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DES SOCIETES COMMEUCIALES
1. — La législation française des sociétés commerciales, éclairée par la jurisprudence, et mise en parallèle avec les principales législations étrangères, formera l'objet propre de ce Traité. Mais la matière des sociétés est une de celles où la pénétration mutuelle du droit civil et du droit commercial est le plus intime ; aussi est-il indispensable de faire précéder le commentaire critique des textes spéciaux aux sociétés de commerce d'une vue d'ensemble sur le contrat de société en général, tel qu'il est défini et réglementé par le Gode civil.
Nous ne consacrerons pas de chapitre spécial au droit comparé, considérant comme bien préférable à tous égards la méthode qui consiste, à propos de chaque règle importante, à instituer un rapprochement critique entre la solution consacrée par le droit français et celles fournies par les lois étrangères. Les conflits de législation, dont nous aurons à nous occuper incidemment, ne feront pas non plus l'objet d'un chapitre distinct, toutes les questions de droit international privé, dans leur application au droit commercial, devant, d'après le plan général arrêté entre M. Thaller
1 Principaux textes législatifs relatifs aux sociétés. — G. civ., art. 529, 1832-187;]; C. coin., art. 18 et s., 631, 2"; L. 30 mai 18o7 sur les sociétés étrangères; L. 2i- juillet 1867 sur les sociétés paradions; décret du 22 janvier 1868 sur les sociétés d'assurances; L. du 1" août 1893, uiodificative de la loi de 1867; L. des 9 juillet 1902 et 17 novembre 1903 sur les actions de priorité et les actions d'a[iport; L. 17 mars 190') sur la surveillance et le contrôle des sociétés d'assurances sur la vie. — Cf. L. 5 novembre 1894, 31 mars 1899 et 2.") décembre 1900 sur les sociétés de crédit agricole, et L. 4 juillet 1900 sur les sociétés ou caisses d'assurances nuiluelles agricoles.
Pour la législation fiscale applicable aux sociétés, v. infra^ titre IX. Des Sociétés commerciales. — T. I. i
INTRODUCTION
et ses collnhor.ilciirs, l'îiiic rohjrl «rim Traité séparé, sous la signalurc de .M. (icoiillre de Lapradeilc ^
' ItiHLiof.nvi'iiiK. — Nous ne pouvons donner ici une bibliographie complète, renvoyant soit aux ouvrages «généraux de droit civil ou de droit commercial, soit aux traités d ensemble sur les sociétés, soit aux monograpbies françaises et étrangères, vraiment innombrables, touchant à tel ou tel point de la matière des sociétés. Il nous suffira de renvoyer à cet égard aux bibliographies très développées publiées jiar les principaux Répertoires : Jur. génér., Suppl. au Répert., v° Société; Pandectes françaises, Rép., v° Sociétés; Répert. Fi'/.ikh-IIkuman, v'" Sociétés en général, Sociétés civiles, Sociétés commerciales i^cetle dernière est la plus complète et la plus récente). Nous aurons l'occasion de nous référer en note, chemin faisant, à un grand nombre de ces ouvrages, spécialement aux traités classiques de Boistel, Lyox-Gaex et Renault, et Thalleh. Ce dernier ouvrage nous a même servi de guide sur beaucoup de points, bien que nous n'en ayons pas toujours adopté la doctrine.
Qu'il nous suffise de mentionner ici, parmi les ouvrages français récents sur les sociétés : Authiys, Traité des sociétés commerciales ^ 2 vol., i906; Bouvieh-Bangillox, La législation nouvelle sur les sociétés, 1 vol., 189i; Decugis, Commentaire de la loi du 17 novembre 1903, 1 vol., 190i; Deloisox, Traité des sociétés commerciales françaises et étrangères, 2 vol., 1882; Floucaud-PénariJiLLE, Les sociétés par actions, Traité pratique, 2 vol., 189!J ; Goirand, Traité des sociétés par actions, 3 vol., 1897; Houpin, Traité général théorique et pratique des sociétés civiles ou commerciales, 2 vol., 3* éd., 1901; Lecoutlrier, Traité des parts de fondateur, 1 vol., 1903; Pont, Covimentaire des sociétés civiles et coynmerciales , 2 vol., 2* éd., 1884; Rousseau, Des sociétés commerciales françaises et étrangères, 2 vol., 1902; Vavasseur. Traité des sociétés civiles et commerciales^ 1 vol., 1897.
Parmi les ouvrages étrangers : — Allemagne : Adler, Zur Entwickelungslehre und Dogmatik des GescUschaflsrcchts, Berlin, 189"j; Leumann. Bas Recht der Aktiengesellschaften^ 1898; — Angleterre : Destruels, Traité pratique de législation anglaise sur les sociétés anonymes limited, 1 vol., 1902 ; — Belgique ; GujM.ERY, Des sociétés commerciales en Belgique, 3 vol. et 1 suppl., 1882-93 ; N YSSENs cl (loRiuAU, Traité des sociétés com)nerciales, 1" vol., seul paru ; — Italie : Manara, Délie società e délie associazioni commerciale, 2 vol., 1901-1905 ; etc.
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De la Société en général
DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ. DÉFINITION. CARACTÈRES SPÉCIFIQUES
SECTION PREMIÈRE. — Définition. Société et association
2. — Définition. — La société est à rassociation, ce mot étant pris dans son acception la plus large, ce que l'espèce est au genre. Tout groupement permanent, en vue d'un objectif commun, est en effet, au sens grammatical du mot, une association. Mais, parmi les associations, il en est qui ont pour but la réalisation d'un bénéfice à partager^ ce sont des sociétés ; il en est d'autres dont l'objectif, d'ailleurs variable, ne comporte point un partage de bénéfices entre les adhérents, ce sont des associations non qualifiées.
Par la force même des choses, les juristes ont pris rhabitude d'opposer la société à l'association sans but lucratif, et cette acception restreinte du mot association a été législativement consacrée par l'art. P' de la loi du 1^' juillet 1901 sur les associations, ainsi conçu : (( L'association est la convention par laquelle deux ou plusieurs personnes mettent en commun d'une manière permanente leurs comiaismnces ou leur activité, dans un but autre que de partager des bénéfices ».
Ainsi définie, l'association fait antithèse à la société, qui, d'après l'art. 1832 C. civ., « est un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre quelque
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chose rn ( oimiiun^ dans la vue de parldfjcr le bénéfice qui pourra en résulter ».
3. — Critérium de la distinction légale entre l'association et la société. — De In mise en pai-tillèh; de ces deux définitions, il ressort que l'association, hoc sensu, se diiïérencie nettement de la société, civile ou commerciale peu importe, par deux traits essentiels : — a) L'association, réglementée par la loi de 1901, est avant tout une union de personnes, qui mettent en commun, dans un but déterminé, « leurs connaissances ou leur activité ». La société est une union de personnes et de biens ; c'est au moins autant par la constitution d'un patrimoine collectif, par une concentration de capitaux que par la mise en commun de leurs activités et de leurs talents que les associés espèrent parvenir à leur i)ut, qui est V enrichissement de tous et de chacun par le partage des bénéfices escomptés ^
b) Il est de l'essence de la société de poursuivre la réalisation d'un bénéfice à répartir entre ses membres.
L'association, au contraire, n'a pas pour objet la recherche (au moins immédiate et directe), d'un profit pécuniaire ; son but doit être autre que celui de partager des bénéfices. Sans doute, la conception qui oppose la société, groupement égoïste, ayant pour unique objet d'enrichir ses membres, à l'association, groupement altruiste, poursuivant un but d'intérêt général, essentiellement désintéressé, est beaucoup trop simpliste, et ne répond que très imparfaitement à la
1 V. sur ce point l'exposé des motifs du projet Waldeck-Rousseau. — Cons. également, sur lu loi de 1901 : Tuouillot et Chapsal, Du contrat d'association, 1902; DE VAREiLLES-SoMMuasES, Lcs pcrsonucs morales, 1902; Laplace, De la capacité des associations contractuelles, th. 1903; Eyquem, Essai sur la capacité des associa fions avant et après la loi de 1901 , th. 1903; Jolitou, De la petite personnalité des associations civiles déclarées, th. 1903: Piciion, Caractères distinctifs des associations soumises à loi du /'^juillet 1901 , th. 190o ; IIayem, La forme juridique des coopératives de consommation (Quest. pratiques de législ. ouvr., 190 i, p. 19 et s., i8 et s.\ — V. aussi Tiialler, Traité élémentaire de droit commercial, 3" éd., 190 i, n°' 224 et s. ; Répert. Fuzier-Hermàx, v° Société en général, n"' 43 et s.: Berthélemy. Droit administratif, 4*= éd., 1906, p. 299 et s.; IIaurioi", Précis de droit administratif, ."? éd., 190.'3, p. lOo et s.; Dlouit, Droit constitutionnel, 1907, p. 621 et s.
r('^«ilil(''. D'iiiK' |),'irl, cm cnVI, une iissoci.ilioii diins l(^ sens (lo la loi (l(^ 1!)0I, pciil ne pjis se |)i'()j)os('i' hi réniisjilion d'un l)éiiélico, ol copcndaiil avoir un hnl c'f/oïs/,n, c'esl-à-dir(i limité soit à la défouse collective de certains intérêts matériels communs aux adhérents (assurances mutuell(;s, associations syndicales entre propriétaires), soit à la satisfaction, sinon des besoins matériels, tout au moins des goûts ou des besoins intellectuels, plus ou moins raflinés, des associés (cercles, sociétés récréatives de toutes sortes, sociétés de lecture, de musique, de danse, etc).
D'autre part, une association peut avoir un but d'intérêt général, ou considéré comme tel dans la pensée de ses adhérents, servir à la diffusion, à la propagande d'idées philosophiques, politiques ou religieuses, susceptibles d'influencer dans un sens déterminé le processus social, tout en servant les intérêts matériels de ses membres. Tel est le cas des groupements de défense professionnelle, ou des associations de prévoyance, dont les efforts tendent à assurer aux travailleurs, aux familles ouvrières, une existence plus facile, mieux garantie contre les risques multiples qui compromettent si fréquemment l'équilibre instable de leur modeste budget. A cette catégorie appartiennent notamment : les syndicats professionnels, les mutualités (dénommées, par la loi du 1"' avril 1898 elle-même, mais à tort, sociétés de secours mutuels), les sociétés coopératives ^
1 A ce point de vue spécial, la congrégation religieuse s'oppose nettement aux autres types d'associations. Car, si elle poursuit fréquemment la réalisation d'un hénélice ('congrégations dites commerçantes, moines; d'affaires^ suivant la fornmle célèbre de Waldeck-Rousseau), ce bénéfice n'est destiné ni à enrichir chacun de ses membres, puisqu'elle ne partage jamais les bénéfices réalisés, ni h. améliorer la condition de chacun d'eux, puisque les modalités d'existence du congréganiste dépendent uniquement do la règle religieuse à laquelle il s'est aveugléuient soumis en entrant dans les ordres monastiques. Sa destination est uniquement d'accroître, en vue des fins religieuses, sociales, parfois même politiques qu'elle poursuit, les moyens d'action et d'influence de la congrégation : moyens proporlionnés, dans une certaine mesure tout au moins, à la fortune occulte ou ostensible accumulée par elle.
Les congrégations, on le voit, alîectent une physionomie tout à fait à part, qui les différencie au moins autant des associations ordinaires que des
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4. — Mais, (|ii('l (|ii(' soil robjcl de rnssocialion, égoïste, ()\\ allniisic, (jiic ses lins sniciil piulicllciiicril ou indirccleinnil in (('Fessées, connue d.ins les (^\emples précilés, ou (|n"elles soient essenlielh^nient (l«''sinléi'essées et idéales, ce (jui (^st le cas ordinaire des associations charitables, d'enseij^iienienl, de propaj^ande philosophique, religieuse, polili(iue, morale ou sociale ', rassociation se dillerencie toujours de la société par un caractère essentiel : caractère négatifs consistant en ce que ses statuts ne comportent point un répartition de bénéfices.
Tout groupement se proposant, par la mise en commun d'un capital [lato srnsii), de réaliser des hénétices et de les partager entre ses membres, est une société, régie suivant les cas, par le Code civil, le Code de commerce ou les lois complémentaires dudit Code (lois de 1867 et de 1893). Tout groupement poursuivant un autre but, môme improprement qualifié de société, même ayant revêtu la forme extérieure d'une société commerciale, est une association, régie par la loi organique de 1901.
5. — Signalons toutefois ici une divergence assez importante d'appréciation, entre les commentateurs de la loi de 1901, non pas à vrai dire sur le critérium permettant de dilVérencier la société de l'association, mais sur la délinition exacte de l'association et sur la portée d'application de la loi de 1901. Presque tout le monde admet que la recherche d'un bénéfice à partar/er est de l'essence même du contrat (1(^ société ; sur ce point, la doctrine dominante et la jurisprudence sont absolument d'accord, ainsi que nous l'établirons bientôt en étudiant, sous la section II du présent chapitre, avec les détails ([ue comporte la question, les caractères spécifiques dudit contrat. Mais plusieurs auteurs
socitHés; et l'on s'explifjiie aisément que le législateur de 1901 n'ait pas cru })ouvoir les faire bénéficier du régime liltéral institué par lui. — Cf. Thouillot et Chai'Sai.. p. 201 e| s. — V. cependant Dic.uit. op. cit.. p. 63.3 et s.
• CEuvres d'assistance de toute sorte, sociétés littéraires, scientifiques ou d'éducation populaiîtî, alliances d'hygiène sociale ou d'hygiène scolaire, lignes contre l'alcoolisme, sociétés de patronage des apprentis, des enfants maltraités ou moralement abandonnés, associations politiques, etc., etc.
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se rcliiscnl M adincllre (jiic (oui ^roiipcmcnl de personnes poiirsnivjvnl un ;uilj*e objectif (jue la, réalisMlion de hénélices h distribuer entre les adhérents soit, ipso facto ^ nne association.
C'est ainsi que, d'après MM. Trouillot et Chapsal (p. 36 et s.), seuls les groupements poursuivant un but entièrement désintéressé, un résultat indépondant do. tout intérêt pécuniaire ^ seraient des associations, régies par la loi de 1901. L'on ne saurait donc considérer comme telles : ni les conventions faites pour se prémunir d'une perte (sociétés d'assurances mutuelles, sociétés de défense entre créanciers d'une faillite, notamment entre obligataires, associations syndicales entre propriétaires), ni les tontines, ni les syndicats, syndicats professionnels pour la défense des salaires, syndicats de producteurs pour la défense et la régularisation des prix, ni les mutualités, les sociétés de crédit mutuel ou les coopératives de consommation, dont l'objectif est de faire réaliser des économies aux adhérents.
« Dans ces différentes espèces, écrivent les auteurs précités, si les intéressés ne se proposent pas directement la réalisation de bénéfices à partager et si, par suite, leurs conventions ne constituent pas des contrats de société, on ne saurait les regarder comme des contrats d'association dans le sens de la loi de 1901, parce qii elles ne sont pas exemptes de tout intérêt pécuniaire , que les avantages qii elles procurent sont appréciables en argent^ et que les parties ne se bornent pas à mettre en commun leurs connaissances ou leur activité ».
6. — Associations spécialement réglementées. — Quid des coopératives ? — Ce critérium restrictif, qui n'a pour lui ni le texte, ni les travaux préparatoires de la loi, nous paraît condamné, d'abord par l'esprit même de celle-ci, dont les rédacteurs ont entendu permettre à toutes les formes d'activité collective de se donm^r lil)re carrière, toutes les fois que cette activité n'est pas emprisonnée à l'avance dans les statuts d'une congrégation, (ensuite par les conséquences singulières auxquelles il aboutit. Sans doute, il est assez indille-
ront (lo savoir si los socii^tés (rassiirancos niiiliicllcs, tonlincs, syndicats profossionnels, associalioiis syndicales de |)roj)riélaircs, sociétés de secours iniilnels, sofiI on non des associations dans le sens de Tailicle 1'' de la loi de 1901 ; ces divers types de ^roujuMnents ont été, en efïet, réglementés en détail par des lois spéciales, qui constituent leur charte respective, et ne laissent pour ainsi dire aucune place à l'application du droit commune Mais la solution proposée est grave, ainsi que nous le verrons ultérieurement en étudiant cette forme de groupement, pour les coopératives, qui, en France du moins, ne bénéticient d'aucune législation de faveur, à part les quelques articles de la loi de 1867 sur les sociétés à capital variable, dont la portée exacte est ellemême sujette à controverse. Si les coopératives de consommation, ne vendant point au public, ne sont ni des sociétés, ni des associations, sous Tempire de quelles lois vont-elles
1 Loi (lu 2't juill. 1867, art. 66 et s., et décret tlii 22 janv. 1868 pour les sociétés d'assurances mutuelles; loi du 17 mars 1903 sur le contrôle et la surveillance des sociétés d'assurance sur la vie (et des tontines); loi du 21 mars 188t sur les syndicats professionnels: lois des 21 juin 1865 et 22 déc. 1888 sur les associations syndicales: loi du 1" avril 1898 sur les sociétés de secours mutuels: lois des 5 nov. 189t, 'M mars 1899 et 22 déc. 1900 sur les sociétés de crédit mutuel. Nous n'aurions de réserves à formuler que pour les syndicats de défense des prix, qu'il n'est pas toujours facile de dilTérencier, dans la pratique, des syndicats de monopolisation ou d'accaparement (pools, corners, trusts, etc.), prohibés par l'art. 419 C. pénal. Ces derniers sont incontestablement des instruments de spéculation poursuivant ostensiblement un but lucratif. Mais les premiers eux-mêmes fkartells ou cartels), lors môme qu'ils échappent aux pénalités de l'art. 419, nous paraissent plutôt se rapprocher du type société que du type association, tout au moins lorsqu'ils aboutissent <à la constitution d'un comptoir de vente (Ex. : Comptoir métallurg^ique do Longwyj. Leur objectif final, en eiïet, est alors de régulariser et si possible d'accroître les bénéfices de toutes les maisons syndiquées, en régularisant la production, en unifiant les prix de vente et en réparlissant les débouchés.— V. cependant : Li':vy-Ullmann, note sous Bordeaux, 2 janv. 1900, S. 1901, 2, 22.". : Arthuys, op. cit., t. 1", n° 97.— Pour plus de développements sur cette délicate question de la condition juridique des syndicats de producteurs, sur laquelle nous aurons l'occasion de revenir incidemment, cons. notamment : Pic, Traité de législ. industr.. Les lois ouvrières, 2* éd., 1903, p. 409 et s., et Les syndicats ou coalitions de producteurs et la loi pénale (Rev. polit, et parlementaire, nov. 1902), ainsi que la bibliographie jointe à cet article ; Martin Saint-Lkon, Cartells et trusts, 1903; Bhouiliiet, La concentration industrielle à la fin du XIX^ siècle, les kartells et les trusts (Quest. prat. de législ. ouvrière, mai et juin 1904).
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pouvoir so coiisliliici' ? (le scioni, nous i-c'-ponJ-oii, des ((hitrats ////^o/y//y/^'.s" (ïroiiillol cl (ihiipsnl, j). .'{!)), rciilijuil (l.iiisic droit commun des conventions (art. 1108 et s.). Mais (]iii ne voit combien est périlleuse une telle solution, qui aboutit à priver des avantages, cependant bien limités, de la petite personnalité concédée par la loi de 1901 aux associations déclarées, la grande majorité des coopératives de consommation, qu'il serait du devoir du législateur d'encourager, au lieu de les proscrire. Une telle solution ne devrait être admise qu'en présence d'un texte prohibitif formel ; or, nous l'avons établi, ce texte n'existe pas*. Le même raisonnement pourrait être reproduit au sujet des syndicats de défense entre porteurs d'obligations d'une société, la loi française n'ayant pas, jusqu'à présent tout au moins, organisé la représentation des obligataires.
Concluons donc, sans hésiter, que tout groupement permanent non susceptible, à raison de son objet, d'être qualifié de société, doit être envisagé comme une association, et soumis, à ce titre, au régime institué par la loi de 1901.
7. — Intérêts de la distinction des sociétés et des associations. ~ La question de savoir si tel groupement rentre dans la catégorie juridique des sociétés ou dans celle des associations présente de multiples intérêts pratiques que nous retrouverons chemin faisant, notamment à propos de la personnalité civile, mais dont il importe de mettre dès maintenant en relief les plus saillants.
Toutes ces différences procèdent d'une seule et même idée qui, pendant longtemps, a dominé notre droit public, et qui se retrouve encore, bien qu'atténuée, dans certaines dispositions de la loi organique de 1901 : à savoir que les associations sont des rivales de l'Etat, que celui-ci doit maintenir sous son contrôle s'il ne veut avoir à en redouter les empiétements; tandis que les sociétés à objet lucratif sont plutôt pour l'Etat des auxiliaires pi'écieux, en ce sens qu'elles détournent vers des fins matérielles et utilitaires
* IIaykm, La forme juridique des coopéralires de eonsommalion (Quosl. pratiquais, jariv. fil févr. 1004).
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(les ;i('li\il(''s cii (imMc d ('m|)li)i (|iii, iinri (•.innlisj^cs. risqiioraiciil (le (IcNciiir t:('ii;iii Ir^ on j)(''rillriis('s pour le j)()ii\(jir. Comme le l.iil I les jn^lcmcii I ohscrvci- M. Tlifiller (rr'228), « l'associalion, si en Invciir nu moyen Age, alors qu'il était pourvu pnr elle à la majorité des fonctions sociales, était considérée comme jtoilanl ombrage à l'Etat moderne... T()ii( à l"op|)osé de lassociation , la société était Ubrc^ en matière civile et commerciale, sous toutes les formes et dans j)res(|ue ton les les hranclies. La restriction apportée à la fondalion des sociétés anonymes avait disparu depuis 18G7 (sauf pour les sociétés d'assurances sur la vie). C'est que la société cherche seulement à enrichir ses membres. Elle ri empiète pas sur les pouvoirs publics. Elle crée même un dérivatif à la discussion des intérêts généraux, en tournant la préoccupation de ses adhérents vers la richesse ^ » .
8. — Loi ancienne. — Aussi, avant la loi de 1901, le contraste était-il frappant entre la condition juridique des sociétés et celle des associations. Non seulement les premiè*res pouvaient se constituer sans autorisation, à la condition d'observer les formalités initiales prescrites dans l'intérêt des tiers, mais elles bénéficiaient de la personnalité morale la plus étendue : libres d'acquérir meubles et immeubles sans limitation, voire même (sauf controverse) de recevoir sans contrôle des dons et legs.
Le droit commun des associations, au contraire, était l'interdiction. Hormis quelques exceptions limitativement spécifiées", les associations non pourvues de l'autorisation
* Le fï<niv(;rnement de Juillet avouait hautement cette préoccupation. La formule célèbre de Guizot « Enrichissez-vous », était le mot d'ordre donné à la bourgeoisie et à ceux qui, travailleurs encore, aspiraient à s'élever jus(|u'aux classes dirigeantes.
'^ Syndicats professionnels, associations syndicales, sociétés de secours mutuels, visés ci-dessus, — Cf. sociétés d'enseignement supérieur libre, I. 12 juill. 1875. — Sur la condition juridique des associations avant la loi de 1901, con.^. noinmmont : Trouillot et Chapsal, Introd.: Dalloz. Suppl. au Répert.. v Associations illicites: Répert. Fizikh-IIkumax, v° Association (droit d'; ; Beiithklemy. Duciuit, Halkiou, cà{(^s supra: Cassaonade, De la personnalité des sociétés, 1883.
.•ulmiiiislnilixc proalnMc, doiil l'oclroi (irîpcndîiil, du hoii plaisir du pouvoir, lombaicnl sous le coup de la loi p(''iial(' '. MriiH' j)()Ui'VU(^ (!(' raiilorisaliofi préJ'(M-.toi'al(^, l'associa lion n'îivail ([u'imo oxislojicc précaire; (Uroitcincîil; siirvcjllée, incTiacce de dissolulion pour la plus uiiuiine infractiou aux slaliils approuvés, elle ne pouvait rien posstnhîr en propre, ne jouissant pas du bénéfice de la personnalité civile, et les engagements contractés dans Fintéret social par ses administrateurs étaient considérés comme dette personnelle de ceux-ci. La personnalité civile était réservée aux associations reconnues par décret comme établùsements d'utilité publique, faveur très rare et très difficile à obtenir ^
9. — La liberté d'association (loi de 1901). — La petite personnalité. — Ce régime antilil)éral, basé sur un concept étroit de l'autorité, difficilement conciliable avec les principes démocratiques et avec l'esprit de libre discussion dont doit s'accommoder un gouvernement républicain, a été abrogé par la loi du 1^'' juillet 1901, dont le principe fondamental est au contraire la liberté d'association (les congrégations seules demeurant, pour les raisons indiquées supra, hors du droit commun) ^ Désormais, toute association peut
1 Art. 291 C. pén. : « Nulle association de pins de vingt personnes... ne pourra se former quavec l'agrément du gouvernement et nous les conditions qu'il plaira à l'autorité publique d^ imposer à la société ». Art. 292 : « Toute association.... qui se sera formée sans autorisation ou qui, après l'avoir obtenue, aura enfreint les conditions à elle imposées, sera dissoute. Les chefs, directeurs ou administrateurs de l'association seront en outre punis d'une amende de seize francs à deux cents francs ».
