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Des limites et de l'intérêt du problème.
Il y a une vingtaine d'années seulement que le législateur a compris quel merveilleux instrument de progrès social était la liberté d'association. Les individus en ont largement profité, les associations se sont multipliées à l'infini quant à leur forme et quant à leur but dans les limites de la loi de 1901, et l’on peut dire qu'aucune œuvre de quelque importance ne peut être réalisée à l'heure actuelle sans association.
En présence d’applicalions si nombreuses et si variées de la loi de 1901, nous sommes assez bien placé aujourd’hui pour étudier une question particulière touchant les associa-
tions, celle de la nature juridique de leur acte constitutif, Réglade s|
celle de savoir si la notion théorique de l'acte d'association apparaît bien dans l'application telle que l'impliquela conception du législateur : un contrat.
Quand nous parlons de la nature juridique de l'acte d’association, nous n’entendons pas étudier toutes les formalités qui accompagnent la formation d'une association, comme celles qui se réfèrent à l'intervention de l'État, obtention d’une autorisation ou accomplissement d’une simple déclaration, pour acquérir la personnalité juridique avec une capacité plus ou moins étendue, nous ne voulons parler que de l'acte intervenu entre les individus qui veulent s'associer, qui seul, nous le verrons, est constitutif de l’association.
Laissant de côté l'intervention de l’État, nous ne traiterons pas ici du problème de la liberté d’association, ni de celui de la personnalité morale en lui-même. Nous n’aborderons ce dernier (chap. V) que dans ses rapports avec l'acte d'association, car toute une école en Allemagne ayant voulu voir dans l’acte d'association l'acte créateur d’une personne collective, nous devrons nous demander aussi s’iln’a pas ce caractère.
On à vu par l’allusion faite à la loi de 1901 que nous entendons le mot association dans le même sens que cette loi. Ce terme a, en effet, deux sens. En premier lieu, un sens large : il englobe tous les groupements de personnes poursuivant un but commun. Mais une terminologie élaborée par la jurisprudence et la doctrine françaises au cours du xix° siècle et consacrée par la loi du 1° juillet 1901, donne au mot «association » un sens plus restreint, celui d'un groupement qui poursuit un but désintéressé : « L'association, dit l'article 1*' de la loi de 1901, est la convention par laquelle deux ou plusieurs personnes mettent en commun, d'une façon permanente, leurs connaissances ou leur activité dans un but autre que de partager des bénéfices. »
LIMITES DU PROBLÈME
La même tradition avec l’article 1832 du Code civil désigne les groupements qui poursuivent un but lucratif, plus particulièrement sous le nom de « sociétés » : « La société, dit l’article 1832, est un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre quelque chose en commun, dans ta vue de partager le bénéfice qui pourra en résulter » (1).
Nous n’entendons ici traiter que de l'association au sens strict, du groupement de personnes poursuivant un but autre que celui de partager des bénéfices. Dès lors, le sujet ne comporte, comme on le verra, que des développements restreints, il gagne à être trailé brièvement ct comme dans un raccourci qui permet d'en saisir l'ensemble d’un seul coup d'œil. Nous éviterons ainsi notamment de rentrer dans des détails de réglementation particuliers aux sociétés civiles et commerciales. -
Cependant, au point de vue de leur nature, on discute encore sur la distinction entre la société et l’associalion à cause de la difficulté que fait naître le mot « bénéfice ». Il y a des cas frontières. On'ne sait, par exemple, s’il faut classer les associations professionnelles et les associations mutualistes dans les sociétés ou les associations, car, si elles n’ont pas pour but le partage de bénéfices entre les associés, elles poursuivent bien celui de leur rendre des services appréciables en argent. Aussi plusieurs législations étrangères fontelles de ces associations une catégorie intermédiaire entre les associations proprement dites et les sociétés, ce sont les
(1) Cf. H. Hayem, Domaines respectifs de l'association et de la sociélé, Lhèse Paris, 1907, p. 19 et suiv., p. 227 et suiv.; À. Pichon, Des caractères distinclifs des associations soumises à la loi du 1er juillel 1901, thèse Paris, 1905, p. 10 à 168; G. Trouillot et F, Chapsal, Du contrat d'association, p. 31; M. Planiol, Droit civil, t. II, 6e édit., 1912, p. 339.
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associations à but économique du droit allemand, les Vereine du droit suisse (1).
C’est qu’en réalité il n'y a pas de différence de nature entre l'association et la société; celle que fait le législateur d’après le but lucratif ou non, tenant à des circonstances historiques, est purement formelle. Dans les deux cas, il y a mise en commun de richesses et d’activité pour atteindre un but, supposé licite, et cela en conformité, nous le verrons, avec une règle acceptée par les associés et formant ce qu'on appelle les statuts de la société ou de l'association.
Cette remarque, malgré le sens restreint dans lequel nous entendons le mot « association », nous permettra d'utiliser sans scrupule, à propos de l’acte d'association, des documents qui se rapportent à la société, particulièrement à la société par actions. Nous serons même encouragé à faire ce rapprochement le plus souvent possible, car il sera fructueux pour le résultat de nos recherches. Il affirme encore davantage qu'il-n'y a entre l'association et la société qu'une différence formelle; qu'au point de vue de leur nature intrinsèque, ces deux sortes de groupements et, par suile, les deux espèces d'actes qui leur donnent naissance, sont semblables. Par conséquent, s’il n’est pas possible, dans bien des cas, ainsi que le reconnaît aujourd'hui la majorité des auteurs, de traiter l'acte de société comme un contrat pur et simple, il n’est pas davantage possible de traiter ainsi l'acte d'association et de le soumettre aux règles ordinaires des contrats.
Cependant, quand nous parlons de rapprochement entre l'acte d'association et l'acte de société, nous ne négligeons pas une distinction qui doit être faite entre deux types de sociétés : Le type societas du droit romain et le type universitas,
(1) H. Hayem, op. cit., p. 397 à 418.
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corpus où collegium. La société du premier type, « simple contrat producteur d'obligations, comme dit M. Michoud (1), n'avait d'effet qu'entre ses membres, à l'intérieur de l’associalion et non à l'égard des tiers ». C'était au moyen âge la situation de deux ou plusieurs personnes qui couraient ensemble une même aventure pour en partager les bénéfices et les pertes et qui en profitaient pour tourner souvent ainsi la prohibition du prêt intérêt; c'est de nos jours le cas du contrat de société régi par les articles 1882 et suivants du Code civil, de la société en participation et, dans une certaine mesure, des sociétés par intérêts. Dans le type wniversitas, au contraire, l'acte constitutif de la sociélé est opposable au tiers, c'est par excellence aujourd'hui le cas des sociétés par actions. Nous verrons que l’association, groupement de personnes poursuivant un but désintéressé, doit toujours être comparée à ce dernier type de sociétés et jamais au premier (2).
Mais, dira-t-on peut-être, la question de savoir si l'acte d'association est un contrat ou autre chose n’a qu'un intérêt
purement théorique. Que l'acte d'association soit ou non un
contrat, on aboutira au même résultat pratique. En raison-
nant ainsi, on méconnaitrait une fois de plus cette idée féconde qu'il n’est jamais inutile d'avoir des notions théoriquementexactes ; et particulièrement ici on commettrait une grave erreur. Quand, par exemple, le consentement de l’une des parties a été vicié, si l'association est un contrat, l'acte tout
entier est annulable et l'annulation prononcée conformément
(1) L. Michoud, Théorie de la personnalité morale, t. I, 1906, p. 151 in fine et 152. — Cf. P.-F. Girard, Manuel élémentaire de droit romain, 5° édit., 1911, p. 235 et p. 515 et suiv.
(2) Cf. G. Bourcard, De l’organisalion el des pouvoirs des assemblées générales dans les sociélés par actions, 1905, p, 15 à 19, n° 9, et Michoud, op. cit., p. 457, no 159,
à l'article 1304 du Code civil déliera toutes les parties les unes à l'égard des autres, parce que leurs consentements sont déterminés les uns par les autres. Si, au contraire, l'acte d'association n’est, comme nous le croyons, au même titre que le vole des lois formelles de l'État, qu'une somme de déclarations unilatérales de volontés concourant au même but, la formation d'une majorité dont dépend le contenu des statuts de l'association, l'associé dont le consentement aura été vicié pourra avoir une action en nullité pour faire annuler son vote et se retirer de l’association, mais non pour faire annuler l’ensemble des statuts, puisqu'ils ne sont que le produit de plusieurs déclarations unilatérales qui ne sont pas déterminées les unes par les autres. La nullité d’un vote pourra seulement entraîner la nullité de l'association dans le cas particulier où ce vote est précisément nécessaire à la formation de la majorité.
Nous verrons aussi que si l'association est un contrat, elle ne peut pas avoir d'effet à l'égard des tiers qui veulent traiter avec elle, ce qui est contraire à la réalité des choses et aux besoins de la pratique, et que si elle n’est pas un contrat, elle produit même à l'égard des associés des effets que le contrat n'a pas à l'égard des parties, celui de soumettre tous les associés, sans leur consentement, à des décisions prises par quelques-uns d’entre eux.
On voit par ces quelques conséquences pratiques que la question de savoir sil'association est ou n’est pas un contrat n’a pas seulement un intérêt théorique. C'est pourquoi nous nous mettons avec confiance et sans relard à la recherche de la vraie solution.
Es LR HE
Différentes espèces d'actes qui sont le produit de plusieurs déclarations de volonté.
I. Le contrat, — II, L'union. — III. L'acte collectif
Il est de toute évidence que l'acte d'association est le résultat de plusieurs déclarations de volonté. La pluralité de personnes étant de la nature même de l'association, une pluralité de déclarations de volonté doit être aussi de la nature de l’acte qui lui donne naissance. Mais nous ne pouvons nous contenter de cette simple constatation et nous devons définir tout d’abord les différentes espèces d'actes qui sont le résul-
- tat de plusieurs déclarations de volonté et qu’on a désignés
sous le terme générique d'actes plurilatéraux, afin de rechercher plus tard dans laquelle de ces catégories juridiques l'acte d'association doit être rangé.
Il y a peu d'années encore, on se contentait d'une analyse sommaire : toutes les fois qu’il y avait pluralité de déclarations de volonté dans un acte, on disait qu'il y avait contrat. Aujourd'hui, beaucoup d'auteurs distinguent trois catégories d'actes plurilatéraux :
{° La convention ou accord de volonté qui fait naître entre
deux personnes ou deux groupes de personnes seulement
une situation juridique subjective, consistant en un rapport
de créancier à débiteur, ce que l’on appelle un lien d’obligation, c’est la notion traditionnelle du contrat ;
2° La convention ou accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes tendant à créer une règle de droit objectif ou à conditionner la naissance d’une situation légale, c'est ce que les auteurs allemands appellent la Vereënbarung, que M. Duguit traduit « union » ;
3° L'acte résultant de la juxtaposition de plusieurs déclarations unilatérales de volonté individuelle, qui se conditionnent sans se déterminer l'une par l'autre, qui concourent au même but sans s'être accordées, ce but étant, comme dans l'union, soit de créer une règle de droit, soit de conditionner la naissance d’une situation légale, c'est ce que les auteurs allemands appellent le Gesammtakt, que M. Duguit traduit « acte collectif » (1).
Comme l’on n’est point encore en France bien familiarisé avec ces distinctions, il est indispensable de les préciser afin de déterminer ensuite dans laquelle de ces catégories on peut ranger l'acte d'association.
IL nous faut d'abord montrer que le contrat est bien ce que nous avons dit et que c'est indûment que la doctrine individualiste l’a étendu à d'autres cas. C’est une catégorie Juridique qui nous vient du droit romain par l'intermédiaire de notre ancien droit et qui tout naturellement a trouvé sa place dans notre Code civil, la conception individualiste romaine cadrant admirablement avec la conception indivi-
(1) L. Duguit, « Collective acts as distinguished from contracts », in Yale Law Journal, avril 1918, vol. XXVIT, n° 6, p. 194 et 767,
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dualiste du Code Napoléon : « Le contrat, dit l’article 1101, est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s'obligent envers une ou plusieurs autres à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose. » Les codes de tous les pays ont tous plus ou moins reproduit cette définition ; en tout cas, l'idée est la même (1).
Pour qu'il y ait contrat, il faut donc deux éléments : 1° une convention entre deux parties; 2° l'intention qu'il naisse entre elles un lien de droit qui constitue une situation juridique subjective, c'est-à-dire une situation particulière, temporaire et concrète, celle du créancier, et lui seul, à l'égard du débiteur, et lui seul, portant sur un objet déterminé et s'éteignant par l’accomplissement de la prestation.
S'il y a convention avec l'intention qu'il naisse un type général de situation applicable à un nombre indéterminé de personnes ou qu'il naisse à l'égard d’une personne déterminée, une situation juridique objective, c’est-à-dire une situation permanente dont elle peut se prévaloir erga omnes, il n’y a pas contrat, mais, comme nous le verrons plus loin, union. S'il y a situation juridique subjective, mais qui n’est pas produite par une convention préalable, il y a acte unilatéral subjectif : par exemple, l'achat à prix fixe dans un grand magasin, l'usage d'un distributeur automatique, le fait de coller un timbre sur une lettre, en un mot, tous les actes qu'on a appelés contrats d'adhésion. La situation juridique subjective ne nait pourtant pas ici à la suite d’une convention, d'un accord librement débattu, comme le veut l'article 1101, mais à la suite de l’acceptation d'une règle imposée sans discussion possible à celui qui veut acheter dans un grand magasin ou user d’un service public (2).
(4) V. L, Duguit, « Collective acts. », loc. cil., p. 155 à 758. (2) L. Duguit, Les transformations he droit privé, Paris, 1912, p. 121 et suiv.
Mais on en sera encore mieux convaincu en poussant plus avant l'analyse et en étudiant les caractères des déclarations de volontés des parties dans le contrat. Comme dans tous les actes humains, et en particulier les actes juridiques, ces déclarations de volonté sont caractérisées par leur obyet et par leur but. Or, pour chaque partie, l’objet est double dans le contrat. Pour toutes les deux d’abord, l’un des objets, le principal, est le même : créer entre elles un lien de droit constituant une situation juridique subjective. Mais l’autre objet, qui est comme le moyen de réaliser le premier, est . différent pour chacune des parties : chacune veut jouer un rôle différent, l’une le rôle de créancier et l’autre de débiteur.
