trouvé le siège de la société... Il suffit que les formalités prescrites
pour la publicité de l'acte de société dans le lieu du siège de la société
aient été remplies ; l'accomplissement d'autres formalités ne saurait être

requis, et il ne suppléerait pas à l'inobservation des premières. Par une

conséquence ultérieure, lorsque, après la dissolution de la société, l'un
des associés transporte son domicile dans un État autre que celui où se
trouvait le siège de la société, et qu'il est poursuivi par un tiers qui a
contracté avec celle-ci, les engagements de l'ex-associé se règlent d'après
la loi du siège de la société dissoute, et non pas d'après la loi du nou-
veau domicile, et l'affiche de l'acte de société faite au lieu de son siège
peut être invoquée par le tiers comme formant le contrat des parties. »

(2) Gela s'applique aujourd'hui, non plus aux sociétés anonymes en
général, mais aux associations de la nature des tontines et aux sociétés
d'assurances sur la vie (Loi du 24 juillet 1867, ler alinéa de l'art. 66).

(3) Ce que je disais en 1862 de l'art. 37 du Code de commerce, on peut
le dire aujourd'hui du premier alinéa do l'art. 66 de la loi do 1867.
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Ordre, pour ce qui touche à l'intérêt public, la règle est que
le Gouvernement doit apprécier par lui-même, qu'il ne peut
pas s'en rapporter d'une manière générale aux législateurs
ou aux gouvernements étrangers. Cependant, jusqu'à la loi
du 30 mai 1857, on s'était montré en France très tolérant à
cet égard : poussant à l'excès le principe de la comitas inter

gentes, on n'exigeait pas des sociétés anonymes établies en

pays étranger qu'elles eussent obtenu l'autorisation du Gou-
vernement français pour pouvoir plaider devant nos tribu-
naux. J'emprunte à l'Exposé desmotifs présenté au Corps légis-
latif, le 4 avril 1857, le récit des circonstances qui ont rendu

nécessaire la loi que je viens de citer :
« De 1840 à 1849, des doutes se sont élevés en Belgique :

les tribunaux et les Cours d'appel se sont d'abord divisés; la

Cour de cassation de Bruxelles elle-même s'était prononcée en

sens divers, lorsqu'enfin, en 1849, elle fixa invariablement sa

jurisprudence par un arrêt solennel de toutes les Chambres

réunies, qui refusait aux associations françaises le droit

d'ester devant les tribunaux belges. — Cette jurisprudence
occasionna aux sociétés françaises une grande surprise et

d'immenses embarras. Le Gouvernement français s'en émut,
et peut-être aussi le Gouvernement belge, qui pouvait être

exposé à des représailles. En exécution d'une convention

annexée au traité de commerce du 27 février 1854, le Gou-

vernement belge promulgua, le 14 mars 1855, une loi dont

l'art. 1er autorise les associations anonymes, commerciales,
industrielles ou financières, françaises, à exercer tous leurs

droits et à ester en justice en Belgique, toutes les fois que les

associations de même nature, légalement établies en Belgique,

jouiront des mêmes droits en France...
« En présence de cette disposition, les sociétés anonymes

françaises reprennent courage et vont s'adresser aux tribu-

naux belges, sans même soupçonner que, pour établir la réci-

procité, condition essentielle du droit que la loi belge leur

reconnaît, elles soient obligées de fournir d'autre preuve que

celle de la jurisprudence notoire des tribunaux français, qui

n'a jamais fait défaut aux associations belges. Elles se trom-

paient pourtant : on leur répondit que le principe sur lequel
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avait été fondée originairement cette jurisprudence avait reçu
en Belgique une interprétation toute contraire qui, au pre-

mier jour, pouvait être suivie en France; que ce n'était pas

d'une autorité aussi incertaine, aussi facilement muable, que

la loi avait entendu faire dépendre la réciprocité qui, aux

termes de la Déclaration annexée au traité de commerce, devait

régir les associations des deux pays. »

Une loi était donc nécessaire. Cette loi fut, en effet, pré-
sentée par le Gouvernement et votée par le Corps législatif.

C'est la loi du 30 mai 1857, qui est ainsi conçue :

« ARTICLEPREMIER.— Les sociétés anonymes et les autres

« associations commerciales, Industrielles ou financières, qui
« sont soumises à l'autorisation du Gouvernement belge et qui
« l'ont obtenue, peuvent exercer tous leurs droits et ester en

« justice en France, en se conformant aux lois de l'Empire.
« ART. 2. - Un décret impérial, rendu en Conseil d'État, peut

« appliquer à tous autres pays le bénéfice de l'art. 1er (1). »

La signification de cette loi est expliquée, du moins à cer-

tains égards, dans le rapport de la Commission du Corps légis-
latif. Je crois donc devoir le reproduire ici en partie, sauf à

ajouter en note quelques brèves observations.
« La loi, dit le rapport, s'applique particulièrement aux

sociétés anonymes, — auxquelles, par un motif de prudence
facile à justifier, on a joint les autres associations qui. sans

être anonymes, sont néanmoins soumises à l'autorisation

préalable, comme intéressant l'ordre, la morale et la sécurité

publics...
« Ainsi protégées et reconnues par la loi, les sociétésano-

nymes et autres, dûment autorisées, jouiront en France de
tous leurs droits (2). Quels sont le sens et la portée qu'il faut
donner à ces mots? Si cette expression, rapprochée de celle
d'esler en justice, ne devait se rapporter qu'aux droits néces-
saires pour exercer une action devant les tribunaux, elle
formerait un pléonasme qu'il serait peut-être utile de faire

disparaître. Si, au contraire, comme votre Commission est

(1) Bulletin des lois, 503, n° 4578.
(2) La loi dit, ce qui n'est pas tout à fait la même chose, qu'elles pour-

ront exercer tous leurs droits.
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disposée à le penser, ces droits doivent être plus étendus,
l'expression devra s'entendre nécessairement de tous les droits
qu'exercent les sociétés non anonymes et les individus non
sujets à autorisation, droits pour l'exercice desquels les
sociétés anonymes non autorisées dans l'un des deux pays
s'y trouvaient frappées d'incapacité par l'art. 37 du Code
de commerce, droits que les deux Gouvernements leur ont
toujours contestés en principe (1), : elles en jouissaient par
tolérance, elles en jouiront légalement et sous la seule mais

importante condition de se conformer aux lois de l'Empire.
« Quelle est l'étendue qu'il faut donner à cette expression?