2 Nous verrons toutefois par la suite (titre II, chapitre I", infra) que, dans la période la plus récente, qui a précédé immédiatement la promulgation de la loi de 1901, la jurisprudence avait une tendance à reconnaître une personnalité civile restreinte aux associations formées dans un but d'intérêt général.
— Conf. Répert. Fl/ikis-IIemmax, \° Sociétés (en général,, n"" 5G.'J et s. La loi de 1901 a donc régularisé une évolution commencée.
•^ « Nul ne saurnit f)li]s nier, — écrivent MM. Thoiillot et Chapsal 'p. 30),
— que la Républitpie, lidèle à ses devoirs et à ses promesses, en fondant la liberté des associations politiques, religieuses et sociales, après la liberté de la presse et la liberté de réunion, après la liberté dos syndicats professionnels, après la liberté des sociétés de secours mutuels, disputée pendant cinquante ans, n'ait accompli un acte de générosité et de courage, impossible à tout régime (pii n'aurait pas danssi [trofondes racines dans l'opinion ». Les
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se coFisliliirr libi'cincn I. |t()iii\ii (|ir<'ll<' li'jul j).'is nn ohjct iiniiininl, illicilc, on ([ircilc ii ;iil j);is pour l)iil de poiicr allciiilc il rinlé^rilé du Icrriloire luilional ou à la forme républicaine du gouverncMncul.
Il n'eu sul)sislc pas moins, même sons le régime nouveau, (le dès iin])orlanles différences entre l'association et la société. L'association ordinaire, en effet, ne bénéficie d'aucune personnalité, et une jurisprudence assez bien établie (sur laquelle nous reviendrons ultérieurement), formée sous l'empire de la loi ancienne, mais qui paraît devoir se maintenir sous la loi nouvelle, tient pour dépourvues de personnalité même les associations qui se constitueraient sous la forme extérieure de sociétés civiles : la forme ne saurait ici prévaloir sur le fond.
Rien n'est plus facile, il est vrai, pour une association, que d'acquérir la personnalité restreinte, ou petite personnalité prévue par l'art. 6 de la loi de 1901 ; il lui suffit, pour cela, de faire à la préfecture (ou à la sous-préfecture) du siège social une déclaration préalable mentionnant son titre et son objet, le siège de son ou de ses établissements, ainsi que les noms, profession et domicile des administrateurs ou directeurs, déclaration accompagnée du dépôt des
mômes idées ont été très éloquemment exposées par M. Vivinni dans le disconrs prononcé par hii lors de la discussion générale du projet de loi sur les associations : « La vérité qui, sans la justifier, explique l'inquiétude des gouvernements, c'est que l'association est appelée à jouer un rôle social, qu'elle est créée pour se substituer dans certains offices à l'Etat et pour remplir à sa place certaines tâches dont la diversité même défie l'initiative de l'Etat... Les gouvernements se sont dit que naturellement les associations seraient composées d'hommes, que ces hommes auraient la tentation, s'étant substitués une fois à l'Etat, de s'y substituer toujours, de rivaliser avec lui, de le dépouiller peu à peu de ses prérogatives, de fractionner en des milliers de mains ces droits régaliens qui, pour avoir une force et une portée, doivent résider seulement en quelques mains. Alors il nous appartient à nous de réconcilier ces contradictions éternelles et, tenant compte du rôle généralement utile, exceptionnellement nuisible des associations, d'essayer de créer une législation de mesure et d' équilibre » {Officiel, Déb. pari., Ch., 15 janv. 1901, p. rj2\ — Cf. dans le sens de l'utilité pour l'Etat moderne de prendre les associations pour auxiliaires et collaboratrices de sa mission sociale de jour en jour plus complexe, au lieu de les proscrire : Hauriou, Droit administratif, 5* éd., p. 92. — V. aussi Eyquem, op. cit., p. 218 et s.
bu CoNthàt de société là
statuts (l. de 1901, art. l)). Mais il y a loin do la personnalité restreinte, enfermée dans d'étroites barrières légales, parcimonieusement mesurée aux associations déclarées, à la personnalité complète et sans entraves dont jouissent les sociétés commerciales, voire même, d'après la jurisprudence, les simples sociétés civiles (v. titre II, chapitre l'\ infra).
L'association déclarée, capable, comme toute personne morale, d'ester en justice, n'a d'autres ressources que les cotisations de ses membres, ou les sommes au moyen desquelles les cotisations ont été rédimées, ces sommes ne pouvant excéder 500 francs ; il lui est donc intrrdit de recevoir des dons et legs. Elle ne peut acquérir d'autres immeubles que ceux destinés à l'administration ou à la réunion de ses membres, ou ceux strictement nécessaires à l'accomplissement du but qu'elle se propose (l. de 1901, art. 6).
Seules, les associations reconnues par décret comme établissements d'utilité publique jouissent d'une personnalité plus large ; elles peuvent faire tous les actes de la vie civile, recevoir des dons et legs, etc. Cependant, leur capacité comporte certaines limitations que ne connaissent point les sociétés ; elles ne peuvent recevoir de libéralités quelconques, entre vifs ou testamentaires, qu'à la condition d'y être autorisées administrativement, elles ne peuvent posséder ou acquérir d'autres immeubles que ceux nécessaires au but qu'elles se proposent (art. 11).
10. — Le droit d'association et les questions de nationalité. — Une autre difterence entre la société et l'association est relative à la nationalité des adhérents. Une société étrangère peut fonctionner en France, soit librement, soit, s'il s'agit d'une société par actions, en vertu d'un décret général d'autorisation rendu au profit de toutes les sociétés similaires du même pays (1. du 30 mai 1857) ; une société française peut comprendre un nombre indéterminé d'actionnaires ou d'associés étrangers, sous réserve des dispositions restrictives, plus illusoires qu'effectives, inscrites dans la loi du
1 1 juin IS'i.'J siii- l;i propi'iiHi' des navires '. I.;i loi prend, .ni ('onliiuiM', ;i rencontre des associations étrangères ou composées en majeure })artie d'étrangers, des mesures défensives, dont il nous paraît superflu de démontrer l'utilité. C'est ainsi, loiii d'ahord, (ju'en principe les associations étrangères, même dûment reconnues par l'autorité administrative de leur pays d'origine, doivent, d'après l'opinion générale tout au moins, être considérées comme dépourvues en France de toute existence légale, les autorisations a(lininisliali\es n'ayant de valeur qu'au point de vue du droit pnhiic iiilcine -. I^]lles ne peuvent fonctionner en France qu'eu vertu d'une simple tolérance, et le gouvernement peut arbitrairement les dissoudre par décret rendu en Conseil des ministres (art. 12 de la loi de 1901). Quant aux associations fran(;aises en apparence, établies en France où elles ont leur siège social, mais composées en majeure partie d'étrangers ou administrées par des étrangers, le gouvernement est armé, à leur égard, du même pouvoir de dissolution (même article). Pour certaines d'entre elles, syndicats pro-
1 Aux termes de l'art. 12 de la loi du 11 juin 18i5, un navire ne peut être français que s'il appartient pour moitié au moins à des Français. Certains auteurs en ont conclu qu'il convenait, par identité de motifs, de dénier la nationalité française, non seulement aux navires possédés par une société maritime dont la majorité des actions est détenue par des étrangers, mais à la société elle-même. Avis du Cons. d'Etat, o avril 1887: Chavegrin, note sous S. 88, 2, 89. Mais l'opinion dominante, et, selon nous, la plus juridique, fait dépendre la nationalité des sociétés, môme maritimes, de leur siège social, abstraction faite de la nationalité des associés. Pic, De la faillite et de la liquidalion judiciaire des sociétés en droit international privé iJourn. de dr. intern. privé,, 1892. p. 577. Seulement, la loi du 7 avril 1902 sur la marine marchande dispose dans son art. 1", alin. 3, que les sociétés anonymes ou autres, i)ropriélaires de bâtiments recevant l'une des allocations de cette loi (compensations d'armement et primes à la navigation) devront avoir dans leur conseil d'administration ou de surveillance une majorité de citoyens français. — V. pour plus de développements, Geouffre de Lapradelle, Droit commercial international (en préparation;.
- Sic : Weiss, Traité de droit international privé, t. Il, Le droit de l'étranger, p. .393 : Aubuy et Rau, Droit civil français, t. I", p. 188 ; Glunet, Solut. prat., 1893, p. Ii9; Pic, De la condition juridique des travailleurs étrangers en France {qxXv. ànJourn. Clunet, 1905 et 1906).— Contra: Despagxet, Droit international privé, 2" éd., p. 61; Laine, Des personnes morales en droit international privé [Journ. Clunet, 1893, p. 277).
fcssioiiiicls, sociélés de secours imitiiels, lii loi (lis|)()S(; ineme formelleineni que tous leurs adniiuistraleurs doiveul être de nationalité française K
11. — Association dissoute : partage ou retour à l'Etat? — Si{;nalons eniin une dill'érence intéressante, dont la portée véritable est sujette à controverse, en ce qui concerne le mode de liquidation et de partage des biens après dissolution. La fiction de personnalité qui interpose la société, être collectif, comme un écran entre les associés individuellement et les biens sociaux, une fois écartée par le fait de la dissolution, Tactif social n'est plus qu'une masse indivise que les associés, copropriétaires, se partageront au prorata de leurs droits.
Rien n'est plus discutable, au contraire, que le point de vue d'après lequel les biens laissés par une association dissoute devraient être considérés comme une masse indivise entre ses membres. x\cceptable pour les associations d'intérêt privée cette thèse paraît inconciliable avec le principe très généralement admis en droit public, du retour à l'Etat des biens délaissés par les établissements publics ou d'utilité publique dissous ; consacré par les lois de l'époque intermédiaire pour les biens du clergé, ce principe paraît bien avoir inspiré la disposition de l'art. 713 G. civ., aux termes duquel les bie?is vacants ou sans maître appartiennent à ÏEtat. Aussi une fraction importante de la doctrine décidait-elle, sous l'empire de la loi ancienne, que la dissolution d'une association reconnue d'utilité publique donnait ouverture à l'application de l'art. 713, sous réserve du droit de reprise des donateurs ou de leurs ayants droit, sauf exception pour le cas oii les statuts auraient réglé expressément la dévolution des biens vacants. Ducrocq, Droit administratif, t. II, n^ 1337 ; llauriou, Droit administratif , n" 321 ; Baudry-
' Sur les mesures légales tendant à })i-évenii' la constitution, en France, de synrlicats professionnels internationaux ou dirigés par des étrangers, cons. notre Traité de législ. industrielle^ n"" 394 et 409; et notre élude précitée sur La condition juridique des travailleurs étrangers en France.
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Lacaiilinerie el HoiKuics-Fourcadc, Urolt civil^ Des persotines^ t. I"-, n« :iOO.
12. — A première vue, Tari. 9 de la loi de 1901 semble avoir supprimé radicalement ce droit de retour à l'Etat en disposant que les biens de l'association dissoute « seront dévolus conformément aux statuts, ou, à défaut de dispositions statutaires, suivant les règles déterminées en assemblée générale ». Sic : Berthélemy, p. 34, note 1. — Mais en réalité, selon nous, celte disposition laisse encore place à l'application de l'art. 713 dans plusieurs hypothèses : l*" En ce qui concerne les associations régies par un statut spécial, lequel ne contient aucune prescription relative à la dévolution des biens, et spécialement les syndicats professionnels (V. en ce sens notre Traité de légi4. industr., n^ 4o8) ; 2^ Lorsque les statuts de Tassocialion, quelle qu'elle soit, ne règlent point la dévolution et que les associés ne s'entendent point pour l'attribution de l'actif « une œuvre similaire.
Les associations ne poursuivant pas un but lucratif, il est inadmissible que leur dissolution puisse devenir pour les membres qui les composent un moyen d'enrichissement. Aussi l'art, lo du règlement d'administration publique du 16 août 1901 dispose-t-il, très juridiquement à notre avis, que « lorsque l'assemblée générale est appelée à se prononcer sur la dévolution des biens, elle ne peut, conformément aux dispositions de l'art. 1^^' de la loi du 1^^' juillet 1901, attribuer aux associés, en dehors de la reprise des apports, une part quelconque des biens de l'association ». Ces biens demeurés libres (biens acquis à titre gratuit sans clause de retour, biens acquis à titre onéreux avec les économies de l'association) feront donc nécessairement retour à l'Etat. — Trouillot et Chapsal, p. Ii8 ; Hauriou, loc. oit,
13. - Congrégation dissoute : société de fait? — Le vote par le Parlement de ramendemeiit Lhopiteau, incorporé dans l'art. 18 de la loi de 1901, et réservant au pouvoir judiciaire le soin de régler, conformément au droit commun, la dévolution des biens d'une congrégation non autorisée
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restés lihi'cs jipi'ès pivlèvciiiciil des hiciis r('.V(;rHli(|m''S pjir les (I(»iial(Mii's on aj)j)()i'lés par les couji^ré^anisLciS (^l sujets h reprise, ne saui'ail en auciiiie manière inliriner la llièse souleiiue par nous, relaliveinenl anx associations ordinairc^s. D'une part, en elTet, M. IJiopKean s'est défendu d'avoir voulu exclure le droit de l'Etat en tant que ce droit découlerait de l'application des principes généraux; et, d'autre part, les débats auxquels cet amendement fameux a donné lieu, tant à la Chaml)re qu'au Sénat, ont démontré que le Parlement était nettement hostile à la thèse d'après laquelle toute congrégation non autorisée se doublerait d'une société de fait,, dont le patrimoine serait la copropriété indivise des congréganistes (Consult. des bâtonniers ; P. Beauregard, dise, à la Gh., 27 mars 1901, Déb. Pari., p. 971 et s. ; de Vareilles-Sommières, Les personnes morales, p. 2rj et s.). Cette thèse, en contradiction absolue avec l'essence même de la congrégation, qui ne peut et ne doit être une source d'enrichissement individuel pour ses membres, en opposition manifeste avec les principes de notre droit public, hostile à toute constitution clandestine et illégale de biens de mainmorte, a été réfutée à la tribune par les auteurs mêmes de la loi, notamment par MM. Waldeck-Rousseau, président du Conseil, Trouillot, rapporteur à la Chambre, et Vallé, rapporteur au Sénat ; et l'on en chercherait vainement l'affirmation, soit dans le texte de l'art. 18, soit dans les commentaires qu'en ont donnés ses principaux rédacteurs ^
1 '< La communauté qui possède, — lisons-nous dans une note justement célèbre de M. Ch. Rendant (D. 80, 1, 147), — n'a pas, faute d'existence légale, la faculté d'accjuérir. La conséquence est forcée : le bien, qui ne peut plus être revendi(|ué..., est désormais un bien vacant et sans maître... Ce bien appartient à TKtat ». Cf. note du même auteur sous D. 9i, 2, 331. — « A qui, — écrit dans le même sens M. Laurent, — api)artiennent les biens que les communautés non reconnues possèdent de fait? Ce n'est pas aux communautés; elles n'existent pas aux yeux de la loi, et le non-être ne saurait être j)i-opriétaire. Les moines, qui détiennent les biens, ou les prête-noms qui les ((ossèderil poor U's rorpor.itions illé^'^ales, on sont-ils propriétaires? Cela est jm'idi(pi<'iiicMt iiripossil)l(!. Alors même cpie les moines figurent dans les actes comme don.itaires ou acbeteurs, il ne s'opère pas transmission de propriété : la comnmnauté ne peut pas acquérir et les religieux ne veulent pas acquérir,
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14. — Association dissoute : société de fait. — Celle idée d'une société de i'ail, se dissimiilnil ro (jiichnie sorte sous Tassociation, a cependaFil (''!('' dt-fendiic iuipliciteincnl, en ces termes, par M. Tlialler [Traité ('Ihn., n" 2^}! In fine) « ... Les I)ieiis qui avnieiil élé donnés à l'association (dissoute) et qui se retrouvent en nature seront répétés par te donateur par une rondictio sine causa ; les l)iens apportés par les adhérents sei'on! l'ohjet d'une j'epi'ise seini)lable ; le reste de t actif, (jui est le fruit du travail des sociétaires, tombe à F état passif de hicns communs et se répartira entre cuj: w. V. aussi Berthéleniy, p. 3i, note 1 ; de \ areilles-Sonimières, o/;. ceV., passim \
L'argument est spécieux ; il ne nous paraît pas convaincant. Par délin.ition môme, une association ne peut jjas poursuivre un ImiI lucratif; sa liquidation ne peut donc, légalement, être une cause d'enrichissement pour ses membres, individuellement envisagés. L'objection déduite du travail en commun, des sociétaires ne nous touche point ; en admettant que les économies réalisées par l'association aient été le résultat d'un travail collectif, ce travail ne pouvait, légalement, avoir qu'un but désintéressé, un but autre, en tout cas, que celui de réaliser des bénéfices à partager : une association n'est ni une société de capitaux, ni une coopérative de production. Les principes fondamentaux de la loi de 1901 s'opposent donc à cette répartition à l'actif net.
eu ce sens (luils enten<lenl ar(|uérii' au uom «le la communauté considérée comme être moral, c'esl-à-dirc pour un nnii-tMre: ils uenlendenl pas acquérir en leur nom personnel... ». Lâchent, Princ/pcs de droit cioiL t. VI, p. 39. Cf. WALDKCK-llorssEAU. «lisc. ù la (lli.. 28 mars lîKII, Dcb. pari.. \). 1006; ^'ALLK, (lise, au Sénat. 22 juin 1001, Dch. pari., p. lOiT et s. — V. aussi Hue. Droit ciril, l. 1", n" 210: Bathie, Dr. jaih. et adm., t. II. p. 479: Thouillot et CnAi'SAL, p. o'il et s., et les autorités citées au texte. Gonf. Gass., 1" mars 186G, et la note, D. 67, 1, 193.
i La solution proposée i)ar ces deux auteurs se rattache, ainsi que nous le verrons plus loin l'titre M, cliajiitre 1" , à la théorie de la propriété collective., «lu'une fraction importante de la doctrine contemporaine s'elTorce de substituer à la théorie classiqîie de la personnalité des sociétés, basée sur une idée de fiction légale. N'admettant pas les prémisses, pour des raisons développées infra, nous nadmettons naturellement i)as les conclusions du raisonnement (pion nous oppose, tout en reconnaissant que le problème est des plus complexes.
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SI'lCTloN II. - Caractères spécifiques du contrat de société
15. ~ Des aiL 1832 cL IcSrjri C. civ., il résnlUMUKi le conlral (\o société implique, pour sa l'oj'inalion, la. réunion (le Irois conditions, ou éléments essentiels :
1*' La mise en commun des apports, susceptibles d'évalualion pécuniaire, eiïeclués par chacun des contractants;
2'' La participation de tous les apporteurs aux bénélices, et leur contribution corrélative aux j)ertes pouvant résulter de Lentreprise ;
S'' L'aff'ectio societalis, ou collaboration volontaire en vue d'un but commun, consistant dans la réalisation d'un bénélice à partager.
Si l'un de ces éléments ou caractères spéciiiques l'ait défaut, l'on peut se trouver en présence d'une opération licite ; mais il n'y a pas contrat de société. Etudions séparément chacun de ces trois éléments.
§ 1". — Mise en commun des apports, effectués par chaque
contractant
L Des diveks types d'appouts sociaux
16. — Capital social; choses susceptibles d'être apportées en société. — i-e pi'emi(U' caractère spécilique du contrat de sociéU) est la mise en commun d(^s apports ; la qualité d'associé, en d'autres termes, implique nécessairement une ?)iise soc/j/.lr, siisc(q)tible d'évaluation pécuniaire : l'ensemble des mises devant former une masse collective, ou capital social, affecté à l'exploitation commune prévue par les statuts.
L(î (:a|)ilal social peut d'ailleurs se composer des éléments les plus hétérogènes. Pourvu que la mise de chacun soit susccîptible d'évaluation pécuriiaire, le vœu de la loi est respecté. Cette solution s'indiiil jusqu'à l'évidence des termes
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mrincs «le Tari. \HX), ^2 : « ('AuH[nv. associé doit (y) apporter ou (le rar^MMil, on d (intrc^^ hiou^ ou son industrie ». De cet article il résulte (juc Ton peut distinguer trois espèces (Tappoi-ls : Tappoi'l en numéraire, l'apporl en nature, et Tappoil en iiuluslrie. Ces deux derniers types d'apports nécessitent quelques explications.
17. — Apports en nature. — L'on désigne sous le nom générique d'apporis m nature tout apport en valeurs du patrimoine autres que de Targent. La loi a laissé aux fondateurs toute latitude au point de vue de la nature des choses susceptibles de faire l'objet (rnn apport social. L'expression de l'art. 1833 « d'autres biens » est aussi large que possible, et englobe toutes les choses qui sont dans le commerce, corporelles ou incorporelles, mobilières ou immobilières. Nous citerons notamment, parmi les choses susceptibles d'être apportées en société, d'après une jurisprudence constante : les immeubles, bâtis ou non (usines, entrepôts, mines, terrains à bâtir, terrains de culture, bois ou friches à exploiter ou défricher, etc.) ; les brevets d'invention, secrets de fabrique, marques de fabrique ou de commerce, etc. ^ ; les fonds de commerce, avec tous les accessoires qui s'y rattachent, nécessairement ou éventuellement (stock de marchandises en magasin, ou de matières premières destinées à la fabrication, achalandage ou clientèle, droit au bail, à l'enseigne, bénétices des marchés à livrer conclus par rapporteur, créances résultant d'opérations antérieures, etc.) ^
L'actif d'une société dissoute peut également faire l'objet d'nn apport social. Diverses situations peuvent, en ce cas, se présenter. Il se peut que l'apport émane d'un coassocié seulement, qui apporte à la société en formation ses droits
» Paris, 11 fév. 1888, Her. des soc. 1888, p. 527: Riom, 30 avril 1894,/. soc, 1893, p. lO.j.
2 Trih. Marseille, 25 fév. 1897, Joum. des Soc, 1898, p. 123. — Sur le droit d'apporter en société le béiiélîcc d'un marché de fournitures, pourvu que les conditions d'exécution du marché ne soient nullement modifiées par le fournisseur, cous, notamment Cass., 16 avril 1872, S. 72, 1, 229. — V. aussi Répert. Fuziek-Her>ux, v° Société en général, n° 21,
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iii(li\is (Ijuis \i\ soci(U('; dissoiilc'. M;iis le plus soiivcnl, c/csl rcnscMiihlc (le raclif soci.il (|iii scrji nppoi'l/' pni- le li(jiii(jal(^ni' h une sociél/' nouvelle, issue soil de l<-i Iriinslorinnlion do rancienno, soit de sa fusion avec une autre société (inns lac|uelle elle vient s'absorber. — Sur l(*s conditions de validité dos fusions de sociétés, v. ce qui sera dit infra, à propos des sociétés par actions : tit. IV, cbap. IV et V.
18. — Apport de choses futures. — Les choses /><^z<re.s sont, comme les choses présentes, et sous réserve de la prohibition, inscrite dans Tart. 1130 G. civ., des pactes sur succession future, susceptibles de faire Tobjet d'un apport en société. C'est ainsi, notamment, que l'on pourrait apporter en société un immeuble que Ton se propose d'acquérir, et au sujet duquel l'apporteur aurait, en vue de la constitution de la société, engagé des pourparlers avec le propriétaire actuel. Remarquons toutefois, à ce sujet, qu'un tel apport n'est au fond que l'apport d'une espérance, et qu'une espérance étant sujette à s'évanouir, la non acquisition de la chose promise, quelle qu'en soit la cause, doit être considérée comme une condition résolutoire du pacte social ^. Il en serait différemment, à notre avis, de l'apport d'une promesse de vente : une promesse de vente, pour un prix ferme, généralement négociée par l'apporteur en prévision de la constitution prochaine de la société, est une valeur actuelle, d'ores et déjà appréciable en argent, et qu'il dépend de la société une fois constituée de transformer en une vente ferme.
19. — Concessions administratives ou coloniales. — L'apport en société d'une concession administrative, concession de
* L'on pourrait apporter également des droits indivis dans une masse commnne quelcompie, par exemple dans une succession, pourvu qu'elle soit ouverte (art. 1130 C. civ.).