A ce double objet correspond un double but :
1° Les parties veulent créer une situation juridique subjective en vue de se procurer ou de procurer à d’autres personnes tel ou tel avantage, c'est ce but que considère la jurisprudence pour apprécier le caractère licite ou illicite du contrat : contrats concernant une maison de tolérance, prêts d'argent pour jouer, donations faites à un enfantadultérin(1);
2° Chacune des parties veut ensuite jouer dans le contrat un rôle différent et poursuit un but différent : si l’une veut jouer le rôle de débiteur, c'est pour que l’autre joue le rôle de créancier et réciproquement, et ce but se décompose suivant la nature du contrat en l’un des buts secondaires suivants : dans les contrats synallagmatiques, où il y a deux obligations en sens inverse, chacun de ceux qui s'engagent veut, à un point de vue différent, devenir débiteur d’un objet en vue de devenir en même temps créancier d'un autre objet; dans les contrats réels, la partie qui a reçu un objet à
ts
(1) V. jurisprudence cilée par Baudry-Lacantinerie, Précis de droit civil, Il, 11e édit., 1913, p. 61 et 62.
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titre précaire veut devenir débitrice pour ne pas, au bout d’un certain temps, conserver injustement le bien d'autrui; - dans les contrats à titre graluit, enfin, l’une des parties veut devenir débitrice pour faire une libéralité, intention sans laquelle, en cas d’accomplissement de la prestation, il y aurait paiement de l'indu.
Ce n'est qu’en faisant cette distinction du double objet et du double but (1) dans tout contrat qu'on peut comprendre quelque chose aux articles obscurs du Code civil sur la cause -et à la jurisprudence qui en a fait application. La cause, en effet, n’est autre chose que le but. Si, en ce qui concerne le second objet, la théorie de la cause est peut-être inutile, car elle n’ajoute rien à la définition même des diverses catégories de contrats qu’elle caractérise, elle n’est cependant pas fausse et l'on ne comprend pas la critique de M. Planiol (2), disant ! que dans les contrats synallagmatiques deux obligations qui naissent simultanément ne peuvent être cause l’une de l’autre, car il ne s'agit pas de cause efficiente, mais de cause finale, de but. En tout cas, en ce qui concerne le premier objet, la théorie de la cause n’est ni fausse, ni inutile, car cet objet étant le principal, le but correspondant est vraiment celui qui caractérise l'acte au point de vue de savoir s’il est moral et licite, ainsi que le prouvent les applications de la jurisprudence.
En résumé, le contrat est une convention entre deux parties, et seulement deux parties, ayant pour objet principal de faire naître une situation juridique subjective, appelée traditionnellement obligation, en vertu de laquelle l'une des par-
(1) Cf. H. Triepel, Vôlkerrecht und Landesrecht, Leipzig, 1899, p. 35 et suiv. (2) M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, t. IT, 6e édit., 1912, p. 346 et
ties devient créancière de l’autre et celle-ci débitrice de la première. Et pour que cette situation naisse, il faut, aux termes de l’article 1131 du Code civil, que les parties poursuivent un but licite.
Du contrat, convention créatrice d'obligation, il faut rapprocher les autres conventions ayant pour objet d’éteindre ou de modifier une obligation. Elles aussi sont des actes subjectifs puisqu'elles ont pour objet d’éteindre ou de modifier des situations juridiques subjectives. Autrefois on n'envisageait que ces conventions, actes subjectifs, et l’on disait souvent que la convention était le genre, et le contrat l'espèce (1). Aujourd’hui, plusieurs auteurs envisagent une autre catégorie de conventions, actes objectifs, ce sont les unions,
auxquelles il nous faut à présent nous arrêter.
Dans ces actes comme dans les contrats, nous avons un aceord de volontés après discussion, après débat entre deux personnes ou deux groupes, parfois considérables, agissant par l'intermédiaire de leurs représentants; mais à la suite de cette convention, il ne naît pas d'obligations particulières aux personnes constituant le groupe à l'époque où l'accord intervient ou à des personnes futures dès à présent déterminables, se rapportant à un objet concret dont l'accomplissement de la prestation éteindra l'obligation; elles créent, au contraire, des obligations à la charge de toutes les personnes dont on ne peut déterminer le nombre et le nom, qui feront partie, à l'avenir, de l’un ou de l’autre groupe; ces obligations ne portent pas sur un objet concret et ne sont pas temporaires,
(1) V. par exemple M. Planiol, op. cil., p. 311.
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mais elles sont incessamment renouvelées et durent tant qu'un accord en sens inverse ne s’est pas produit.
Le, droit international nous en donne de célèbres exemples : les traités-lois, les concordats et spécialement les « unions », comme l'Union postale, l'Union latine, etc. D'où le nom d'union donné à ces actes par M. Duguit et que nous avons adopté, faute de mieux, pour traduire le mot allemand Vereinbarung.
Le droit publicinterne nous en donne aussi des exemples : les clauses dites réglementaires d’un cahier des charges d'un service public concédé; enfin il faut citer une institution qui touche à la fois au droit public et au droit privé : le contrat collectif de travail qui, en dépit de son nom et à l'insu même du législateur du 25 mars 1919, est bien une convenlion, mais non un contrat par la raison que nous avons dite (1).
On a voulu, pour maintenir l'idée de contrat, expliquer l'effet de ces actes à l’égard des personnes futures, auxquelles ils doivent s'appliquer en disant qu'ils sont des stipulations pour autrui, Il n’en est rien. Nous répélons que pour qu'il y ait contrat, il faut qu'il naisse à la suite de la convention une situation juridique subjective, qu’en particulier les créanciers etdébiteurs présents ou futurs soient individuellement déterminés. S'ils sont désignés par une formule générale et abstraite, comme c'est le cas dans les actes que nous appelons unions, il n’y à pas création d'une situation juridique subjective, ni même d’une situalion objective particulière, mais établissement d'une règle générale, d'une loi, et il répugne vraiment de confondre des notions si différentes (2).
Ajoutons qu'à côlé des conventions qui établissent de véri-
(1) Cf. Jellinek, System der subjecliven üffentlichen Rechle, Fribourg, 1892, p- 193 et 194.
(2) L. Duguit, « Collective acts... », loc. cil., p. 162 à 766
tables lois, qui sont des actes règles, il y en a d’autres qui n’établissent pas la loi, elle existe antérieurement à eux, les parties la trouvent toute faite, elles ne déterminent pas ellesmêmes les clauses de leur accord. Dans ce cas, nous n'avons pas non plus de contrats, évidemment. Nous avons des actes qui conditionnent l'application de la loi déterminant l’état des parties, leur s{atus ; tels sont: le mariage en droit privé, la nomination de fonctionnaire en droit public. Les situations qui naissent à la suite de ces actes sont des situations Juridiques objectives ou légales, puisqu'elles ont pour cause efficiente la loi, dont ces actes ne sont que la condition d’'application ; ceux-ci sont donc des actes objectifs et, par conséquent, pas des contrats, mais des actes conditions.
En résumé, l’union est un accord de volontés. Mais au point de vue de la modification qu'il apporte dans le domaine du droit, il est tantôt un acte règle, tantôt un acte condition, à la différence du contrat qui est un acte subjectif (1).
Enfin, nous avons dit que dans bien des cas, soit pour établir une loi, soit pour conditionner son application, point n'était besoin, au point de vue formel, d'une convention, d'un accord, qu'il suffisait de la juxtaposition, non plus nécessairement de deux déclarations de volonté ou de deux groupes de déclarations, mais d’un certain nombre de déclarations unilalérales toutes concourant au même but et jouant toutes le même rôle, mais sans avoir pris contact les unes avec les autres, sans que l’une soit déterminée par l'autre.
(1) Sur la distinction de ces trois sortes d'actes, V. L. Duguit, « Théorie générale de Tacte juridique », Revue du droit public, 1919, n° 3, p. 313 et suiv., spécialement p. 324 à 330.
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C'est le cas en droit public du vote d’une loi formelle obtenu en France, par exemple, par un certain nombre de déclarations de volonté de députés, de sénateurs et celle du président de la République; et il nous apparaîtra plus tard que c'est le cas de l'acte principal, constitutif de l'association, le vote des statuts. |
C'est cette catégorie d’actes résultant d’une pluralité de déclarations unilatérales de volonté que l'on peut appeler acte collectif où acte commun comme traduisant le mieux le mot allemand Gesammtakt.
M. Hauriou lui aussi a analysé la Vereinbarung et le Gesammitakt des Allemands au moyen de sa théorie des opérations à procédure et de l'adhésion au fait (1). Voici en quoi elle consiste : lorsqu'une ou plusieurs déclarations de volonté même non contractuelles se produisent en une certaine forme, à la suite d'une certaine procédure, elles font naître à la charge de certaines personnes l'obligation de continuer la procédure. Ces personnes se saisissent de l'acte et par là exécutent leur obligation; l'acte juridique exécuté n’est plus qu’un fait accompli, un fait juridique, et pour continuer la procédure commencée, les personnes saisies en second lieu donnent leur adhésion à ce fait, non parce qu’elles l’approuvent, mais parce que, d'une part, il leur est impossible de revenir sur le fait accompli et que, d'autre part, elles sont obligées par la force des choses de donner leur adhésion.
C'est en vertu de cette idée que, dans une assemblée délibérante, la minorité donne tacitement son adhésion à la décision de la majorité, la subit, parce que l'acte s'étant passé suivant la procédure légale ou acceptée d'avance par tous est devenu un fait accompli régulièrement et que la
(1) M. Hauriou, Principes de droit public, 2e édit., 1916, p. 187 et suiv.
minorité est forcée de s’incliner devant ce fait, parce que si elle voulait s’y soustraire, elle serait contrainte, pourse désolidariser d'avec la majorité, de quitter le groupe dont elle fait partie, ce qu’elle ne veut à aucun prix.
Lorsque la décision de plusieurs assemblées ou autorités doit être obtenue successivement pour que l'acte soit complet, elles se relient entre elles également par des opérations à procédure et des adhésions au fait se succédant deux à deux; il en est ainsi, par exemple, pour la confection des lois en France, qui exige les décisions successives de la Chambre, du Sénat et du président de la République (1).
En somme, ce seront les formes solennelles qui rendront obligatoires les déclarations de volonté unilatérales concourantes, comme dans le vieux droit romain elles étaient nécessaires pour rendre obligatoires les déclarations contractuelles (2).
Tous ces exemples se rapportent principalement à l'acte collectif, au Gesammilakt, mais on pourrait voir aussi dans l'union ou Vereinbarung une opération à procédure suivie d'une adhésion au fait. Par exemple, le contrat collectif de travail serait un acte juridique entouré d'opérations à procédure donnant naissance à un fait juridique auquel est contraint d’adhérer lout ouvrier qu'un intérêt supérieur force à faire parie d'un syndicat qui à pris part au contrat, alors même que cet ouvrier n'approuverail pas le contrat, De même pour les bénéficiaires d’un service publie concédé : s'ils veulent en user, ils doivent adhérer au fait tout entier de la concession, alors même que les clauses réglementaires qui les visent leur nuiraient.
En somme, la distinction de M. Hauriou entre l'acte juri-
(1) Hauriou, op. cit., p. 139.
(2) Hauriou, op. cil., p. 142.
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dique et le fait juridique revient à celle de l'acte et de la situation qui naît à sa suite; l'adhésion au fait c’est l'adhésion à la situation juridique, l'acceptation de la règle générale établie pour tout le groupe, fondée sur la volonté de vivre ensemble des individus qui la composent. Cette conséquence était implicitement contenue dans notre définition de l'union et de l'acte collectif quand nous disions qu’ils tendent à créer une règle de droit ou à en conditionner l'application.
Avant de rechercher dans laquelle de ces catégories d'actes qui sont le produit de plusieurs déclarations de volonté, contrat, union ou acte collectif, nous devons ranger l’acte d'association, remarquons que cette nouvelle terminologie n'a rien de contradictoire avec l’évolution qui s’accomplit chez les auteurs de droit civil dans la notion de contrat: ils se sont bien rendu compte que, dans bien des cas, ce qu'ils appellent contrats diffère beaucoup de l’idée traditionnelle du contrat telle qu’elle nous vient du droit romain et de l’'antien droit français et telle qu’elle est formulée par l’article 1101 du Code civil. Ils ont bien vu qu'il s'agissait d'actes entièrement nouveaux adaptés à des besoins nouveaux que
n'avaient pu prévoir ni Gaius, ni Pothier; et c'est pourquoi
ils ont donné des qualificatifs à ces contrats pour les diffé-”
rencier de la notion primitive :, contrat collectif, contrat d'adhésion, contrat de guichet, etc.
La théorie que nous avons esquissée répond à la même préoccupalion, seulement pour éviter la confusion dans nos propres idées et mettre plus de clarté dans l'exposé qui va suivre, nous avons préféré sacrifier complètement le terme de contrat pour les actes qui différaient profondément de la notion traditionnelle et les remplacer par d’autres termes,
plus ou moins heureux, mais différents.
Réglade 2
La période préparatoire de la formation de l'association.
Explication de la doctrine traditionnelle par ce qui se passe dans la période préparatoire. — I. Théorie de Gierke : dans la période préparatoire, des contrats interviennent, — II. Adoption et confirmation de cette théorie. — III. Comparaison avec la période préparatoire des sociétés par aclions.
Nous avons dit que la doctrine traditionnelle en France admet que l'acte d'association est un contrat et que la conception du législateur de 1901 implique aussi que cet acte est un contrat. S'il n'emploie que le mot impropre de convention dans la définition de l’article 1°’, il use intentionnellement du mot contrat dans le titre de la loi, ainsi que le prouvent les paroles de M. Waldeck-Rousseau pour expliquer le choix du titre qui fut assez discuté : « Les mots, dit-il, dont on s’est servi le plus souvent, liberté d'association, m'ont paru, tout en contenant une part de vérilé, répondre cependant à une terminologie un peu vague. Quand on dit liberté de penser, liberté d'écrire, on emploie des termes à la fois exacts et suffisants, car chacune de ces libertés, pour se manifester, n’a besoin que d’un acte individuel et ne suppose pas un accord intervenu entre plusieurs ; que si, au contraire, nous parlons de liberté d'association, le mot est juste en ce sens qu'il n’est pas plus permis de contraindre
quelqu'un à l'association que de la lui interdire. Mais s’il veut meltre ce droit en œuvre, il faut qu'il s'adresse à d’autres citoyens; il faut qu'il jette avec ces personnes les bases d’une entente, qu'il forme, en un mot, un contrat » (1).
Tous les commentateurs de la loi reconnaissent cette idée du législateur. MM. Trouillot et Chapsal pensent notamment que le législateur leur a tracé la voie pour ainsi dire a priori en disant que la convention d'association « est régie quant à sa validité par les principes généraux du droit applicable aux contrats et obligations » (2). Ils déduisent donc toutes les conséquences logiques de ce principe quant à la nature de l'acte (3) et quant à ses conditions de validité (4).