Une disposition semblable est insérée dans la loi belge; elle a
vivement préoccupé la Commission du Sénat de Belgique, après
avoir provoqué, dans la séance de la Chambre des Représen-
tants du 5 février. 1855. une discussion qui a dû tourner au

profit de l'examen que votre Commission avait à en faire

également. M. le ministre des affaires étrangères de Belgique,

interrogé sur ce qu'il entendait par les lois du Royaume, donna

à cette expression un sens très limité : ces mots signifieraient,
selon lui, que, pour tous les actes qui se passeront en Bel-

gique, ce ne sera pas la loi étrangère, mais la loi belge, qu'il
faudra observer. - Le rapporteur de la Commission du

Sénat leur donnait une extension bien autre, en demandant

que les sociétés anonymes françaises, placées au même rang

que les sociétés anonymes belges, fussent obligées, pour se

conformer aux lois, de se soumettre, comme ces dernières, à

toutes les formalités de dépôt, de contrôle et de publicité

imposées par le Code de commerce. — Une autre opinion
s'est formulée, qui, sans méconnaître l'utilité et les avantages
d'une publicité quelconque, faisait remarquer que, si les

sociétés étrangères n'étaient pas soumises aux mêmes forma-

lités que les belges, c'était un avantage de plus en faveur de

ces dernières, qui, offrant plus de garanties, conserveraient

plus de chances de préférence. — D'autres demandaient seu-

lement l'insertion obligatoire au Moniteur belge des statuts et

(1 ) Le rapporteur ne donne aucun exemple de ces droits. On peut citer

le droit de prendre une inscription hypothécaire, le droit de faire une

saisie-arrêt, etc.
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de l'ordonnance du Gouvernement français. C'était restreindre

un peu trop peut-être la portée si large et si complète de cette

expression lois du Royaume ou lois de l'Empire.
« Votre Commission, édifiée par ce débat sur les difficultés

et peut-être aussi les inconvénients de définitions trop détail-

lées, pense que les mots lois de l'Empire ne comportent pas

d'exception, qu'ils doivent être maintenus dans l'art. 1er

comme une confirmation de ce grand principe que nos 'lois

régissent, en même temps qu'elles protègent, tous les indi-

vidus, nationaux ou étrangers, qui vivent ou viennent se

placer volontairement sous leurprotection.il faut les entendre

comme les entendait un des hommes éminents de la Bel-

gique, dans leur sens le plus large et le plus étendu... »

J'avoue qu'il reste encore dans mon esprit quelque incer-

titude sur la véritable signification des expressions employées
à la fin de l'art. 1er, et que j'aurais désiré trouver dans le

rapport des indications plus précises. Sans doute, toutes les

fois qu'une société anonyme belge passera un acte ou suivra

une procédure en France, ce sont les lois de l'Empire (les lois

françaises) qui détermineront la formé de cet acte ou de cette

procédure : en un mot, on appliquera purement et simple-
ment ici la règle locus régit actum, et cela est tellement mani-
feste que le législateur de 1857 n'avait même pas besoin d'y
faire allusion. De même, si une société anonyme belge pour-
suit un Français devant un tribunal civil de France, elle

pourra être tenue de fournir la caution dite judicatum
solvi (1). Cela encore, il me semble, allait de soi. Enfin je
comprends que, l'autorisation du Gouvernement belge valant
autorisation du Gouvernement français, permettant à la
société de fonctionner comme personne morale en France,
aussi bien qu'en Belgique, l'autorisation et les statuts doivent
être publiés non seulement en Belgique, mais en France, non
seulement dans le Moniteur belge, mais dans le, Journal officiel
français. Après cela, je ne vois plus guère quelle application
pourrait être faite des lois de l'Empire. En effet, le rapport
tombe dans une. exagération évidente quand il parle d'un

(1) Code civil, art. 16; Code de proc. civ., art. 166 et 167.
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grand principe suivant lequel nos lois régissent tous les indi-
vidus, nationaux ou étrangers, qui viennent se placer sous
leur protection : la vérité est que, parmi les lois françaises,
il n'y a que les lois de police et de sûreté et les statuts réels qui
régissent les étrangers comme les nationaux (1). Supposons,
par exemple, que la loi française déclare que dans certaines
positions on est incapable de représenter comme directeur
une société anonyme,' et que la loi belge n'ait établi aucune

incapacité du même genre : une société belge, qui aurait

pour directeur un Belge se trouvant dans le cas prévu par la
loi française, ne pourra-t-elle donc pas exercer ses droits
et plaider en France? Ce serait contraire à tous les prin-

cipes.
Mais voici une question plus importante, d'un intérêt bien

plus général, et qui, depuis la promulgation de la loi du

30 mai 1857, a déjà donné lieu à un assez grand nombre de

décisions judiciaires. La société anonyme étrangère, légale-
ment autorisée par le Gouvernement du pays où elle est

établie, ne peut-elle exercer ses droits et plaider en France,

qu'autant qu'elle se trouve dans l'un ou l'autre des deux cas

suivants : 1° elle a été spécialement autorisée par le Gouver-

nement français; 2° un décret rendu en Conseil d'État, con-

formément à l'art. 2 de la loi de 1857, a déclaré applicable
au pays où la société a son siège le bénéfice de cette loi (2)?
L'affirmative me paraît certaine : en effet, comme je l'ai déjà
dit, l'art. 37 du Code de commerce est véritablement une

loi de police. C'est aussi en ce sens que la jurisprudence s'est

prononcée. Voici notamment un arrêt de la Cour de cassa-

tion (Chambre des requêtes), du 1er août 1860, où la question
me semblé parfaitement posée :

« ... Attendu que, si de la disposition de l'art. 15 du

« Code civil résulte pour l'étranger le droit, de poursuivre
« judiciairement en France l'exécution des obligations con-

« tractées vis-à-vis de lui par un Français, et si cette dispo-

(1) Code civil, art. 3.

(2) Dans la discussion de la loi, il a été reconnu que ce décret pourrait

être rendu sur la demande d'un État, mais non sur la demande d'une

Bociéléi
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<<sition s'applique dans sa généralité aux personnes morales

« comme aux personnes physiques, il faut du moins que ces

« personnes morales existent pour pouvoir, sous ce rapport,
« réclamer le bénéfice de la loi française; — Attendu que la

« société anonyme n'est qu'une fiction de la loi, qu'elle
« n'existe que par elle et n'a d'autres droits que ceux qu'elle
« lui confère; que la loi, qui dérive de la souveraineté, n'a

« d'empire que dans les limites du territoire sur lequel cette

«souveraineté s'exerce; qu'il suit de laque la société ano-

« nyme étrangère, quelque régulièrement constituée qu'elle
« soit dans-le pays dans lequel elle s'est formée, ne peut avoir

« d'existence en France que par l'effet de là loi française et

« en se soumettant.à ses prescriptions; — Que vainement on

« objecterait que le statut personnel suit l'étranger en France,
« et qu'à cet égard aucune distinction n'est à faire entre les

a lois qui règlent la capacité des individus et celles qui
« règlent l'état et la capacité des êtres moraux; qu'en effet,
« à la différence des personnes civiles, les personnes natu-

« relies existent par elles-mêmes, et que l'on ne saurait

«confondre, quant à l'autorité; qu'elles peuvent avoir, les
« lois qui créent la personne et lui donnent l'existence, et