2 Une espérance seule, — fait très justement observer Tuoi'long [Son., n° 109), — détachée do la chose qui en fait l'objet, est une pure chimère qui ne peut servir d'assiette à une société; si donc l'espérance s'évanouit, la société jiérit ». — Cf. sur l'apport des choses futures : Pont, Sociétés, n" GO; Rous- SKAiJ, Des soc. commerciales , t. 1'% n" 79.
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rlicmiiis (le Icr oimIc 1 1 .liiiw .in s, f(!iw'('ssi(iii d une lii^in' iii.ililiinc s|i|)\ riilioiiiK'c. (le Icir.tins (loiii.Miijiiix ;i cxphjilcr (l.ilis mic colollic, (le li;i\iill.\ jmhlirs ii ('.\»''('illri\ clc, \)i'vscnlc ccrliiincs j)ai'(i('iiljiril(''S (jn'il inijxjrlc de l'clcvcr ici.
Deux silunlioiis doivcnl ôlrc (lisliniin(''('s : — 1" ]j\ concossion Inisniil lOhjct de I ;i|)|)()rl csl imc concession fcnnc, |)oiir l'ol)lciilioii de ljupi(dlc loiilcs les i'ornmlilés îuhninistrnlives onl élé i'enij)lies, el (jnil s'agit iiTii(jiieinent do nielli'c en valeni' '. lui ce cas, la société .pen( inunédiatoineiil se conslilnei' el l'oncMunner, sans è(re aiïeclée d aucnne condilion résolutoii'e ; mais sa validilé est subordonnée, d'nne pari, à l'anlorisalion expresse de l'administration-, d'aulre j)ar(, à l'obsorvalion d'nne clause insérée dans Ion les les lois or^j^aniques sur les concessions de ce
* Remarquons toulefois qu'en certains cas la constitution dune société est la dernière dos formalités à accomplir pour rendre la concession irrévocable. (Test le cas de certaines concessions coloniales, notamment des concessions accordées au Congo français p.ir décret du 28 mars 1899, décret étendu avec quelques modifications à plusieurs de nos colonies africaines, notamment au Dahomey, à la Guinée et au Sénéfi^al ^Gu'.allt, Principes de colonisation ef de législation coloniale, 2" éd.. I. II. lOOi.p. 70 et s.;. — L'art. 2 dudit décret est en edet ainsi conçu : « La présente concession ne deviendra définitive que lorsciu'elle se sera valablement substitué une société anomjme, constituée suivant la loi française au capital d'au moins un million de francs: elle restera pendant trois ans. à dater de la constitution de ladite société anonyme, solidairement responsable avec elle des enga«:ements quelle aura pris... » Signalons, en passant, la singularité de cette disposition, qui ne tend à rien moins <|u'à transformer le fondateur d'une société anonyme, pendant un délai de trois ans, en un véritable gérant de commandite par actions, solidairement responsable des engagements sociaux.
^ Toute concession administrative est rigoureusement personnelle. En consé(|uence, le concessionnaire primitif ne saurait se substituer un tiers, individu ou société, qu'à la condition d'y avoir été préalablement autorisé par une loi s'il s'agit d'un cbeniin do for d'intérêt général, par un décret délibéré en (lonsoil d'Etal, sur l'avis conforme du département pour les lignes concédées par le déi)artement, de la comnumo pour les réseaux comnmnaux. — L. 11 juin ISSO, art. 10. — Cf. Cass.. ."i déc. 1S82, D. 83, 1, 171; Paris, 2") nov. 1887, Ree. Soc, 88, p. 187. — Sur les caractères juridiques de la concession de chemin de fer ou de tramway, cons. notamment : Picahu, Traité des clieinins de fer. t. L■^ 1887: Colsox, Abrégé de la législation des chemins de fer et tramways. 2* éd., 190i; Glillaumot, Organisation des chemins de fer: Mimeuef,, Etude sur les concessions de chemins de fer: Dr.MVY. Etude juridique sur les concessions de chemins de fer. — \'. aussi Bebthélemy, p. Gii et s.
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i;(MM'«', cl consiih'irc coininc «rcrdic j)iil)lic, : «'Liiisc iiilcrdisanl (h' slipiiler un prix ([iich'oiujJK', c.oi rcspuiidinil à la valciii' inarcliandc de la coiicossion ohlciiiic
I.c Ix'iu'liciiîii'c (riiiic coiicossioii (\v (dicinins de \'r\\ liainways, etc., (pii conslihie une société pour la mise eu valeur de celle-ci ue ])eiiL eu })riucipe, stipuler ([ue le reuihourseuieut des avauces pai* lui faites; el (uicore sou coiupt<' doitil (^tre appuyé de pièces justiticativcs, dûment approuvées par rassemblée générale des actionnaires. — Lois du 15 juillet 18i;) sur les chemins de fer d'intérêt général et du 11 juin 1880 sur les chemins de fer d'intérêt local K
Remarquons toutefois que, dans certaines concessions récentes, le législateur s'est quelque peu départi de cette rigueur, et a autorisé le concessionnaire à stipuler, en échange de son apport, non seulement le remboursement de ses avances dûment justifiées, mais aussi l'attribution (le parts de fondateurs lui conférant une quote-part des bénétices de la société en formation (loi du 13 décembre 1893 déclarant d'utilité publique la distribution d'énergie électrique produite par la chute d'eau dérivée du Rhône en amont de Lyon, Société de Jonage ou des forces motrices du Rhône; loi du 30 mars 1898 sur le Métropolitain, etc.).
2" La concession est escomptée par rapporteur, mais non encore obtenue. Il s'agit ici en pareil cas de l'apport d'une chose future, d'une espérance, à la réalisation de laquelle la foruiation définitive de la société est elle-même subordonnée ainsi qu'on l'a fait observer supi^a. C'est ainsi que la Cour de Toulouse, après avoir constaté la validité de la constitution d'une société pour l'exécution et l'exploitation d'un chemin de fer d'intérêt local, a très juridiquement décidé qu'elle devait être considérée comme rétroactivement
' Sic : Lyon-Cakn et Renauf.t, op. cit., \. II, n" 708; Iloipix. op. cit., t. 1", ri" :i(): r.fdssKAi;, l. ]'\ n" KîG; Aiîtihys, t. 1"% p. ."i3, note 4; Godin, Des titres altrifmés aux fondateurs des société^: anonymes, p. 1?)8, — Cf. Coris. d'Etat, '.'A rriîii 1X78. I). 78, lî, fi2 ; 1.'5 juill. 188.'',, D. 8:i, ?>. 28: Cass., M fév. 1884, I). S:;, 1, l!il). — V. cependaiil, (l.nis le sens «le l'abi'o^ralion du principe posé par la loi de 18'»:;, par l'effet de la loi du 21 jiiili. 1807, MJ.^^^HE^, op. cit., n" 86; Dlmay, op. cit., p. t9.
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niH'.-uilic |)<-ii- xiilc (le 1.1 non (l('>''|<ii-ii lion diilililt' |Mil)li(|ii(>, (h'cJjii'iilion ('sc()in|>l(''(' |);ir les Inndjih'iiis cl en I (•il)S(»nc(; de; l.Hjncllc In sorii'h' n';i\;)il pins (rohjci. — Tc^nlonsc, il Arc. IScS:;, lire, sur., KSSIi, ]). i.'iC).
20. — Apport en industrie. — l/nppuii en indnslric est ('ss(Mili(dl('iii('nl nn apport d(i services. L'apportenr met h In disposilioii de la société ses connaissances techniques ou professionnelles, et stipule en échange, au lieu d'une réniunéralion lixe, une pnil (Tinlérèt plus ou moins considéraMe dans renireprise, — ou, si la société est par actions, un certain nombre» (rn(li(jns, dites actions industrielles. — Ces actions, correspondant à un apport immatériel, dont la valeur ne pourra être appréciée qu'à l'usage, ne doivent pas être confondues avec les actions dites d'apport, représentatives des apports en nature ; ces dernières, ainsi que nous l'établirons ultérieurement, confèrent à l'apporteur un droit sur le fonds social, tandis que les premières ne donnent, en principe, et à moins de clause contraire, droit qu'à une quote-part des dividendes *.
21. — Nom ou crédit. — Le nom, ou le crédit personnel d'un associé pourraient-ils, indépendamment de toute autre contribution, en espèces, en nature, ou en industrie, faire l'objet d'un apport? On l'a contesté, et M. Troplong, notamment, lieul pour nul l'apport du nom lorsqu'il n'est point accompaj>"né d'une promesse de coopération etfective (Troplon{4', Sorif'/rs^ n" 115. V, aussi Yavasseur, t. I, n^ 77; Aubry et Hau, Droit civil frrmçais, 4'' éd., t. IV, § 377). Mais la plupart des auteurs résolvent la question par une distinction en Ire le nom ou le ci'édit commercial et le crédit politique. — Tous s'accordent à reconnaître que le crédit politique ne saurait faire l'objet d'un apport, puisqu'un tel apport ne serait, au fond, (juiin (lalic d'intluence, contraire
* Sur la distinction à établir entre l'apport en nature et l'apport en industrie, cous, notainmenl Amikux, De l'npftnrtcur en nature dans les sociétés par actions, 1901, p. 17 cl s.— V. aussi Rr'pertoire Fl/ikk-Heuman, v" Sociétés commerciales, n" 2043 et s.
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h Tonli'c |»iiMi(' cl «iiix hoimcs iiKi'iirs, <'l loiiihnni (rnillciirs, (Ml (•erlaiiis cis, sous le va)\\\) de l;i loi j)(''ii,il('. L;i conveiiUoii (pnr l<i(|ii('ll(' un lioninic poliliijiic (•.onscnlirail à laiss(3r lii^iiror son nom dans une raison sociale, en ('choii^o d'une paii dans les hcnéiicos espérés) esl « conirairM^ à riionneteté el aux bonnes nuiMirs, disait Treilliard an (^orps législalif, ([nand la mise ne consiste que dans nne [)romess(i de crédit, vaine le pins sonvent, mais tonjours coupable qnand elle est payée... ' ».
Anciin ol)slacle jnridiqne, an contraire, ne paraît s'opposer à rapport dn nom on crédit commercial, valeur marchande, susceptible de contribuer très utilement au succès de l'entreprise. Le négociant connu et estimé qui consent à laisser figurer son nom dans la raison sociale d'une société en formation, et qui assume ainsi les risques que son consentement implique, — puisque par ce fait il devient associé en nom, — fait un apport suffisant, quand bien même il ne s'engagerait point à coopérer activement à la gestion de l'entreprise. Ce serait ajouter à la loi que de lui imposer un tel engagement, au risque de provoquer le retrait de ses offres ■-.
II. RfiAI.ISATIO^J DES APPORTS. — MODAIJTKS DIVERSES qu'elle PEUT AFEECTEP,.
22. — De la dette d'apport en général. — « Chaque associé, — lisons-nous dans l'art. 1815 C. civ., — est dél)iteur envers la soclél/;^ de tout ce qu'il a promis d'y apporter ».
Envers la société^ — dit la loi, — et non envers ses coassociés : cette formule mérite d'être relevée, nous verrons, par
1 Si': : l'uAVAiiU cl l)i:MANf;KAT, t. I", p. i.")7; Lyon-Caen el Renault, t. H, n" 32; Pont, t. I", n° 65; IIoujmn, l. V, n° :u;; Koussrau, t. 1", ii" 85; Rép. Fuzieh-IIf.kman, v" Soc. on ^^ônéral, ri" 24; Thalleh, ii" 327; Rauduy-Lacan- TiNEiUE et Waiil, Traité de droit ciiril, De la société, du prêt et du dépôt , n" 159 ; AinnL'YS, t. I'% n" 31.
^ Môrnos autours. — V. aussi Rédaiouim:, Sociétés, t. i'"', n" 30; Botstel, n" 15i; Gurrj.OL'AiU), n" 01. — Cf., Ronleanx, 30 mars 1<Sf)2, ./. arrris Bordeaux^ 93, 1, 101.
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1.1 siiilc, (jiicl |Kiili m ,1 Wvr 1,1 jiiiis|)rii(l('ii''(' pour <''l;i\('i* sji Ilirsc «le 1,1 |)('iS()iiii;ilil(' des socjolos ci viles. INjiii' I iusl.iiiL il iKîiis siillil (le (li'IcniiiiK'i' r('|rn(liM' cxnclcdc rcii;^;!- ^cmciil jissiim»'' |),ir l(» soiiscrij)l('iir. l'^ii soin me, le, principe, posé on l'ni'l. ISV') peut se résumer dnns les deux propositions suivantes :
a) 1/assoeié est (h'hilenr personutd, envers la société, de tout ce (jiiil a promis. Pourvu (|ue sa souscription ne soit enlacliée d'aucun vic(\ qu'elle naii pas, notamment, été exlor()uée par dol, il peu! donc èlre contraint par toutes les voies de droil de réaliscîr l'apport promis. Cette dette pèse sur lui-même a|)rès la dissolution; d'où le droit pour le liquidaleui' d'ohli^i^er les associés à parfaire leur mise.
/)) L'associé ne doit que ce qu'il a promis. Il ne saurait donc, en aucun cas, être obligé h un supplément d'apport, et la décision par lacpielU; la majorité (l(^s associés déciderait, pour faire face à des charges imprévues, d'augmenter le capital social, serait, à moins d'une clause expresse des statuts, inopposable à la minorité. Ce n'est que par une menace de dissolution judiciaire, basée sur l'impossibilité pour la société de fonctionner avec sos ressources actuelles, (|ue les associés, partisans d'un nouvel appel de fonds, pourraient indirectement parvenir à vaincre la résistance des dissidents ^
23. — A. Réalisation des apports en numéraire. — Le mode d(^ réalisation de la dett(^ d'apport varie, naturellement, suivant la nature de l'apport. — S'agit-il, tout d'abord, d'apports en numéraire, il convient d'appliquer l'art. 18i6 C. civ., ainsi conçu : « L'associé qui devait apporter une somme dans la société, et qui ne l'a point fait, devient, de plein droit et sans demande, débiteur des intérêts de cette somme, à compter du jour où elle devait être payée... Le tout, sans préjudice de plus amples dommages-intérêts, s'il V a lieu ».
* GiiiAoïxn-K 11" 1<)7: Pahuessus, n" i)9:i : AitniuYS, t. I"% ii° :j:i; Roussilau, t. ^^ n" 91. — ^^ aussi Angers, 26 avril 18(i(;, U. 60, 2, 198. — Sur les augmentations de capital dans les sociétés par actions, v. titre IV, chap. V, ùtfra.
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l)(Mi\ (jii<'sli(!ns soni ici i\ cnvis.i^cr siicccssiNcincii I : 1" A (jiicl moincnl le vcrsciiienl de hi sniiniic ('.()rr('sj)()n(lnii t n r,'i|)|)()i'l promis csl-il du? 2" Oublies sonI les siiilcs I(''«;mI('S (!ii (Irlaiil (!(' v(M'S(Mn(Mil à rochoaiice ?
a) y{ qmd nionwnt l(] verscmciU rst-il dû? — Celle (jiiestion ne saurai 1, eu pi'incipc^ soulever auciiue (liflicullé. I']n principe, eu elï'et, les sialuls règlent librement, (mi tejiaut compte des besoins présumés de l'entrepiise, les dates de versement, généralement échelonnées, a(iu de ne pas grever une société naissante d'un capital qu'elle ne pourj-nit immédiatement rémunérer, et à raison duquel, le plus souvent, elle aurait, de pai* les statuts, un intérêt à servir. — Cette liberté, toutefois, n'est complète que dans les sociétés par intérêt ; la loi subordonnant, ainsi qu'on le verra plus loin, la validité de la constitution des sociétés par actions au versement préalable du quart, parfois même de la tolalité (actions de 25 francs).
24. — b) Des suites légales du non paiement à l échéance. — Les sanctions édictées par l'art. 1816, à Tencontre de l'associé retardataire, dérogent au droit commun des obligations à un double point de vue. De droit commun, en elfet (art. 1153 C. civ.) \ le débiteur ne doit les intérêts de la somme que du jour de la sommation de payer (demande en justice, d'après l'ancien texte), tandis que l'art. 1816, en matière de société, les fait courir de plein droit, sans dciite afin d'épargner à une société en formation les frais que pourraient nécessiter des poursuites contre les associés négligents ou de mauvaise foi.
1 I/iirl. 1].")3 C. civ., iiiodlfié ])ar la loi du 7 avril 1900, est ainsi conçu : « Dans les obligations qui se bornent au paiement d'une certaine somme, les dommages et intérêts résultant du retard dans l'exécution ne consistent jamais que dans les condamnations aux intérêls fixés par la loi; sauf les règles particulières au commerce et au cautionnement. — (les dommages et inlérèfs sont dus sans (jue le créancier soit tenu de jiistilier d'aucune perte. — Ils 110 sont dus (pie du jour de la sommation de payer, excepté dans le cas oii la loi les fait courir de plein droi!. — Le créancier auquel son débiteur en retard a causé, par s;i mauvaise foi, un préjudice iudépcmdanl de ce relard, peut oblenir dos dommages et inlérêls disliucls dos iulérêls moi-atoires de la créance ».
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h'jiiilic p.ii'l. le (li'lulciir lie priil («lie ('ornln 111 m'', cfi piificijK', cil dehors des iiih-rrls l(';^;ni\ (.'iO/Ocii maliôi'c coinmcrcinlcj, i\ des dom m;i^«'s-iii h'nMs siippltMiienlnires envers le créancier y//^' s/ sv/ niaiwaisr. foi, est, iHahlut (art. 115!], /// fine]. — L'arl. I8i(), au conlrnire, autorise inijdicilemenl le li'ihunal à allouer à la soeiélé des dounnages-inlérr'ls su|)plcin«'nlaires, pour le piéjudice ({u'elh^ éprouve du fait du relard dans les versements appelés, alors même que la mauvaise foi de l'associé ne serait nullement établie *. C(dle s(M*,onde déroji^ation au dr(jit commun est facile à j usinier, sui'loul eu matière de sociétés commerciales : ces sociétés ne peuvcMit fouclionner qu'à la condition d'avoir dès le début, des disponibilités suffisantes; or la négligence des aclionnaires à répondre aux appels de fonds est susceptible, en certains cas, de compromettre gravement la marche de l'entreprise. La solidarité d'intérêts qui relie tous les membres d'une même société, et le devoir de vigilance qui pèse sur chacun d'eux par le fait seul de son entrée dans l'entreprise, expliquent aisément que l'associé en faute ne puisse être admis à exciper de sa bonne foi pour se soustraire à la réparation du préjudice causé par sa négligence.
Mais encore faut-il que ce préjudice soit directement établi, tandis que les intérêts légaux sont dus de plein droit, par le seul lait du retard, alors même que la société ne justifierail d'aucune perte ^ Celle-ci, d'ailleurs, hormis le cas préeilé, ne saurait par des moyens indirects obliger l'associé à lui payei' une indemnité supérieure au forfait légal. C'est ainsi, en particulier, que la société par actions, qui n'aurait
1 Lyon-(Uk.\ et Rknault, t. H, n° 30; Thalleh, n° 323; AinnuYS, t. I", n° 50; GuiLLOUAiut. Il" 191; Haluuy et Wahl, n° 179. — V. aussi Gass., 14 fév. 1872, S. 72. 1, 321.
* Cass., It nov. 1899, D. 1900, 1. 99. — Ainsi, l'associé qui a négligé de répondre aux appels de fonds ne saurait, pour se soustraire à l'obligation de payer les intérêts moratoires, exciper du gain que la compagnie aurait réalisé par ailleurs du fait du retard, en ce qu'elle n'aurait pas eu <à lui payer les intérêts des sommes appelées, intérêts quelle s'était engagée statutairement à payer aux actionnaires sur le montant des versements réalisés par eux. — Aix, 1" mars 1809, l). 70. 2. 219.
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pas fait iisa|»e de la raculté, inscrih' dans les slaliils, de. faire vendre en honrse les lili'(»s snr lescjuels les vc^rsiMncnls appelés n'ont pas été elfectiiés, ne seretit pas fondée à retenir les conpons ou dividendes alférents à ces titres ; l'actionnaire aurait droit d'exiger que le montant en soit compensé avec les intérêts de retard mis à sa charge. Paris, 8 nov. 1865, S. 66, 2, 117.
25. — B. Réalisation des apports en nature. — Dans les sociétés par actions, la validité même de la société est subordonnée à l'accomplissement préalable de certaines formalités tendant à déterminer la valeur réelle des dits apports, et à contrôler sur ce point les affirmations intéressées des fondateurs et apporteurs. Nous n'aurons pas à étudier ici ces formalités, étrangères aux sociétés civiles ainsi qu'aux sociétés par intérêt ; mais il convient de passer en revue les modalités diverses que peuvent affecter les apports en nature, ces modalités influant directement sur la dette de rapporteur envers la société, notamment en ce qui concerne la garantie d'intérêt.
Les apports en nature peuvent afTecter deux formes bien distinctes. Tantôt l'apport est fait en pleine propriété'^ l'associé, en ce cas, se dessaisit entièrement et définitivement de ses droits sur la chose apportée, au profit de la société, qui en devient propriétaire incom mutable, comme s'il y avait eu vente consentie par l'apporteur à la société. Tantôt l'apport est fait simplement en jouissance : l'opération, ici, se rapproche plutôt du contrat de louage, la société prenant en quelque sorte à bail, pour toute la durée du pacte social, le bien apporté, qui à la dissolution fera retour à l'associé, demeuré propriétaire. Cette comparaison nous paraît plus exacte que celle qui consiste à envisager la société comme usufrnilière, l'apportenr conservant seulement la jiue-propriété de la chose; nous en déduirons, par la suite, les conséquences pratiques. Remarquons, toutefois, (jnc cj'ltc analyse de l'opération intervenue ne serait pas exacte lorsque l'apport en jouissance porte sur des choses fongibles, qui se consomment par le premier usage (argent.
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(l('nr('('s, clc.i; ici, j);)r le r.nl iiiiMiie des choses, il convien- (li'ii (r<i|)|)li(|ii('i' 1rs |ninci|){'S (lu (iiuisi-iisiifriiil, cl de cousi- (l(''i('i' I;i sorii'h' coininc (h^venue })ro[)riétaire, à charge de rendic pareilles ([iiniilil»'' cl (jiinlilé.
26. — 1° Apport en propriété. — J/appfjrl en i)ropriélé, disons-nous, resseinhie à la vente ; mais s'il y a ressemblance, il n'y a point identité. La vente, eu eflet, implique transfert de la propriété de la chose en échange diin prix ferme (ai't. Ki82); — dîuis l'apport social, au contraire, la translalion de propriété a ponr contre-partie l'acqnisition par Fapportenr d'nn droit snr les bénélices espérés, droit représenté dans les sociétés par actions par des titres négociables. — Le prétendn apporteur qui, ponr n'avoir pas à conrir les chances, bonnes on manvaises, de l'entreprise, stipulerait, en échange de sa mise, le paiement d'nne somme déterminée ne serait, en réalité, qn'un vendeur, et non pas nn associé. Si l'apport était elfectné contre une double preslalion, consistant en nn prix ferme, représentant la valeur d'une partie de l'objet, et une part sociale, exposée aux aléas de l'entreprise, il y aurait vente pour la première partie et apport social pour la seconde \
27. — Différences pratiques entre la vente et l'apport social. — Il n'est pas indifférent, en cas de doute, de restituer à l'opération intervenue sa véritable ([ualihcation juridique, attendu ([u"à certains points de vue les règles apj>licables à l'apport sont très dissemblables de celles du contrat de vente. Dans les sociétés par actions, l'antithèse est llagranle, puisque les apports sociaux sont assujettis à une procédure de vérillcation dont sont exemptes les acquisitions réalisées pour un prix ferme par la société en formation, et que cette différence de traitement peut inciter les apporteurs à des fraudes qu'il importe de déjouer (V. tili'e IV, chapitre 11, infra). Mais la question présente
1 Ca^s., ■r^ mai 1n83, S. 8L 1, iil Douai, 26 juill. 1880, Bpc. soc. 1887. p. 130. — >'/c : lliiLi'i.x. (. l % n"-* 37 cl 177; Lyo.n-Caen cl Ue.vvult. t. IJ, ii'^ li: Amieix,
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é^aloniciil un iiil/'rrl pi'iilicjiic considi'i'nhlr' (l.iiis les so(;icUés (le. jx'i'soniKvs. (Tivsl ainsi, (oui (Talioi'd, (jikî rupporlc^ur en luilni'e, élanl nn associé cl non nn crriincier, ne saiirail elre admis à exercer le ])i'ivilèL';e de vendeiu' à raison des sommes donl la société |H>nrj'ail èlre, j)ar ailleurs, lenne envers Ini K
Par contre, les apports en société sont ad ranch is des charges liscales qni pèsent snr les ventes fermes.