Nous verrons plus loin qu’en tout cela il y a manifestement une erreur, que l'acte constitutif de l'association n’est pas un contrat, que la situation qui en résulte n’est pas une situation contractuelle, mais cette erreur s'explique parce que dans la période préparatoire à l'acte constitutif des contrats interviennent; il est parfaitement vrai, comme le disait M. Waldeck-Rousseau, que si quelqu'un veut mettre en œuvre sa faculté de s'associer, «il faut qu’il s'adresse à d’autres citoyens, il faut qu'il jette avec ces personnes les bases d’une entente, qu'il fasse, en un mot, un contrat ».
C'est cette période préparatoire que nous voulons étudier d'abord, parce qu’elle est comme la première phase de la
formation de l'association, après quoi nous examinerons deux
(1) J. off., 22 janv. 1901.
(2) G. Trouillot et F. Chapsal, Du contrat d'association, p. 34.
(3) Trouillot et Chapsal, op. cit., p. 31 et suiv. ; G. Pichat, Le contrat d’associa- _ tion, Paris, 1908, p. 11 et suiv.
(4) Trouillot et Chapsal, op. cit , p. 40 et suiv. ; Pichat, op. cif., p. 48 et suiv. — Cf, Benoist, Le Vavasseur, Celier et Taudière, Sociélés el associations, Paris, 1911, p. 31 et suiv.; Baudry-Lacantinerie, Précis de droit civil, t. II. 11° édit., 1913, p. 684. /
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autres phases, l'acte constitutif lui-même et la période des adhésions postérieures (chap. [IT et IV).
C'est à Gierke, dans sa Genossenschaftstheorie, que revient le mérite d’avoir distingué entre les actes de la période prépa ratoire et l'acte constitutif lui-même pour faire au contrat sa juste part.
Gierke dit sans hésiter que les actes de la période préparatoire sont des contrats régis par le droit habituel des contrats; car ce sont des accords conclus par de futurs associés entre eux ou avec les fondateurs, en vertu desquels ils s’engagent à adhérer à un groupement corporalif et à employer tous leurs efforts à sa réalisation, notamment à y employer une certaine activité et certains apports patrimoniaux. Ces accords peuvent aussi avoir pour but de faire naître pour certains membres futurs certains privilèges ou certaines charges. Voici, en effet, comment s'exprime Gierke (1) : « Si nous observons, dit-il, l’association dans sa formation, celle-ci, sans aucun doute, s'effectue régulièrement à l'aide d’une série de déclaralions de volonté qui ont la nature juridique d'accords contractuels et qui dans cette mesure sont régies par les règles habituelles du droit des contrats. Le contenu essentiel de tels contrats est toujours la promesse de faire des efforts en | vue de la réalisation d'une corporalion constituée d'une certaine façon. Jusqu'à ce que ce résultat soit atteint, des personnes qui ne sont pas associées s'engagent à adhérer en qualité de membres à un groupement corporatif à établir et, en vue de sa réalisation, à prester une certaine activité ou
(1) Gierke, Die Genossenscha/tlstheorie, Berlin, 1887, p. 128.
certains apports pécuniaires ou les deux à la fois. En outre, des conventions peuvent être faites à ce moment en vue des rapports juridiques internes de la future corporation, et notamment certains privilèges corporatifs (Sonderrechte) peuvent être réservés aux futurs membres ct certaines charges corporatives (Sonderp/{lichten) peuvent leur être imposées. Les futurs membres sont rassemblés en qualité de contractants ou bien les uns à l'égard des autres ou bien à l'égard d'un initiateur de la fondation où d’un consortium de fondateurs recrutant les engagements. »
Seulement Gierke ajoute que si les actes de la période préparatoire sont des contrats, ce sont des contrats d’un genre particulier parce que, d’après lui, ils concourent à la formation d’un être social, d'une personnalité collective distincte de celle des individus qui composent l'association, et qu’à ce titre ils sont déjà soumis à un droit objectif spécial qui régit, selon Gierke, les rapports sociaux et qu’il appelle le « droit social ». ‘
Nous laisserons de côté ce dernier caractère que Gierke prête aux actes de la période préparatoire, pour ne nous en occuper que plus tard, lorsque nous parlerons des rapports de l'acte d'association avec la personnalité juridique (chap. V), et nous ne retiendrons ici que l'affirmation de Gierke que ces actes sont des accords contractuels régis par les règles de droit commun en matière de contrat, car il nous est facile de la vérifier.
En effet, voyons comment les choses se passent en pratique et si les actes que nous allons rencontrer dans la période préparatoire présentent les traits que nous avons indiqués comme caractéristiques du contrat Les fondateurs de la
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future association entrent en relation avec ceux qu'ils désirent s'adjoindre comme collaborateurs et après les avoir décidés à faire partie du groupement futur, ils leur en font prendre l'engagement. Ces collaborateurs pourront, de leur côté, mettre certaines conditions, exiger certaines prestations pour prix de leurs services de la part des fondateurs. Donc, après débat, il y a finalement accord de volontés et, par conséquent, le premier élément du contrat, la convention existe. ;
Voyons s’il en est de même du second élément; s'il y a création d’une situation juridique subjective, un lien de droit de créancier à débiteur, ou bien deux liens réciproques — il peut y avoir, en effet, accord unilatéral ou, le plus souvent, synallagmatique — entre deux personnes. Prenons, pour plus de simplicité, le cas d’un accord unilatéral, celui, par exemple, dans lequel la personne sollicitée s'engage envers un fondateur à faire partie de l'association ; elle a l'intention de devenir débitrice d’une obligation de faire envers le fondateur et celui-ci a celle de devenir créancier, de telle sorte que si le débiteur, au moment de la constitution de l'association, ne fournit pas le concours promis, le créancier, c'est-à-dire le fondateur et non l'association, pourra lui réclamer personnellement des dommages-intérêts. Il y a donc une situation particulière entre deux personnes déterminées jouant l’une le rôle de créancier et l'autre le rôle de débiteur, qui se sont entendues sur un objet concret, une obligation précise de faire quelque chose, temporaire puisqu'elle s'éteindra par l'accomplissement de la prestation ou son remplacement par une obligation d’indemnité. Nous avons bien là une situation juridique subjective contractuelle.
En outre, toutes ces stipulations du fondateur à son profit
pourront servir de base à des stipulations pour autrui au profit de l'association prise comme personne future, par exemple des stipulalions d'apport. De telles clauses rentrent parfaitement dans le droit ordinaire des contrats, car celui qui s'engage ne le fait pas comme futur membre du groupe, mais comme poutrait le faire un individu qui restera étranger à l'association et avec lequel le fondateur contracte en même temps pour lui et pour la future association. De telle sorte que, dès que celle-ci sera constituée réellement et que l'assemblée générale aura accepté la stipulation faite pour l'association, le patrimoine collectif deviendra créancier de l'apport. C’est l'association elle-même, si elle a la personnalité, qui pourra réclamer en justice la créance conditionnelle née à son profit, non en vertu des statuts comme elle pourrait le faire s’il s'agissait du recouvrement d’une cotisaion, mais en vertu du contrat antérieur à elle portant des clauses de stipulation pour autrui à son profit. Supposons, par exemple, que des étudiants veuillent fonder une association; les initiateurs de l'œuvre font prendre à différents étudiants envers eux l'engagement de faire partie de la future association; l’un d’eux, enthousiasmé par l’idée, s'engage, en outre, à faire au patrimoine social l'apport d’une certaine somme au cas’où l'association serait réalisée. Pour cela, Le fondateur fait une stipulation pour autrui pour personne future au profit de l'association qui doit se fonder _et cette stipulation a pour base celle que le fondateur fait pour lui-même que l'étudiant fera partie de l'association. Inversement, le fondateur peut vouloir assurer à une personne un avantage, un privilège spécial dans l'association, alors il se porte fort pour elle et si, l'association étant conslituée, l'assemblée générale ne ralifie pas son engagement, ayant promis son propre fait, c'est lui personnellement qui
devra payer une indemnité au bénéficiaire de la promesse. Par contre, si elle ratifie la promesse de porte fort, l’association est engagée en vertu du contrat passé antérieurement entre le fondateur et le futur associé.
Nous ne voyons dans lous ces actes que des accords régis purement et simplement par le droit commun des contrats, seulement nous sommes en présence de contrats créateurs d'obligations conditionnelles : elles ne sont prises, de part et d'autre, que sous la condition que l'association se réalisera.
M. Duguit lui aussi distingue, au point de vue de la nature juridique des actes qui concourent à la formation de l'association, entre les actes de la période préparatoire et l'acte constitutif. Ce qu'il dit (1) de la période préparatoire résume bien tout ce que nous venons d'exposer à ce sujet : « Pendant la période préparatoire, ceux qui ont l'idée de l'association s'entendent sur la manière dont on procédera pour la créer, sur les apports de chacun d'eux, sur le rôle que chacun s'engage à jouer dans l'association. Qu'il y ait là un ou plusieurs contrats véritables, ce n’est pas douteux. H-y a des conventions, des accords entre personnes qui ont l'intention de s’obliger réciproquement les unes envers les autres.
» Ces conventions peuvent contenir aussi des stipulations pour autrui valables comme étant la condition d’un contrat que l'on fait pour soi-même avec La portée que la jurisprudence de la plupart des pays leur attribue, sauf quelques différences de détail. 6
» Il y a [à des contrats suivant la conception et avec la portée traditionnelle. Mais aucun de ces actes, aussi précis, aussi développé qu'on le suppose, n’est constitutif de l’association. Tant qu'il n’y à que ces actes, il n’y a point encore
(1) L. Duguit, « Collective acts... », loc. cit; p. 759,
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d'association, et même les effets de ces actes sont subordonnés à la condition suspensive ou résolutoire, suivant l'intention des parties, que l'association sera constituée. Cette constitution est donc distincte d'eux et tout à fait différente. »
En France, la plupart des auteurs, à notre connaissance, ne se sont occupés de la période préparatoire de la formation d'un groupement social qu'à propos des sociétés par actions, mais nous savons que c'est seulement le caractère lucratif de leur . but qui les sépare des associations, que leur constitution matérielle est semblable. Or, l'opinion de ces auteurs, résumée par M. Massart dans sa thèse précisément consacrée à « la condition des sociétés par actions pendant la période constitutive » (Rennes, 1901), est que les accords qui interviennent dans la période de formation ont le caractère de contrats ordinaires passés entre différentes personnes prises individuellement qui concourent à cette formalion, parce que la société n'a pas encore la personnalité et qu'on ne peut traiter en son nom. ;
La souscription (1), par exemple, est un contrat synallagmatique entre deux particuliers : le souscripteur et Le fondateur. Le souscripteur s'engage à verser à la société une certaine somme dont il reste propriétaire jusqu’à la constitution définitive de la société, et le fondateur s'engage à donner en échange un certain nombre d'actions correspondant à cette somme; ces engagements sont pris sous la condition que la société se constituera réellement. Les souscripteurs sont engagés pour toute la période constitutive et ne
(1) À. Massart, op. cil., p. 26 et suiv.
sont dégagés que si, la constitution tardant trop, on peut juger qu’elle n'aura pas lieu. Les fondateurs peuvent, de Jeur côté, se dédire sans indemnité pendant toute la période constitutive, s'ils ne se sont pas engagés expressément à mener à bien l’entreprise et s'ils ne croient pas pouvoir y réussir.
Les actes par lesquels a lieu la recherche du capital en nature sont considérés aussi comme des contrats : les contrats d'apport. C’est une promesse conditionnelle, résultant d'une stipulation pour autrui faite par le fondateur au profit . de la future société qui a pour base ou pour contre-partie la promesse du fondateur de donner à l’apporteur un certain nombre d'actions, et par laquelle l’apporteur s'engage à transférer la propriété de l'apport à la société le jour où elle sera définitivement constituée; jusque-là, en effet, l’apporteur reste propriétaire de la chose promise (1).
Si on laisse de côté les controverses de détail, l’idée principale que tous ces actes sont des contrats est admise par la généralité des auteurs. L'originalité de la thèse de M. Mas- | sart consiste seulement à utiliser une distinction de M. Thaller (2) entre la personnalité interne et la personnalité externe de la société, pour hâter l'existence comme personne juridique de la société à l'égard des futurs associés. La personnalité interne serait précisément la personnalité de la société à leur égard et la personnalité externe à l'égard des tiers qui, après sa formation, voudront contracter avec elle. Or, tandis que la personnalité externe ne naîtrait que du jour de la constitution définitive de la société, c’est-à-dire du vote des statuts par l'assemblée générale constitutive, la personnalité interne
(1) Massart, op. cit., p. 16 à 78.
(2) Note sous Cass., 30 mai 1892, D., 98. 1. 105.
naïtrait du jour de la déclaration notariée exigée comme formalité préalable par la loi, déclaration que la totalité des actions ont été souscriles et qu'une certaine portion du capital social a été versée (art. 1°, 8 4, et art, 24, L. du 24 juillet 1867) (1).
M. Massart voit dans cette solution certains avantages. Ce serait du jour de cette déclaration notariée que les souscriptions seraient irréductibles, car la société étant définitivement conslituée aux regards des associés, la condition potestative de la part des fondateurs de créer la société se trouverait réalisée. De ce jour les versements du capital deviennent la propriété de la société ; c'est la société ellemême, bénéficiaire des stipulations pour autrui faites à son profit, qui devient créancière des apports, etc. (2).
Cette doctrine de M. Massart n'intéresse pas notre sujet si ce nest qu'elle n'infirme en rien notre théorie d’après laquelle il y a des contrats dans la période préparatoire des associations et des sociétés par actions ; elle ne fait que hâter la réalisation des effets de ces contrats, la naissance des obligalions conditionnelles dont ils sont la source.
Au contraire, la doctrine déjà signalée (supra, p. 15) de M. Hauriou sur l'acte complexe semble aller à l'encontre de notre théorie. Elle paraît dire (3) que dans les actes de la période préparatoire comme dans l'acte constitutif lui-même, dont nous nous occuperons ultérieurement, il n’y a qu’une série d'opérations à procédure et d’adhésions au fait et, par conséquent, pas de contrats. Cela n'exclut pas, à notre sens, qu'il y ait aussi des contrats dans la période préparatoire, et
(1) Massart, op. cil., p. 17 et suiv.
(2) Massart, op. cit., p. 42, 66, 82, etc.