« celles qui ne font que réglementer ses droits et déterminer
« les conditions de leur exercice; — Attendu, d'ailleurs, que
« la disposition de l'art. 37 du Code de commerce, qui
« soumet les sociétés anonymes à la nécessité de l'autorisa-
« sion du chef de l'État, est essentiellement uneloi de police
« et d'ordre public, qui en France oblige l'étranger tout aussi
« bien que le Français; qu'elle a pour but de protéger les
« regnicoles contre les dangers d'entreprises hasardeuses et
« mal conduites, et que l'on ne comprendrait pas qu'il fût
« entré dans la pensée de la loi de consacrer un privilège en
« faveur des sociétés étrangères et de les affranchir des ga-
« ranties qu'elle exige des sociétés françaises; — Attendu
« qu'à cet égard la loi du 30 mai 1857 ne permet plus aucun
« doute; qu'en effet il est impossible d'admettre qu'une dis-
«.position législative expresse et spéciale ait été jugée néces-
« saire pour autoriser les sociétés régulièrement constituées
« en Belgique à ester en justice et à exercer leurs droits en
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« France, si déjà elles avaient trouvé cette autorisation dans
« le droit commun et notamment dans l'art. 15 du Code
« civil ; que la disposition de l'art. 2 de la loi de 1857, qui
« confère au chef de l'État le droit d'accorder par des décrets
« la même autorisation aux sociétés des autres pays, résiste
« pareillement, d'une manière énergique, à l'application que
« le pourvoi prétend faire aux sociétés étrangères de l'ar-
ticle 15 du Code civil, application qui la rendrait inutile et

« sans objet (1)... »

Je citerai encore, comme ayant statué dans le même sens,
un arrêt de la Cour d'Aix, du 17 janvier 1861 (2).

J'ajoute qu'il est, d'ailleurs, très raisonnable que le Gou-

vernement français ait un pouvoir discrétionnaire pour pro-
céder, suivant les circonstances, soit par voie d'autorisation

spéciale accordée à telle ou telle société étrangère, soit par
voie d'autorisation générale accordée à toutes lès sociétés

autorisées par le Gouvernement de leur pays. Cette idée est

également exprimée dans le rapport, déjà cité, de la Commis-

sion du Corps législatif. Voici, en effet, ce que j'y lis : « Le

Gouvernement belge apportant dans l'autorisation des sociétés

anonymes sur son territoire le même contrôle, exerçant à leur

égard la même surveillance, usant enfin des mêmes précau-
tions que le nôtre, les sociétés autorisées de l'un des deux

Gouvernements seront admises par l'autre sur la simple jus-
tification du décret qui les a autorisées. » Il est évident que,
si le Gouvernement français reconnaissait que dans un pays
l'autorisation n'est qu'une pure formalité, qu'elle est donnée

sans examen, il n'appliquerait pas d'une manière générale
aux sociétés établies dans ce pays le bénéfice de la loi de

1857 (3).
Le Gouvernement français a usé de la faculté que lui laisse

l'art. 2 de la loi, au profit des sociétés établies notam-

ment dans les pays suivants : Turquie et Egypte (décret du

(1) Dev.-Car., 60, 1, 865.

(2) Dev.-Car.. 61, 2, 335.

3) Un traité conclu entre la France et un Etat étranger équivaudrait

au décret dont parle l'art. 2 de la loi de 1857. Voy. l'arrêt de cassation

du 19 mai 1863 (Dev.-Car., 63, 1, 353).
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7 mai 1859), Sardaigne (décret du 8 septembre 1860), Por-

tugal et grand-duché de Luxembourg (décrets du 27 février

1861), Confédération suisse (décret du 11 mai 1861), Espagne

(décret du 5 août 1861), Grèce (décret du 9 novembre 1861),

États romains (décret du 5 février 1862), Pays-Bas (décret

du 22 juillet 1863), empire de Russie (décret du 25 février

1865), Prusse (19 décembre 1866).
-La loi du 30 mai 1857 a-t-elle cessé d'être en vigueur

relativement aux sociétés anonymes en général, depuis

que la loi du 24 juillet 18.67 a supprimé la nécessité de

l'autorisation que prescrivait l'art. 37 du Code de com-

merce? Un arrêt de la Cour de Paris, du 8 juillet 1881, a

consacré l'affirmative. Avec M. Lyon-Caen, nous tenons cette

décision pour très contestable (1).

2° DROITSDD FISCEN MATIÈREDE SOCIÉTÉ.

Le droit d'enregistrement auquel sont soumis en général
les actes de société a été jusqu'en 1872 un simple droit fixe.

En effet, l'art. 68, § 3, de la loi du 22 frimaire an VII

énumère, parmi les actes sujets à un droit fixe de 3 francs,
« les actes de société qui ne portent ni obligation,-ni libé-
« ration, ni transmission de biens meubles ou immeubles,
« entre les associés ou autres personnes ». Et la loi du

28 avril 1816, dans son art. 45, se borne à déclarer soumis
au droit fixe de 5 francs « les actes de formation de société
« actuellement soumis au droit fixe de 3 francs ». Il faut

remarquer, du reste, sur cette dernière loi, que la Commis-
sion delà Chambre des députés qui s'en occupa proposait
d'établir un droit proportionnel sur les déclarations d'apport
en société; mais la Chambre rejeta cette proposition, à une
forte majorité : comme on le dit très bien dans la discussion,
« il s'agit d'encourager les sociétés plutôt que de les 'im-

poser ».

(1) Sir., 81, 2, 169. —Voy. aussi M. Pont, t. II, n» 1867, et dans la Revue
critique de législation et de jurisprudence t. XVIII (1889), p. 582 et suiv.
l'article de M. Arthuysi
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Que veut dire précisément la loi de frimaire quand elle
suppose que l'acte de société ne porte ni obligation, ni libéra-
tion, ni transmission de biens meubles ou immeubles, entre les asso-
ciés ou autres personnes ? Veut-elle dire que, du moment qu'il y
a dans l'acte de société constatation d'une obligation con-
tractée ou d'un apport effectué, ce n'est plus le droit fixe, c'est
un droit proportionnel qui doit être perçu ? Évidemment non :
entendre ainsi la disposition de la loi, ce serait supprimer
complètement le principe, qui est la. perception d'un droit

fixe : car on ne comprend pas une société dans laquelle les
associés ne contractent pas des obligations et n'effectuent pas
des apports. Le sens de la disposition est que la faveur du
droit fixe est bien accordée aux conventions qui sont de l'es-

sence de la société, qui en sont des dépendances bu des con-

séquences naturelles, notamment à tout ce qui concerne les

apports, mais non aux conventions qui, bien qu'insérées
dans l'acte de société, sont en réalité étrangères au contrat

de société, parce qu'elles intéressent tel ou tel associé indivi-

duellemment ou même des tiers. C'est là un point tout à fait

incontestable et qui à été reconnu parla Régie elle-même (1).
Tenons donc pour constant qu'une véritable mutation de

propriété, même immobilière, s'opérant de l'associé à l'être

moral société, ne donne lieu qu'au simple droit fixe (2). Cela

est vrai même pour lès réalisations d'apports qui ont lieu

après la formation de la société, soit que les apports aient été

éventuellement prévus, soit qu'ils ne l'aient pas été dans

l'acte constitutif de la société (3).
Les actes de dissolution de société, comme les actes de