J^irectivement, tandis qne les droits de mntation payés sur les ventes mobilières s'élèvent à 2 0/0, et snr les ventes immobilières à 5,50 0/0, les actes de constitution de société n'ont à acqnitter qu'un droit proportionnel de 0,20 0/0 (0,25 avec le donble décime) snr le montant cnmnlé des apports nets mobiliers ou immobiliers ".
28. — Des ressemblances entre la ce nie et rapport en propriété. — Ces ressemblances, qni tontes déconlent dn caractère commntatif du contrat de société, concernent notamment : le mode de transfert de la propriété et les risqnes qui en décoident; la garantie d'éviction ;'la pnblicité des mntations.
«) Du transfert de la propriété inter partes et des risques correspondants. — Les principes généraux formnlés en l'art. 1138 snr les conditions du transfert de la propriété .et snr les conséqnences jnridiqnes de ce transfert s'appliqnent incontestablement an contrat de société comme an contrat de venbî. \\\\ principe, par consé(|uent, Ion les les fois (|ue l'apport est d'un corps certain.^ la propriété est acquise à la société dn jour même dn contrat, dès avant toute délivrance matérielle ; et corrélativement, les risqnes de perte on de détérioration sont, à compter de ce jour, snpportés par la
' Ce privilège n'existerait qu'au cas où l'associe aurait stipulé un prix ferme [)our une j»artie (le son <'ipj)ort et seuleuienl jus(prà coucuri-euce de ce prix. — Orléans, M mai 1882, Le Droit, 13 juill. 1882.
^ [.oi (le fin.iiice .lu 28 avril 18!).3, ari. 19. — VA. lloi rriv, t. II, n"' i2lo, 1271 et s.; Waiu., iiole sous S. liHJl, 1, :{21 ; Lvon-Cak.n cl lU;xAn/r, 1. I'', u" 2:]; Dk.mantk, Priuc/pe.s de L'enrejjialrernenl , ¥ éd., l. J'^', n"^ '.VU el s. — i*our plus de développements sur le réfiime fiscal des sociétés, v. lit. IX, infra.
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S()ci(''l(''. L nss<)ci('' ;i irm|»li ses oMij^.ilions en Ir'niislV'nMil la |)r()|)ii('l(' (le l;i clio^c jH'omisc U \ii socitHé ; In \h'vU\ iill('ii(Mii(' (le lOI))*'! ne sjiiir.iii lui imposer aucune ohlij^ntioii nouvelle ail. ISiH. i:;;^ 1 el !{, C. eiv. — Cf. art. l.jiSlii. Oue si rapjxjil, an conlraire, consiste en ciioses qui se coniplenl, se pèsent ou se mesurent, s'il s'agit, en un mot, d'un apport de ^cni'e, hi propriété n'est acquise à la société, et conséquemment les risques ne sont mis à sa charge que parla hadilion (jn, pins exaclemenl, par l'individualisation des marchandises, conformément an principe posé en l'art. L'iSri (]. eiv. Ancnne diflicnllé ne saurait s'élever sur ce point ; el il nous paraît superllu d'y insister'.
29. — /j) (iai'diUlc dcviction. — Le principe de l'assimilation de l'apportenr au vendeur, en matière de garantie, est al'lirmé en ces termes par l'art. 18io, g 2, C. eiv. : «... Lorsque cet apport consiste en un corps certain, et que la société en est évincée, l'associé en est garant envers la société, de la même manière qu'un vendeur l'est envers son acheteur ».
Est-ce à dire que l'on doive nécessairement appliquer, iiiutath mutandls^ au cas d'éviction totale de l'apport promis, l'art. 1()30 C. eiv., qui confère à l'acheteur le droit de considérer la vente comme réalisée, et de conclure à la restitnlion de son prix avec des dommages-intérêts? Certains auteurs le prétendent^ et décident que, dans le cas 011 la société serait victime d'une éviction totale, les coassociés de rapporteur ont le droit strict de demander la résolution (In pacte social, à moins toutefois qu'ils ne préfèrent se contenter de dommages-intérêts ou qu'il ne leur soit fait offre par l'apportenr d'un ohjet identique, ou, du moins, car l'identité absolue surtout en matière d'immeubles ne se conçoit guère, présentant exactement les mêmes avantages pour la société.
1 Sur la (lucsliou des ris(iiies, cons. uotainincut : AiHHYel Ral, l. IV, §3i0, •p. o40 et s.; JJaidhy el Wahl, n° 433; Akthuys, t. 1", n° 36; Nyssexs et Gor- HiAU, n" T.\.
^ Pont, n" 270. — V. aussi Rép. Fuziek-IIehman, n° 136.
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Colle solution absolue n'a pas prévalu, i.a plupart des auteurs l'ont observer avec raison qu'une éviction, même totale si on Tenvisii^e au rej^ard de ra[)porleur, n'est en délinitive qu'une éviction partielle au regard de la société, privée par hypothèse de l'un seulement des apports promis, dont la réunion constitue le fonds social ; qn'il est par conséquent plus rationnel et plus conforme à l'intention présumée des parties d'appliquer le texte relatif au cas d'éviction partielle, c'est-à-dire l'art. 113G C. civ. *. Lors donc que la société vient à être évincée, fût-ce de la totalité de son apport, la résolution ne devra être prononcée par justice que si les coassociés sont en mesure d'établir que la considération de cet apport (un immeuble industriel par exemple) a été l'un des objectifs déterminants du pacte social ; dans le cas contraire, la société devra être maintenue, et rapporteur sera simplement condamné à des dommagesintérêts sur les bases déterminées par l'art. 1637.
30. — Envisageons successivement les deux cas. S'il y a résolution du pacte social, les choses doivent être remises, autant que faire se peut, en l'état antérieur à la formation du contrat, sans préjudice des dommages-intérêts susceptibles d'être mis à la charge de l'associé qui a commis la faute de promettre l'apport d'un bien dont il n'était point propriétaire.
Que si, au contraire, le pacte social est maintenu, comment se calculeront les dommages-intérêts? L'art. 1G87 ne peut évidemment être appliqué à la lettre, puisque la société n'ayant payé aucun prix ne saurait prétendre à sa restitution ; mais on l'appliquera dans son esprit. En d'autres termes, il y aura lieu de déterminer, soit d'après les déclarations faites dans l'acte, soit d'après tous autres éléments d'information, la valeur qu'avait le bien évincé au moment de la formation de la société : c'est cette valeur dont l'associé devra rapporter le montant à la caisse
' Ly<)N-(^akn cl Hkxai i/r> t. Il, n" 17; (iuiLLOiAUD, n.° 180; IIoui-ix, 1. 1"% n" :V.). — V. aussi Bmxelios, 16 jaiiv. 188:i, ./. Soc, 181)0, p. 66.
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soci.ilc, jiloi's mriiH' (jiic Ja cIkjsc; aiiiaiL depuis cette épO(jiie (liinimi('' (le vîil(Mir. Dans le cns oii, ;i l'inverse, la chose aiii-ail jiiimnciih' de valciii-, l'associé devrait compte de raiiji:nienlali<jii, la société ayant dû lé<;itimeinent escompter cette plus-value (arg. art. 1031 et l(i33 C. civ.).
31. — Vices cachés ; déficit dans la contenance. — Du principe j)()sé dans l'art. 18io, il résulte que rapporteur ne répond pas seulement, vis-à-vis de la société, de l'éviction totale ou partielle, mais aussi des vices cachés dont la chose peut être entachée (art. 1641 et s.), et spécialement en matière d'apports iminohiliers, de l'existence des servitudes passives non déclarées lors de la constitution de la société, ou de la privation des servitudes actives sur lesquelles la société avait le droit de compter.
En ce qui concerne le déficit dans la contenance, il y a doute, la loi n'ayant expressément prévu que les cas d'éviction. Quelques auteurs estiment que tout déficit dans la contenance annoncée ohli^e l'apporteur à indemniser la société *. 11 nous paraît préférable d'appliquer ici, par analogie et par identité de motifs, les prescriptions fort équitables en somme des art. 1617 et s. L'apporteur sera comptable de tout manquant, si faible soit-il, dans le cas où les statuts sociaux indiqueraient la contenance, en accompagnant cette indication d'une estimation de la valeur, à raison de tant la mesure ; en tout autre cas, il ne répondra du déficit que s'il y a un écart de plus du vingtième entre la contenance stipulée et la contenance réelle ".
32. — Garantie en matière de créance. — Aux termes de l'art. 16î)2 (L civ., le vendeur d'une créance garantit seulement l'existence de la créance cédée ; il ne répond de la
1 « Cominiménient, écrivcnl MM. I.yon-Caen et Renault (t. II. p. 13, note 1), on applique les art. 101" ot s. Il est permis friiésiter et de trouver que l'analogie n'est pas sulïisante: régalité est plus sirictemeut requise dans la société que dans la vente; les règles des art. 1617 et s. sont en partie arbitraires et ne doivent pas èlre facilenicnl ap]tli(piées en dehors de Ihypotlièse pour laquelle elles ont été faites ». — Cf. Lalhext. t. XXVI, n° 2i6; IIoupix, t. 1", n" il.
2 Troplono, t. II. x\>' :i34: Pont, t. 1", n" 263; Aubry et R.Ki:, t. IV, § 386.
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solvMl)ilil(' (lu (l('l)il(',iii' (jiK* s'il s'y csl, cxprcisscment cji^^a^é, cl ('iu'(.)i'(' en pareil cas, son (iii^aj^cinenl se liinil(;-l-il, sniil' clause con Irai l'c, à hi solvahililé actiudlc du déhileiir cédé (art. l()î)i). Il semble hien, piiiscjii'eTi délinilive il s'a^^it ici d'une variété de ^araulie d'évicUou, (jiie ces principes doivent être étendus au cou Irai de société ^ On l'a conlesté cependant, et l'on a réceninient soutenu, en argumentant d'un arrêt récent de la Cour suprême -, que l'apporteur d'une créance, étant débiteur de sa mise sociale, devait être ip^^o facto considéré comme garant de la solvabilité, môme future, du débiteur (Rép. Fuzier-ÎIerman, v" Soc. ci\ile, n'^ 139). Cette solution serait peut-être la meilleure en législation, puisqu'elle a ce grand avantage de couper court à toutes les fraudes, à toutes les combinaisons louches ayant pour but de faire passer à une société nouvelle, comme argent comptant, les créances irrecouvrables d'une société en liquidation ; mais elle nous paraît diflicilement soutenable en droit positif français. Sans doute, l'associé est débiteur personnel de ce qu'il a promis d'apporter ; mais la question est précisément de savoir, lorsqu'il apporte une créance^ s'il a promis d'apporter la créance telle qu'elle se comporte actuellement, avec tous les aléas que comporte son recouvrement, ou s'il s'est engagé à procurer à la société le capital espèces que, nominalement, cette créance représente. Or, la première interprétation semble bien commandée par le texte de l'art. 18i5 C. civ.
Telle est, au fond, la doctrine de l'arrêt rapporté plus haut. La Cour suprême, pour confirmer l'arrêt condamnant l'associé au paiement de la somme correspondant au chiffre nominal de la créance, s'est en effet appuyée sur cette considération décisive, relevée souverainemt'nt par les juges du fond, que la créance dont s'agit avait été remise en paiement d'un apport en niinu'raire. L'associé avait promis une
' (Certaines législations soni, cri sens coiilrairc, et (léci(lt;iil fonaellement que ra{)[)ortcijr répond de la solvabilité présente et môme future dti débiteui". i'j. eom. z7«/., art. 80; i\. com. roumain., art. 81.
^ Cass., 7 nov. 18*)!), U. l'JOO, 1, :UJî), et la note de M. Tiialleu; S. 1901, 1, .'ri:>, et la note de M. Wahl.
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somme (l'aPiicnl, et non point nne créance ; il ne pouvait donc se libérer qu'en espèces on eu valeurs équivalentes, susceptibles (Tèlre iminédiiitenu'nt converties en espèces *.
33. — c) Puhllcilf' (les mutations. — Traii'^cription Itjjpothécaire. — Du piiiicipe que l'apport en société produit les mêmes ell'ets translatifs (ju'iiue vente, découle logiquement cette conséquence (jiie, pour être investie de la propriété du bien ypporté au regard des tiers, la société doit accomplir les formes de publicité auxquelles la loi assujettit les mutations immobilièies, ainsi que certaines mutations mobilières.
C'est ainsi, tout d'aboi'd, que si l'apport est immobilier, la société doit ellectuer la transcription de son titre, conformément à l'art. 1^'" de la loi du 23 mars 18"35. Vainement objecterait-on que les formes de publicité prescrites par les art. 55 et s. de la loi de 18G7 suffisent à renseigner les tiers sur le transfert elTeclué : l'objection ne porte pas, pour cette double raison que les formalités dont s'agit sont étrangères aux sociétés civiles, et qu'au surplus leur objet n'est nullement d'investir la société de la propriété des biens apportés par les associés, mais simplement de renseigner le public sur l'existence de la société et sur l'étendue des pouvoirs de ses gérants ou administrateurs ".
A défaut de transcription, la mutation de propriété n'a d'elTet i\\\int('r partes^ c'est-à-dire dans les rapports de rapporteur et de la société, et l'immeuble peut encore être grevé d'bypotbèques du chef de celui-ci, sauf le recours de la société contre les gérants ou administrateurs dont la négligence à faire transcrire aurait rendu possible cette éviction partielle '\
* TiiALLEii, note précitée. — Cf. sur lo i)rincipe : Lyox-Caen et Renailt. t. II, n° 46; IIoui'i.n, t. I", n" 46.
2Cass., 25 avril 18!J3, S. 97. 1, oi:;: 3 juillet 189!). D. 99, 1, :j02. — Sic : AuBHY et Rai. l. IV. ]i. .'i:;i: J.yon-Caen et Renault, t. II, n" 21 ; Guillouard, 11° 177; Raiouy et Wahl, u" 164: Authuys, t. I". n" 37; Houpix, t. I", n° 44; RoissEAi-, t. I", n° 133; Demaxte, Enregistr., t. I", n" 329; Flandin, De la iranscriplion, n° 266.
3 Cass., 2.5 avril 1893, précité. — Cf. Trib. corn. Seine. 20 janv. 1883, J. Soc, 1883, p. 350.
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Par idenlilc de inolils, Ton (Ircidc i\\\v. hi socic^io est tenue;, comme un ;u'(|ii(''reiii' ordinaire, de procéder, après In, transcri[)lion, aux roriiialités i\i\ pui'j^e des hypolliècjues inscrites ou d(^s hypothèques légales *.
34. — Créance:^ : slgni/îcaflon. — 1/apport en société d'une créance étant Téquivalent d une cession, la jurisprudence et la grande majorité de la doctrine s'accordent à considérer cet apport comme assujetti aux mêmes formes de publicité que la cession-transport proprement dile : signihcation au débiteur cédé ou acceptation de celui-ci dans un acte authentique si la créance est civile (art. 1G90 C. civ.)^: transfert sur les registres de la société créatrice des titres, s'il s'agit d'actions ou obligations nominatives ; endossement pour les valeurs à ordre. Seul, l'apport de titres au porteur est affranchi de publicité, ces titres devant être assimilés à des meubles corporels, et le conflit entre deux cessionnaires successifs d'un même titre devant se régler conformément au droit commun des art. 1141 et 2279 du G. civ., par la priorité de la tradition si celui des deux auquel la tradition a été consentie en premier lieu est de bonne foi, et par la priorité de la cession dans le cas contraire.
11 convient toutefois de remarquer que la jurisprudence considère, dans certains cas, la connaissance personnelle acquise par les tiers du fait de la cession comme susceptible de tenir lieu de la signification de l'art. 1690 G. civ. G'est ainsi que, d'après la Gour suprême, le créancier personnel d'un associé qui n'aurait pas seulement connu l'apport fait par l'associé de fermages à lui dus, mais qui en aurait eu une connaissance spéciale et personnelle, ayant coopéré activement à la constitution de la société, serait irrecevable à exciper du défaut de signification pour saisir-arrôter les fer-
1 Nancy, 19 aoûl 1882, D. 83, 2, \?A. — Dallo/, Suppi . au Rép., v° Société, n° 1294.
» C;iss., 24 (léc. 1891, S. 9';, 1, 69. — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. 11, n° 21 ; Ai:i{i'.Y et M AU, t. IV, § 378; lIorriN, I. I'', n" 46; Ahtiiuys, t. 1"% n° 52; Uép. FuzfKi;-IlKi;\iA\, V Soc. riv., n" 120 oL s.; \)\\.\A)7., Suppl. au Rcpert., n" 370. — V. copendanl en sens contraire : Cuillolaud, n" 178.
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inn^('> (loiil s'.ii:il. — (^;iss., 7 jiiill. IS1I7, S. IKS, I, ll){, ««l In iK.lr (le M. ^\;.lll.
(Icllc ronmilc (le hi (^oiir sii|)i('m(' ne laisse pas (jue d rli't; ini |)(Mi (''ni^inali([U('. Au lond, la pensée de la Cour nous pai'aîl èlre celle-ci : les créanciers ([iii n'auraient eu qu'indirecleinenl un iiicideniineul connaissance d<' la cession non j)ul)liée conservent le droit d'exciper de raccomplissement des lornialités légales ; mais il en serait autrement si la cession avait été portée directemont à leur connaissance, même par une voie autre que les formes légales, car en ce cas le créanciei' ferait preuve de mauvaise foi en feignant d'ignorer un fait juridique qui nécessairement lui est connu. Cette distinction n'est peut-être pas conforme au texte de l'art. KJIJO, lequel ne distingue pas; mais on peut la considérer comme un correctif nécessaire à un régime de publicité absolument défectueux, qui, strictement appliqué, constituerait une véritable prime à la fraude \
35. — Brevets d'invention : enrecj autrement . — Logiquement, les principes formulés ci-dessus en ce qui concerne la nécessité de transcrire les apports d'immeubles et de signifier les apports de créances devraient conduire à admettre l'obligation de satisfaire, pour l'apport d'un brevet, aux presci'i|)li(>ns de l'art. 20 de la loi du Ti juillet 18ii (enregistrement de la cession au secrétariat de la préfecture du département dans l(H|uel l'acte est passé). Ainsi le décide l'administration (Circul. du Min. de l'agric. et du comm., du .10 déc. 18Go ; lettre du Min. du commerce au préfet de la
' Wahl. nolo ])r(''ciléo: Krp. Fl/.iku-Hkhmax. v" Soc. civ.. u°^ 124 et s.; AiHitY cl IVu . I. 1", .i; :].;!> ///.v. tcxlc cl ii(.l<' \±: I.alkknt, t. XXIV, n" 488. —Le rc^Miiie (le puhlicilc instiliic iiar l'arl. 1()!)U tend de i)liis en plus, à raison de ses imperfeclions, à èlre abandonne. Quchines Ic^asiations Tont remplacé par un système de publicité directe, au moyen dun registre tenu au greffe du tribunal du domicile du créancier Code russe, art. 20.")9;; la plupart, au contraire, ont supprimé toute publicité des cessions, et donnent la préférence au cessionnaire le premier en date, sauf <à valider les paiements faits par le débiteur cédé au cédant dans Tignorance de la cession intervenue. — Sic : G. civ. allemand, art. 410: Code espagnol, art. l-)27; Code fédér. suisse, art. 186 et
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Seiiio, (lu (i (léc. 1889). \a\ jiirisj)rLi(J('.Mc.e, par ('onlrc, 1(; contesle, sous lo pnHcxlc (jirim .ipporl cti socicHi'' n'cFriporlc pas dessaisisscin(3iil absolu du cédant, mais siuij)l('ni('ul mise en coininiin delà valeur fju(* l'ej )!•('' se nie le hreveP. Mais la thèse jurisprudentiellc* nous paraît juridiquement inacceptable. Non seulement elle est inadmissible, selon nons, ponr les sociétés commerciales, qui, constituant de l'avis nnanime des personnes morales, deviennent, par le fait de Tapport, propriétaires du brevet, comme s'il y avait en vente de celni-ci ; mais nous ne la croyons pas plus fondée pour les sociétés civiles, même en admettant que ces dernières ne soient pas des personnes morales. L'apport d'un brevet à une société non investie de la personnalité morale, aurait tout au moins l'effet d'une cession partielle, puisque l'apporteur cesse d'être propriétaire unique pour devenir copropriétaire de l'objet apporté, concurremment avec ses coassociés ; or les cessions partielles de brevet elles-mêmes sont assujetties à la publicité prescrite par l'art. 20 de la loi de 1844 ^
36. — 2° Apport en jouissance. — Dans l'apport en jouissance, ainsi que nous l'avons fait observer précédemment, l'associé, au lieu de transférer la propriété de l'objet (immeuble, matériel industriel, ou tout autre corps certain) à la société, se contente i\(\ le mettre temporairement à la disposition de la société, soit pour une durée fixe, soit le plus généralement pour la durée du pacte social. Cette combinaison est parfois qualifiée, mais à tort selon nous, d'apport en usufruit. Une telle expression est équivoque, et doit, à notre avis, être réservée pour une hypothèse toute différente, à savoir pour le cas où l'associé mettrait en société un usufruit dont il serait titulaire. Ce dernier apport devrait
1 Cass., V.) juin 1882, S. 83, I, 17, et 22 mars 1898, ./. .Soc, 1899, 12. — Sic : Huarfj, Kép. de législ. en mat. de brevets, n° 171.
2 Sic : Trib. Seine, 18 juill. 189:5, /. Soc, 1896, 473. — Pouilleï, Traité des hrev. d'inveiil., n" 306; Allauij, Brev. d'invent., n" 8; Lyon-Gaen, note sous S. 83, 1, 17; Lyon-Cakn et I{i;nault, t. Il, n" 21; IIoupin, t. T", n" 48; Rousseau, t. I", n" 13;j; Ahtiiuys, t. ks n" 53; Baudhy et Waiil, n" 176.
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Hre assimila, niufath iniifnndis^ \\ nii iipporl en propriété, piiis(pi(\ niissi l)i('n dniis l'im (juc dniis rniilrc cns, Inssocié h'MnslV'iM'à In socit'lé I iiili'^ralilé de ses droits sur la choso ; tandis (|ii(' vo qui caractérise V apport en jouissance propreineut dit, cVst que Tapportour conserve par devers lui la propriété de la chose, et (jii'il s'engage simplement, comme un bailleur, à en faire jouir la société pendant un temps déterminé.
37. — De cette ressemblance entre l'apport en jouissance et le contrat de bail, découlent notamment les conséquences suivantes : — l*' Les risques sont pour rapporteur. De même que le bail est résilié par la perte de la chose livrée, de même la société prend fin au regard de rapporteur, tout au moins lorsque celui-ci, par suite de la destruction de l'apport convenu, se trouve désormais dans l'impossibilité de s'acquitter de son obligation de faire jouir (art. I80I C. civ., § 1^ et I860, § 2, chn).
2"^ Les formes de publicité exigées en cas d'apport en propriété ne le sont point en principe, pour l'apport en jouissance. C'est ainsi, notamment, que si la chose apportée est un immeuble, il n'y aura pas lieu à transcription, à moins toutefois que la société n'ait une durée supérieure à dixhuit ans, auquel cas la transcription sera nécessaire par application de l'art. 2, § i, de la loi du 23 mars i8oo*. C'est ainsi également qu'en matière de brevet, il n'y aura pas lieu à enregistrement, l'apport en jouissance d'un brevet devant être assimilé à une licence d'exploiter, et non point à une cession véritahle.
38. — Quasi-usufruit. — Remarquons toutefois que les règles exposées au paragraphe précédent ne s'appliquent qu'à l'apport en jouissance d'un corps certain. S'il s'agit de choses qui se consomment primo usu (argent, denrées), ce sont les règles du quasi-usufruit qu'il faut nécessairement
* Sic : F1.ANDIN, Transcription: Lyox-Caen et Renault, t. lî. n" 27; Arthuys, t. T", n»'i7; Baudry et Wahl, n° 17i. — V. cependant : Molrlox. Trans-cription, t. I", n° 52; Glillouard, n° i90: IIoupin. t- î"- n° oi,
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n|)j)li(jii(M'. Ln société dovicMil |)r()|)i'iétairc des ohjcls compris (Iniis r^ppoi'l, h l<i cliar^'c de l'cslihicr purcilKiS (|iiniililc ot qualité à la dissolution; les ris(|ucs, par conscquent, passent à sa charge (art. iSl)2, § 2).
Il en serait de même, au cas d'apport d'un corps certain en jouissance, accompagné d'une estimation portée dans un inventaire. Une telle eslimation vaudrait vente et, par suite, le droit de ])rélèvement de l'associé à la dissolution s'exercerait non sur l'objet lui-même, même s'il se retrouvait en nature dans l'actif social, mais sur le montant de cette estimation (art. 1851, § 3). — Sic, Thaller, n"" 234; Rousseau, t. 1-', n« 115).