(3) M. Hauriou. op. cil., p. 256.
même les actes dont parle M. Hauriou à propos, des sociétés par actions (souscription intégrale du capital social, versement du quart, déclaration par-devant notaire), quoique intervenant dans la période préparatoire, ne sont pas, à proprement parler, des actes préparatoires, ils font déjà partie intégrante de l'acte constitutif puisqu'ils en sont les conditions légales indispensables, tandis que les contrats dont nous avons parlé sont des arrangements spontanés pour rendre possibles les formalités de la constitution. Eux seuls ont véritablement le caractère d'actes préparatoires, ils tendent à réaliser les différents faits qui sont les conditions légales de la constitution de la société, notamment la souscription intégrale du capital et le versement du quart. En effet, ces résultals ne peuvent être obtenus sans la conclusion entre les fondateurs et les souscripteurs d'une grande quantité d'accords contractuels dans chacun desquels, tant que la société n’est pas définitivement constituée, il n’y a que des engagements particuliers entre tel souscripteur et tel fondateur sur un objet déterminé. Quant aux conditions légales, faits ou actes juridiques, exigés pour la constitution de la soctété, elles appartiennent, nous le répétons, à l'acte constitutif lui-même, C'est cet acte constitutif, en ce qui concerne les associations, que nous allons étudier à présent.
L'acte constitutif de l'association.
I. Opinion de quelques auleurs : Gierke, M. Hauriou. — II. Mécanisme de l’acte d’associalion : le vote des statuts. — IIT. Conclusion : l'acte d'association n'est pas un contrat, mais un ace collectif.
Dans le chapitre précédent, nous avons vu que les actes préparatoires de l’acte d'association sont des contrats, il nous faut arriver à présent à l'acte constitutif lui-même, qui est, à proprement parler, l'acte d'association.
C'est Gierke, nous l’avons dit, qui le premier a distingué entre les deux phases de la constitution de l’association pour établir la nature juridique des différents actes qui concourent à sa réalisalion : la période de formation et l'acte constitutif proprement dit.
Or, tandis qu'il reconnaît que dans la phase préparatoire des contrats concourent à la formation de l'association, il se refuse énergiquement à voir dans l'acte constitutif lui-même un contrat : « Cet acte constitutif, dit-il (1), n'est pas un contrat, kein Vertrag, mais un acte collectif unilatéral; ein
(4) Gierke, op. cil., p. 133 in fine et la note 3.
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einseitiger Gesammtakt, qui n’a pas d’équivalent dans le droit individuel. » Et il ajoute en note : « La notion de « contrat de société » est tout aussi impropre pour la fondation d’une association que pour l'institution d’un État ou d'une Église et on ne peut davantage la mettre à la base d’une corporation de droit privé que de droit public. »
Pour Gierke, l'acte d'association proprement dit n’est donc pas un contrat, c’est un acte collectif.
Pour M. Hauriou également ce n’est pas un contrat, c'est un acte complexe (1), et sous ce terme nous savons qu'il englobe la déclaration plurilatérale de volonté du type « union » et l'acte collectif. Il les analyse l'un et l’autre comme une série d'opérations à procédure et d’adhésions au fait.
En étudiant comment les choses se passent en pratique, nous allons vérifier l'opinion de ces auteurs : que l'acte d’associalion n'est pas un contrat; et, chemin faisant, nous verrons si c'est un acte complexe du type union ou, comme le dit Gierke, un acte collectif. |
IT
Les contrats préalables dont nous avons parlé ayant été conclus entre les personnes qui ont pris l'initiative de l’associalion, celles-ci publient leurs intentions par divers moyens, annonces dans les journaux, conférences publiques, affches, etc, et convient le public à une assemblée générale. Des personnes répondent à cet appel dans l'intention de faire partie de la nouvelle association, elles se réunissent en temps et ‘lieu fixés par les annonces. On élit un bureau provisoire qui
(1) M. Hauriou, op. cit., p. 155 à 158.
propose à l'assemblée de se prononcer par voie de vote sur un ensemble de dispositions préalablement élaborées qui conslituent, un projet de statuts. Ces statuts se présentent extérieurement comme un ensemble de règles propres à régir le nouveau groupement. Nous aurons plus tard à vérifier ce caractère, Les statuts doivent se prononcer au moins sur quatre points essentiels : 1° le but de l'association: 2° son nom; 3° son siège; 4° la composition et les pouvoirs des organes qui la désignent et qui l’administrent. On y trouve aussi presque toujours le chiffre de la cotisation annuelle que devra payer chaque associé.
_ L'assemblée discute ces propositions puis elle procède à leur vote, d’abord séparément, et ensuite dans leur ensemble. Si ce vote d'ensemble réunit un certain nombre de suffrages, généralement la majorilé, accepté d'avance par les personnes présentes, l'association est née. À partir de ce moment seulement elle est constituée (sauf certaines mesures de publicité qui peuvent être encore exigées par la loi pour lui donner une valeur à l'égard des tiers).
Les personnes qui ont pris part à l’acte constitutif, qu'elles aient voté pour ou contre les statuts, ne sont pas nécessairement tenues de faire partie de la nouvelle association. Donc parmi elles ne sont membres de l’association que celles qui en ont manifesté expressément ou tacitement l'intention, par exemple au moyen de leur signature apposée sur un registre ouvert à cet effet. Et alors toutes les dispositions inscrites dans les statuts, qu’elles aient été ou non approuvées par elles lors de leur vote, lient toutes ces personnes au même titre.
Les faits étant ainsi exposés, nous devons nous demander si l'acte constitutif de l'association, le vote des statuts, ressemble à un contrat.
2 CHAPITRE ll
Incontestablement, il y a une pluralité de déclarations de volonté, il y a acte multilatéral; y a-t-il un contrat? Pour répondre, essayons d'appliquer à cet acte l'analyse que précédemment nous avons faite du contrat (supra, p. 8 et suiv.). Présente-t-il les deux traits constitutifs du contrat : 1° un accord de volontés entre deux personnes ou deux groupes de personnes ; 2° un accord en vue de faire naître une situation juridique subjective d’un genre particulier, la situation de créancier à débiteur constituant ce qu’on appelle traditionnellement un lien d'obligation?
Y a-t-il d'abord dans le vote des statuts l'accord de deux volontés ou de deux groupes de volontés? Ilest manifeste que non. L'article 1101 du Code civil nous dit que dans un contrat « une ou plusieurs personnes s’obligent envers une ou plusieurs autres » ; il ne considère donc que deux parties ou deux groupes de parties. Dans l'association ces deux groupes n'apparaissent pas; il n'y à pas deux parties il y a un nombre indéfini de parties.
Le vote des statuts constitue-t-1l au moins un accord entre les parties? Pas davantage. Pour qu'il y ait accord, en effet, il faut qu'il y ait contact des volontés au moment de l’acte, prise en considération de toutes les autres volontés par chacune d'elles, détermination du contenu de l’une d'elles par celui de toutes les autres, résultant d’une offre faite par une ou plusieurs d’entre elles aux autres suivie d'une acceptation par les autres.
Rien de semblable dans le faisceau de déclarations de volontés qui compose le vote des statuts. Sans doute, l'effet de chacune est conditionné par toutes les autres, car il est clair qu'une seule de ces déclarations ne suffirait pas à réa-
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liser l'acte d'association, mais chacune d'elles est indépendante, elles ne se déterminent pas les unes par les autres.
Elles sont concourantes et non concordantes.
Les volontés ont bien pu se mettre d'accord dans une discussion préalable, mais rien ne les oblige à rester d'accord au moment du vole, et il est impossible de déterminer à l'avance quel sera le résultat du vote comme dans un acte qui doit être le produit d’un accord de volontés, car, dans ce dernier cas, pour que l'acte fasse naître un effet de droit, il faut nécessairement que chaque partie ait l'intention de vouloir en même lemps la même chose que les autres.
Dans le vote des statuts, au contraire, il y a une simple juxtaposition de volontés et le résultat en est dans une certaine mesure l'effet du hasard. Il y a une sorte de jeu aux conséquences duquel les personnes présentes à l’assemblée se sont soumises d'avance par la volonté de poursuivre ensemble un but commun; el les personnes composant la minorité elles-mêmes, si elles veulent être membres de l’associalion tout en désapprouvant tout ou partie des statuts, donnent leur adhésion au fait accompli suivant des opérations à procédure acceptées d'avance par tous, pour employer Îles expressions de M. Hauriou. :
Î En second lieu, l'acte d'associalion n’a-t-il pas l’autre carac- |
| tère du contrat : celui d’un acle créateur d’une certaine situa-
| tion juridique subjective, celle de créancier à débiteur ? Pour qu'il en soit ainsi, il faudrait, nous l'avons vu, que la déclaralion de volonté de chaque partie ait un double objet et un double but : un premier objet qui soit le même pour toutes les parties, faire naître une situation subjective, c'est-à-dire particulière aux parties en présence et essentiellement tem- Q , 1, , , Q ’ poraire, devant s’éteindre par l’accomplissement d’une cer-
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chaque partie : jouer un rôle différent dans la situation, l’une le rôle de créancier et l'autre le rôle de débiteur.
Or, dans l'acte d'association, le second objet ne peut pas exister puisqu'il n’y à pas, comme nous l'avons dit, deux parties ou deux groupes de parties; par conséquent, il ne peut y avoir un groupe créancier et un groupe débiteur. IL en résulte que toutes les parties veulent un même objet, créer une certaine situation juridique, etveulent toutes jouer un rôle identique dans cette situation, être toutes sur un pied d'égalité, avoir toutes la même qualité d’associé avec les mêmes prérogatives ou les mêmes charges, sauf celles que peuvent désigner les statuts pour remplir des fonctions spéciales dans l'association. Et cette situation de chaque associé n'est pas particulière et concrète puisqu'elle est applicable, ainsi que nous le verrons prochainement, à toutes les personnes susceptibles d'adhérer dans l'avenir au groupement et dont on ne peut, dès la formation de l'association, prévoir le nombre et le nom, les conditions de leur adhésion étant fixées d'avance par voie générale et abstraite. Cette situation n'est pas non plus temporaire, elle ne s'éteint pas par l’accomplissement d'une prestation déterminée. C'est ce que sont obligés d'avouer MM. Trouillot et Chapsal, tout en admettant que l'acte d'association est un contrat. Les engagements des associés, disent ils (1), « présentent cette particularité qu’au lieu d’être remplis par une exécution immédiate et définitive, ils subsistent et se prolongent tant que dure l'association ; en sorte qu'il y a une succession de devoirs réciproques qui font de celte convention comme la source constante d'obligations persistantes ».
Nous avons dit ensuite que dans le contrat au double objet
(1) Trouillot el Chapsal, op. cit., p. 85.
correspond un double but : au premier objet, établir un lien de droit entre les parties, correspond le but général très variable, pour lequel on contracle, se procurer ou procurer à d’autres certains avantages, c’est ce but que considère la jurisprudence pour apprécier la moralité de l'acte ; au second objet, différent pour chacune des parties, correspond un but différent, mais qui est respectivement toujours le même pour chaque partie suivant le rôle qu’elle joue dans la situation de droit : celle qui veutjouerlerôlede créancier veutle jouer en vue de faire jouer à l’autre le rôle de débiteur, etréciproquement.
Il est clair que du fait que le double objet manque dans l'acte d'association pour qu'il constilue un contrat, il résulle que le double but fait également défaut : les parties veulent
À toutes jouer le même rôle, celui d'associé, comportant des avantages et des charges identiques. Elles ne peuvent donc avoir comme second but de faire jouer aux autres un rôle différent du leur. [l ne reste donc qu'un seul but, le but commun que poursuivent les personnes qui créent l’association, le but niême de l'association : but de bienfaisance, but scienlifique, littéraire, artistique, sportif, professionnel, etc., etc. C'est lui que le législateur de 1901, dans son article 3, considère pour apprécier le caractère licite ou illicite de l’association lorsqu'il dit qu'il ne doit pas êtreillicite, contraire aux lois et aux bonnes mœurs, etc.
Ce qui précède montre que l’acte d'association ne présente aucun des caractères du contrat. Il ne serait donc pas utile de réfuter l'affirmation des commentateurs de la loi de 1901, d’après laquelle il serait un contrat synallagmalique, sous prétexte qu'il comporte des obligations réciproques desassociés les uns envers les autres, selon la définition de l’article 1102 du code civil (1). Nous le ferons cependant pour montrer
. (1) Trouillot et Chapsal, op. cit., p. 35, et Pichat, op. cit., p. 12.
36 CHAPITRE JII
jusqu'où peut mener un point de départ erroné. Si dans l'association il y a des obligations réciproques, il n'y a pas de réciprocité au sens de l’article 1102, lequel est commandé par l’article 1101; il n’y a pas obligations réciproques entre deux associés ou deux groupes d’associés, chacun étant engagé envers l'autre à une chose différente, mais il y a des devoirs de chaque associé envers tous les autres, l'association tout entière, et de l'association envers lui, les avantages et les charges étant les mêmes pour chacun des associés.
Si l'acte d'association n'est pas un contrat, encore moins un contrat synallagmatique, il n’est pas non plus un acte plurilatéral du type « union ».
En effet, nous avons vu qu’il ne comporte pas un accord de volontés, qui est nécessaire pour qu'il y ait union. Au contraire, l’acte d'association rentre parfaitement dans la définition que nous avons donnée de l'acte collectif : acte résultant de la juxtaposition, en nombre indéterminé, de déclarations unilatérales de volonté qui concourent au même but, qui se conditionnent sans se déterminer, qui jouent toutes le même rôle sans avoir pris contact. Le vote des statuts d’une association nous apparaît donc comme un acte identique au vote d’un projet de loi par l’une des chambres d’un parlement. On ne peut pas plus dire que ceux qui ont volé les statuts ont fait un contrat que l’on ne pourrait le dire des députés ou des sénateurs lorsqu'ils votent un projet de loi ou de résolution (1).
Il nous reste à savoir quelle modification un tel acte produit dans le domaine du droit pour avoir une idée complète de sa nature juridique, pour savoir si c'est un acte règle, un
(1) Cf. Duguit, « Collective acts... », loc. cit., p. 760.
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acte condition ou un acte subjectif. Nous le saurons quand nous aurons étudié la nature juridique des statuts (chap. VI). Mais auparavant, il nous faut envisager une troisième phase de la formation de l'association, la phase des adhésions, qui sont comme un complément de l'acte constitutif proprement dit.
Les adhésions à l'acte d'association.
L'acte d'adhésion, lui aussi, rentre dans notre sujet; 1l fait partie de l'acte d'association, puisqu'il assure la pérennité et le développement du groupement; il est en relation étroite avec l'acte constitutif, puisqu'il en étend l'application. L'acte constitutif a fait naître l’association, les adhésions le maintiennent dans l'être et lui permettent de s'accroitre.