(1) « Il n'y a que les transmissions, obligations et quittances, par un

« ou plusieurs associés en faveur d'un ou plusieurs de leurs coassociés

« individuellement, qui donnent ouverture au droit proportionnel; toutes

« les autres dispositions de cette nature, pour le compte et dans l'intérêt

« général de la société, soit par l'acte de société même, soit par des actes

« additionnels et supplétifs, n'opèrent que le droit fixe. » (Inslr. générale,

n° 290 3 9 ) — Voy aussi M. Gabriel Déniante, Principes de l'enregistre-

ment, 3» édition, t. I, n°s 327, VII,.et 328, et M. Naquet, Traité des droits

d'enregistrement, t. I, n°s 459 et suiv.

(2) Voy. M. Naquet, t. I, n° 444.

(3) Ainsi jugé par le tribunal de la Seine le 2 juin 1842. Voy, aussi une

solution de la Régie du 5 mai 1844.

40
ï.
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constitution, étaient soumis par la loi de frimaire an VII au

droit fixe de 3 francs, toujours en supposant que ces actes

ne contiennent ni obligation, ni libération, ni transmission

de biens meubles ou immeubles, entre les associés ou autres

personnes. Ici encore la loi de.4846 s'est bornée à élèvera

5 francs le chiffre du droit fixe (1). La transmission de pro-

priété qui s'opère, lors de la dissolution d'une société, de

l'être moral aux différents associés qui lui succèdent, ne

donne donc ouverture à aucun droit proportionnel (2).
La société une fois dissoute, il y a lieu de la partager. Le

partage étant purement déclaratif, il semble qu'ici encore

aucun droit proportionnel ne doit être perçu. Mais sur ce

point la loi fiscale ne s'est conformée qu'en partie aux

principes du droit civil. D'abord, si. le partage se fait en

nature et sans soulte, point de droit proportionnel, un simple
droit fixe de 5 francs (3). Si une soulte est stipulée, là loi

fiscale y voit une vente : elle tarife au droit de 2 pour 100

les retours de partages de biens meubles, au droit de 4 pour 100

les retours de partages de biens immeubles (4). Enfin, s'il y a
licitation au profit d'un des copropriétaires, le législateur de
l'an VII tarife au droit de vente (2 pouf 100 en matière de

meubles, 4 pour 100 en matière d'immeubles), non pas la

licitation, mais lesparts acquisespar l'adjudicataire, c'est-à-dire
tout ce qui excède les droits qu'il avait déjà avant la licita-

'

tion,(5).

(1) Il est aujourd'hui de 7 francs 50. L'art. 4 de la loi du 28 février 1872
contient, en effet, la disposition .suivante : « Les divers droits fixes aux-
« quels sont assujettis par les lois en vigueur les actes civils, àdminis-
« Iratifs ou judiciaires, autres que ceux dénommés en l'art. 1er, sont
« augmentés de moitié. »

(2) «.Par cela seul qu'on voulait favoriser l'association, dit M. Naquet
(n° 474), on devait exempter de l'impôt proportionnel non seulement la
formation de la société, mais également la dissolution, qui en est la suite
obligée. »

(3) Loi du 22 frimaire an VII, art. 68, § 3, n° 2; loi du 28 avril 1816,
art. 45, n° 3.

(4) Loi du 22 frimaire an VII, art. 68, § 3, n° 2; art. 69, § 5, n° 7, et '

§7, n° 5. — Voy. M. Gabriel Demante, t. II, n°s 708 et suiv. ; M. Naquet.
t. I, n° 415.

(5) Loi.de frimaire, art. 69, § 5, n° 6, et § 7, n° 4. — Voy.-M. Gabriel
Demante, t. II, n° 711 et suiv.; M. Naquet, t.1, n° 425 et suiv.
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Dé ce qui précède il résulte évidemment qu'une société
peut s'être formée, s'être dissoute et avoir été partagée, que
des valeurs considérables, meubles ou immeubles, peuvent y
avoir été apportées, puis être échues aux différents associés
ou à leurs représentants, sans qu'il y ait eu lieu de percevoir
aucun droit proportionnel : des droits fixes, tous de 5 francs,
auront seuls été perçus (1). 11 est bien entendu que je me

placé dans l'hypothèse où le partage a pu s'effectuer en

nature, sans qu'il y ait eu besoin d'établir des soultes ou
retours de lots. Cependant, même dans cette hypothèse, la
Cour de cassation a trouvé un moyen ingénieux pour faire

payer la plupart du temps le droit proportionnel. La Cour de
cassation distingue les deux cas suivants :

1° L'associé, par l'effet du partage, reçoit dans son lot des

objets que lui-même avait apportés en société ou des valeurs

qui ont été acquises pendant la société ;
2° L'associé, par l'effet du partage, reçoit dans son lot des

objets qui avaient été apportés par un autre associé.

Dans le premier cas, la Cour de cassation admet bien

qu'aucun droit proportionnel n'est dû; mais dans le deuxième

elle fait payer le droit proportionnel de mutation. Suivant

elle, quand l'associé reprend l'objet même qu'il avait apporté,
on peut dire, la fiction de l'être moral société étant évanouie,,

qu'il n'y a jamais eu mutation de propriété; de même, quand
l'associé reçoit un objet que la société a pendant sa-durée'

acquis d'un tiers, comme un droit proportionnel a dû être

payé lors de cette acquisition, if n'y a pas lieu d'en faire

maintenant payer un nouveau. Mais quand Primus reçoit
dans son lot la chose apportée par Secundus, nous retombons

nécessairement sous l'empire de l'art. 4 de la loi de fri-

maire, d'après lequel toute transmission de propriété est

soumis.e au droit proportionnel (2).
— Cette distinction a été

(1) Avant la loi de 1867, lorsqu'on avait présenté à l'enregistrement les

statuts d'une société anonyme non encore autorisée et que le droit fixe

de 5 francs avait été perçu, il n'y avait.lieu à aucune restitution si plus

tard l'autorisation n'était pas accordée. Ainsi jugé par la Cour de cassa-

tion, le 23 mai 1859 (Dev.-Car., 59, 1, 695).