39. — Pouvoirs du juge. — Il peut, en fait, y avoir doute sur le point de savoir si l'associé a entendu effectuer un apport en propriété ou un apport en jouissance : comment se résoudra la difficulté ? Quelques auteurs ont cherché à la résoudre par des présomptions, les uns se prononçant pour l'apport en jouissance (Duranton, t. XVII, n^ 408), les autres pour l'apport en propriété (Delangle, n^ 94). Ce système est aujourd'hui abandonné, car il est contraire au principe qu'il n'y a pas de présomptions sans texte. Nous sommes ici, en définitive, en présence d'une question d'intention. Or, c'est aux juges du fond qu'il appartient d'interpréter souverainement la volonté des parties contractantes, en appuyant leur conviction sur toutes les circonstances accessoires propres à les éclairer, telles que la nature des mises, la valeur respective des apports mise en parallèle avec la part attribuée à chaque apporteur dans les bénéfices, etc. \
40. — C. Réalisation des apports en industrie. — L'art. 18i7 s'exprime en ces termes : « Les associés qui se sont soumis à apporter leur industrie à la société lui doivent compte de tous les gains qu'ils ont faits par l'espèce d'industrie qui
1 Anvors, 27 fév. 1897, r\rr. prai. drs soc. '])oloe), 97, 228. — Sic : Pont, n" (>'.'>: (iuFLLouAMD, 11° 187; Lyox-Caf.x el IIknault, l. II, n° 28; Ahthuys, t. I", n" 49; Lauhext, t. XXVI, n" 2i8.
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est Toi)))'! (le celle suci«''l('' ». |)ii j)riiici|)e pus»'' par cel article (lécoiileiil les consiMjiieiK'es suivnnles :
// ) l/;»ss()('i('' (jiii. an iiH'pi'is de ses en^aj^einenls, (îiilreprcudrail une indiisliie (•(jiieiiii'eiile de (xdle exercée par la société sérail lenu non seiilemcnl de rapporter à celle-ci le monlaiil inléj^ral des hénélices indûment réalisés par lui, mais même de lui pay<'i' <les dummages-intérèls snpplémenlaiFTs s'il élail élahli que le préjudice éprouvé par la société excède le cliillVe des bénélices sujets à rapport.
ô) l/associé ne doit, par contre, aucun compte à ses coassociés des bénélices qu'il retirerait d'une industrie absolument étrangère à Tobjet de la société, par exemple de l'exploitation d'un brevet pris par lui pour une invention se référant à une autre branche d'industrie*. Toutefois, s'il avait promis de consacrer tout son temps aux affaires sociales et que cette industrie séparée absorbât une partie de son temps, il devrait être considéré comme n'ayant pas satisfait pleinement à ses engagements, et pourrait être à raison de cette inexécution partielle condamné à une indemnité envers la société.
c) L'apport en industrie ressemble à un apport en jouissance, en ce sens tout d'abord qu'à la dissolution l'apporteur reprend nécessairement la libre disposition de son industrie, et, en ^^enond lieu, qu'il est tenu d'une prestation successive (|ni, par son objet même, doit se prolonger aussi longtemps (jue le |)act(^ social. D'oh il suit : 1^ que les risques sont pour Ini. Si donc, par suite des circonstances (maladie, accident, absence, etc.), l'associé se trouve dans l'impossibilité de continuer sa coopération effective, la société doit se dissoudre comme au cas de perte de la chose apportée en société pour la jouissance seulement ; — 2'* lorsque la société vient à se dissoudre avant le terme statutaire, soit du fait de l'apporteur en industrie, soit pour toute autre cause, celui-ci doit être considéré comme n'ayant pu réaliser intégralement l'apport promis ; il y a donc lieu de faire subir
1 Lyon. IS juin is.'ii;, D. a". 2. 71. — Sic : IIoupin, n" "»6; Rousseau, n° 100: Répei't. Fuziek-IIkhman, \° Brevet dinvention, n° 9i3.
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une r(''(lii(li()ii |U(t|K»il ioiiiicllc ;i sn |);iil (l;iiis les l)(''m''lic(;s v\ (liiiis les perles '.
lîl. Dls apports fictifs
41. — Apports /icti/'s, nullitr. — 11 est, avons-nous dit, do l'ossence de la société que chacun des associés contribue par un apporta la formation du fonds commun. Cet apport doit être sérieux, susceptible d'évaluation pécuniaire ; aussi les tribunaux ont-ils le droit d'annuler toute société dans laquelle les apports d'un ou de plusieurs associés seraient purement fictifs, c'est-à-dire n'impliqueraient la mise en commun d'aucune valeur susceptible d'accroître le fonds social, et de courir les risques de perte inhérents à toute entreprise.
Ainsi, a pu être considérée comme nulle, à raison de la fictivité des apports, la société formée entre plusieurs acquéreurs de terrains, dans des conditions telles que, la société s'engageant à solder intégralement le prix d'acquisition des terrains aux tiers vendeurs, les apporteurs se trouvaient en réalité n'avoir effectué aucun versement sujet aux risques de l'opération. Cass., 1 i juin 1887, Soc. de Trf'port-Tf'rrassp, S. 87, 1, 407, (4 la note de M. Lyon-Caen (en sens contraire). Jugé aussi que la société formée pour la mise en valeur d'un immeuble entre l'apporteur de l'immeuble et un tiers, dont la mise consiste uniquement dans les frais et démarches par lui effeciués en vue de la constitution de la société, est nulle, lorsqu'il est établi que ce dernier n'a eu d'autre peine que de recopier presque sans changement une formule d'acte de société empruntée à un formulaire connu (Req., 23 mars 1903, D. 190i, 2, 2il)^
1 Cass., 14 juin 18g:J. T). 6G, 1, \U. — Sic : Lyon-Caen et IIenallt, t. Il, n" "il : ('i\ UA.()\M'.\). n" 227.
* il iiiii)oi-to d.'iillfiurs de remarquer que, si le conlrat ne peut, en Tabsence <rai)i)orls réels eiïectués par toutes les parties, valoir comme société, du moins peut-il, le cas échéant, valoir comme donation, s'il est établi que ceux des associés dont ra[»porl était réel ont entendu gratifier le pseudo appor-
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§2. — Participation do tous les associés aux bénéfices, et contribution corrélative aux pertes
42. "- Le principe. — De l;i drliniliun du contrat de société duMiH'c |);u' In il. 18'î2 {mise en conwmn des apports de cliacun eu vue ào. partager le bénéfice pouvant en résulter), découleul louiquementles deux conséquences ainsi formulées par l'art. 18oè) {]. civ. : « La conveniion qui donnerait à Tnn des associés la totalité des bénélices, est nulle. — 11 en est de même de la stipulation qui aUVanchirait de toute contribution aux pertes, les sommes ou effets mis dans le fonds de la société par un ou plusieurs des associés ».
En d'autres termes, est nulle d'une nullité d'ordre public, toute société qui priverait un ou plusieurs associés de la part de bénéfices à laquelle ils ont droit, — l'objet essentiel de la société étant d'aboutir à une répartition entre tous les apporteurs, — ou, à l'inverse, toute société qui affranchirait des pertes un ou plusieurs associés : le droit de participer aux bénéfices ayant pour contre-partie équitable et logique l'obliji^ation de subir le risque de perte, tout au moins jusqu'à concurrence de la valeur de l'apport. — L'une et l'autre clauses sont également illégales, attendu qu'elles ne tendent à rien moins qu'à transformer dans son essence le caractère de la société, et à substituer à un contrat basé sur la coopération de tous en vue d'un enrichissement commun un pacte léonin, dans lequel l'enrichissement des uns est le résultat de la spoliation des autres. «.Gains et pertes sont choses connexes, — fait à cet égard observer M. Thaller (n^ 236). Il est interdit à un associé de stipuler
teiir; l'on peut donc se trouver en présence d'une donation déguisée sous l'apparence d'un contrat à titre onéreux. — Cass., ."i janv. 1886, S. 86. 1, 242, et la note de M. L.vbbi':. — 5/c : Guillouard, n° Sri; AnTHUYS, t. 1", n° 30; IIoupix, t. l", n° 36: Rép. Fuzier-IIehmvn, v° Société ^en général", \v 39. — Sur les libéralités illicites, qui parfois se déguisent sous l'apparence de syndicats d'émission ou de garantie, et qui servent à rémunérer des influences, des concours clandestins, cens, notre note sous Paris. 12 déc. 1893. Ch, de fer de Santa-Fé. D. 1896, 2. 481,
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qii^en cas de porte, du capilal sou appoil lui sera restitué franc (Ir loiiles drltcs. Il lui est iulcrdit de eoueourir à, la, perte, s'il ne s'assure aiicuue part dans le hénélice ». — V. aussi Pothier, Soc lé tes, n"*^ irj et s.
A ces deux règles connexes se limitent les prescriptions légales. Pour le surplus, c'est-à-dire en ce qui concerne la mesure de la participation de chaque associé aux bénélices et aux pertes, la lil)erté des parties est entière, et le Code civil n'inlervieut plus que pour suppléer à leur silence : la loi impérative fait place à la loi interprétative de volonté. Reprenons successivement ces ditrérents points, non sans définir au préalable les termes employés, et déterminons avec précision le sens de ces mots, sans cesse opposés l'un à l'autre : pertes et bénéfices.
I. Interdiction des clauses léoniîses
43. — Notions du bénéfice et de la perte. — Théoriquement, la question de savoir si une société a réalisé des bénéfices ou si elle est en perte ne pourrait être résolue qu'à la dissolution. Les opérations sociales étant définitivement clôturées, il suffira de comparer la valeur réelle du fonds social, déduction faite du passif, au capital nominal pour répondre à la question : la société aura réalisé un bénéfice si la valeur d'inventaire attribuée à l'ensemble de l'actif social, défalcation faite des dettes, exiji;ibles ou non, est supérieure au capital engagé dans l'entreprise ; elle sera en perte dans le cas contraire.
Mais cette conception théorique ne saurait être celle de la pratique. Il est de toute évidence, en effet, que l'on ne met ses fonds dans une société qu'avec l'espoir d'en retirer un reveuu périodique ; aussi les statuts des sociétés décidentils invariablement que les bénéfices se répartiront périodiquement, à la clôture de chaque exercice, lequel est ordiuairement d'une année. Cette pratique est conforme à la loi ; l'inventaire imposé en fin (rannée à tout négociant, et par couséquent aux sociétés coiuinerciales comme aux
46 TITHK PUEMIKH — CHAI'lTmC PHEMIEU — SECTION II
individus c.onimcr'canls ;irl. 1) (1. ('(jiii.), a en ('lï(;l jxiiir ol)j('t csscnlicl de Iniir ressortir la sihialion active et passive de ('(diii (|iii l'élahlil, et consé(iueiniiienl de détenniner, si Ton est en présence crniH» société, la soinnie dont elle peut légitimement disposer nii ])i'(jliL de ses membres, après prélèvement des réserves légales ou statutaires. L'usage, à cet éj^ard, est si l)ien établi, il l'épond à des nécessités si évidentes, (jii une clause expresse des statuts n'est même pas nécessaire |)oiii" autoriser ime société commerciale à répartir en lin (Texercice les héinUices révélés par Tinventaire annuel '.
(^e point (le dr-parl étant admis, doit être considi-ré comme un béindice, cotiime un dividendes rrcl, susceptible d'être mis en distribution, tout excédent de l'actir sur le passif déterminé par ledit inventaire (en supposant, bien entendu, cet inventaire lidèle et exact), et, inversement, comme une perte mettant obstacle à toute répartition jusqu'à ce que le capital ait été intégralement reconstitué (sauf modilication aux statuts, diiment publiée, tendant à réduire le capital à un chiffre correspondant à la valeur réelle du fonds), tout excédent du passif sur l'actif inventorié. Nous aurons à déduire ultérieurement les conséquences pratiques de cette idée lorsque nous exposerons la théorie des dividendes fictif a.
Qu'il nous suffise pour l'instant de faire remarquer que, tandis que le bénéfice ainsi déterminé est distribuable, la perte relevée par l'inventaire ne donne lieu au contraire à aucun mouvement de caisse entre la société et les associés, non plus qu'à aucune modification du capital nominal de la société, tant que le fonds social est suffisant pour faire face au passif. Les statuts ou la loi peuvent cependant, lorsque des pertes répétées ont diminué le capital réel dans des proportions trop considérables, prescrire la dissolution ou, tout au moins, déclarer ol)liiialoire une consultation des
* Sic : Lyon-Cakx el Uknailt, 1. Il, ii" 55; Pont. t. I", n" t31 : Paruessi s, t. III, n" 1000; Glillouauij. n" 219; IIoipin. t. I", n° 118; Baudry et Waiii., n° 289; Artiiuys, t. I", ii" "3. — Contra : Arnocl, dans les Annales de droit commercial^ 1901, 1, 240.
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associés, (|iii auront à se prononcer sur In dissohilion on snr la continnalion dv l'cMiliM^prisc avec un c<ij)il(il lédnil (Cf. art. :n, I. (le IS(;7, V. i,N/rrf).
44. — Clause attribuant à l'un des associés la totalité des bénéfices : société léonine. — Est un lie, avons-nons dit tout d'abord, la convention attrihuant à Tun des associés la totalité des bénéfices (art. 185.') (\. civ., î::^ l'"'). Ce principe a été admis de tout temps ; déjà les jurisconsultes romains condamnaient cette clause, par laquelle Tun des associés s'attribue la part du lion, transformant ainsi en un acte de spoliation, plus ou moins habilement déguisé, un contrat dont l'essence est la recherche d'un bénéfice à j'éaliser par la mise en commun des apports, et à partager entre tous les apporteurs. — Dig. 1. 29, § 2, Pro socio, XVll, 2.
il convient, ici, de s'attacher à l'esprit })lutôt qu'à la lettre de la loi. Aussi doit-on tenir pour nulles, par identité de motifs : a) toute convention tendant à priver un ou plusieurs des associés de leur part dans les bénéfices. Quand bien même tous les associés, moins un, seraient appelés à participer aux bénéfices, la loi serait violée, car il n'y a pas de société valable sans la vocation de tous, sans exception, aux bénéfices espérés. Et Ton ne saurait, à cet égard, admettre la substitution, aux bénéfices variables, d'un forfait déterminé à l'avance : ainsi serait nulle : b) la convention qui attribuerait à Tun des associés un intérêt fixe, et l'assimilerait ainsi à un prêteur de deniers, les bénéfices devant se partager entre tous les autres, après prélèvement de l'intérêt stipulé ^.. ; 6'j ou la convention qui alTrancliirait, tout à la fois, l'associé des pertes, et le priverait, en revanche, de toute participation dans les bénéfices. Cette dernière convention, outre qu'elle serait également en opposition avec l'ai. 2 de l'art. 1855, serait un véritable non-sens, pnisqu'en privant tout à la fois l'associé des bonnes et des mauvaises chances, elle supprimerait, ipso facto, la raison d'être de son enlré(; dans la société '\
> Lyon, 22 juin 189G, J. Soc, 18ÎJ7, 207. ^ Pont, n" 438; IIolpin, t. I", n" 124.
45. — l^firticipatloii évcntucl/c aux héiinfices. — Par contre, lii jiiii>j)iii(l(Mice licnl |)(jiir valables toutes les clauses qui ini|)li(|ii('iil une j);irtici|)aliou, même éventuelle ou conditionnelle j)(>iir cei'lains d'entre eux, de tons les associés aux l)énéliccs. Ainsi, seraient valables : a) la clause (jui subordonnerait la participation d'un associé aux bénélices, à la réalisation d'une condition indépendante de la volonté des parties contractantes, telle que l'obtention d'un chilîre minimum de bénélices*; h) la clause d'o^//o//, c'est-à-dire la faculté laissée à un associé d'opter, dans un délai déterminé, entre une somme fixe annuelle, et une quote-part dans les bénéfices, pourvu, toutefois, que sous cette clause ne se dissimule pas une convention léonine, c'est-à-dire que la somme lixe stipulée éventuellement ne soit pas de telle importance qu'elle doive presque fatalement absorber l'intégralité des bénéfices probables ' ; c) la clause attribuant la totalité des bénéfices au survivant. L'on a, parfois, contesté la validité de cette stipulation, qui n'est pas sans présenter une certaine analogie avec la tontine^ avec cette différence, toutefois, que dans la tontine véritable, le capital même de l'apport est perdu pour les héritiers du prédécédé \ Mais la jurisprudence est fixée dans le sens de la validité de cette clause. Elle argumente en ce sens, par analogie de l'art. 152o G. civ., lequel envisage comme une simple convention entre associés l'attribution, par confrnl de uuiriage, de la totalité de la communauté au survivant des époux. Il n'y a bi, dit-on, qu'une convention aléatoire, n'ci vaut aucun caractère léonin, puisqu'il est impossible, a priori^ de savoir quel est celui des associés qui en bénéficiera, et que la loi d'égalité et de réciprocité entre associés est ainsi pleinement respectée ' ; d) la clause attribuant à un
« Cass.. 0 juin. INS.j, D. 86, 1, 301. — Sic : Pothieh. Soc, n° 13; Guilloiaud, n" 237; Lyon-Gaex et Renault, t. il, n° io.
2 Cass.. 20 juin 1888, S. 8'), 1, 8. — Lyon-Caen et Renault, t. 11, n" 45; IIouFiN, t. 1 •^ n° 12i; Rép. Fuziek-IIekmax, v Soc. civ., n"' 31o et s.
3 V. dans le sens de la nullité : Pothieh. n° 13; Laurent, t. XXVI, n" 288 ; DuvEHoiEM, t. XX, n" -ms.
* Gae;s., 17 août 1868, S. 6!», 1, 22; Trib. com. Troyes, 19 mars 1900, D. 1901, 2, i7. — Pont. t. I", n» U2: Guillouard, n" 236; Houpin, t. 1", n° 124; Lyon-
associé ou h im i^roiip(». d'associés un inlérrl (ix(> on dividende préi'éi'onlitd à prélever sur les hénélices annuels, le snrpins devaul se répartir (également ou inégalement) eutre l'euseaible des associés. Si la légitimité d'une telle clause était sérieusement discutable, tonte hésitation devrait, en tout cas, disparaître aujourd'hui, en présence des textes récents, tendant à faciliter l'émission d'actions privilégiées o\\ de priorité (lois 9 juillet 1902 et 16 novembre 1903).
46. — Clause exonérant un ou plusieurs associés des pertes. — Si tous les associés doivent avoir leur part des hénélices, tous, en revanche, doivent contribuer aux pertes. Ainsi le décide formellement l'art. 1855, al. 2, qui, sur ce point, s'écarte de la règle traditionnelle.
11 était, en effet, généralement admis, à Rome d'abord \ puis dans notre ancien droit, que, dans les rapports des associés entre eux, l'on devait tenir pour valable la clause par laquelle un associé était déchargé des pertes par ses coassociés. Domat justifiait cette solution par une pensée d'équité, et représentait cette clause comme destinée à compenser l'inégalité des apports ^ Plus subtil, Pothier avait imaginé ou rajeuni, pour légitimer la clause dont s'agit, la célèbre théorie des trois contrats^ résumée en ces termes par Thaller (n" 390) : « L'exonération des pertes valait, à côté de la société^ assurance du commanditaire contre le risque, et cession.'^d.Y lui à l'autre associé, d'une portion de son bénéfice. Le gérant dit à son coassocié : — Votre mise est menacée, je vous donne l'assurance qu'elle vous sera remboursée. En échange, vous me servirez une prime. Sans cette clause d'assurance, vous stipuleriez 20 0/0 de bénéfices. Contentez-vous de 10 0/0 » \ Quelques législations
Cakn oL Kknai lt, t. Il, n" ii; liACbUY-LACAXïiNEniE el Waiil, Sociétés^ n° 271; Ai'.Tiii YS, t. i'"', n" 02.
1 L. 29, § {"% Dig., /Vo socio, XVJJ, 2 (fragin. d'Ulpien).
2 Domat, Lois cir., liv. 1", tit. Vllf, sect. 1, n" 9. — L'on peut se demander toutefois, ù la lecture de ce passage, si Domat n'avait pas surtout songé à rap|)ort<;ur en industi'ie. (pii, même en di'oit actuel, peut être afïranclii des pertes en ce sens cpi'il n'aura pas à conlrihuer de suo au paiement des dettes, et ne [xîiflra que le fruit de son travail. — V. infra.
•» PoiiiiKK, Stjc.^ n"" 2.J et s. — Au fond, il y avait là plutôt un biais ingénieux
étraTî{j^ôrPS consacrent encore la rèj^le ancienne. Nous citerons, nolainmeiif, la lé^islalion nrcrlaiulaise (art. 1072, C civ. iKjllandais), et la h'^^islalion fillemandc K
L'on a proposé plusieurs juslilications de la rè^le prohibitive inscrite dans Tart. 18')^), al. 2. La plus simple, et la seule (jiii lions semble devoir être retenue, est celle que nous trouvons énoncée dans les travaux préparatoires : « On regarderait comme une stipulation léonine^ — disait Gillot au Corps législatif, — celle qui aflranchirait de toute contril)ution dans leur charge les efTets mis au fonds social par un ou plusieurs associés » (Fenet, t. XIV, p. 422). En d'autres termes, l'on devra considérer comme un pacte léonin, aussi bien celui qui tend à affranchir de toute contribution aux pertes un ou plusieurs associés, que celui dont le but est de priver certains d'entre eux de toute participation aux bénéfices. Assimilation aussi rationnelle qu'équitable, puisque l'un et l'autre pacte faussent également la notion fondamentale du contrat de société, qui est la mise en commun des apports en vue d'un bénéfice à partager. Exonérer l'un des associés des pertes équivaut à l'autoriser à retirer sa mise : celle-ci une fois remboursée, sa participation aux bénéfices doit être envisagée, — tel est du moins le point de vue du législateur français, — comme dépour-
pour éluder la prohibition canonifpie du prêt à intérêt. Le prêteur de deniers se déguisait en associé, afin de toucher l'intérêt de son argent, sans d'ailleurs courir, comme un associé véritable, les risques de l'entreprise.
1 Les art. 171 et 172 C. coni. allemand, semblent bien consacrer, quoique sous une forme indirecte, la faculté pour l'associé commanditaire de stipuler de ses coassociés le remboursement de son apport franc et quitte de toutes charges sociales. Ces articles sont en elTet ainsi conçus : Art. 171 : » Le commanditaire est directement tenu vis-h-vis des créanciers de la société jusqu'à concurrence de sa commandite ». — Art. 172: «... Toute convention avec les autres associés ayant pour objet de dispenser le commanditaire du versement de S071 apport... demeure inopposahle aux fiers. Au regard de ceux-ci, la commandite est considérée comme non versée dans la mesure où elle a été remboursée ». — L'on ixmrrail argumenter aussi, croyons-nous, dans le sens de la validité de l'assurance contre les perles stipulée par un associé de ses coassociés, de l'art. 733 G. civ. allemand : « Avec les biens sociaux on doit d'abord payer les dettes communes, y compris celles qui vis-à-vis des créanciers sont partagées entre les associés ou pour lesquelles les associés répondent comme débiteurs envers un associé ».
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vue (le cause juridique. Uhl es/, rniolumentum, Un oiitts : la cliance de ^aiu iinpli(|iie l(^ i'is(|iie de perle '.
47. — Apport en industrie ou en jouissance. — L'on considère parfois comuie une dérogation au principe posé par Tart. 1855, al. 2, la faculté, affirmée dans les travaux préparatoires ^ et universellement admise en pratique, d'alfranchir rapporteur en industrie de toute contribntion aux pertes sur ses biens personnels. Mais ce point de vue procède d'une analyse inexacte de la convenlion intervenue. Economiquement parlant, la valeur technique de l'apporteur en industrie est un capital, dont la jouissance seule fait l'objet de l'apport ; pour l'apporteur en industrie, la participation aux pertes consiste dans la privation du revenu que l'associé eût retiré normalement de son travail. Sa perte est limitée, sans doute, mais il y a perte ; et l'art. 1855, al. 2, est respecté, dans sa lettre et dans son esprit, puisqu'il interdit uniquement d'affranchir de toute contribution aux pertes \ess0m7nes ou effetii inU dans le fonds de la société, c'est-à-dire les biens faisant l'objet d'un apport en propriété.