Pour ces adhésions comme pour l'acte constitutif proprement dit, nous devons nous demander si ce sont des contrats. Et d’abord, s’il y a là des contrats, entre qui peut-on concevoir qu'ils interviennent? Quelles sont les deux parties?
Dans la théorie traditionnelle, d’après laquelle l'association est un contrat entre les associés, l'adhésion serait un nouveau contrat complétant le premier, intervenu entre les premiers associés d'une part et l’adhérent d'autre part.
Cette opinion est inadmissible, car lorsque des adhésions arrivent en même temps de plusieurs côtés, émanent de personnes qui ne se connaissent pas, ce qui est fréquent, comment peut-on expliquer qu'elles soient engagées l’une envers l’autre comme à l'égard des associés antérieurs? Et pourtant, par le fait même de l'adhésion, leur situation doit être identique. |
Ne peut-on pas dire alors qu'il y a contrat entre la société
LES ADHÉSIONS
personne morale, conçue indépendamment des associés qui la composent, et l’adhérent; qu'il y a précisément ici, comme le nom l'indique, un de ces contrats sui generis qu’on appelle contrats d'adhésion, ceux qu'on fait, par exemple, en usant d'un service public ou en souscrivant une police d'assurance ? D'abord, nous avons montré (supra, p. 9) que ces actes, quoique faisant naître des situations juridiques subjectives, ne sont pas des contrats, parce qu'ils ne comportent pas d'accords de volontés, que les conditions ne sont pas débattues, mais des déclarations unilatérales de volonté, par lesquelles les adhérents déclanchent à leur profit l'application d'un type général de situation qu'ils sont forcés d'accepter en bloc. Mais dans l'adhésion à une association, il n’y a même pas un contrat d'adhésion, parce que la situation qui nait à sa suite n'est pas une situation subjective, particulière, temporaire et concrète, comme celle de la personne qui, par exemple, fait usage d'un service public.
Bien au contraire, cette situation est objective, générale et permanente ; elle est semblable à celle des autres associés telle que la déterminent les statuts; c’est un acte additionnel
“à l'acte constitutif, c’est une voix de plus ajoutée au vote des statuts. La constitution de l'association se continue et l'acte d'adhésion est, dans une certaine mesure, du même ordre que le vote des statuts, et de même que ce vote était le résultat d’une pluralité de déclarations unilatérales de volonté, de même l'adhésion est une déclaration unilatérale de plus qui vient s'ajouter aux déclarations antérieures. C’est un exemple de ce que M. Hauriou appelle précisément « adhésion au fait ».
Par cet acte, nous le répétons, l’adhérent entend s’appliquer un type général de situation établi d'avance pour tous les associés présents et futurs. Nous verrons (infra, p. 60)
qu'il constitue ce qu'on appelle un acte condition.
La situation de l’adhérent étant en tout semblable à celle des associés antérieurs, si celle de ceux-ci, comme nous l’allons voir, peut être modifiée à tout instant dans certaines conditions, celle de l’adhérent pourra l'être aussi sans qu'il puisse s’en plaindre sous prétexte qu'il y a violation des clauses de l'acte qui l’a uni à l’association, ce qu'il pourrait faire si cet acte était véritablement un contrat.
C’est de ces modifications qui peuvent être apportées à la situalion des associés, et des autres effets de l’acte d’association inexplicables par Les principes qui régissent les contrats, que nous allons nous occuper dans ce qui va suivre.
Des rapports de l'acte d'association avec la personnalité juridique.
I. Effets de l'acte d'association inexplicables par le droit des contrats. — II. Explication par la création d’une personnalité collective. — III. Critique, vraie notion de la personnalité juridique.
Jusqu'à présent, nous n’avons déterminé qu’une chose de l'acte d'association : qu'il n’est pas un contrat et qu’il est un acte collectif, mais nous ne savons exactement quelles modifications 1l produit dans le domaine du droit, quels changements il apporte dans l’ordonnancement juridique existant, en un mot quels sont ses effets; et cela aussi est indispensable pour connaitre sa nature juridique, car l'effet doit trouver toute son explication dans la cause, c'est-à-dire dans la nature même de l'acte.
C'est même parce que les effets de l'acte d'association ont paru ne pas pouvoir s'expliquer en les faisant dériver d’un contrat que beaucoup d'auteurs ont rejeté l’idée que l'acte d'association pût être un contrat. On à même été d’abord beaucoup plus frappé par ce fait que par celui que nous avons signalé, savoir que dans l’acte d’association il n’y a pas un accord de volontés entre deux parties pour Jouer un rôle différent dans une situation de droit, mais un concours
de volontés qui se conditionnent sans s’accorder, en nombre indéterminé.
Examinons d'abord quels sont ces effets, après quoi nous exposerons les systèmes qu'on a proposés ou qu'on peut proposer pour les expliquer et qui concernent la nature de l'acte
d'association.
L'acte d'association a des effets à l'égard des parties que
n'a pas le contrat et il produit des effets à l'égard des tiers, ce qui est en contradiction avec la notion même du contrat.
L'acte d'association, d’abord, produit des effets à l'égard des parties que ne produit pas le contrat, Tout individu qui fait partie d’une associalion et pendant tout le temps où il est tenu d’en faire partie en vertu des statuts, est obligé de se soumettre à la volonté d'un organe déterminé par Les statuts, l'assemblée générale, qui a un certain pouvoir de coercition sur tous les membres dans les limites de ses attributions fixées par les statuts. Les décisions de l'assemblée générale s'imposent non seulement à ceux qui les ont votées, mais encore à ceux qui n'étaient pas présents au moment du vole, à ceux même qui ont voté pour le rejet des propositions adoptées. Celui qui veut se soustraire À une décision qu'il n’approuve pas n'a d'autre moyen que de quitter l'association, encore ne peut-il le faire immédiatement et à tout instant que si Passociation est formée pour une durée indéterminée (art. 4, L. 1° juillet 1901). Il en est ainsi, par exemple, si une décision de l'assemblée générale élève le taux de la cotisation. Tout membre qui veut échapper à cette mesure ne peut se retirer qu'après avoir acquitté ladite cotisation, y compris l'augmentation si elle est afférente à l'année courante (art. 4, L. 1901). Or la notion du contrat s'oppose à ce que certains
contractants puissent ainsi aggraver l'obligation des autres sans leur consentement.
L'acte d'association a ensuite certains effets à l'égard des tiers qui veulent traiter avec elle. Ces effets sont même si importants que l'autorité publique exige une publicité de l'acte d'association pour que les tiers en aient connaissance. Par exemple, les actes faits par les tiers avec l'association ne sont valables qu'autant qu'ils sont faits dans les limites du but que poursuit l'association et ce but est fixé par les statuts. De même, les statuts déterminent le régime juridique des rapports de l'association avec les tiers; ils fixent les organes de l'association, les pouvoirs de l'assemblée, du bureau, du president. Si le président, par exemple, fait pour le compte de l’association un acte sans l'autorisation du bureau ou de l'assemblée générale, alors qu'elle est exigée par les statuts, le tiers qui a été partie à cet acte peut obtenir la nullilé en se prévalant des statuts. Il y a là toutes sortes d'effets à l'égard des tiers qui prouvent bien que l'acte d'association n'est pas un contrat; on ne conçoit pas qu’un contrat puisse affecter à tel point la situation des parties qu’elles ne puissent à l'avenir faire valablement avec les tiers certains actes que conformément aux clauses du contrat précédent. |
En présence de ces effets de l’acte d'association à l'égard des tiers et des parties elles mêmes, inexplicables par la notion du contrat, on a dit, d’abord, que l'acte d'association est l’acte créateur d’une personne collective qui, dans ses rapports avec les liers, traite avec eux par l'intermédiaire de ses organes tels qu'ils sont déterminés par cet acte créateur et avec la même capacité qu'une personne individuelle dans
les limites du but en vue duquel elle a été créée, et qui dans ses rapports avec ses membres a le pouvoir de leur imposer sa volonté.
C'est en Allemagne Gierke qui a soutenu le plus vigoureusement celte doctrine et. qui l’a poussée jusque dans ces dernières conséquences, c'est pourquoi c’est d’après lui que nous l’exposerons.
Gierke s’est fait l’apôtre et le défenseur de la doctrine dite germanique, de la réalité substantielle de la personnalité collective des corporations au sens large du mot (Kôrperscha/t), contre la doctrine des romanistes d’après laquelle les corporations n'étaient traitées comme des personnes physiques que par une fiction de la loi et en vertu d’une décision arbitraire de l'État. Pour Gierke, au contraire, la personnalité corporative à une existence aussi réelle que celle des personnes physiques elles-mêmes; seulement, comme son unité consiste en ce qu’elle est un organisme composé de personnes physiques, les rapports de ces différentes personnes à l’intérieur de cet organisme sont régis par un droit objectif spécial, appelé par Gierke « droit social » (Socialrecht), qui est fort différent de celui qui règle les rapports entre individus n'ayant pas entre eux les mêmes liens organiques et que Gierke appelle le droit individuel (/ndividualrecht). L'erreur de la théorie de la fiction a été de croire qu'on pouvait soumettre les rapports sociaux au droit objectif qui règle les rapports individuels. Le droit de l'État, en particulier, est un droit social; l'État est une corporation tenant sa personnalité du droit objectif et ainsi la théorie de Gierke a l'avantage sur la théorie de la fiction d'expliquer la personnalité morale de l'État (1).
(1) O. Gierke, Die Genossenschaftstheorie, Berlin 1887, p. 1 à 14.
En effet, dans cette doctrine, la création de la personnalité juridique en général est soustraite à l'action de l'État. Le rôle de ce dernier est purement déclaratif, il ne remplit qu'une fonction de contrôle; l'État n'intervient pas comme créateur du droit, mais comme agent d'exécution du droit qui s'impose à lui. Un groupement social acquiert la personnalité en vertu d'un principe supérieur de droit et, soit que l'État attribue la personnalité par voie générale à toute une catégorie de corporations en faisant dépendre ou non son acquisition d'une autorisation administrative, soit qu'il l’attribue par une loi formelle spéciale à un groupement particulier ne rentrant dans aucune catégorie jusqu'alors prévue, l'État ne crée pas le droit, mais le constate, ne crée pas la personnalité, mais la constate (1).
Le droit objectif à son tour, d'après Gierke, ne crée qu’une qualité de l'être social, la capacité juridique, il n’en crée pas le support, l'être social lui même, pas plus qu'il ne crée les individus physiques auxquels il reconnaît la personnalité. La création de ce support est le résultat d'une manifestation de volonté consciente ou inconsciente de la part des individus qui s'associent, inconsciente lorsqu'on peut la déduire d'une longue évolution historique, consciente lorsqu'elle est le résultat d’une déclaration expresse de volonté à un moment donné. Le droit peut bien intervenir pour réglementer cette déclaration de volonté, mais la force créatrice de l'être corporatif n'apparaît pas dans celte intervention; sa naissance, comme la fondation d’un État ou d'une Église, provient du fait historique ou social (2).
Si l'être social existe indépendamment du droit et s’il
(1) O. Gierke, op. cit., p. 18 à 22 et p. 114 LANT- (2) Gierke, op. cit., p. 22 à 25.
acquiert la capacité en vertu d’un principe de droit, en dehors de la volonté de l’État, cette capacité apparaîtra au fur et à mesure de la formation de sa personnalité. L'ordonnancement juridique objectif va considérer la période préparatoire d'une association comme le processus de formation (Werdeprocess), comme la phase embryonnaire de son existence, et ce résultat va donner un caractère particulier aux actes de la période préparatoire, en les soumettant déjà aux règles du droit social (1). Les uns ont trait aux rapports extérieurs de l'association avec les tiers, leur effet est suspendu jusqu’à la constitution définitive, car ce n’est qu'à sa suite que la personnalité de l'association aura une existence réelle au regard des tiers (2). Les autres ont trait aux rapports internes des futurs membres de l'association entre eux et avec les fondateurs, ce sont les actes préparatoires proprement dits.
Nous avons vu (supra, p.20 et 21) qu’en ce qui concerne ces derniers actes, Gicrke leur reconnaît le caractère de contrats soumis au droit ordinaire des contrats, mais qu'il ajoule que ce sont des contrats d'un genre spécial déjà soumis aux règles du droit social.
En effet, d’après Gierke, ces actes ne se suffisent pas à euxmêmes, ils ne réalisent pas immédiatement, dans sa pensée, une situalion juridique subjective, leurs clauses sont établies. uniquement en vue de leùr incorporation aux statuts et c'est pourquoi ils appartiennent déjà au droit social. On ne peut pas dire, par exemple, qu'ils constituent des « contrats de société » provisoires, le mot « société » (Societät) s'opposant
dans la langue allemande au mot « corporation », comme en
(1).0p. cit., p. 120 et 121.
(2) Op. cil., p. 121 à 127.
latin la societas à l'universitas. En effet, d'une part, ces actes sont destinés à rester caducs si la constitution de la corporaion n’a pas lieu ; d'autre part, si elle a lieu, ils sont destinés à disparaitre en tant que contrats, leurs dispositions devant se fondre dans le droit statutaire, et ils ne demeurent que comme éléments d'interprétation de ce droit (1).
« Tous ces contrats fondamentaux pour l'établissement d'une corporation, dit Gierke (2), n'appartiennent que par l’un des côtés de leür essence au droit contractuel, ils sont en même temps des éléments de l’acte créateur qui appelle un support de volonté sociale à l'existence. Dans ces actes par lesquels les individus abandonnent une partie de leur liberté, ceux-ci réalisent peu à peu l'établissement de l'être collectif dont ils se déclarent les membres. Le complexe de contrats préparatoires est donc, dans une certaine mesure, à double face. Par derrière, il apparait comme une pluralité d’opérations juridiques indépendantes entre individus isolés; par devant, il se présente comme l’action unique d’une communauté qui se constitue. Par conséquent, dans chacune de ces déclarations de volonté individuelles, on doit distinguer du contenu individualiste qu’elle peut avoir La signification qui lui appartient en rapport avec l’acte de fondation qui approche. » C'est ce qu'ailleurs Gierke résume en disant que ces contrats ne sont pas des pacta de contrahendo, mais des pacta de constituendo (3). ;
L'enfantement de l'être collectif étant ainsi préparé, il ne reste plus à celui-ci qu’à affirmer lui-même son existence dans l’acte constitutif : « Cet acte constitutif, dit Gierke (4),
) Op. cit., p. 129 et 130.
SHOPACtt, p.182:
) Op. cit., p. 130, note 1.