(2) Voy. notamment l'arrêt de cassation rendu, toutes Chambres réu-

nies et sur les conclusions de M. le procureur général Dupin, le 6 juin

40.
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critiquée avec beaucoup de force (1). Elle me paraît, en effet,

purement arbitraire. D'abord elle part de l'idée fausse que
le partage fait disparaître rétroactivement l'être moral

société(2). En second lieu, elle suppose, ce dont il n'y a aucune

trace dans la loi, que l'apport effectué par un associé con-

stitue une transmission conditionnelle, l'événement de la

condition consistant dans la circonstance que par l'effet du

partage la chose apportée sera mise, non pas au lot de

celui-là même qui l'a-apportée, mais au lot d'un autre associé-

Enfin elle soumet les sociétés à la règle commune du droit

fiscal, tandis qu'il a toujours été reconnu que la loi a voulu

les encourager en leur accordant une véritable faveur, en

dérogeant pour elles aux principes du droit commun.

En résumé, la loi fiscale dispense du droit proportionnel

d'enregistrement lès actes de constitution et de dissolution

de société. Pour que cette dispense soit quelque chose de

sérieux, il faut nécessairement arriver à ceci : « Tout se pas-
sera comme si un droit proportionnel avait été payé lors de

la constitution et lors de la dissolution : en conséquence, le

partage, conformément au droit commun, ne pourra donner
lieu à aucun nouveau droit proportionnel. »

— La loi du 28 février 1872 contient les dispositions sui-
vantes :

ART. 1er. « La quotité du droit fixe d'enregistrement auquel
«.sont assujettis par la lui du 22 frimaire an Ail et par les
« lois subséquentes les actes ci-après, sera déterminée ainsi

<<qu'il suit, savoir :
« 1° Les actes de formation et de. prorogation de société,

« qui ne contiennent ni obligation, ni libération, ni trans-
« mission de biens meubles ou immeubles entre les associés
« ou autres personnes, par le montant total des apports
« mobiliers et immobiliers, déduction faite du. passif

« 5° Les partages de biens meubles et immeubles entre

1842 (Dev.-Car., 42,1, 484). Voy. aussi M. Naquet, n° 478, et M. Demante,
n°s 735 et suiv.

(1) Voy. surtout le beau travail de mon excellent ami et savant colla-
borateur M. Mourlon (Revue pratique, t.. X, p. 49 et suiv.).

(2) Voy. ci-dessus, p. 477 et suiv.
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« copropriétaires, cohéritiers et coassociés, à quelque titre

« que ce soit, par le montant de l'actif net partagé... »
ART. 2. « Le taux du droit établi par l'article précédent est

« fixé ainsi qu'il suit :

« A 5 francs pour les sommes ou valeurs de 5,000 francs
« et au dessous,' et pour les actes ne contenant aucune énon-
« ciation de sommes et valeurs ni dispositions susceptibles
« d'évaluation;

« A 10 francs pour les sommes ou valeurs supérieures à
« 5,000 francs, mais n'excédant pas 10,000 francs;

« A 20 francs pour les sommes ou valeurs supérieures
« à 10,000 francs, mais n'excédant pas 20,000 francs;

« Et ensuite à raison de 20 francs pour chaque somme ou
« valeur de 20,000 francs ou fraction de 20,000 francs.

« Si les sommes ou valeurs ne sont pas déterminées dans
« l'acte, il y sera suppléé conformément à l'art. 16 de la loi
« du 22 frimaire an VII. »

C'est ce qu'on appelle le droit gradué.

Après avoir parlé du droit d'enregistrement, je passe au

droit de transcription.

Lorsque l'acte de société constaté l'apport d'un immeuble,

y a-t-il lieu de percevoir le droit proportionnel de transcrip-
tion, fixé par la loi à 1 1/2 pour 100? La Cour de cassation

admet aujourd'hui en principe la négative. « En effet, dit-

elle, d'une part, l'art. 25 de la loi du 21 ventôse an VII n'a

établi le droit proportionnel de transcription qu'à l'égard
des actes emportant mutation de propriété immobilière; et,
de l'autre, l'art. 68, § III, n° 4, de la loi du 22 frimaire an VII,
en matière d'actes de société, ne considère comme mutation

donnant ouverture à des droits proportionnels que les stipu-
lations relatives à un ou plusieurs des associés entre eux ou

autres personnes, et non pas aux associés à l'égard de la

société (1). » Et la Cour de cassation applique cette doctrine

lors même qu'il serait dit dans l'acte de société que l'associé

qui fait l'apport s'engage à justifier que l'immeuble est franc

(1) Arrêt de la Chambre civile du 5 février 1850 (Dev.-Car., 50,1,145).
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et quitte de tous privilèges et hypothèques, et que la société

pourra purger, par conséquent transcrire : en effet, la néces-

sité ou l'utilité pour la société de purger est la même, soit

qu'elle résulte de la loi, soit qu'elle ait été rappelée.par les

conventions sociales (1). Que si une clause: des- statuts, ou de

l'acte d'autorisation; du Gouvernement (au cas de société

anonyme, au cas de société formée pour l'exploitation d'une

mine, etc.), exprimait pour la société, non plus la faculté,

mais, l'obligation de purger, une jurisprudence constante

décide que l'acte de société est soumis au droit proportionnel
de transcription (2). Je m'empresse de dire que cette distinc-

tion entre la clause qui exprime la faculté et celle qui

exprime l'obligation pour la société, de purger me paraît
subtile et arbitraire. A mon sens, le droit proportionnel de

transcription ne devrait être perçu sur l'acte de société ni

dans un cas ni dans l'autre; mais, tout au contraire, je crois

voir dans la jurisprudence une certaine tendance à décider

qu'il doit l'être dans l'un et dans l'autre, à s'écarter ainsi du

principe posé dans l'arrêt de la Chambre civile du S février

1850 (3).
Comme pour l'acte de constitution, de même pour l'acte de

dissolution de la société, il n'y a pas. en principe, de droit

proportionnel de transcription à percevoir. La position est
évidemment identique.

Quant à l'acte de partage, si l'on admet avec la Cour de
cassation qu'il y a lieu au droit proportionnel d'enregistre-
ment lorsqu'un immeuble apporté par l'un des associés
tombe au lot d'un autre, il faut logiquement admettre qu'il
y a lieu aussi au droit proportionnel de transcription. Cette
idée se trouve effectivement indiquée dans les considérants de
l'arrêt du 5. février 1850 que j'ai cité un peu plus haut :
suivant la Cour, « les dispositions législatives concernant la
« perception d'un droit proportionnel de transcription ne

(1) Même arrêt du 5 février 1850.
(2) Voy. notamment un arrêt de la Cour de cassation du 4 décembre

1849 (Dev.-Car., 50, 1, 149), et un jugement du tribunal civil de la Seine
du 7 janvier 1859 (Rëp. pér. de l'enreg., par M. Garnier, t. VI, p. 399).

(3) Comp. M. Bernante, t. 1, n° 329.
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«
sauraient s'appliquer à la clause d'apport en société d'im-

'« meubles qui, par l'effet du partage, s'ils tombent dans le
« lot de l'associé qui les a apportés, sont réputés n'avoir
« jamais cessé d'être la propriété de celui-ci ». Il m'est
impossible d'admettre que le fisc 'se trouve ainsi avoir ou
n'avoir pas le droit de percevoir 5 1/2 pour 100 de la valeur
de l'immeuble, suivant que, par le résultat du partage, cet
immeuble arrive à tel ou tel des associés (1).