A l'égard de l'apport en jouissance, prévaut en pratique, et pour la même raison, la validité de la clause d'exonération aux pertes : l'associé qui apporte seulement la jouissance de sa mise, n'expose pas, dit-on, celle-ci au risque social quant au capital, il entend seulement participer aux pertes dans la privation du revenu qu'il eût retiré de la jouissance individuelle de son bien ^
Mais cette dernière thèse, en tant qu'il s'agit d'un apport de jouissance ayant pour objet une somme d'arr/ent, est fort
1 I.yon-Caen et Renault, t. II, n" 40; Guillouaku, n'^ 239. — V. aussi Rép. Fuzikk-Hkkman, n"" 328 et s. — Cf. art. 78 G. coin, italien.
'^ Cf. i)Our l'apport en industrie : Lyon-Caen et Renault, t. II, n" iO; Aubry et Rau, t. IV, § 377; Guillouakd, \\" 241.
■• Req., 2 avril 1889, Pandectes françaises, 1890, 1, 121 ; Gass., 20 déc. 1893, 1). 94, 1, 224; Req., 7 juillet 1898, Gaz. Pal., 1898, 2, 207; IIoupin, t. I«% n» 128; AiniMjYS, t. I"% n" G.'j. — Cependant, si la société élait tombée en faillite, l'asso(;ié en jouiss.'ince ne pourrait [)as produire concurreniment avec les créanciers sociaux pour la reprise de son apport, en supposant du moins que cet ai)[)fH't consiste dans une somme d'argent. Gass. 7 juill. 1898, ./. Soc, 1898, 493.
clisciilahlc. P^llc rend en liiil .ibsoliimcnl illiisoiro la rè{^le de In ri. IcS')'), (|iii coiisidôrc! In conlrihiitioii .iiix portes coniiiic lin pi'iiicipc (rnidic |)iil)lic. Pour (''cliappor aux perles, l'associé ne inaïujuera pas de quai Hier sa mise apport de jouissance. Le fait j)<'ii' un cnpital drlre demeuré improductif n'induit pas son apj)orteur en perle, il a seulement manqué un ht'TK'lice '.
48. — Portée de la prohihuion lé (j aie. — Du principe que l'on ne pent afFrancliir l'apport de toute contribution aux pertes, il résulte que l'on doit tenir pour nulles : 1° toute convention par laquelle un associé stipule, soit de la société, soit de certains de ses coassociés, du gérant par exemple, le remboursement de ses apports à tout événement, même en cas de perte - ; — toute clause autorisant l'un des associés à prélever une somme fixe sur le montant des encaissements, le fardeau du passif se trouvant ainsi assumé virtuellement par ses coassociés "^ ; — 3" toute promesse de garantie ou clause d'exonération par laquelle les commandités ou certains d'entre eux s'engagent à indemniser un commanditaire de toutes les pertes que son apport pourra subir du fait de la gestion sociale et à le lui restituer franc et quitte à la dissolution '\
La nullité, d'ailleurs, est encourue en tout cas, sans qu'il y ait à distinguer entre le cas où la garantie, la clause d'exonération, émanerait de la société prise en tant qu'être moral, de l'ensemble des coassociés in (jloho^ ou de l'un d'entre eux seulement, par exemple du gérant; sans qu'il y ait à rechercher non plus si la clause dont s'agit figure dans le pacte social lui-même ou dans un acte postérieure En effet, dans
1 Bu.NFiLS, lier, crit.^ 1805, p. oit); Tjiallek, n" 388, cl Annales de droit commercial, 1892, 2, 297.
^ Cass., li juin 1882, S. U. 1. 423.
^ Lyon, 16 juin 1891), Loi, 2 nov. 99.
* Gass., 11 juill. 1894, S. 94, 1, 452, D. 94, 1. 531.
=i Cass., 11 juill. 189i. précité. — V. aussi Cass., 14 juin 1882, S. 82, 1, 423; Paris, 14 avril 1883, D. 8i, 2, 122. — Sic : Pont, t. I". n" 457; Lyox-Caen et Renault, t. II, n° 46; Guillouard, n" 243; Houpix, 1. I«% n" 125. — Cf. Dalloz, Suppl. Rép.. n'"- 132, 200 et s.; Rép. Puzieu-Hermax, v° Soc. civile, n"' 330 et s.
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ces (lillV'ronlvs liypolhèscs, le v<eii de In loi csl éj^îileinenl inécomui ; ee (jne \(MiI einpeelier l.i loi, cVsl (pie, [)<'ir un pacte avec ses coassociés, Tiin «les associés ne j)arvi('rme à s'aflVnnchir eiilièrenieiit (\(\ tout l'isqiie. Dès Finslanlque ce résultat est ohlenii, la clause^ ({iii Tiinplique est Tiiille, (rime nullité d'ordre puhlic.
49. — De r assurance du coimnanditalre par le gérant. — Est-ce à dire que l'on doive également tenir pour nulle la clause eu vertu de laquelle, par l'acte de société ou par convention ultérieure, le gérant s'engagerait envers l'un des associés (un commanditaire en thèse générale) à contracter sur sa tête, auprès d'une compagnie d'assurances, une police dont il acquitterait les primes, et dont le capital (égal par hypothèse au montant de la commandite) serait payé au décès dudit gérant, soit aux héritiers de celui-ci si le fonds social était suffisant pour assurer le remboursement intégral des apports, soit au commanditaire dans le cas contraire ? — Non, d'après la jurisprudence ^ Cette clause devrait être validée, par c^ double motif que, dans la combinaison dont s'agit, l'assurance n'émanerait point de la société ni d'un coassocié, mais d'un tiers, et qu'au surplus les fonds de la commandite, n'étant point distraits du fonds social, resteraient exposés aux poursuites des créanciers. Ce raisonnement nous paraît reposer sur une double confusion. D'une part, en effet, il est absolument inexact, si l'on va au fond des choses, que l'assurance émane d'un tiers ; sans doute, c'est une compagnie étrangère à la société qui joue ici le rôle d'assureur, mais les primes sont acquittées en fait par le gérant, ce que précisément la loi interdit. Il importe peu, dès lors, que, suivant la thèse jurisprudentielle, le droit au capital assuré ait pris naissance directement sur la tête du bénéficiaire éventuel ; cette fiction ne saurait prévaloir contre le fait matériel de l'acquittement, par un associé, des primes destinées h garantir son coas-
^ Cass., îi juin 18!iO, S. 90, 1, :îO:i, U. 90, 1, 409. — Cf. Aix, 4 nov. 1886, S. 88, 2, 73. — V. aussi Pont, t. I", n" 4-J8; Guillouard, n° 245; Ahthuys, t. I'-% n° 67.
54 TITRE PREMIEK — CHAPITIiK l'IiEMIER — SECTION II
socié coiilrc loiil i'is(|ii(' «le |k'iI('. Or, c'est précisément colle opposi lion crinlérèls entre ies associés (jue l'art 185o, ni. 2, enlend prohil)er ; snivant l'expression iinng-ée de M. Thallei' : <( les nssociés in<irclienl (l(i iront (;t ne croisent pas le 1er inuliiellement, la loi ne veut pas que ce qui fait la saiivcr/arde de lun soit l' appauvrissement de Vautre. Si vous voulez sépnrer vos intérêts, choisissez un autre contrat, il n'en manque pas : celui-ci vous oblige à aller la main dans la main ^) ^
Non moins contestable, à noire avis, est l'argument tiré de ce l'ait que l'npport du commanditaire demeure exposé, malgré l'assurance, aux poursuites des créanciers. Nous avons en efï'et établi déjà que l'art. I800 ne réglait nullement cette question (ïoblir/ation du passif vis-à-vis des créanciers (il a été admis de tout temps et dans toutes les législations que les apports sociaux sont le 'gage des créanciers, nonobstant toute clause contraire), mais bien une question de contribution entre les associés.
50. — Concluons donc sans hésiter qu'un associé, quel qu'il soit, commanditaire ou autre, ne peut valablement se faire assurer contre le risque de perte de son apport que par un tiers, et dans des conditions telles que la prime d'assurance soit acquittée soit par l'assuré lui-môme, soit par l'assureur donandi anirno.
La prohibition de l'art. I800, al. 2, n'a d'eiïet d'ailleurs qu'entre associés, pris comme tels, et ne saurait par conséquent survivre à la société. Aussi admettrions-nous, avec la jurisprudence ", la validité de la convention par laquelle, au jour môme de la dissolution, l'un des associés se reconnaîtrait envers son coassocié débiteur d'une somme égale au
1 Thalle», A Voccasion de la clause exonérant un associé des pertes {Annal, de dr. co7nm., 1892, 2, 297, et Traité, n" 388); ].yo>-Gaen et Renailt, note sous S. 88, 1, 434, et Traité, t. II, n" 46; Plaxiol, note sous D. 90, 1, 409; IIoupix, t. I", n° 130; Dalloz, Suppl. an Rép., n° 378; Rép. Fu/ieh-Herman, v° Soc. civ., n°' 3i3 et s.; Nyssexs et Cohbiau, n" 160; Bauory-Lacaminerie et Wahl, n'' 286.
2 Req., 23 mai 1000, D. 1901, 1, 101. — Cf. sur le caractère limitatif de l'art. 1835 : Baudhy-Lacaxtixerie et Wahl, Sociétés, n" 209: Guillouard. n° 241.
montant de la perte sni)ie pai'le stipiilnril. l/oii ne se trouve pins ici en présence (rime ('()iiv(»ntion (»ntre associés, mais d'un incident de In li(|uidalion, et le droit commun doit reprendre son empire.
51. — Sanction des prohibitions légales de l'art. 1855. — L'art. 1855 déclare nulles : 1" la convenllon qui donnerait à l'un des associés la totalité des bénéfices ; 2*^ la stipulation qui alTranchirait un ou plusieurs d'entre eux de toute contribution aux pertes. Que signifie exactement cette formule? Doit-on tenir la société entière pour nulle ou simplement réputer non écrite la clause prohibée? La question est controversée.
Dans un premier système, consacré par quelques décisions récentes, mais que la doctrine tend à abandonner, la clause léonine devrait seule être annulée. La société subsisterait et l'on suivrait, pour la répartition des bénéfices et des pertes, les règles posées par l'art. 1853 pour le cas de silence des parties \
11 nous paraît plus juridique de décider que le contrat de société lui-même est entaché d'une nullité radicale. Cette solution, tout d'abord, est commandée par l'art. 1172 G. civ. ; de plus, elle est la seule qui ne dénature pas la pensée des parties contractantes. Dans un contrat de société, toutes les clauses insérées par les parties sont unies par un lien d'étroite connexité ; si l'une d'elles ne peut recevoir effet, toute la construction juridique édifiée par les associés s'écroule, et l'on se trouve en présence, non plus d'une société véritable, mais d'une masse indivise à répartir, non suivant les principes des sociétés, mais suivant les règles admises pour la liquidation des communautés et indivisions ^ Au fond, la différence pratique n'est pas aussi importante qu'il le
1 Paris, 17 juin 1901, S. 1901, 2, 30'k — Sic : Pardessus, n-' 988; Delangle, n" 120.
^ Paris, li avr. 1883, D. 84, 2, 122; Lyon, 16 juin 1899, Loi, 2 nov. 1899. — Sic : Pont, t. I", n" 407; (icirj.oLAHo, n" 2i6: Laurent, l. XXVIII, n" 133; Haudry-Lacantinefue el Waul, n" 288; IIoui-in, t. P', n" 12G; Arthuys, t- I", n" 70.
soiTiMo loiil (Tnhoi'd, iillciidii (|ih' le pi'incipo de propoilionnalil('' ;uix n|)j)()rls pos»'' piii- \'i\i\. \^IV.\ scinhic hicii devoir vivo ('Icndii, p;ir iiiialoj^ic, à la li(|iiidalioii (rime coimniiiiauié * ; mais il iiVst cepondant pas sans iniérot d'appliquer ]os pi'iîK'ipos {]v l'indivision pliilol qne coux de la société. Tout d'ahord, il est au moins douteux que la solution donnée par Tart. 18o3 pour l'apport en industrie puisse être étendue à la communauté ; le jn^e aura donc entière liberté pour apprécier, au point de vue de la répartition des bénéfices et des pertes, la valeur réelle de l'apport en industrie efï'ectué par l'un des membres de la société annulée. De plus, il conviendra d'écarter l'application des art. 18i0, 18i8 et 18i9 G. civ., dont les prescriptions ont un caractère exceptionnel '^
52. — Remarquons au surplus que, si la société contenant une clause léonine et spécialement une clause d'exonération des pertes, doit être annulée comme telle, — les juges ont cependant le pouvoir, en vertu de leur pouvoir souverain d'appréciation, de décider que le contrat incriminé n'a de la société que l'apparence, et qu'en réalité les parties ont entendu faire un autre contrat, notamment un contrat de prêt, inexactement qualifié par elles de société. S'il est étai)li que l'on est en présence d'un véritable prêt, déguisé sous l'apparence d'un contrat de société, la clause d'exonération devra naturellement produire son plein efTet, les deniers prêtés échappant par définition même aux risques de l'entreprise, à la différence des apports sociaux ^ Mais le pouvoir régulateur de la Cour suprême s'exercerait si les juges du fond, pour donner effet à la clause, avaient dénaturé le sens des stipulations intervenues et qualifié de prêt un contrat qui, d'après les énonciations mêmes du pacte, présentait tous les caractères spécifiques de la société \
1 MM. Lyon-Gaex et Renallt (t. II. n° 48;, tout en admettant que la société est nulle pour le tout, appliquent à la liquidation de la société de fait ayant existé entre les parties l'art. 1853.
2 Laurent, t. XXVI, n° 442; Guilloiaiid, n" 396.
3 Baudry et Wahl, Sociétés, n° 280.
* Cass., 20 déc. 1893, D. 9i, 1, 224; H juiU. 1894, P. 94. 1, o31. ^ Sic :
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LiBKini': DANS LA FIXATION DKS PAIITS
53. — I.a loi n'intervient impérativement ([ne ponr interdire les clauses léonines. Dès Tinstant ([ne l'art. 18').*) est respectif le principe de la liberté des conventions reprend son empire, et la loi n'intervient plus que pour snpi^léerau silence des parties (art. 18^)3), et pour proscrire cerlaines combinaisons blessant trop manifestement ré([uité (art. 1854). Trois hypothèses doivent donc être distinguées : 1*^ le cas où les [parties ont négligé de régler expressément entre elles la répartition des bénéfices et des pertes : 2" le cas où cette répartition est réglée par les statuts ; 3^^ le cas (fort rare en pratique) où les parties sont convenues de s'en rapporter à l'une d'elles ou à un tiers pour le règlement des parts.
54. — 1. Du règlement des parts dans les bénéfices ou les pertes, en cas de silence des statuts. — « Lorsque l'acte de société ne détermine point la part de chaque associé dans les bénéfices ou pertes, la part de chacun est en proportion de sa mise dans les fonds de la société ».
Cette règle de proportionnalité aux apports, tant dans la répartition des bénéfices que dans la contribution aux pertes, peut être envisagée comme une innovation du Code civil. Le droit romain, en effet, se pronon(^ait, dans le silence des statuts, pour l'égalité absolue entre les associés, abstraction faite de la valeur respective des apports de chacun'. Quant à nos anciens auteurs, ils étaient divisés, mais aucun n'admettait sans tempéraments la proportionnalité. Domat se pronon(^ait pour la règle romaine, et F^othier proposait une distinction ; l'apport consistait-il en numéraire ou en objets estimés, la ré[)artition devait être
Kép. Flzikr-IIeuman, v° Soc. civiles, n°« 337 et s. — V. au surplus, sur le critériiini de la distinction à. établir entre le contrat de prêt et le contrat de société, les explications données infra sous notre ,^ 3 {affeclio societalis).
1 " Si nihil de partibus lucri et damni nominatus convenerit, xquales scilicet parles et in liicro et in rlamno spectantur » (fnslitutes, De aociel., liv. III, tit. XXV, n" Ij. — Cf. Uli'u:>', Uig.> l*ro socio pr., et Gatus, Instit., c. 3, n° 150,
proporlioimcllc : clhidevail se Fiiirc ('«inlcnuMil, an contraire, (Mili'c a|)j)()ilriiis en iiaduMî, lorscjnc les apports n'avaient an inoincnl du coiilial l'ail rohjrl d'à iicnne estimation ^
55. — L(}ls ('IraHf/i'rrs. — Les lois étrangères ne sont pas moins divisées. La règle française est consacrée par les Codes civils italien (art. 1717) et hollandais (art. lG70j. Par conlre, la règle romaine d'égale répartition est expressément Ibrmnlée dans le Code fédéral suisse des obligations (art. 530), et dans le Code civil allemand'. Telle est du moins la règle consacrée par le droit allemand pour les sociétés civiles. Pour les sociétés de commerce, prévaut un système plus compliqué. Pour les sociétés en nom collectif, l'art. 121 du Code de commerce de 1897 décide que, sur les bénéfices, — et à défaut de conventions contraires, — chaque associé prélève d'abord l'intérêt à 4 0/0 des apports par lui effectués ; l'excédent se répartira par tête. Il y a là une combinaison ingénieuse et très rationnelle en somme, des deux systèmes. L'on rémunère tout d'abord les apports, comme s'il s'agissait de sommes prêtées, par un intérêt fixe, dont le chiffre dépend naturellement de la valeur de l'apport ; mais pour les bénéfices en excédent, au contraire, l'on présume qu'ils proviennent d'une égale collaboration des associés, d'où répartition égale entre tous, sans tenir compte de la valeur des apports \
Plus contestable est le principe posé dans l'art. 168 pour la société en commandite. Cet article, en effet, ne consacre ni le principe d'égalité, ni celui de proportionnalité rigoureuse aux apports, mais laisse au juge le pouvoir de fixer arbitrairement, suivant les circonstances, la mesure dans laquelle la proportionnalité devra prévaloir.
i DoMAT, Lois civiles, liv. I, tit. VIII, sect. I. — Pothier, Sociétés, n" 73.
2 G. civ. allemand, art. 722 : « Lorsque les parts des associés à la perte et au gain ne sont pas fixées d'avance, chaque associé a, sans égard à la nature et à l'importance de l'apport, une part égale dans le bénéfice et dans la perte. — Si la part de gain ou celle de perte a été seule fixée, on décide, en cas de doute, que l'autre doit se régler de la même manière ».
•^ Arnoul, dans les Annales de droit comynercial, 1901, 1, 237 ; Des intérêts ou dividendes dus aux associés en nom collectif.
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56. — Droit fntnçaix ; proporlloiuialil/', rlcnduc du principe.— La l'o^le |)()S(M' (Inns V\\\'\. \'^V)\\ csl .iiissi Inr^cMiiic, possible. Nous déciderons doiio, avec la jurispriidence et la grande majorité de la doctrine, que cette hase de ré[)artition doit être admise, contrairement à Topinion de Pothier, même dans le cas où les apports ne consisteraient pas en numéraire et n'auraient fait l'objet (rancune estimation \
Certains auteurs, tout en reconnaissant que cette solution est commandée par la généralité du texte, la considèrent comme très critiquable en législation. « Si l'apport, — fait observer Guillouard, — consiste en biens non estimés, comment en déterminer la valeur, surtout si l'estimation n'a lieu qu'à la fin de la société? A toute époque, 1 évaluation par expert de la valeur des apports offre un caractère arbitraire ; mais si cette évaluation est faite après plusieurs années, elle ne présente plus de sécurité ». On exagère, à notre avis, les inconvénients de cette évaluation rétrospective. Il convient de remarquer, tout d'abord, qu'une telle expertise ne sera nécessaire que dans le cas où les associés ne seraient point d'accord sur la valeur à attribuer à leurs apports respectifs, et qu'en pareil cas ils subissent les conséquences de leur propre négligence ; la plus élémentaire prudence leur faisait, en effet, un devoir d'évaluer ces apports dans l'acte même de société. Nous ajouterons que, si l'expertise dont s'agit, que d'ailleurs les juges ne sont nullement tenus d'ordonner, s'ils trouvent dans les documents mis à leur disposition des indications suffisantes (arg. art. 109 il. com.), ne présente pas toutes les garanties désirables de certitude, la solution consistant à réputer égaux tous les apports, en vertu d'une présomption certainement contraire à la réalité, est au moins aussi arbitraire et paraît, en somme, moins équitable que la règle de l'article 1853.
57. — Qiiid., en cm d'apports successifs? — C'est une question vivement controversée que celle de savoir si et
^ IV>M, t. !'■, Il" 483; Lyox-Cakn cl Uknault, l. Il, ii" ."iO ; Guillouatu), ri" 223; Houi'in, L 1"% n" 120; Rousseau, t. I", n" 173; Ahïiiuys, t. I", n° 70. -^ Contra : Pam dessus, n° 985.
(Inns (jucllc mcsiiic 1rs apports successifs cIÏVmîIik's par les associrs, à la (Icinamlc du Li(''iaii(, siii\'aiil les l)esoiiis de renli'cpiiso, poiivciil inlliici" sur la ivparlilion des bénéfices et des pci-lcs. La (|ii('sli()n se posera rarement dans les sociélés coininci'ciaies ordinaii'es, oi^i le chillre des apports est presque toujours arrêté à Tavance, ne varietur \ mais riiypolhèse est plus fréquente dans les associations en participation.
L'opinion doiniiiante est (jue ces apports ne doivent pas avoir pour résultat de modifier la quote-part de bénéfices revenant à l'associé, à raison de sa mise sociale initiale ; en efTet, dit-on, il est inadmissible que le gérant puisse, par des appels de fonds, non expressément prévus au jour de la formation du pacte social, modifier arbitrairement les bases de la répartition. Au surplus, rapporteur ne subira, de ce fait, aucun préjudice ; car il devra être considéré, relativement à ces apports nouveaux, comme un créancier, comme un bailleur de fonds ordinaire, il en touchera donc l'intérêt au taux commercial, et en prélèvera le montant au jour de la liquidation, ou même auparavant, sur le bénéfice brut, s'il s'agit de fournitures qu'il est d'usage de solder à bref délai ^
Quelques auteurs estiment, cependant, que cette interprétation dénature le caractère de l'opération. Ce n'est pas un prêt que le gérant de la participation demande aux associés ou à certains d'entre eux, mais un complément de leur mise sociale ; et si ce complément leur est demandé en conformité des pouvoirs que les statuts reconnaissent au gérant, pourquoi cet apport nouveau n'inOuerait-il pas sur la répartition des bénéfices ? -.
1 Nancy. \\ mars 1868, S. 69, 2, 21 1 (dans cette espèce, la Cour a considéré que l'apport initial des deux participants était ég^al. — la valear de l'apport en industrie de l'un d'eux compensant l'infériorité de son apport en nature; — quant aux apports ultérieurs, consistant en matériel, l'associé qui les a eiïectués a été réputé créancier de leur montant, et admis à se faire rembourser sur le produit brut de l'exercice}. — V, aussi Rennes, 29 avril 188 1, sous Cass., 1" août 1883, S. 86, 1, 20. — Sic : Guillouard, n° 228; Ilourix, t. I", n° 120.
2 Sic : Baudry et Wahl, n» 259: Arthuys, t. I", n° 70, note 4.
DU CONTFUT DK SOCIKTK 01
58. — Apport en, indusfric. — iiicii n'est j)liis dilTicilo que (r(i|)|)i'écier la valeur (riiii aj)j)()i'l (^n iii(hislrie ; c(îUe valeiii' ne s'apprécie ([iTà Tiisii^c, el dépend, non seulement de la compétence teclini(|ne, du savoir prol'essionncîl de rapporteur, mais aussi des circoustanc'es de l'ait, (|ui tantôt favorisent, tantôt paralysent son activité, et conditionnent dans un sens déterminé, restrictif ou extensif, sa coopération à l'entreprise. Cette difliculté a déterminé le législateur à évaluer, dans le silence des parties, l'apport en industrie d'après une règle fixe, ainsi libellée dans l'art. 1853 in fine : (( A l'égard de l'associé qui n'a apporté que son industrie , sa part dans les bénéfices et les pertes est réglée comme si sa mise eût été égale à celle de l'associé qui a le moins apporté ». Soit une société en commandite où le gérant apporte sa compétence commerciale, sans autre apport, et où le capital-espèces s'élève à 90,000 francs, réparti en deux parts de 00,000 et de 30,000 fr., le gérant sera rémunéré, dans le silence des statuts, comme s'il avaitapporté 30,000 fr. ; il participera donc pour un quart seulement dans les bénéfices et dans les pertes.