) Op. cit., p. 133 in fine à 136.
n'est pas un contrat, mais un acle collectif unilatéral, qui n’a pas d’équivalent dans le droitindividuel; c'est la volonté de l'être collectif en voie de formation, qui successivement se développe et s’incarne pour s'affirmer lui-même dans cet acte. C'est pourquoi la constitution de la corporation depuis sa première conception jusqu'à sa perfection définilive doit. être considérée comme un acte unilatéral : les innombrables actes individuels qui se produisent sont contenus comme des éléments sans existence propre dans l’acte collectif, mis en mouvement par un seul centre et tournés vers un seul but. C'est pourquoi cet acle est déjà une opéralion corporaltive : l'assemblée générale, qui se réunit, doit se présenter comme une unité pour subsister comme unité. Chaque observalion des procédés usités dans la fondation de l'association confirme ce caractère spécifique de l'acte constitutif. Partout, sans doute, les forces et moyens nécessaires sont obtenus per des accords contractuels : mais la constitulion s'ensuit en la forme de la vie corporative. Des assemblées provisoires, des commissions, des comités directeurs s’éveillent à l'activité; des résolutions sont prises, des statuts débattus, des choix effectués ; les règles sur la valeur des votes pluraux, l'obligation des absents, la représentation des organes trouvent une application provisoire. Toule celte vie corporative préliminaire toutefois reste stérile si la corporalion ne parvient pas à l'existence. Seulement, elle manifeste sa force créatrice dès qu'elle établit son but. Si donc le droit reconnait la corporation définitive comme telle, il ne peut davantage refuser de reconnaitre la corporation en formation comme telle : le domaine propre des principes de droit qui régissent la vie interne des êtres collectifs s'étend aussi au stade de vie embryonnaire. »
L'être collectif a donc une existence par lui-même, il y
arrive peu à peu dans la période de formation jusqu'à ce qu'il l’affirme lui-même dans l'acte constitutif qui est bien pour Gierke, comme nous l'avons admis nous-même (supra, chap. IT), un acte collectif, mais non au sens où nous avons entendu celte expression : pour Gierke, ce n’est pas une somme de déclarations de volontés individuelles unilatérales concourantes, c'est une seule déclaration unilatérale de la volonté collective. Pour lui, les volontés individuelles dans l'acte d'association ne restent pas isolées, sans contact entre elles, elles concourent à une œuvre commune, elles se fusionnent dans une vie commune, elles tendent à se fondre, à se perdre dans une volonté unique nouvelle qui est la volonté de l’association constituée.
C'est cet être collectif que le droit objectif reconnaît et prolège en lui conférant la personnalité juridique dans ses relations extérieures avec les liers comme il la confère aux individus. Mais en outre, en vertu du droit social qui régit les rapports internes de la corporation, rapports des associés entre eux et vis-à-vis de l'association personne morale, ces associés n'étant que les membres d'un même corps social doivent obéir à la volonté de l'être collectif exprimée par un organe spécial, l'assemblée générale, comme dans le corps humain les différents membres obéissent à la volonté manifestée par le cerveau. Celui des membres du corps social qui ne veut pas se soumeltre à la volonté collective sera retranché impitoyablement,.
C'est ce qui résulte de la doctrine de Gierke, d’après laquelle, tandis que, dans leurs rapports extérieurs avec les tiers, les personnes corporatives ont, en principe, la même capacité, les mêmes droits, les mêmes devoirs que les individus, que l'égalité avec les individus est de principe (1), au
(1) Gierke, op. cit., p. 142 et suiv.
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contraire, dans leurs rapports internes, rapports avec leurs membres, l'inégalité est de règle, entre la personne collective et les personnes individuelles qui la composent, la première étant supérieure aux autres et pouvant comme telle imposer sa volonté aux autres. Une corporation peut, à son tour, être membre d'une corporation plus étendue et être elle-même soumise à la volonté de celte corporation supérieure : c’est le cas, par exemple, d'une associalion quelconque dans l'État (1).
Ainsi s'expliquent pour Gierke les effets particuliers de l'acte d'association à l'égard des parties et ses effets à l'égard des tiers, parce que cet acte est créateur d'une personnalité collective qui, d’une part, a une volonté supérieure à celle de ses membres, les associés, et qui, d’autre part, s'impose aux tiers avec une réalité et une capacité égales à celles des personnes individuelles.
M. Thaller, en France, professe une doctrine analogue à propos des sociétés par actions (2). Il dit que dans les rapports extérieurs d'une telle société avec les tiers comme dans ses rapports avec les associés, c’est la même personne qui veut et qui agit et que sa volonté est exprimée par l'assemblée générale, c'est-à-dire, en fait, par la majorité. La volonté de celte majorité suffit pour engager la société tout entière ou pour modifier la situation juridique de tous les associés. S'il n'y avait dans la société qu'un simple contrat, il faudrait le consentement de lous les contractants, c’est-à-dire de l'unanimilé des associés, mais l'acte constitutif de la société est autre chose, il est créateur d’un êtr@collectif. M. Thaller dit, en effet (3) : « S'il n'y avait dans la société qu’un contrat, ce
(1) Gierke, op. cit., p. 150 et suiv.
(2) Note sous Cass., 30 mai 1892, D., 93. 1. 105. (3) D., 1893. 1. 108, col. 1.
contrat, faudrait-ildire, ne pourrait se défaire que du commun accord de ceux qui l'ont signé. Mais il forme aussi une personne, et comme les actionnaires ont fait sortir de leur réunion un être nouveau qui se superpose à eux, cet être a acquis la faculté de se mouvoir par lui-même, d'apporter à l’organisation de son industrie les modifications qu'un commerçant individu établirait dans sa propre maison. »
M. Thaller reconnait d’ailleurs, comme Gierke, que dans la période préparatoire il y a des contrats, que la personnalité de l'association a une assise conventionnelle, par exemple que les privilèges spéciaux ou les charges particulières de certains associés dépendent de contrats antérieurs à l'acte constitulif ratifiés ensuite par la société et qui sont intangibles pour l'assemblée générale (1).
M. Bourcart, dans son livre sur L'organisation et les pouvorrs des assemblées générales dans les sociétés par actions, se range, lui aussi, à ces diverses (héories pour expliquer les pouvoirs que l'assemblée générale lient des statuts (2).
A loutes ces doctrines, on peut faire les mêmes reproches qu'à celle de Rousseau sur la volonté générale, qui fait reposer le pouvoir dans l'État sur le dogme de la souveraineté, volonté omnipotente de la nation. Toutes ces théories de la volonté collective reposent sur deux idées métaphysiques a priori, indémontrables scientifiquement, à savoir : 1° que l'acte d'association, que l'on peut comparer au contrat social de Rousseau, crée un être collectif distinct des
(2) V. tout le chap. ler de cet ouvrage, notamment p. 43 à 45 etp. 49 à 51.
individus qui le composent; 2 que la volonté de cet être collectif est supérieure à la volonté des individus qui en sont membres et qu’elle s'impose comme telle à eux. Ces deux idées sont des affirmations aussi gratuites l’une que l’autre.
La première, parce qu'on ne constate après comme avant l'acte d'association que l'existence d'individus, l'être collectif ne tombe pas sous les sens et les prétendues manifestations de sa volonté ne sont pas assez nettes pour que de l'effet on puisse remonter avec certitude à la cause comme le voudrait une saine métaphysique. Après l'acte d'association, il est vrai, : ces individus sont dans une situation nouvelle, mais si cetle situation ne peut être le produit d’un contrat, nous verrons cependant quon peut l'expliquer sans prétendre que l'acte d'association crée de toute pièce une personne qui ne sera . jamais qu’un être de pure imagination (1).
L'autre idée, d’après laquelle la volonté collective, en admettant qu'elle existât, serait supérieure comme telle aux volontés des individus membres, ne se justifie pas davantage car, dans les deux cas, il s’agit d’un pouvoir de volonté humaine et l’on ne voit pas à quel titre une volonté humaine, sous prétexte qu'elle est la volonté colleetive, serait supérieure comme telle à d’autres volontés humaines et aurait le pouvoir de s'imposer à elles. Gierke explique cette supériorité en disant qu'elle existe en vertu d’un droit objectif spécial, le droit social, qui régit les rapports des organes et des membres entre eux et vis à-vis de l'être collectif, et qui n’a rien de comparable au droit qui régit les rapports entre individus. Pour comprendre de telles choses, il faudrait se départir de sa façon habituelle de penser. Conçoit-on, en effet, que
(1) V. Critique de M. Duguit adressée à la théorie de Gierke, in « Collective acts... », loc, cil., p.762.
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dans le corps humain des rapports juridiques existent entre les différents membres et les différents organes ? S'il en est pourtant ainsi dans les corps sociaux, c'est que la notion d'organe de Gierke n'est pas comparable à l’idée qu'on s'en fait dans une personne physique. Les prélendus organes de la personne morale ne sont qu'une fiction. Gierke a remplacé la fiction de la personnalité qu'il reproche aux romanistes, par une autre, celle de l'organe, qui ne vaut pas mieux.
Tissu de fictions et de contradictions aussi que la façon dont Gierke explique la formation de l'être collectif. Dans la période préparatoire, il n'existe pas encore; peu à peu «il devient ». La période de formation, Gierke l'appelle le processus de devenir, Verdeprocess. C’est ce qui, d’après lui, imprime un caractère particulier aux contrats qui sont faits dans cetle période. Ce n'est que dans l’acle constitutif que l'être collectif acquiert définitivement l'existence par un acte de sa propre volonté enfin réalisée. Il y a là un tour de passe. passe hégélien qui contient une série de contradictions : d’abord dans la période préparatoire l'être collectif à la fois existe et n'existe pas, « il devient »; et ensuite, comment peut-il se donner l'existence à lui-même par un acte de sa propre volonté?
C'est cette dernière contradiction que fait très bien ressortir M. Hauriou dans sa critique de la théorie de Gierke (4) :
« Sans doute, dit-il, il y a des auteurs qui donnent ou qui semblent donner, de la période constitutive et de la fondation, une interprétation subjective, par exemple Gierke : « C’est la » volonté du groupement futur se développant successive- » ment et prenant corps qui s'affirme elle-même dans cet » acte », mais, malgré la très grande et très légitime autorité de l’éminent auteur, il est impossible de le suivre.
(1) Principes du droit public, 2e édit., 1916, p. 197.
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» On a commencé dans ces matières de fondation de sociétés ou de corporations par une théorie contractuelle, et c'est parce qu'il était difficile de faire sortir l'organisme corporatif d'un contrat que l’on a cherché autre chose. On est allé d'un bond à cette autre idée : la personne morale se fonde elle-même par un acte de volonté subjective; mais l'explication a quelque chose d’excessif, elle choque parce que la période constitutive est remplie d'événements objectifs et parce que les fondateurs ne sont justement pas des organes définitifs de la personne morale.
» Il est si simple de s'arrêter à une explication plus modérée. La corporation se fonde objectivement, à la façon dont un organisme vivant est procréé et se développe : le fondateur, par son acte, déclanche un mécanisme, une procédure qui va se dérouler, mais, ce qui se crée à l’intérieur de celte procédure, c'est un corps matériel dans lequel la volonté subjective apparaîtra plus tard ; dans le développement historique des êtres, c'est le corps qui va devant. Faire créer le corps par un acte de volonté subjective, c'est de la métaphysique, le faire créer par une procédure objective et y faire apparaître ensuite la volonté subjective, cela seulement est de la physique, c'est-à-dire un mode d'explication qui tombe sous le sens. »
Par conséquent, l'acte collectif qui fonde l'association n'est pas, comme le dit Gierke, l'acte de volonté unilatérale de [a personne corporative qui affirme son existence, mais, comme nous l’avons dit, une somme de déclarations unilatérales de volontés individuelles concourantes, comme dit M. Hauriou, une opération à procédure établissant la réunion matérielle de plusieurs individus humains en vue de poursuivre en commun un certain but, ce qu'on nomme par métaphore un corps social.
Nous ne discutons pas la question de savoir si, comme le dit M. Hauriou, ce corps social ayant une existence objective peut acquérir plus tard une-volonté subjective au moyen de ce qu'on appelle la personnalité juridique, mais cetle acquisition ne dépend plus de l'acte créateur de l’associatiou. Cette personnalité juridique n'a plus pour support, comme le dit Gierke, une entité substantielle, au même titre que la personnalité reconnue aux individus. La personnalité juridique n’est plus qu'un simple procédé de technique juridique imaginé pour protéger l'affectation d'une certaine masse de biens à un certain but d'intérêt commun. C’est l'opinion généralement professée en France. Or, parmi les auteurs qui la partagent, les uns pensent que cette protection est un don gratuit de l'État et qu’elle dépend de son bon plaisir, que c’est seulement par une fiction de la loi positive que les groupes sont traités comme des personnes physiques. C’est la théorie de la personnalité fictive professée en France au xx° siècle par la majorilé des auteurs.
Les autres pensent, au contraire, que cette protection est accordée aux affectations de patrimoines à un but commun par le droit supérieur qui s'impose à l'État, que l’État est obligé de la reconnaître et de la sanctionner, comme il reconnait et sanctionne les affectations des patrimoines à un but individuel. Cette doctrine est celle de la réalité des personnes juridiques, telle qu’elle est conçue en France. Mais elle n’a rien de commun avec la théorie réaliste allemande de Gierke.
D'après M. Saleilles, par exemple, la réalité des personves juridiques ne peut pas être constalée par nos sens comme celle des personnes physiques, elle n’a rien de substantiel, elle n’est qu'une donnée purement intellectuelle, elle n’est constatée que par notre conscience juridique, l'idée
de protection par le droit des groupements s'imposant au sentiment juridique moderne comme la protection des individus physiques (1).
MM. Hauriou et Michoud aboutissent au même résultat par d'autres détours. M. Hauriou refuse lui aussi de voir dans la personnificalion autre chose qu’un procédé technique, la personnalité subjective, inventé pour protéger l’organisation d'une institution prise dans son ensemble, qui est l'individualité objective (2). IL est vrai que dans cette personnalité subjective il distingue deux éléments : la personnalité juridique proprement dite, « qui est le sujet envisagé en tant que capacité d'acquérir des biens dans les relations du commerce juridique »,et le sujet moral, qui lui sert de support ; mais il se défend de voir dans ce sujet une entité métaphysique, objet d'une croyance philosophique qu'il ne partage pas, un être collectif distinct des individus qui composent le groupe et ayant sur eux un pouvoir de domination. Pour M. Hauriou, les éléments de ce sujet moral, la volonté commune et l'idée de l’œuvre sociale, ne sont que des expressions qui désignent, la première, l’ensemble des volontés individuelles de vivre ensemble, une volonté d'aspirations communes et d'adhésion; la seconde, ce que M. Michoud appelle « un centre d'intérêts collectifs juridiquement protégés » (3).