Enfin, que décider lorsque, le droit proportionnel de trans-

cription n'ayant pas été perçu à l'instant même où l'acte était

présenté à l'enregistrement, la transcription de ce même acte
est ensuite requise? La jurisprudence admet qu'il y a lieu de

percevoir le droit de 1 1/2 pour 100 (2). Je suis disposé à
croire qu'il n'y a lieu de percevoir que le droit fixe de 1 franc

(art. 61 de la loi du 28 avril 1816). En effet, d'une part,
l'art. 23 de la loi du 21 ventôse an VII dit que le droit de

transcription est de 1 1/2 pour 100 du prix intégral des

mutations, suivant qu'il a été réglé à l'enregistrement; or, en

présence de ces expressions, il est difficile dé croire que l'in-

tention du législateur ait été d'appliquer Un droit propor-
tionnel de transcription là où il accordait la faveur d'un droit

fixe d'enregistrement : le texte suppose que le droit de

1 1/2 pour 100 est perçu par le conservateur dans les cas

oùil y a eu un règlement à faire à l'enregistrement, et certes

il n'y a aucunrèglement à faire quand le droit d'enregistrement
est un simple droit fixe (3). D'autre part, l'art. 12 de la loi

du 23 mars 1855 est ainsi conçu : « Jusqu'à ce qu'une loi

« spéciale détermine les droits à percevoir, là transcription
« des actes ou jugements qui n'étaient pas soumis à cette for-
« malité avant la présente loi est faite moyennant le droit

(1) Au cas où l'immeuble arrive à celui des associés qui en a fait

l'apport, y eùt-il soulte, il.'est admis qu'il n'y a pas lieu au droit de trans-

cription. Voy. M. Demante, n° 709 ; M. Naquet, t. I, n° 193.

(2) Arrêt de la Cour de cassation du 2 décembre 1831 (Dev.-Car., 52,

1, 130); jugements du tribunal de Besançon du 31 décembre 1860, et du

tribunal de la Seine du 2 février 1861 (Rép. pér. de M. Garnier, t. VIII,

(3) Voy. cependant l'arrêt de cassation du 6 décembre 1871 (Dev.-Car.,

71, 1, 247), et M. Naquet, 1.1, n° 192.
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« fixe d'un franc. » Il semble bien que l'acte de société qui

contient apport d'un immeuble n'était pas soumis à la for-

malité de la transcription avant,1a loi de 1855 : ni l'art. 52

ni l'art. 54 de la loi du 28 avril 1816 n'y étaient applica-

bles, bien que la transcription pût avoir quelque utilité.

L'art. 12, dont je viens de reproduire la disposition,

me paraît donc s'adapter, parfaitement au cas qui- nous

occupe (1).

Dans les sociétés anonymes et dans les sociétés en com-

mandite, l'émission ou la négociation des actions ne donne-

t-elle pas lieu à quelque droit particulier au profit du fisc?

D'abord les actions étaient soumises à la formalité du

timbre en vertu des dispositions générales de la loi du

13 brumaire an VII. Déplus, les cessions d'actions et coupons
d'actions mobilières des . compagnies et. sociétés d'action-

naires étaient soumises par la loi du 22 frimaire an VII

(art. 69, | II, n° 6) à un droit de 50 centimes par 100 francs.

Il-y avait là une modération du tarif habituel des transmis-

sions de valeurs mobilières, lequel est de 2 pour 100 (Loi du

. 22 frimaire, art. 69, § V, n° 1), et la Cour de cassation a fini

par reconnaître que ladite modération devait être appliquée
aux cessions d'intérêts ou de parts d'intérêts non négocia-
bles (2). Mais on a jugé que, pour qu'il y ait lieu au droit

particulier de 50 centimes pour 100 francs, il faut supposer
que l'action est Cédée à titre onéreux; que, s'il s'agit d'une

donation.ou cession purement gratuite de l'action, il y a lieu de

percevoir le droit proportionnel de donation, eu égard au

degré de parenté qui peut exister entre le cédant et le ces-
sionnaire (3).

(1) Voy. en ce sens M. Mourlon, Revue pratique, t. X, p. ,73. —Le
même jurisconsulte démontre jusqu'à l'évidence que l'art. 54 de la loi
de 1816 n'a pas la portée générale qu'on pourrait lui donner à première
vue, et qu'ilne concerne réellement que les actes tarifés par l'article
précédent (Revue pratique, t. IX, p. 443 et suiv.).

(2) Arrêt de cassation du 14novembre 1877 (Dev.-Car., 78, 1, 44). Le
contraire avait été jugé par la Chambre civile le 23 mai 1853 (Dev.-Car
53,A, 537). -

(3) Arrêt de la Cour de cassation du 23 mai 1859 (Dev.-Car., 59, i, 693).
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Ce système, d'après lequel l'action est soumise au timbre
et chaque cession d'action à un droit proportionnel de
50 centimes pour 100 francs, ce système a été changé par
la loi du 5 juin 1850 sur le timbre. Comme le dit très bien
M. Gabriel Demante (1), « Ce système péchait en deux points.
Il était sévère, et il était inefficace : sévère, parce que, l'action
étant organisée en vue d'une circulation fréquente, la percep-
tion d'un droit proportionnel sur chaque cession pèse trop
lourdement sur le développement des sociétés d'actionnaires;
inefficace, car les procédés les plus usités pour les cessions
d'actions permettent d'éluder aisément cette perception. — A

partir de la loi du 5 juin 1850, le législateur s'est proposé, en
modérant l'impôt, d'assurer l'efficacité de la perception (2). »

Les art. 14 et 15 de la loi du 5 juin, dont voici le texte,
sont évidemment conçus dans cet esprit :

« ARTICLE14. Chaque titre ou certificat d'action, dans une
« société, compagnie ou entreprise quelconque, financière,
« commerciale, industrielle ou civile, que l'action soit d'une
o somme fixe ou d'une quotité, qu'elle soit libérée ou non
« libérée, émise à partir du ler janvier 1851, sera assujetti au
« timbre proportionnel de 50 centimes pour 100 francs du
« capital nominal, pour les sociétés, Compagnies ou entre-
« prises, dont la durée n'excède pas dix ans, et à 1 pour 100
« pour celles dont la durée dépassera dix années. — A défaut
« de capital nominal, le droit se calculera sur le capital réel,
« dont la valeur sera déterminée d'après les règles établies

« par les lois sur l'enregistrement. L'avance en sera faite par
« la compagnie, quels que soient les statuts. — La percep-
« tion de ce droit proportionnel suivra les sommes et valeurs,
« de 20 francs en 20 francs inclusivement et sans fractions.