Tout a été dit sur le caractère anti-économique de cette disposition ^, et nous croyons supertlu d'y insister. Les travaux préparatoires de l'art. 1853" démontrent, d'ailleurs, que par cette disposition, les rédacteurs du G. de com., sans s'illusionner sur la valeur réelle de leur évaluation, ont voulu surtout inciter les apporteurs en industrie à faire eux-mêmes, dans les statuts, l'évaluation de leur apport. 11 semble bien qu'à ce point de vue le vœu de la loi ait été atteint, à en
1 « Celle (lisposilion, écrit Laurent (t. XXVI, n° 298), étonne au premier abord; elle semble témoigner d'une espèce de dédain pour le travail industriel et, cependant, c'est Vintelligence qui fait réussir les entreprises, de (]uelque nature (qu'elles soient. La justification est assez étrange : pourquoi ne pas estimer l'apport intellectuel ce (ju'il vaut généralement en l'assimilant à la mise la plus élevée, sauf aux autres associés à l'évaluer si l'industrie n'a pas cette valeur? La disposition, telle (pi'elle est rédigée, ressonblc à une peine ». — V. cependant Guillouauu, n" 225.
^ " La mise de l'associé ([iii fait l'apport en indusliio étant la plus susceptible d'estimation arbitraire, il doit s'imputer à lui-même de n'en avoir pas lait à l'avance fixer le prix ». Déclar. du tribun Gillct. — Cf. ra})[)(>rt au Tribunal de boutteville (FeiNet, XIV, p. 41Uj.
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juj^ci' par la rarcl)'* (N's a|)|)li('ali()iis jiirispriKlciilielh's de
Tari. is:;:î, al. 2.
59, — Au siir|)liis, celle disposilioii, ayaiil un caractère arhilraii'c, doit ('lie iiilcrprélée restrictivement. La règle (rinter|)ivlali()n qu'idle consacre ne d(jii donc être admise qne dans l'iiypollièse précise visée an texte, c'est-à-dire pour le cas on Tappoit consislerait oxcliiùvcment en industrie. Dès l'inslanl (jiic ra|)port est mixte^ c'est-à-dire qne l'associé elleclue concnrreininent nn apport en industrie et un apport en numéraire ou en nature, le pouvoir de libre appréciation du liihunal reparaît, et les juges devront, d'après tous les ducunuMils de la cause, procéder à l'évaluation, in fjloho, de cet apport complexe ^
Quelques auteurs ont proposé, il est vrai, pour simplifier la tache des juges, d'appliquer ici distributivement les al. 1 et 2 de l'art. 18o3. L'associé prendrait dans les bénéfices deux parts, l'une correspondant à la valeur de son apport matériel, l'autre, représentative de son apport en industrie, calculée sur l'apport le plus faible de ses coassociés ". Mais cette solution nous parait inacceptable; les raisons qui expliquent, sans la justifier pleinement, la disposition de l'article 1853, 2"", n'existent pas lorsque l'apport est mixte, et nous ne saurions admettre cette restriction arbitraire apportée au libre pouvoir d'appréciation du juge.
L'art. 18o3, 2", n'est pas moins inapplicable lorsque tous les apports sociaux sont des apports en industrie^ car alors, le terme de comparaison proposé par la loi fait défaut. Sur quelles bases s'effectuera, en ce cas, la répartition? La jurisprudence se prononce pour la répartition par parts égales, pro parle virili ^ Cette interprétation des volontés nous
' Cass., 14 juin 186.'>, D. 66. 1, liio. — Sic: Guillouaud, n° 22o; Laurent, t. XXVI, n° 299; IIoupin, t. I", n° 122; Arthuys, t. I", n° 11.
^ AiBRY et Rau, t. IV. p. 'J.Ï7. § 381; Colmet de Saxterre, Cours analytique, t. VIII, n° 36 bis, I.
3 Cass., 16 nov. 1S?!6. S. 88. 1. 123. — Sic: Dalloz, SuppL, v" Société, n" 383. — La doctrine est généralement contraire. — IIoui'ix, t. I", n" 122; GuiLLOUARo, n° 226; Lyox-Caen et Renault, t. Il, n° 52; Baudry et Wahl, n° 261.
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pni'aîl assez l'alioinic.llo. Loj'scjiio deux on plusieurs personnes s'associent pour Texercicc^ en coinniiin (riiiuî iiuluslrie, eL qu'aucune d'elles n'en'ecUie d'aulre appoii (jue celui de sa compétence tecliiu(|iie, n'est-il pas lalionnel de siip[)os(;r, dans le silence des slatuls, ([ne Ions les associés ont entendu traiter sur nn |)ied absolu d'é^alilé? N'esL-il pas à craindre, si l'on reconnaît au tribunal le droit d'estimer la valeur de l'industrie de chacun, que cette évaluation forcément arbitraire ne donne satisfaction, ni aux intéressés, ni à l'éqnité?
60. — II. Du règlement des parts, effectué par les statuts. — L'art. 1853, avons-nous dit, est une pure disposition interprétative. Les parties sont donc absolument libres de déroger à la règle de proportionnalité qu'il établit, sons la seule condition de se conformer aux prescriptions impératives, précédemment commentées, inscrites dans l'art. 1855. 11 est donc loisible aux associés, par une clause expresse des statuts : — 1^ de substituer au principe de la répartition des bénéfices ou des pertes proportionnelle aux apports, tout autre mode de répartition, par exemple de répartir également les uns et les autres nonobstant l'inégalité des apports, ou inversement, d'adopter une répartition inégale nonobstant l'égalité des apports^ ; à la seule condition toutefois que cette inégalité dans la répartition ne déguise point une clause léonine tendant à attribuer en fait la totalité ou la presque totalité des bénéfices à l'un des associés, ou à exonérer entièrement, ou presque entièrement, certains associés des pertes ^. — En principe, il y aura lieu de suivre, pour le partage du fonds social après dissolution, les bases de répartition déterminées par les statuts pour les bénéfices ou les pertes, à moins qu'il ne résulte des circonstances que, dans la pensée des associés, le principe delà répartition proportion-
1 Cass., 27 mars 1861, [). 61, 1, Mil; Trib. Sainl^Elienne, 8 mai 1897, ./. soc, 08, :U8; Tfib. Marseille, !) mars 18!J8, ./. soc, 18!}ÎJ, p. 182. — Sic : Domat, Low cir., liv, l'-% lil. VJIJ, secl. I, ii" 6; Houi'i.x, l. I'', n" 124; Rousseau, t. 1", n" 172; Lvon-Cakn et Renault, LU, ri" 47.
^ Trih. com. Anvers, 2.") mars 1889, Pasicr. belge, 89, 2, 225, — Cf. Lyon- Caex et Renault, l. il, n" 47; Lauuent, t. XXVI, n° 287; Aubuy et Rau, t. IV, ,^ :}77; GuiLLOUARD, n" 234.
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ncllo aux apports devail rln^ inainlfnii pour le partage, aïKjucI cas chaque associé prélèverait tout d'abord une somme é([iiivaleiile à son apport, l'excédent seul devant être réparti d'après les hases statutaires '.
2" De fixer une proportion difle renie pour la participation aux hénélices et la conlrihulioii aux pertes (1/3 dans les bénéfices par exemple, et 1/2 dans les pertes, ou toute autre combinaison, non susceptible d'être considérée en fait comme l'équivalent d'un pacte léonin). Controversée en droit romain, cette faculté était admise par tous nos anciens auteurs, et les travaux préparatoires du Gode civil démontrent que cette tradition a été maintenue '^
Il se peut que les statuts n'aient indiqué la proportion à suivre pour la répartition, que relativement à l'un des éléments du compte, actif ou passif. En pareil cas. Ton admet communément, par une interprétation logique des volontés, que la môme proportion doit être conservée pour l'autre élément : s'il est dit que tel associé supportera le quart des pertes, on lui attribuera donc le quart dans les bénéfices '\
3^ De limiter la contribution aux pertes au montant de l'apport. Cette limitation est de droit, dans la commandite, pour les commanditaires, etdans les sociétés anonymes, pour tous les associés. La valeur de l'apport détermine le minimum légal de la responsabilité au passif incombant à chaque associé, tout au moins à l'égard des tiers'; mais il est
1 Cass., 11 janv. 186:i, S. GO, 1, 12; Bordeaux, 27 juill. 1898, J. Soc, 1899, 308. — Sic : AuBUY et Rau. op. cit.: Guillouaud, ir 220. — Conlra, Houpix, t. II, n" 127. — Cet auteur décide (jue le partage du fonds social, proportionnel aux apports, s'impose, à moins de clause contraire explicite dans les statuts.
2 DoMAT, L. civildi., lit. I"; Pothier. Soc. n" 20. — Cf. Guillouahd. n" 246 ; IIoupix, t. I", n° 121.
a Cass., 11 janv. 186."). S. 60, 1. 12. — Sic : Lyon-Gaex et Renault, t. Il, n° 47: Guillouaud, n° 216; Auiniv et Rau, t. IV, p. 006; RAUDin-LACANTiNEBiE et Wahl. \\° 2o2. — Le Codé civil allemand (art. 722) se prononce expressément en ce sens : « ... Si la part de gain ou celle de perte a été seule fixée, on décide, en cas de doute, que l'autre doit se régler de la même manière ».
* Dans les rapports des associés entre eux. les conventions déterminant la quote-part des associés dans les pertes peuvent avoir pour elTet indirect d'exonérer partiellement la commandite de tel ou tel dentre eux. — Cass., 2o juin 1902, D. 1902, 1, 393.
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ovideminont permis, prenaiil Tapporl pour iinih'', de. drcider ([lie l(d associé répondra des p(M'Lcs jusqu'à concurrence du double, du triple de son ai)poi'l.
61. — La seule diriicnUé est de savoir si cette liniitati(jn, admise par la loi commerciale ponr les sociétés de commerce, peut être considérée comme opposable aux tiers dans les sociétés civiles? — Pour les sociétés civiles à forme commerciale, la jurisprudence est hésitante (v. infra, titre VI) ; mais, pour les sociétés civiles ordinaires, elle se prononce nettement pour la négative, et décide que les membres d'une société civile ne sauraient être exonérés, par une clause expresse des statuts, de l'obligation, que leur impose l'art. 1863 G. civ., d'acquitter personnellement les dettes sociales, chacun p?'o parte y2V///(Gass., 21 janvier 1883, S. 8i, 1, 361). — Licite entre associés, la clause limitant la contribution d'un associé dans les pertes au montant de son apport, ne saurait être opposée au créancier qu'autant que celui-ci aurait, par convention spéciale, consenti à cette décharge partielle ^
62. — Recours entre associés. — L'application des clauses précédentes donnera lieu, assez fréquemment, à des actions récursoires entre associés. — Au regard des tiers, associés en nom collectif ou commandités sont personnellement et solidairement responsables du passif social ; — entre eux et vis-à-vis des commanditaires, ils ne doivent contribuer au passif que dans la mesure mise à leur charge par les statuts. — • Les commanditaires eux-mêmes peuvent avoir des recours de môme nature à exercer. Les tiers, en effet, ont toujours le droit de se payer sur le fonds social sans se préoccuper de la mesure dans laquelle chaque associéa contribué à sa formation (art. 26 G. com.) ; si donc la liquidalioji du passif absoj'be la totalité des parts des
1 M(;i)i(; iwvvA 'iiKjlifs^; IIoikmi, 10 juin l.S'JU, S. 'J2, 2, 150!). — Sic : (ii'iLr,oi Aiîi), II" ±V±. — (Jonlra : I.Ai;m';, jiotc sous S. 8i, 1, 361; JIoi'i'ix, l. 1'=', II" 112; I.vo.n-Cakn oI, Hkxaif-t, t. Il, ii" 1078. — V. aussi llép. Fuzilii-Hkuman, V" Soc civiles, n" '')'M et s.
60 TITRE IMŒMIKR — CHAIMTIIK l'UKMIEK — SFXTION II
foin ma 11(1 i (aires, ceux-ci auront le dj'oil de recourir contre les coninuindilés j)()im' la (linV'r<'ii('e eiilre les soiuuies ainsi payées par eux aux créanciers, el la |)ai't çoiilrihiitive mise à leur cliarii'e par les statuts ^
63. — Statuts laissant à un tiers arbitre le soin de régler les parts. — Ail lieu de régler eux-mêmes, parles statuts, la réparlilion des bénéfices et des pertes, ou de s'en référer implicitement, par leur silence, à la répartition légale, les associés ont le droit de confier, soit à l'un d'eux, soit à un tiers, le mandai d'eiïectuer ce règlement" (art. 18oi G. civ.). En fait, il sera bien rarement fait usage de cette faculté, car il est, a priori^ assez malaisé d'expliquer rationnellement cette sorte d'abdication des associés qui, possédant tous les éléments d'appréciation de la valeur respective de leurs apports, et pouvant au surplus consacrer par leur silence le mode de répartition proportionnelle, fort équitable, admis par la loi, préfèrent laisser l'un d'entre eux ou un étranger, souverain arbitre de la situation. — Ce n'est guère que dans le cas d'a])port en industrie que cette combinaison pourrait avoir sa raison d'être, les associés désirant écarter la règle arbitraire proposée par l'art. 1833 in fine, et n'étant pas fixés sur la valeur réelle de l'apport technique effectué par l'un d'entre eux. On comprend alors qu'ils s'en remettent boni ciri arbitrio pour trancher la difficulté ^
La loi a entendu laisser à l'arbitre une entière liberté d'appréciation ; aussi l'art. 1831 ne lui propose-t-il aucune base de répartition. Ce pouvoir, illimité en apparence, comporte cependant une restriction, indispensable pour réprimer les abus, les répartitions par trop fantaisistes, ou pré-
1 Cass., -n juin 1902, D. 1902. 1, 39o. — Cf. Thalleh, n» 391.
- En matière de vente, au contraire, l'art. 1592 permet bien aux parties de s'en remettre à l'arbitrage d'un tiers, mais non à celui de l'un des contractants pour la fixation du prix.
^ Au fond, nous inclinons à croire, avec la phij)art des auteurs, que les rédacteurs du Code civil ont simplement suivi leur guide habituel, Pothiek {Sociétés, n° 74), lequel n'avait guère fait (jue reproduire la règle romaine : DiG., liv. VI, loi 76, Pro socio. — Cette règle avait, à Rome, beaucoup plus d'utilité qu'en droit français, à raison du principe légal de la répartition pro parte ririli, abstraction faite de la valeur des parts.
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venir les colliisioiis : (•(^llc rcslriclion consiste dniis \v. droil, pour loiil intéressé, d'attaciner le rèj^leinent (l(;s [)îirts, s'il était « évidemment contraire à tiUiuité ».
Ici encore, le législatenr contemporain n'a fait qne transposer la formule romaine ', et substituer à rarl)itraire du particulier l'arbitraire du jnj^e. Pas plus qne l'arbitre, le juge saisi d'une action (^n annulation du règlement n'est lié par aucune règle, il n'a pour guide que sa conscience et son esprit de discernement, et la décision qu'il rend sur ce point échappe nécessairement à l'action régulatrice de la Cour suprême. 11 y a, sur ce point, contraste complet entre le système prétorien de l'art. 185i, et les principes de l'action en rescision pour cause de lésion. Pas plus dans la vente que dans le partage, une lésion quelconque ne peut légitimer la rescision, l'art. l()7i exigeant, dans le premier cas, une rescision de plus des sept douzièmes, et l'art. 887 subordonnant la rescision, dans le second cas, à l'existence constatée d'une lésion de plus du quart. Ici, au contraire, quelque faible que soit la lésion éprouvée par le réclamant, il est loisible au juge de faire droit à sa réclamation, s'il estime que l'équité a été manifestement violée ; et inversement, le juge peut se refuser à tenir compte de la lésion la plus manifeste, s'il estime que l'équité peut s'en accommoder ^
64. — La différence foncière signalée par nous, entre l'action en nullité de l'art. 18oi et l'action en rescision, nécessite un départ rigoureux entre les deux voies de recours. La ligne de démarcation a été nettement tracée à cet égard par un arrêt récent de la Cour suprême, décidant que l'art. i8oi ne se réfère qu'au cas où ce tiers a reçu mandat de fixer m abstracto la proportion dans laquelle chacun devra participer aux bénéfices ou contribuer aux pertes : il ne s'applique point, au contraire, au cas où les associés auraient coTi fié à un tiers le soin de procéder, d'après les bases déter-
1 " L'rulo si NervcB arbilriuiii ila |H'avuin est, ut manifesta iniquitas ejus ap[)ai'oat, corrigi potest per judiciiiiii bona^ fidei » (Paul, 1. 79, Pro socio).
^ l'oNT, t. 1", XI" 476; AuBHY et K.vu, t. IV, § 381; Guillouahd, n" 231; Lyon- Cae.\ et llKNAULT, t. Il, n'^ 49; IIouimn, t. 1", n" 123; Baudky et Wahl, n" 256.
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minées pnr la loi on les slnhils, niix opérations clivisoires elles-mêmes, (^es opérations S(jiil un iiicidciil du pai'Iage, et ne sauraient dès lors être altaciuées (jue pour vice du consentemenl, ou lésion de plus du (juart, conformément à lart. 887 C. civ. '.
Les deux actions ne diiïèrent pas seulement Tune de l'autre par l'élendue des pouvoirs d'appréciation dévolus au juge, mais aussi par leur durée. L'action <in rescision dure dix ans, tandis que l'action en nullité de l'art. 1854 doit être formée dans les trois mois, à compter du jour où le réclamant a connu le règlement ; et encore cesse-t-elle d'être recevable, même avant les trois mois, si ce règlement a reçu de sa part un commencement d'exécution.
Une dernière question, assez délicate, s'est posée sur l'art. \ST)ï. Que décider, au cas où l'arbitre choisi refuserait de s'acquitter du mandat qu'on lui a confié? Une fraction de la doctrine estime qu'en ce. cas, tout au moins lorsque l'arbitre n'est point un associé, la société ne peut se former ; on argumente en ce sens par analogie de l'article 1592 G. civ. ^ Nous inclinerions, au contraire, à nous rallier sur ce point à l'opinion formulée par MM. Baudry et Wahl (n" 2ooj : (( La vente dont le prix n'est pas fixé, disent ces ailleurs, est une vente sans prix, par conséquent nulle ; une société dont la répartition des bénéfices n'est pas faite, n'est pas nulle puisque l'art. 1853, en présence d'une pareille hypothèse, fournit les bases d'une évaluation ». On objecte que c'est dénaturer le pacte, et méconnaître les intentions des parties que de leur imposer le règlement légal, alors qu'elles avaient désigné un arbitre pour y procéder. L'objection ne nous paraît pas décisive : n'est-ce pas en elVet, qu'on le veuille ou non, à ce règlement légal qu'il faudra recourir, si la société a fonctionné en fait, pour répartir les bénéfices ou les pertes résultant de ce fonctionnement? Cette simple observation montre combien il est arbitraire d'étendre à la société, contrat successif, les règles édictées pour la vente.
» Req., 26 mai 1897, D. 98. 1, 99.
* GuiLLOUAiu), n" 230; Houpin, t. 1"% n" 123.
§ 3. — Elément intentionnel. Collaboration en vue d'un but commun, consistant dans la réalisation d'un bénéfice à partager
65. — Affectio societatis : critérium économique. — Le ifoisièine caraclèi'O spéciliquo du cou Irai de société est un élément intentionnel : Xaffccùo societatis^ ou intention coniniune de tous les cocontractants de grouper leurs efforts en vue d'un but commun.
En elle-même, cette expression classique A\iffectio sorAetatis, dont la majorité des auteurs s'accommode trop aisément, est des plus équivoques, et se ramène à une tautologie fâcheuse. Ainsi qu'on l'a très justement fait observer, « il est d'une vérité évidente que pour constituer une société, il faut avoir Y intention de la constituer, ^lais on ne peut se fier pour la recherche de cette intention aux seules déclarations des parties, d'abord parce que ces déclarations peuvent ne pas exister, et ensuite parce qu'elles peuvent non révéler, mais cacher les intentions véritables des intéressés » ^ C'est ainsi, par exemple, que, la clause d'exonération des pertes étant illicite dans la société, les associés qui voudraient l'insérer au mépris de l'art. 1853 seront naturellement portés à donner à leur accord la physionomie mensongère d'un simple prêt, accompagné d'une clause de participation aux bénélices ; et qu'à l'inverse le prêteur qui, efTectuant un prêt civil, voudrait stipuler sans risques des intérêts usuraires s'efforcera de donner au prêt d'argent intervenu la fausse apparence d'un contrat de société ^.
Quel sera donc le critérium permettant de restituer au contrat maquillé son véritable caractère juridique, et d'en déduire logiquement tous les corollaires légaux qu'il comporte ? Ce critérium, à notre avis, est d'ordre essentiellement économique. Tout contrat de société présuppose, non
1 liii'EiM. VriU avec parlicipalion aux hénéfices el sociétés en participation {Annales de droit commercial^ lOO.'j, p. "JS et s.;. — V. .lussi Tiiali.eh, note sous lUifj., :\ rn.'irs VM\, IJ. lOOt, 1, '±Ti.
' Cass., 18 mai 180(1, \). 97, 1, 2i!). — Cf. Glillolaiid, Du prêt, ii" 18; Uii-Eirr, op. cit. — V. aussi Cass., l.'i avril 1902, S. 1003, 1, 289, et note Wahl,
s<Mil('iiH'nl I inlciilion dr i(''<ilis('i' des Ix'iH'liccs pnr un j^roiipciiicnl (le (•(i|)ihnL\, in Iciilioii (jiic Ton pcnl (I(m-<)ii\ rir dans le simple prèl, jicconi paj^iK'' d'nnc ( l.insc di» j)arlicip(ili()n, mais la volonlr him iii-i'èléc, de In part de Ions l(»s coassociés, (le coopérer activement à l'œuvre commune. L'on discerne, en d'autres termes, dans toute société, une pensée de cooprration êconomiquo (Hipert, op. cit.), ou, plus exactement, wwQ, volonté de collaboration active ['ï\\d\\it\\ Traité^ n** 238), en vue d'un but commun, qui est la réalisation d'un enrichissement par la mise en commun des capitaux et de l'activité des associés ^
Sans doute, cette volonté de collaboration ne se retrouve pas an même degré dans tous les types de sociétés; elle apparaît en pleine lumière dans la société en nom collectif (ou dans la société civile), oii Vintuitiis personœ est prédominant; elle est déjà moins apparente dans la commandite par intérêt, — tout au moins au regard des commanditaires, — plus effacée encore dans les sociétés par actions. Mais au fond, elle n'est jamais absente : directe et ouvertement affichée dans la société en nom collectif, l'intention de collaborer sur un pied d'égalité, au moins relative, à l'œuvre commune se manifeste indirectement, chez le commanditaire 011 l'actionnaire, par l'exercice des pouvoirs de conlrôle, de surveillance et (K^ conseil, que la loi lui confère, et auxquels il ne pourrait valablement renoncer.
Aussi proposerons-nous, pour ce troisième caractère spécifique de la société en général, la formule suivante : collaboration active, consciente etégalitaire de tous les contractants, en vue de la réalisation d'un bénéfice à partager. Cette formule complexe peut elle-même s'analyser en trois propositions.
1 Certaines lois étrangères mettent nettement en relief ce caractère distinctif (lu contrat de société. Voici, par exemple, la définition dudit contrat par VInd/an conlract act art. 229; : « Partnership is ihe relation which subsists belween pcrsons v^ko hâve agreed to combine their property^ labour or skill in some business, and to share the profits thereof betœeen then ». La société est le rapport jnridiipie formé entre personnes qui conviennent de mettre en commun leurs biens, leur travail ou leurs connaissances techniques pour certaines afTaires, en vue de partager le bénéfice en pouvant résulter.
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66. — I. Collaboration active et consciente. — Il n'y i» ()as de. sociélv sans la voloiilr, vMva Ions les r.ontraclanls, de coojx''rer, dircHîUMncnl on iiKJirccJcnicnl, à rd'nvi'cconnnnnc, sans la mise en coinniiiii des c'd[)\Uiux {/ato sensu) et des edoi'ls personnels des membres. C'est par ce caractère, essentiellement actif et conscient, — dont nons dédnirons nltéri(uirementles ('onséqnences loj'S([ne nous passerons en revue les obligations découlant du pacte social (notamment le devoir de vigilance), — que la société se ditïerencie nettement, soit de \ indivision^ situation de fait plus ou moins indépendante de la volonté des communistes, soit de certains contrats n'impliquant chez le bailleur de fonds aucune volonté de collaboration, tels que le prêt avec participation aux bénéfices, ou certains pactes innommés qu'une analyse superlicielle fait parfois rentrer dans le concept juridique société.
67. — A) Indivision et société \ — L'indivision ou communauté « est un état siibi^ tenant au concours accidentel de plusieurs sur une même chose,... oii l'on se maintient par inertie, parce qu'on n'a pas la force de volonté ou le moyen légal d'en sortir;... la société, au contraire, est un état cherché, à raison de sa supériorité productive ». Cette formule de M. Thaller [Traité^ n/* 239) met très exactement en relief le caractère précaire, provisoire et passif de l'indivision, opposé au caractère voulu, et par conséquent durable et impliquant une coopération active d'efforts plus encore qu'un groupement de biens, du contrat de société.