Enfin pour M. Michoud lui-même, le droit-subjectif étant « l'intérêt d'un homme ou d'un groupe d'hommes juridiquement protégés au moyen de la puissance reconnue à une volonté de le représenter ou de le défendre » (4), le sujet de droit, la personne juridique, est précisément instituée pour
(1) R. Saleilles, De la personnalilé juridique, 1910, p. 603 et suiv. el passim. (2) M. Hauriou, op. cit., p. 60 et suiv.
(3) M. Hauriou, op. cil., p. 266 à 285.
(4) L. Michoud, Lx théorie de la personnalité morale, t. I, 1906, p. 104 et 105.
organiser la protection de cet intérêt au moyen de ce pouvoir de volonté.
Nôus laissons de côté, bien entendu, les théories d’après lesquelles la protection du patrimoine social est obtenue en remplaçant l'idée de personnalité juridique par celle de propriété collective, propriété qui a en fait plusieurs titulaires, mais qui est traitée comme si elle n’en avait qu’un (1).
Nous ne croyons pas que ce bref aperçu sur la personnalité juridique ait été inutile, il nous a permis précisément de montrer que, la théorie de Gierke étant écartée, ce qu'on entend en général par personnalité morale ou juridique des groupements sociaux n’est en rien le produit de l’acte d’association et n'intéresse pas notre sujet, puisque suivant qu’on admet la doctrine de la fiction ou celle de la réalité, ou bien la personnalité est créée par la volonté de l’État, ou bien elle est un produit des rapports naturels de droit saisi par la conscience juridique de l’homme.
Mais la question posée au début de ce chapitre au sujet des effets de l’acte d'association à l'égard’ des parties et des tiers, inexplicables en faisant de l'acte d'association un contrat, reste toujours peudante, et il est temps de proposer ce que nous croyons être la véritable raison de ces effets.
(1) V. par exemple M. Planiol, Droil civil, 6e édit., t. I, 1911, p. 946 et suiv.
De la nature juridique des statuts.
I. Les statuts ont le caractère de règles de droit. — If. Ce caractère explique tous les effets de l'acte d'association. — III. Application de cette théorie aux associalions-fondations. <
Si les effets particuliers de l'acte d'association ne peuvent s’expliquer ni parce qu’il est un contrat, ni parce qu'il crée un être collectif, une entité sociale substantielle, à ve cause peut-on les attribuer ?
Un argument d'analogie va nous mettre sur la voie de la vraie solution ; nous n’aurons plus ensuite qu’à vérifier l'hypothèse qu'il nous aura suggérée.
Dans J'État, on a abandonné la théorie subjectiviste de la souveraineté nationale pour expliquer le caractère impératif de la loi en disant qu'elle s'impose à tous parce qu’elle est l'expression d'une règle de droit supérieure à tous, même aux gouvernants, en sorte que l'État lui-même qui désigne ces gouvernants est lié par le droit.
Dans l'association, on peut de même songer à remplacer l'explication subjectiviste de Gierke par une explication objecliviste : l'acte d'association ne crée pas un être collectif ayant une volonté supérieure à celle des individus dont il est composé, mais {out simplement une règle de droit, la règle du groupement social qui se fonde. Dans le groupe association,
comme dans le groupe nation, comme dans tout autre groupement social, il y a une règle de conduite sociale; les statuts élaborés dans l'acte d'association sont l'expression de cette règle, pour ainsi dire préétablie, en ce qu'elle est la conséquence logique du but que les personnes qui s'associent projettent de réaliser et ils puisent en elle leur caractère impératif pour tous les associés, voire même pour les tiers. qui auront des rapports avec l’associalion. Pour vérifier celte théorie, nous nous proposons de montrer d’abord que les Statuts possèdent tous les caractères du droit objectif en général et ceux du droit positif en particulier, et ensuite que l'on peut expliquer par cette nature juridique des statuts tous
les effets de l'acte d'association qui nous ont embarrassé
jusqu'à présent.
[ n’y a pas besoin d'insister beaucoup pour montrer d’abord que les statuts possèdent le caractère qui est le critérium de toute règle, la généralité de l'expression. Les statuts ne contiennent guère que des dispositions par voie générale et abstraite, nous avons eu l'occasion de le faire remarquer plusieurs fois. À peine peut-on trouver quelquefois dans les statuts des dispositions particulières, celles qui désignent nominalement certaines personnes à certaires fonctions, qui les font bénéficier de certains avantages ou leur imposent certaines charges particulières. Ces dernières clauses ne sont pas essentielles et souvent n'existent pas, elles sont le résultat de promesses de porte fort ou de stipulations pour autrui intervenues dans la période préparatoire et ralifiées dans les statuts; il n’est pas essentiel non plus que les titulaires des différentes fonctions soient désignés nominalement
dans les statuts, pourvu que leur mode de nomination soit
assuré différemment. Au contraire, on ne conçoit pas que le but de l'association ne soit pas fixé dans une disposition générale, qu'il ne s'impose pas avec la même vigueur à tous les associés et qu'on ait besoin d'en désigner nominalement certains d'entre eux à cet égard. On ne conçoit pas que si les statuts prévoient que l'association comprendra un nombre indéfini de membres et vivra pendant un tem ps indéterminé, ils puissent fixer la situation des associés, leurs prérogatives et leurs charges autrement que par des dispositions s’exprimant par voie générale et abstraite. Ils créent l'état type de l'associé, son s{alus, pour qu'il en soit fait une application particulière à chaque nouvel associé qui se présentera, au moyen d'un acte particulier dont nous nous sommes occupé, l'acte d'adhésion, et auquel pour cette raison on peut reconnaître le caractère d'acte condition, parce qu'il est la condilion de l'application de règles, de dispositions par voie générale et abstraile, qui créent un type général de situations, situations objectives.
Les dispositions contenues dans ces statuts sont donc des règles, ce sont, de plus, des règles de droit ; elles ont le caractère impéralif particulier à ce genre de règles, non parce qu'elles émanent, comme le dit Gierke, d’une volonté supérieure à celle des membres du groupement, mais parce qu'étant donné que tous ces membres veulent poursuivre en commun le même but conforme au droit objectif, les règles qui établissent ce but et le mettent en œuvre leur apparaissent comme s'imposant nécessairement à leur volonté et comme devant, au besoin, être sanctionnées par la contrainte sociale. Celle-ci étant monopolisée par l'État n'appartient pas au groupe association.
Mais lorsque l'État reconnait et protège la liberté d’association, il met sa force de contrainte à la disposition de ce
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groupe pour sanctionner ses règles, pour en réprimer toutes les violations qui proviendraient de l'intérieur ou de l’extérieur., De ce jour, les statuts des associations, à condition de se conformer aux prescriptions des lois de l'État édictées en vue de l’ordre publie, sont réellement des règles de droit positives. En France, il en est ainsi depuis 1901. Les associations les plus diverses peuvent se former, leurs staluts sont de véritables règles de droit s'imposant à leurs membres sous la sanction même de la force de contrainte détenue par l'État, à condition sculement qu’elles poursuivent un but licite conformément à l’article 3 de la loi du 1° juillet 1901 et qu’elles se soumettent aux autres prescriptions édictées dans l'intérêt public.
Ces statuts s'imposeront même aux tiers qui entreront en rapports avec l'association, s'ils ont reçu une certaine publicité.
Ces règles sont, avons-nous dit, des règles de droit positives puisqu'elles sont non seulement susceptibles d’être sanctionnées par la contrainte sociale, mais qu’elles le sont effectivement. En outre, elles possèdent les deux caractères que dans un précédent ouvrage nous avons reconnus comme appartenant nécessairement aujourd'hui à toutes règles de droit positives (1).
Ce que nous avons appelé d'abord le caractère constructif : pour nous en convaincre, il nous suffit de jeter un regard sur les statuts de n'importe quelle association; la partie normative est très courte, c’est l’article qui contient l’indication du but de l'association; tout le reste n’est que l'ensemble des procédés techniques, des moyens constructifs propres à réaliser ce but.
(1) M. Réglade, La coutume en droit public interne, Thèse Bordeaux, 1919, chap. Il, p. 95 et suiv., spécialement pour les statuts des associations, p. 140-141,
Enfin les statuts présentent les caractères de règles acceptées par tous les membres du groupe: même s'ils n’approuvent pas certaines dispositions, il les acceptent par la volonté qu'ils ont de poursuivre ensemble un but commun. Ceux qui ont pris part au vote des statuts, pour les approuver ou les désapprouver, ont donné, de toute façon, après coup leur adhésion expresse ou tacite à l'association, leur adhésion au fait, comme dit M. Hauriou, en se conformant aux formalités prescrites par les statuts, par exemple la signature sur un registre, indiquant qu’ils veulent bien être membres de l’association, ou, si aucune formalité n’est prescrite, en faisant voir clairement par leur attitude qu’ils veulent en faire partie, par exemple en prenant part à ses travaux. Quant à l’adhésion des nouveaux membres à l’association postérieurement au vote des statuts, elle est nécessairement expresse.
Qu'on veuille bien nous excuser de nous être cité nousmême, mais il nous a paru inutile de répéter ici, pour en faire l'application au sujet qui nous occupe, la démonstration de conclusions que nous croyons avoir établies ailleurs, touchant les caractères du droit positif; et, d’autre part, il pourra paraitre intéressant de retrouver le lien de parenté qui relie ce nouveau travail au précédent.
Il nous faut à présent montrer que ce caractère d’acterègle, avec lequel apparaît l'acte d'association, suffit à rendre compte de ses elfets à l'égard des associés eux-mêmes et à l'égard des tiers, effets inexplicables par le droit des contrats.
Les associés, d'abord, sont tous dans la même situation, une situation objective, créée par les statuts; celte situation est générale et permanente : générale, car chaque associé peut
s’en prévaloir, s’il y a intérêt, à l'égard de toute personne, même des liers si les statuts ont été publiés; permanente, car elle doit durer tant qu’elle n’a pas été modifiée par les statuts, on comprend alors qu’elle ne s’éteigne pas par l’accomplissement d’une certaine prestation.
Étant créée par les statuts, elle ne peut, en effet, être supprimée ou modifiée que par les statuts. La modification et la suppression des statuts sont elles-mêmes prévues par l'acte constitutif : elles doivent être l'œuvre de l'assemblée générale qui est comme l'organe législatif du groupe. Elles ont lieu, elles aussi, par voie générale et abstraite, sans considération des personnes. Ayant accepté d'avance dans l'acte constitutif ou par leur adhésion ce mode de modification des statuts, tous les associés, même les opposants ou les absents, s'ils veulent continuer à faire partie du groupe, doivent se soumettre aux règles ainsi modifiées. [ls n'auraient le droit de protester que si l'assemblée générale dépassait les pouvoirs à elle fixés par l’acte constitutif, en sortant notamment du but de l'association.
En ce qui concerne le chiffre de la cotisation, par exemple, l'associé n’est pas dans la situation du débiteur vis-à-vis du créancier, née d’un contrat, mais dans une situation objective analogue à celle du contribuable vis-à-vis de l’État. Cette situation devant subir toutes les modifications de la règle de droit qui lui donne naissance, l'associé devra supporter toutes les augmentations votées par l'assemblée générale. II ne pourrait s'y soustraire qu'en quittant l'association — encore faudra-t-il qu'il acquitte auparavant cette augmentation si elle porte sur des cotisations échues et celle de l'année courante (art. 4 L. 1° juill. 1901) — comme le sujet d'un État ne peut se soustraire à ses charges de citoyen qu'en
s'expatriant. ,
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Il en serait autrement des dispositions des statuts ratifiant des promesses de porte fort ou des stipulations pour autrui passées dans la période préparatoire; aucun vote de l’assemblée générale ne pourrait rendre plus légères les charges de l'association ni aggraver celles de ses débiteurs, car la situation dans laquelle elle est vis-à-vis de ses créanciers et de ses débiteurs à ce sujet est proprement contractuelle. On voit que dans l’acte d'association, comme dans le-traité de concession d'un service public, il y a des clauses contractuelles à côté des clauses réglementaires, mais nous répétons que dans l'acte d’association ces dernières seules sont essentielles. à
Le droit statutaire peut, comme le droit de l'État, contenir même des dispositions répressives, une sorte de droit pénal applicable aux membres de l’associalion; le fait d'y être soumis éventuellement fait partie de l'état d’associé. Des amendes, des exclusions, temporaires ou définitives, etc., peuvent être prévues pour telle ou telle infraction aux statuts; un organe spécial, un conseil de discipline, constituant un véritable tribunal, peuvent être déterminés pour les prononcer; un pouvoir de surveillance et de police pour les rechercheret les dénoncer peut être organisé au moyen de censeurs, institution qui existe toujours légalement dans les sociélés par actions. Ces dispositions pénales rentrent dans la notion technique qui nous semble être la plus exacte du droit disciplinaire, savoir : le droit pénal d'un groupement social autre que l'État ou les collectivités publiques, existant à l'intérieur de l'État, telles que la famille, la corporalion professionnelle, l'équipage d'un navire,etc. Le droit répressif des associalions de toutes sortes peut, ce nous semble, rentrer dans celte définition. Les droits répressifs de tous ces groupements ont cela de commun que ceux-ci ne peuvent les sanctionner par
eux-mêmes, mais ont besoin d'obtenir leur reconnaissance par l'État pour qu'il mette à leur disposition les moyens de sanction du droit qu'il détient. C’est bien ce qui a lieu pour les dispositions répressives contenues dans les statuts des associations.
Le caractère réglementaire des statuts explique enfin leur valeur à l'égard des tiers qui veulent entrer en rapport avec l'association, à condition, bien entendu, qu’ils aient été portés à la connaissance de tous au moyen des mesures de publicité prescrites par la loi.
Tout le monde sait alors dans quelles conditions on peut traiter avec l'association, quelles sont les limites de ses opérations, déterminées par son but, quels sont les organes chargés de la représenter. Donc, tous les tiers qui contractent avec elle peuvent se prévaloir des statuts pour exiger que l'association reste dans le cercle de ses opérations et pour qu’elle soit représentée par l'organe compétent. Si ces règles sont violées, le tiers peutles invoquer pour faire annuler l'acte vicié, comme on pourra les invoquer contre lui.