« ART. 15. Au moyen du droit établi par l'article précédent,
« les cessions de titre ou de certificat d'action seront exemptes
« de tout droit et de toute formalité d'enregistrement. »

1 Le premier de ces articles est toujours en vigueur. Mais le

deuxième, qui exemptait de.tout droit d'enregistrement la

(1) T. II, n°s 512 et 513.

(2) Voy. aussi M. Naquet, t. II, n° 650 bit.
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cession dé l'action, a été abrogé par là loi du 23 juin 1857,

dont l'art. 6 est ainsi conçu :

« Indépendamment des droits, établis par le Titre II de la

;« loi du 5 juin 1850, toute cession de titres ou promesses

« d'actions et d'obligations dans une société,compagnie ou

-'« entreprise quelconque, financière, commerciale où civile,

«quelle que soit la date de sa création, est; assujettie, à

« partir du 1er juillet 1857, à un droit de transmission de

« 20 centimes pour 100 francs de la valeur négociée. — Ce
;« droit, pour les titres au porteur et pour ceux dont la trans-

« mission peut s'opérer sans un transfert sur les registres de

« la société, est converti en une taxe annuelle et obligatoire
« de 12 centimes par 100 francs du capital desdites actions

« et obligations, évaluées par leur cours moyen pendant
« l'année précédente, et, à défaut de cours dans cette année,

:« conformément aux règles établies par les'lois sur l'enre-

« gistrêment (1). »

En somme, dans le droit actuel, chaque titre ou Certificat

d'action est d'abord assujetti au timbré proportionnel (1/2 ou

1 pour 100 du capital); de plus, toute cession de titre ou

promesse d'action est assujettie à un droit de transmission, de

20 centimes pour 100 francs de la valeur négociée, et, pour

les titrés au porteur ou à-ordre (2), ce droit de transmission

est converti en une taxe annuelle et obligatoire dé 12 centimes

pour 100 francs (3).

(1) On a, d'ailleurs, pris la peine, dans l'art. 11 de cette loi de 1857, de

dire en termes-formels que l'art. 15 de la loi du 5 juin 1850 est abrogé.
(2) La Cour de cassation a jugé, le 4 avril 1860, qu'une action stipulée

à ordre et aliénable par la voie de l'endossement, est soumise-à. la taxe
annuelle de 12 Centimes pour 100 francs, et non au droit de 20 centimes
pour 100 francs, lors même que les statuts subordonnent, l'exercice des
droits d'actionnaire de la part de l'acquéreur de l'action au visa do
l'endossement par le comité d'administration, et à sa transcription sur
un registre (Dev.-Car., 60, 1, 811).

(3) La loi du 16 septembre 1871 (art. 9) a porté le droit de transmission
à 50 centimes pour les titres nominatifs, et la taxe annuelle à 15 centimes
pour les titres au porteur. La loi dû 30 mars 1872 (art. 1) a élevé à
25 centimes la taxe des titres au porteur. Enfin, la loi du 29 juin 1872
(art. 3) a réduit le droit à 50 centimes pour la transmission ou la conver-
sion des titres nominatifs, à 20 centimes pour la taxe à laquelle sont
assujettis les titres au porteur.

:
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Ces principes s'appliquent exclusivement aux actions, et
même aux actions négociables(1) : telle est la décision formelle
de l'art. 25 de la loi de 1850, et l'art. 6 de la loi de 1857

s'y réfère. Quant aux actions qui ne sont point négociables,
dont la cession n'est parfaite à l'égard des tiers qu'au moyen
des conditions déterminées par l'art. ,1690 du Code civil,
l'ancien système continue de s'y appliquer, c'est-à-dire que
chaque cession est soumise à un droit proportionnel de

1/2 pour 100, conformément à l'art. 69, § II, n° 6, de la loi
du 22 frimaire. Et si le capital de la société n'est pas divisé
en actions, la cession d'un intérêt ou d'une part d'intérêt,
tant que dure la société, est assujettie au.droit de transmis-
sion d'effets mobiliers (2 pour 100), conformément au même
art. 69, § V, n° 1.. Enfin on a jugé que les lois de 1850 et de

1857 n'ont point trait au cas de cession gratuite d'une action,
et que pour ce cas il y a toujours lieu au droit proportionnel
de donation (2).
, Une partie importante de la loi du 5 juin 1850 est celle qui
concerne l'abonnement. Le législateur a considéré qu'il pou-
vait y avoir un grave inconvénient dans la nécessité imposée
à la société d'acquitter en masse le droit de. timbre avant l'émis-

sion des actions : la société serait obligée de prélever sur les pre-
miers versements effectués une somme considérable, et alors

elle n'aurait sans doute aucun dividende à distribuer la pre-
mière année, ou même elle se trouverait en perte. En consé-

quence, la loi a permis aux sociétés de contracter un abonne-

nement avec l'État : elles payent alors un droit annuel de

5 centimes pour 100 francs du capital de chaque action émise

(art. 22). « Seront dispensées du. droit, ajoute l'art. 24,

« les sociétés, compagnies ou entreprises abonnées, qui,

« depuis leur abonnement, se seront mises ou auront été

«mises en liquidation. Celles qui, postérieurement à leur

« abonnement, n'auront, dans les deux dernières années,

« payé ni dividendes ni intérêts, seront aussi dispensées du

« droit, tant qu'il n'y aura pas de répartition de dividendes ou

(1) Voy. ci-dessus, p. 274 et suiv.

(2) Voy. les considérants d'un jugement du tribunal de la Seine du

26 août 1858(Rep.pér. de M. Garnier, t. VI, art. 1100,et ci-dessus, p.632).
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« de payement d'intérêts. » Cette dernière disposition a donné

lieu à une difficulté : la société est-elle dispensée du.droit

pour les deux années pendant lesquelles elle n'a payé ni

dividendes ni intérêts, ou n'en est-elle dispensée que pour les

années subséquentes ? La Cour de cassation a donné au texte

la deuxième interprétation (1).

Après s'être occupée des actions, la loi du 5 juin 1850

établit un système analogue pour les titres d'obligations
souscrits par les compagnies, et dont la cession, pour être par-

faite à l'égard des tiers, n'est pas soumise aux dispositions de

l'art. 1690 du Code civil; seulement, le timbre proportionnel
est ici de 1 pour 100 du montant du titre (art. 27).

La Cour de cassation (toutes Chambres réunies) a jugé que
la disposition de l'art. 24 ne doit pas être .étendue à l'abon-
nement contracté pour les obligations, ni à la taxe annuelle

représentative du droit de transmission (2).
En ce qui concerne la loi du 23 juin 1857, je me bornerai à

signaler la disposition dé l'art. 9. Aux termes.de cet
article, les actions et obligations émises par les sociétés

étrangères sont soumises en France à des droits équivalents
à ceux qui sont établis sur les valeurs françaises; elles ne

peuvent être cotées et négociées en France qu'en se soumet-
tant à l'acquittement de ces droits, — On peut consulter un
règlement d'administration publique, en date du 17 juillet
1857, relatif à l'exécution de la loi du 23 juin, — ainsi qu'une
décision du ministre des finances, du 4 novembre de la même
année, portant que le droit de 20 centimes pour 100 francs
établi par l'art. 6 de la loi de 1857 ne peut être cumulé
avec le droit de mutation par décès ou de donation (3).