« Conçoit-on, dit M. Duguit (1), que les conditions de validité d’un contrat avec des tiers puissent être déterminées par un autre contrat ? Ce serait contradictoire absolument avec la notion même de contrat, qui ne peut produire d'effet qu'entre les deux contractants. Tout s'explique, au contraire, et devient lumineusement clair si l’on comprend que le vote des statuts a été l'établissement volontaire de la loi s'appliquant à la vie d'un groupement nouveau. » |
Ces quelques exemples suffisent à montrer que tous les effets de l'acte d'association à l'égard des associés et des
tiers, qu'on ne peut expliquer en disant que cet acte est un
he me
(1) L. Duguit, « Collective acts... », loc. cit., p.761. Réglade 5)
contrat, ou qu'il est créateur d'une personne collective existant réellement et substantiellement, trouvent leur raison d’être dans son caractère d’acte créateur d’une véritable
règle de droit.
Avant de terminer ce chapitre sur la nature juridique des statuts, il nous parait intéressant de remarquer que les effets de l'acte d'association à l'égard des tiers s’expliquant par le caractère réglementaire des statuts sont particulièrement développés dans une catégorie d’associations : les associations à type fondation qu'on pourrait opposer aux associations : proprement dites, les associations à type pur.
Dans ces dernières, le but poursuivi par les associés est un but interne, il vise directement et immédiatement l'intérêt (non pécuniaire, bien entendu) des membres eux-mêmes.
Dans les associations-fondations, au contraire, le but poursuivi est un but externe, étranger à l'intérêt des membres eux-mêmes : assccialion en vue de distribuer des secours aux pauvres, d'assurer la diffusion de l'instruction dans le public, de bâtir une église, de pourvoir aux besoins du culte, d'établir un hôpital, etc.
Dans tous ces cas, il y a fondation, car l'acte de fondation est tout acte par lequel une volonté, quelle qu'elle soit, affecte à un but étranger à elle-même une certaine quantité de richesses.
M. Saleilles exige en outre, pour qu'il y ait fondation au sens technique du mot, que le patrimoine d'affectation soit protégé au moyen d'une personnalité distincte de celle du fondateur, soit soustrait à la volonté du fondateur et soit représenté par un organisme différent (1). À ce compte, il
(1) R. Saleilles, De la personnalité juridique, 1910, p. 116 et suiv. :
n'y aurait en France, à l’heure actuelle, comme fondations, que-_les établissements reconnus d'utilité publique, et comme associations-fondations, au sens rigoureux du mot, que les associalions cultuelles (1) dans la faible mesure où elles peuvent être appliquées par les cultes autres que le culte catholique. :
Nous ne contestons pas l'exactitude de la théorie de Saleilles, mais nous la considérons comme sans intérêt pour notre sujet : elle ne concerne que les procédés de technique juridique que l’on peut imaginer pour assurer la protection de l’affectalion une fois qu'elle est faite.
Ce qui nous intéresse ici, c'est de savoir en quoi consiste l'acte de fondation pour préciser en quoi il caractérise les statuts. Cet acte, nous le répétons, est celui par lequel une volonté affecte à un but étranger à elle-même une certaine quantité de richesses. Cette affectation peut être faite par une seule volonté, mais aussi par plusieurs déclarations de volonté concourantes, c’est ce qui arrive lorsque l’on crée une association avec un but extérieur à l'intérêt des membres eux-mêmes. Dans ce dernier cas, l’acte collectif créateur de l'association est, en même temps, un acte de fondation. On peut concevoir aussi des associations d’un type mixte, qui poursuivent à la fois un but interne et externe, cela est fréquent.
Lorsqu'il y a but externe ou mixte, l'acte d’association contient nécessairement un certain nombre de dispositions qui sont faites uniquement pour des tiers, les bénéficiaires de la fondation. Par exemple, si l’association.est fondée pour venir en aide aux pauvres d’une paroisse, ce seront ces pau-
(1) R. Saleilles, « Des principes de la loi du 9 décembre 1905 », Revue lrimestrielle de droil civil, t. V, 1906, p. 847 et suiv.
vres, c'est-à-dire des personnes étrangères à l'association, qui en profiteront. De telles dispositions ne peuvent absolument pas s'expliquer au moyen de la théorie de la stipulation pour autrui, encore moins que dans Le cas de donation sub modo, qui est, comme on sait (1), un des moyens de réaliser la fondation privée par acte entre vifs, en l'absence de législation sur la matière.
D'abord, parce que l’acte principal qui sert de support à la prétendue stipulation pour autrui, l'acte d'association, ne peut en aucune façon, nous l'avons vu, être analysé comme un contrat; ensuite (et cela est également vrai pour la fondation par donation sub modo), parce que les dispositions qui profitent aux tiers sont élablies par voies générale et abstraite. Si la fondation visait un certain nombre de personnes nominalement déterminées, il n'y aurait pas affectation à perpétuité de certaines richesses à un certain but, ce qui est de la nature même de Ja fondation, mais constitution de rentes viagères à certaines personnes. Au contraire, sont des associations-fondations, par exemple, une association de bienfaisance instituée pour secourir tous les pauvres d'une paroisse qui se trouvent dans certaines conditions, une association créée en vue de fonder un hospice pour recueillir tous les vieillards qui se trouvent dans une certaine situation, etc. Si les statuts d'une association déterminent ainsi rigoureusement par voie générale et abstraite les bénéficiaires de la fondalion qu'elle institue en poursuivant un but externe, sans laisser au conseil d'administration ou à l'assemblée générale
aucun pouvoir d'apprécialion, toutes les personnes qui sont
(1) V. Geouffre de Lapradelle, Théorie el pratique des fondulions perpétuelles, Paris, 1895, p. 18, 125, 871 et suiv., et Michoud, La théorie de la personnalité morale, L. T, 1906, p. 460 à 474,
dans les conditions déterminées par les statuts ont, en quelque sorle, un droit à bénéficier de la fondation. Ce résultat évidemment ne peut être expliqué que si l'on voit dans les statuts l'établissement d'une règle de droit créant au profit de certaines personnes étrangères à l'association une'situation objective, que l’on pourrait appeler statutaire, analogue aux situations /égales créées par les lois de l'État. Toutes les personnes qui remplissent les conditions fixées par les statuts acquièrentimmédiatement cette situation, absolument comme les personnes qui doivent être secourues par le bureau de bienfaisance acquièrent la situation légale qui leur donne droit à ces secours. Dans un cas comme dans l’autre, bien entendu, la situation subit toutes les modifications de la règle qui leur a donné naissance. |
Mais souvent les personnes susceptibles de bénéficier de la fondation ne sont pas déterminées avec cette rigueur, et l'association à un certain pouvoir d'appréciation avant de distribuer des secours à telle ou telle personne; elle est libre de l’assister ou de ne pas l'assister, et, l'ayant admise à ses secours, de la rayer de la liste de ses assistés, si elle la juge indigne de ses libéralités. Dans ce cas, aucune personne n'a un droit au bénéfice de la fondation, il ne naît aucune situation juridique pour des personnes étrangères à l'association, les secours qui sont distribués ne constituent jamais que des charités. Par contre, les associés, malgré leur pouvoir d'appréciation en ce qui concerne les individus admis à leurs secours, sont tenus juridiquement, par le but statutaire de l'œuvre, de n’employer les fonds de l'association qu’à ces charités. Cette obligation est particulièrement inexplicable si on l’envisage comme rentrant dans la notion traditionnelle de l'obligation, telle que celle qui naît du contrat, qui suppose un rapport de droit entre deux parties, un créancier et un débiteur, un
sujet actif et un sujet passif. De sujet actif, de créancier, ici, il n'y en a pas. Il n’y a que des sujets passifs astreints à des devoirs objectifs imposés par les statuts.
Toutes ces choses ne sont que des applications du principe déjà posé, que l’acte d'association est un acte règle, que les statuts ont le caractère de règles de droit, mais il nous a paru bon de montrer que ce caractère est particulièrement net
dans les associations à type fondation,
Malgré la brièveté de ce travail, nous espérons avoir montré la nécessité qu'il y a à faire des distinctions parmi les actes qui sont le résultat de plusieurs déclarations unilatérales de volonté, et à ne pas les faire tous rentrer dans le droit des contrats. En effet, certains manquent, nous l'avons vu, des éléments constitutifs du contrat et ont des conséquences qui contredisent les effets normaux du contrat, et l'on est obligé, pour les expliquer, de dire que l’on est en présence de contrats d'un genre spécial.
Ce travail, comme nous l'avons déjà fait remarquer, n’a pas un caractère révolutionnaire, il se borne, pour mettre plus de clarté dans les idées, à appeler de noms différents des choses différentes et à cataloguer sous des appellations diverses les actes où on a reconnu des contrats sui generis ; il n’y a donc dans tout cela que des précisions apportées à l’évolution commencée par cette reconnaissance d'actes nouveaux.
Dans cet ouvrage, nous avons cherché à faire application de ces idées à l’acte d'association, et il nous a paru que le législateur de 1901, disant qu'il fallait traiter l'acte d’association comme un contrat, avait commis une erreur théorique, ayant les conséquences pratiques les plus importantes. Trop d'éléments du contrat, en effet, manquent à l'acte d'association; trop différents des effets du contrat sont ses
effets pour qu’on puisse l’assimiler au contrat. Cependant cette erreur s'explique, avons nous dit, parce que l'acte d'association est précédé d’une série de contrats préparatoires que l'on a confondus avec lui. C'est pourquoi, voulant démontrer d'abord que l'acte d'association n’a pas les éléments constitutifs du contrat et ensuite qu'il n’en a pas les effets, nous avons distingué, en ce qui concerne le premier point, trois phases dans la formation de l'association : la période préparatoire, l'acte constitutif et les adhésions postérieures.
Dans la période préparatoire, nous avons vu que de véritables contrats interviennent entre les fondateurs et les futurs associés, qu'ils ont l'intention de s’obliger les uns envers les autres. Nous avons vu que ces contrats peuvent contenir des promesses de porte fort ou des stipulations pour autrui devant rendre la future association débitrice ou créancière de certains futurs associés en vertu de ces contrats. Mais s'il ya là des contrats au sens traditionnel du mot, aucun n'est constitutif de l’association, et même leurs effets sont subordonnés à la condition que l'association sera constituée.
Cette constitution est donc distincte d'eux; elle en est aussi différente. L'acte constitutif, qui est la seconde phase de la formation de l’association, l'acte d'association proprement dit, n'est en aucune façon un contrat parce qu'il ne comporte aucun des éléments qui caractérisent la notion traditionnelle de contrat, telle qu’elle est reproduite dans l’article 1101 du Code civil : il ne comprend pas, d'abord, un accord de volontés entre deux personnes ou deux groupes de personnes seulement; et ensuite 1l ne crée pas entre ces deux personnes un rapport dans lequel les deux parties ont voulu jouer et jouent effectivement un rôle différent, l'un le rôle de créancier, l’autre le rôle de débiteur, rapport que l'on appelle traditionnellement une obligation. L'acte d'association est
composé, au contraire, d’un nombre indéterminé de déclaralions de volonté, qui se juxtaposent sans s’accorder, qui se conditionnent sans se déterminer, pour produire ensemble un certain effet, qui concourent seulement au même but, la formation d’une certaine majorité d'où résultera l'adoption ou le rejet du projet d'association. Dans cet acte comme dans la situation qui en découle, les parties veulent toutes jouer et jouent effectivement le même rôle. Nous avons reconnu que l'acte d'association doit être rangé dans cette catégorie d’actes plurilatéraux que les auteurs ont appelés actes collectifs.
Enfin, dans une troisième phase postérieure à l'acte constitutif, nous avons vu que des adhésions aux dispositions appelées statuts, contenues dans cet acte, se produisent conformément à ces statuts pour assurer le développement et la perpétuité de l'association. Ces adhésions ne nous ont pas paru, elles non plus, être des contrats, mais bien des actes unilatéraux par lesquels Les personnes qui veulent faire partie de l’association s'appliquent les bénéfices et les charges des dispositions inscrites d'avance dans les statuts et dont elles ne peuvent débaltre les conditions.
Outre que les éléments essentiels du contrat font défaut à l'acte d'association proprement dit et aux adhésions qui le complètent, il nous a paru que ces actes produisent des effets inexplicables si l’acte d'association était un contrat : d’abord, parce que, par un vote de l'assemblée générale des associés, la situation de tous, même de ceux qui n’ont pas pris part au vote ou qui ont émis un vote contraire à celui de la majorité, peut être modifiée, alors qu'on ne conçoit pas que, dans un contrat, certaines parties puissent modifier les obligations des autres sans leur consentement ; ensuite, parce que les dispo-
sitions de l'acte d'association conditionnent les contrats passés
par l’association avec les tiers et peuvent être invoquées par
ces tiers ou contre eux. x
Nous avons vu qu'on a tenté d'expliquer ces effets en disant que l'acte d'association est créateur d’un être collectif ayant une existence réelle auquel le droit reconnaît une personnalité juridique, ayant dans ses rapports extérieurs une capacité égale à celle des individus et à l'intérieur de l'association un pouvoir de volonté sur les individus qui la composent et qui sont ses membres, comme dans un organisme les membres sont soumis à la volonté; ce pouvoir de volonté, dans cet être collectif, s'exprime par l'assemblée générale.
A cette doctrine trop métaphysique, nous avons préféré une doctrine plus réaliste découlant de la nature juridique des statuts : l'acte d'association est créateur d’une véritable règle de droit, cette règle établit une situation objective pour tous les associés, ceux-ci l'acquièrent au moyen de l'adhésion qui conditionne l'application de la règle créant cette situation. Cette dernière comprend des avantages et des charges, elle dure autant que la règle qui lui donne naissance, elle est soumise à toutes les modifications que l'assemblée générale, organe législatif du groupe-association, fait subir à cette règle.
Cette règle dûment publiée a, grâce à sa généralité, une valeur à l'égard de toutes personnes qui ont intérêt à s’en prévaloir; elle s'impose même aux tiers qui rentrent en contact avec l'association, les actes qu'elle fait avec eux en violation des statuts sont nuls et, pour obtenir cette nullité, ils peuvent invoquer les statuts, comme on peut les invoquer contre eux.
Enfin, ce n'est aussi que par le caractère réglementaire des statuts qu'on peut expliquer l'effet des dispositions de l'acte d'association au profit des bénéficiaires des secours d'une association-fondation.
Nous pouvons à présent, ce sera notre dernier mot, définir complètement la nature juridique de l'acte d'association : au point de vue de ses éléments constitutifs, c'est un acte collectif ; au point de vue de la modification qu’il produit dans le domaine du droit, c’est un acte règle.
Vu : Le Doyen, Vu : Le Président de la thèse, L. DUGUIT. L. DUGUIT.
Vu ET PERMIS D'IMPRIMER :
Bordeaux, le 7 mai 1920.
x Le Recteur de l’Académie,
R. THAMIN.
Les visas exigés pur les règlements ne sont donnés qu'au point de vue de l’ordre public et des bonnes mœurs (Délibération de la Faculté du 12 août 1879).
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