(1) Arrêt du 21 décembre 1857 (Dev.-Car., 58, 1, 367).
(2) Trois arrêts du 27 décembre 1877 (Dev.-Car., 78, 1, 225)
(3) Voy. le Rëp. pêr. de M. Garnier, t. V, art. 947.
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I

J'ai cité ci-dessus, pages 328 et 329, à la note, un arrêt de
là Cour de Lyon, du 29 mars 1860, qui décide que, quand une
société en commandite par actions a légalement pris fin, les
membres du conseil de surveillance peuvent être déclarés
solidairement responsables, aux termes de l'art. 7, § 1, de
la loi du 17 juillet 1856, lors même que la nullité de la société
n'aurait pas été tout d'abord prononcée par la justice. Depuis
cet arrêt, des décisions contraires ont été rendues. Voici
d'abord ce que je lis dans un arrêt de la Cour de Bordeaux,
du 29 mai 1860 : « Attendu qu'en fait la. Caisse commerciale de
« Cognac avait été fondée au cours de janvier 1856. antérieu-

«rement dès lors à la loi du 17 juillet; que les dispositions
« de cette loi, qui prescrivent pour la constitution des sociétés
« en commandite par actions des formalités toutes nouvelles, .
« relatives à la souscription de la totalité du capital social et
« à la réalisation d'une certaine portion des actions, n'ont pu
« régir que les sociétés futures et non celles qu'elles ont
« trouvées établies ; que, d'ailleurs, pour que la responsabi-
« lité des membres du conseil de surveillance puisse s'étendre

« au cas d'infraction aux règles constitutives de ces sociétés,
« il faut que l'annulation ait été préalablement prononcée
« pour ce motif; que, dans l'espèce, rien de semblable n'est

« intervenu, la nullité de l'association fondée à Cognac
« n'ayant jamais été prononcée ni même provoquée; que si,

« sous l'empire de la loi de 1856 et par application à des

« sociétés qu'elle régirait, une fin de non-recevoir insurmon-

« table devrait repousser toute demande de responsabilité
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« contre les membres du conseil de surveillance, à raison

« du vice d'organisation de l'association, parce que la nullité

« n'aurait pas été déclarée, à fortiori doit-il en être de même

« sous l'influence des lois antérieures, dont aucune n'avait

« mis à la charge de ces membres cette cause de responsabi-
« lité toute nouvelle et dont l'application n'est même que
« facultative pour les tribunaux... » Et le pourvoi formé

contre cette décision a été rejeté par arrêt de la Chambre

des requêtes du 9 juillet 1861. Dans ce dernier arrêt, on se

borne à dire « que l'art. 7 de la loi de 1856, en'donnant

« aux magistrats la faculté, suivant leur appréciation, de

« déclarer les membres des conseils de surveillance respon-
« sables de l'inobservation du n° 2 de l'art., 1er, subor-

« donne l'exercice de cette faculté à la nullité de la société,
« par application de l'art. 6; —que c'est donc à bon droit.

« que l'arrêt a refusé d'appliquer la responsabilité autorisée

« par l'art. 7 de la loi du 17 juillet 1856 aux membres du

« conseil de surveillance d'une société constituée le 30 jan-
« vier précédent et dont la nullité. n'avait été ni prononcée
« ni même demandée... >>(1).

On voit que, dans l'espèce, la question ne se présentait pas
d'une manière très nette, puisqu'il s'agissait d'une société

constituée avant la loi du 17 juillet 1856. Néanmoins la Cour

impériale et la Cour de cassation affirment bien positive-
ment, et sans faire aucune distinction, que, d'après cette

loi, l'action en responsabilité est non recevable si la nullité
delà société n'a pas été d'abord prononcée. Mais je n'aperçois
pas sur quelle bonne raison pourrait s'appuyer cette doc-'
trine. La Cour de cassation admet, nonobstant la disposition
de l'art. .440 du Code de commerce (2), qu'un tribunal
civil ou criminel peut reconnaître qu'un individu dont la
faillite n'a pas été judiciairement déclarée est réellement en
état de faillite, et que.ce tribunal peut, en conséquence, con-
sidérer comme encourus les effets que la loi attache à l'état
de faillite (3) : pourquoi donc ne veut-elle pas que le tribunal

(1) Dev.-Car., 61, 1,705.
(2) « La faillite est déclarée par jugement du tribunal de commerce... »
(3) Voy. notamment un arrêt do la Chambre criminelle du 9 août 1851



POST-SCRIPTUM. 639

à qui l'on demande d'appliquer l'art. 7, § 1, de la loi du
17 juillet 1856 puisse reconnaître lui-même qu'il y avait lieu
de prononcer la nullité de la société aujourd'hui dissoute?
Les deux décisions ne me paraissent point en harmonie l'une
avec l'autre (1).

II

Page 374, à la note, en examinant la question de savoir si
un actionnaire ou commanditaire qui a versé 600 francs a pu
valablement stipuler qu'il touchera 6 pour 100 d'intérêt

annuel, même en l'absence de tous bénéfices, je critique une
idée émise à ce sujet par M. Troplong. Comme je crains de
ne m'être pas exprimé d'une manière suffisamment claire, je
reproduis ici mon observation, sous une autre forme :

De-deux choses l'une : ou la somme touchée chaque
année est touchée comme intérêt (et telle paraît être l'idée
de M. Troplong); mais alors, à moins de violer la loi du
3 septembre 1807, il faut dire que cette somme ira en dimi-
nuant d'année en année; — ou bien la somme touchée

chaque année est une partie du capital que la société res-

titue à l'actionnaire ; mais alors on ne tient aucun compte de

l'intention qu'il avait en stipulant que les 600 francs par lui

versés produiraient intérêt, on dénature la convention de la

manière la plus complète (2)*.

(Dev.-Car., 52, 1, 281), et un arrêt de la Chambre des requêtes du 4 dé-

cembre 1854 (Dev.-Car., 55, 1; 298).

(1) La doctrine de la Cour de Lyon devrait être admise sous l'empire
de la loi de 1867 comme sous l'empire de la loi de 1856. Voy. aussi

M. Pont, t. II, n° 1281..

(2) Je demeure convaincu que M. Troplong se trompait. Mais je m'em-

presse de reconnaître que mon dilemme n'a plus la même force depuis

que la loi du 12 janvier 1886 a prononcé l'abrogation de celles du 3 sep-
tembre 1807 et du 19 décembre 1850 dans leurs dispositions relatives à

l'intérêt conventionnel en matière de commerce.
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