On traduit généralement cette idée en représentant l'indivision ou communauté comme découlant d'un quasicontrat, alors que la société naît d'un contrat. Vraie dans la plupart des cas, notamment au cas de succession ab intestat ou testamentaire, échue indivisément à plusieurs cohéritiers ou légataires, ou de société dissoute laissant subsister entre les anciens associés une masse indivise, cette formule
1 Sur le j)arallèle de rindivision et de la société, cons. notamment : Aubry et liAL', t. Il, § 221, p. :j78; Ukmof.omb!:, t. XV, n° 47G ; Lauhknt, t. XXVI, n" k\\t\ GuiLLouAFU), n"" 20, .'576; Lyon-Cakn et Renault, t. Il, n" 83; IIuui'ix, t. 1", p. n ; Ai'.TiiuYS, t. I", n"' 83 et s.; Baudhy et Wahl, n" 501),
est parfois inoxacto. Il \ ;i des cas, en cncl, ofi riiidiv isioii a poui' oi'iiiiiic lin Nc'riliihlc coiilinl: soi! (iircllc iv'siilic (h» Taclial (Ml connnim (11111 iiK'-inc l)i<'ii par pliisiciiis jxTsonnos, en vuo (lo ivaliscr par ox(mh])!<' une ('coiiomie de frais, soit cjuVllo clécoiilo (If la cession, par un propriétaire, d'une quote-part indivise de ses droits. Au contraire, la première formule est exacte en toute occurrence; que Tindivision ait à sa hase un contrat ou un quasi-contrat, elle est toujours exclusive, par définition même, de toute volonté de coopération commune, en vue d'un bénéfice à partager. C'est précisément cette absence de toute action concertée, ce caractère provisoire et précaire de l'indivision, avec tous les inconvénients économiques qui en découlent, qui explique la défiance du législateur à son égard. Cette défiance, qui offre un contraste complet avec la faveur que la loi témoigne aux associés, se traduit juridiquement par toute une série de différences importantes entre l'indivision ou communauté et la société, que l'on peut classer sous trois chefs principaux.
68. — a) Au point de vue de la durre^ l'indivision est, en principe, essentiellement ;?;v'crt/r^. Chacun des communistes peut donc, à touti^ époque, demander le partage (art. 81 TJ Vj. civ.), sans que les copropriétaires, partisans du maintien d(^ l'indivision, aient la faculté de s'y opposer. Telle est du moins la règle, à laquelle trois exceptions seulement ont été apportées, tant par le Code civil que par les lois postérieures : 1" Les communistes peuvent, d'un accord unanime, convenir de surseoir au partage pendant un temps déterminé, cinq ans au maximum (art. 815 C. civ.) ; — 2^ La législation sur la mitoyenneté prend exactement le contrepied de l'art. 8L5, puisqu'elle permet à chaque propriétaire d'imposer à ses voisins une clôture indivise (art. 661 et 663 C. civ.) ; — 3^ L'art. 8 de la loi du 30 novembre 189i sur les habitations à bon marché autorise chaque communiste, dans les hypothèses qu'il prévoit, à imposer à ses copropriétaires (frères et sœurs, conjoint survivant) le maintien de l'indivision pendant une période plus ou moins longue,
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\;n'i;Hil cnli'c ('iii(| (*l dix ans, n ('()m|)l('r du (l(''crs de I .iiilciir ('omimm. De plus, il <'sl loisible à ('lia(|ii(' (•ohérilicr de repi'cndn^ la maison i)oiii' lui seul sur cslinialion. Il y n dans ('(\s prcsci'iplions un prcniior pas dans la voie de la conslitulion du ùini de famille, préconisé notamment par l'école de Le Play.
La société, à l'inverse de Lindivision, peut être contractée pour plus de ciiuj années, voire même sans aucune limite de temps. Quelle que soit la durée déterminée par le pacte social, cette durée s'impose aux associés, sous une double réserve toutefois : 1" Dans les sociétés à durée illimitée, chaque associé a la faculté de mettre lin au pacte par une manifestation unilatérale de volonté, pourvu que celle-ci ne soit ni dolosive, ni intempestive (art. 1869 et 1870 G. civ.) ; — 2^ Si dans les sociétés conclues pour un temps déterminé, la volonté d'un seul est impuissante à dénoncer le i)acte, du moins chaque associé a-t-il le droit de demander la dissolution anticipée de la société pour justes motifs, laissés à l'appréciation du tribunal (art. 1871 G. civ.).
69. — l>) La société implique, en thèse générale tout au moins, un certain intuitus personœ, dont la conséquence logique est de rendre, sauf clause contraire, la part d'associé (autre que l'action) intransmissible aux héritiers de l'associé décédé, et incessible. Tout au contraire, l'indivision, qui le plus souvent d'ailleurs a pour origine une transmission héréditaire, subsiste entre les héritiers des premiers communistes, dont le décès ne fait qu'augmenter le nombre des ayants droit. Transmissible, la part indivise est également cessible, à titre gratuit ou onéreux, sous cette réserve que la cession intervenue peut être mise en échec par l'effet de certaines institutions destinées à assurer le maintien des patrimoines de familles (retrait successoral, art. 841 G. civ.), ou à consolider les attributions consécutives à un partage régulier (principe du partage déclaratif, art. 883 G. civ.).
70. — c) La société, investie en principe de la personnalité morale (v. infra)^ comporte, en tout cas, une certaine
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iniifr (h' (Hrcflnm. un rt'iiiinc de (Irhltrialions q,w commun, dans l('(|u<'l salliiiiH' l.i |»r(''(lominanc(' du hiil ('olleclif à aUcindiT snr Tinli r(M iiidividmd cl c^oïslc de cha(|nc incml)rc. D'oii les dispositions législatives prescrivant ou autorisant, spécialemeiil en ce qui concerne les sociétés par actions, l'adoption, à hi nuijor'Ur, de mesures intéressant Tentrej)rise, la quotité de la majorité requise variant du reste suivant la gravité des décisions à prendre.
L'indivision, au contraire, est un état de pur fait, ne s'extériorisant dans aucune fiction de personnalité, et ne comportant dès lors aucun tempérament, même en cas d'urgence, au droit individuel de chaque communiste. En d'autres termes, l'accord unanime de tous les copropriétaires est indispensable, non seulement pour les actes de disposition, mais même pour les actes d'administration courante, tels que les baux d'usage, réparations d'entretien, etc.; l'opposition irréductible d'un seul dissident suffit donc à mettre obstacle aux mesures de gestion, même les plus urgentes.
Vainement objecterait-on, qu'aux termes de l'art. 220 C. com. « en tout ce qui concerne l'intérêt commun d'un navire, l'avis de la majorité est suivi ». 11 résulte en eflet du contexte même et des travaux préparatoires dudit article, qu(^ la iN'iile qu'il énonce est exceptionnelle, et qu'elle ne saurait être étendue en dehors de l'hypothèse qu'il prévoit ; el, d'ailleurs, on admet assez communément que la copropriété des navires, visée par le Gode de commerce, n'est pas une simple indivision, mais plutôt une forme particulière de société ^
L'indivision, en d'autres termes, est le triomphe de l'individualisme absolu. D'où l'impossibilité de faire peser sur les communistes, dans leurs rapports respectifs, les obligations positives ou négatives que la loi déduit du devoir implicite de vigilance et de coopération qui unit tous les
' Cons. sur celte qiiesliun : Lyon-Caex et Renault, t. V, w"" 283 et s.; Thaller, p. IjO; Dalloz, Suppl. Rep., v" Société, n° 396; Répert. Fczier- IIebman. V» Navires, n» 10G6. — Cf. Cass., 27 fév. 1883. D. 84, 1, 29.
associés dans une pciisiM' coinimmc. (Tcsl ainsi, en parliciiliei', (|ii(' les ai'l. ISiS cl ISi!) {]. civ., (ra|)rcs lcs(nicls Tassocié doit siihordoimcr son iiih^cl cj^oïslc à cchii dc^ la société, sont inopposahics au comnuiiiiste.
C'est ainsi, également, que co dernier aurait toute latitude pour entreprendre, sur un bien à lui appartenant, une exploitation susceptible de préjudicier à la mise en valeur du fonds commun.
D'où aussi la faculté (qui d'ailleurs découle également du défaut de personnalité de la communauté), pour chaque copropriétaire, d'hypothéquer sa part indivise, sous réserve de l'effet résolutoire du partage, au regard des parts non mises dans le lot de celui qui a constitué l'hypothèque.
71. — B. Fonds commim; jouissance alternative. — Partant du principe que toute société implique une coopération de deux ou plusieurs personnes, en vue de réaliser un bénéfice par la mise en commun de leurs apports, nous dénierons, avec la jurisprudence, le caractère de société à certains pactes innommés, dans lesquels un fonds commun, argent ou immeuble, est privativement exploité, à tour de rôle, par chacun des contractants. Tel serait le cas des pro- ])riétaires indivis d'une usine, qui conviendraient de l'exploiter privativement, à tour de rôle, pendant un temps déterminé; une telle convention ne les transforme point en associés, et ne limite, par conséquent, en rien la liberté pour chacun d'eux de créer un établissement concurrent K Tel est également le cas des tontines, dans lesquelles le bénéfice éventuel, escompté par chacun des participants ne dépend point d'une opération etYectuée en commun, à l'aide des capitaux épargnés, mais uniquement d'un aléa, d'une chance de survie -.
72. — C. Prêt avec participation aux bénr fues. — Théoriquement, la ligne de démarcation est des plus nettes entre
1 Cass. i janv. 18i2, S. 42, i, 231. — Cf. Lauhent, t. XXVI, n° 151. — Silices cr)iiihin.'iisoT»s, v. Hép. Fu/.[Kii-IlKiniAX, v" Société en (jénéral, n"' 80 et s.
2 Sur les toiiUnes, assurances uiutiielles, sociétés de capitalisation, etc., v" infra., litre V.
le coiili'.'il (le |»i'(''l cl le conli'.il de sociélc. I)"iiih; part, cn cllrl, h's loiids pirlés échnj)()('nl aux j'is(jii('s de r('nlre[)rise, le prrlciir «lyjuil droil, à Iniil (''vciicincnl, aux iiilérOls stipulés, et poiivanl, à la dissolution, exiger le reinhoursemeut intéj^ral de ses avances avant loute répartition entre les associés. I lande pai'(, et corrélativement, l'associé seul, étant exposé aux ris{jues, peut prétendre aux bénélices espérés; le pi'éteur, quelle que soit la prospérité de l'entreprise, doit se contenter de l'intérêt stipulé, et encore doit-il se contenler, tout au moins si le [)rèt est civil, de l'intérêt légal, sous peine de s'exposer à des poursuites civiles, ou même pénales, })our délit (V usure (1. 3 septembre 1807, 12 juin 1886).
Pratiquement, la situation se présente souvent avec des contours beaucoup moins précis, et le juge est parfois fort embarrassé pour se prononcer sur le véritable caractère juridique de l'opération intervenue. Pour savoir, en effet, si un bailleur de fonds doit être qualifié de préteur ou d'associé (l'expression, en soi, est des plus équivoques, et peut s'appliquer aussi bien à une situation qu'à l'autre), le juge ne saurait s'attacher, avec certitude, ni aux déclarations des parties, ni à la circonstance qu'une participation aux bénéfices a été stipulée.
Qu'il ne puisse, en toute occurrence, faire état des déclarations des parties, nous l'avons déjà établi supra^ en faisant observer que, parfois, les contractants avaient intérêt à déguiser la véi'itable nature du contrat intervenu, afin d'éluder l'application de règles prohibitives ou impératives gênantes. Au surplus, les parties elles-mêmes peuvent s'être abstenues de qualifier le contrat intervenu entre elles, et s'être bornées à en indiquer certains effets, par exemple à déterminer la mesure dans laquelle tel bailleur de fonds (participant, commanditaire, ou prêteur, on ne sait) sera admis à participer aux bénéfices nets de l'entreprise. Dans ces deux cas, le juge devra nécessairement, soit pour rectifier les déclarations inexactes des intéressés, soit pour suppléer à leur silence, rechercher un critérium logique permettant de déterminer le caractère de l'opération,
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Ce crilériimi ne sniiniil rire t'hercho, — (oui le moinh; Tadinel aujourd'hui, — dans la simple slipnlalion, par le l)ailleur de fonds, d'une j)arlicipalion dans les hénéliees. Sans doute, la réniunéralion du prêt d'argent consiste le plus généralement dans rallocation, au prêteur, d'un intérêt iixe ; mais celte règle n'a rien d'impératif; et l'on s'accorde aujourd'hui à admettre qu'un prêteur peut valahlement stipuler, soit une participation éventuelle aux hénéliees venant s'ajouter à un intérêt Iixe, soit même une participation pour toute rémunération ^ De ces deux stipulations, la première, sans doute, peut avoir pour résultat, si le prêt est civil, d'imprimer au prêt le caractère usuraire ; mais cette circonstance est indilTérente pour la qualilication juridique du contrat -.
Le fait, dans la première comhinaison (cumul d'un intérêt fixe et d'une participation) de la stipulation d'un intérêt fixe, même en cas de pertes sur l'exercice, ne saurait être considéré, d'ailleurs, comme une preuve certaine de l'existence d'un contrat de prêt; attendu que, d'après une pratique assez usitée, sur la régularité de laquelle nous aurons à revenir, les associés stipulent volontiers, tout au moins pour les premières années, l'allocation d'un intérêt fixe sur les versements effectués par eux, payahle même en cas de perte.
73. — La participation aux pertes fournira- t-elle donc le critérium cherché ? Pas davantage, pour une douhle raison. La première, c'est que souvent la question posée au juge sera précisément de savoir si tel hailleur de fonds, qui, pour échapper à l'obligation de contribuer au passif, excipe
« Cass., 3 iiiai's 1003, S. IIJO:), 1, 3ii; Bordeaux, 3 juill. 1860, S. 61, 2, 100; 20 janv. lOOii, ./. Soc, 1002, p. 330.
^ Cass., 8 janv. 1872. IJ. 72, 1, Jîlt: 20 juin 1888, S. 8!), 1, 8; Bordeaux, 22 nov. 1803, I). O.), 2, li8. —Sic : Alhhy et il.vu, 1. IV, § 377; Lyon-Caex et BK.Nvi:i/r, t. II, n" 63; Tiiallkh, n° 322: GriLLorAiw;. n" 77; Baudry et Waiil, II" 60!) ; Ai'.iiiLYS, l. I'"', n" 87; Uii'Kiir. l'rci arec parlicipaUon aux hcncficcs et société en pari.icipaUon 'Ann. de dr. conmierc, lOO'j. \). o3 et s.}, -r V. cepenflanl : Cass., 18 mai 1806, I). 07, 1, 2i0. Mais cet arrêt paraît devoir rester isolé.
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(le sa (jiialilé de j)rrl('iii'. iTcsl jxjiiil en rr^ililT' iiii associé; la seconde c esl que, d iiprès une juris[)i-iid(;nce aujourd'hui constante, et que nous avons (Tailleurs critiquée (v. supra) *, on peut f'nii-e un M|)()ort social de numéraire pour la joitissance srulcnu-nl, auquel cas l'apporteur ne contribue aux pertes que par la non rémunération des fonds apportés par lui dans Teiitreprise.
74. — Pj'océdant par élimination, nous sommes ainsi logiquemenl amenés à résoudre le problème posé à l'aide du critérium économique indiqué précédemment. Pour savoir si tel bailleur de fonds, dont la qualité est contestée, doit être envisagé comme un associé ou comme un préteur d'argenl, le juge (b'vra, reléguant au second plan et comme critérium subsidiaire le mode de participation aux bénélices ou même la clause tendant, soit à l'exonérer des pertes, soit au contraire à l'y faire contribuer, rechercher avant tout si rapporteur a entendu se réserver, dans la marche de Tatraire, une part de collaboration active ou, tout au moins, un pouvoir de contrijle très étendu, inconciliable avec le rôle passif et effacé dévolu au simple prêteur d'argent ? Dans la première hypothèse, le bailleur sera considéré comme un associé ; dans le cas contraire, comme un prêteur.
Tel paraît être le point de vue de la jurisprudence la plus récente. Sans doute, la Cour de cassation a évité de se prononcer directement sur le critérium cherché en se retranchant derrière le pouvoir souverain d'appréciation des juges du fond ^ ; mais les motifs de la plupart de ses décisions démontrent que sa doctrine est bi(^.n, en réalité, celle que nous proposons. C'est ainsi que, dans son arrêt du 28 avril 1903, la Chambre des requêtes prend soin, pour justiher sa décision, de constater que, dans le contrat qui lui est soumis, le bailleur de fonds ne se comporte pas comme prêteur, mais comme associé, attendu « que la mise de fonds est elfectuée en vue crime opération précise et dé terminé a....
1 Cons. spécialement Cass., 20 déc. 1893, S. 94, 1, 484, D. 94, 1, 224. ^ Cass., 3 mars 1903, D. 1904, 1, 237.
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(fu'U intervient dans In. surveillance et r administration de Fa /faire..., qu'il ('xii^c (|ii(' les vcnlcs irnicnl [)as lien sans son consentement...., qu'eiiliii il stipule le [)arlage par ?7ioitié dus héiiéfices h intervenir » *. Sons la décision d'espèce, — fait très justement observer à cet éj^ard M. liipert, — « on voit apparaître le critéi'inni nouveau qne la jurisprudence a tendance à adopt(U' : V aspect économique du contrat corroboré par son mode d'exécution », ou, pour employer la formule de M. Thaller, « le pouvoir d'ingérence et d'intrusion, Xdi, faculté de critiquer » par lesquels se manifeste le droit de l'associé, de tels pouvoirs étant incompatibles avec la qualité de prêteur -.
Nous employons ici, à dessein, l'expression vague iV associé., de préférence à celle de commanditaire ; attendu que, dans les différentes hypothèses où la question s'est posée de savoir si tel bailleur de fonds devait être qualifié d'associé ou de prêteur, il ne pouvait s'agir d'une véritable société en commandite, les sociétés de ce type étant assujetties à la publicité, mais d'une société civile ou, plus ordinairement, d'une association en participation ^
75. — Vente, édition, louage de choses. — Des difficultés du même genre peuvent se présenter lorsque la clause de participation aux bénéfices vient à être insérée dans un contrat de vente, un contrat d'édition, ou dans un bail d'immeubles. Soit une vente de fonds de commerce dans laquelle le vendeur stipule, en dehors du prix convenu, une certaine participation dans les bénéfices de l'exploitation ; un contrat d'édition, par lequel l'auteur cède à un éditeur la propriété de son manuscrit, non pour un prix
1 Cass., 28 avril 1903, Gaz. l'ai., 1903, 1, 715. — Cf. Grenoble, 18 mai 1887, I). 88, 2, 30.; ; Bordeaux, 20 janv. 1902, Reu. des Soc, 1902, 387;Trib. Vervins, 31 juin.. I!H)2, D. 1903, 2, 'f2:; ; el sur ajtpcl, Amiens. 14 mai 1!)03, Rec. Amiens, 1903. Ii<;.
^ iJii'Ki'.T, op. cil, Ann. de dr. roinin., 190"), |). ()3 ; Thallkh, note sous D. 1!I0';, I. 2.)7. — V. aussi Guillulahu, n" 18; llouiuN. l. 1", [). 10; Baudhy el W'aih., n" G93; Ahuiuvs, t. 1"% n" 87.
■' Hu'EiiT, op. cil.', note sous D. 1903, 2, 42.3. — V. cependanl Thalleii, Traité, n" 322.
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fixe, innis inoyeiinanl imc j)cirlici|)ali(>n dr-lcnninée dans le produit ncl des édilioiis escomptées; ou encore un contrat de bail, l)ail d'une usine par exemple, imposant au preneur Tojjli^ation de rem(dlre au i)ailleur, outre le loyer convenu, une partie du hénéliee net de l'exploitation à titre de loyer supplémentaire. Dans toutes ces liypotlièses, et autres semblables, le seul fait de la stipulation d'une participation bénéticiaire ne suflit j)oint à dénaturer le contrat : pour que celui-ci puisse être par le jui^e qualilié de société, encore iaul-il (jiie les stipulations accessoires du pacte démontrent l'existence de cette affcctio ^ocietatis:^ dont nous avons précédemment déterminé les caractères spécifiques K
76. — 11. Collaboration sur un pied dégalité. — 11 ne sul'iit pas, pour qu'il y ail contrat de société, que tous les intéressés coopèrent activement à une entreprise commune ; encore faut-il que cette collaboration affecte un certain caractère êcjalitaive. Sans doute, cette égalité peut n'être pas absolue ; un gérant de société en nom collectif ou en commandite, par exemple, a des pouvoirs très étendus que ses coassociés, spécialement les commanditaires, ne possèdent pas : mais tous du moins ont un droit de contrôle et de libre critique, par lequel s'affirme leur qualité d'associé. Vainement objecterait-on que la loi interdit précisément au com-
> Paris, in mars 18i3, S. i."]. 2, 13!) 'à propos du coiilrat d'édition : Gass., !) nov. JS(J!K I). 70, 1, 213 bail diminciible iuduslriel;. — Cf. Lyon-Caen et Rk.nal'lt, l. h^ II" 66; Houi'ix, n"' 7 et 10; Guillouakd, n" 10; Pont, n" 'Ji. — V. aussi llépei'l. Fr/iKit-llKiiMAX, v" Edition contrat d' , n"' 17 et s. — Certaines lois éti'an<,'èrcs consacrent cxprcssénicnt les solutions dévelopi)ées au texte. 11 en est ainsi, en particulier, de la loi anglaise. Celle-ci décide formelleinent que le fait, de la part d'un prêteur ou d'un vendeur, de stipuler une particii)ation dans les bénéfices, ne suffit point à le transformer en un associé véritable. — Toutefois, et ceci est un trait original du droit anglais, le l)articipant, prêteur ou vendeur, n'est pas traité comme un simple créancier. Le prêteur ne peut, ni se faire rembourser le capital de ses avances, ni à plus forte raison prétendre à une quote-part (pielconque de bénéfices, jusqu à ce que les autros créanciers aient été désintéressés. Le vendeur peut toucher son prix, mais il na droit aux bénéfices (ju'après ac(iuittement intégral du passif. — L. du :; juill. 1866 2i et 2^^ Vict., cap. 86, An act (o aniend the lavj of Parlncrship). — Cf. Lixdley, .4 treatise on the lair of Partnership, t. 1". p. 33; Lyo.n-Caen et Renault, t. ]'•', n"' 6i et s.
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niandilaii'c, (|iii copeTidani csi un associa, loiil iwAit d'iinmixlioii. l/()l)j('('li()ii iTcsl (jiie sprciciisc ; allcndii (jiK), co ([yw, la loi pi'ohihc, « ce son! les acdcs de ^eslïon (îxLeriu^, c'est reni[)l()i d<' la sigiiaiiire dans la conclusion des divers marchés ; tout anlre contact avec l'ex[)l()ilation est autorisé de sa part. Le commanditaire, s'il ne |)eut pas s'immiscer, est admis à faire acte d'ingérence sous l'orme de communication des livres, de réclamatioii de com})tes, de conseils et de surveillance, d'autorisation à donner pour les opérations importantes » ^
77. — Employé intéressé. — Faisons l'application de ces principes à Vemploijé intéressé, lato senstt^ c'est-à-dire aux salariés de toute caté^^orie, employés de commerce, ouvriers de fabrique, contremaîtres, ingénieurs, etc., admis par convention spéciale à participer aux bénéfices nets de l'entreprise. En thèse générale, cette convention sera considérée simplement comme une modalité du contrat de salaire ; il n'en sera autrement, et le juge ne pourra l'envisager comme une société véritable, que si les stipulations intervenues, envisagées dans leur ensemble, ont pour résultat d'enlever au louage de services originaire son caractère spécifique, c'est-à-dire de faire disparaître le lien de subordination qui, par définition, unit le salariant au salarié. C'est l'absence ou la présence de ce lien qui fournira le critérium cherché, bien plutôt que la mesure de la participation stipulée, ou même que l'adjonction au pacte d'une clause fendant à faire participer l'employé intéressé aux pertes, comme contrepartie de son admission au partage des bénéfices.
Telle est bien, d'une manière générale, la doctrine qui s induit de tout im ensemble de décisions jurispi'udentielles. Mais auparavant, précisons les intérêts pratiques multiples que présente la ([uestion posée au texte : — 1" Si le commis intéressé (;st un associé, il poiiri'a s'ingérer, dans une certaine mesure, tout au moins sous forme de conseils et avis, dans la niai-idic de l'entreprise, comme pourrait le faire un
1 TiiM.i.Ki!, iiolc SOUS I). I !)()!, 1, 2:i8. I>efi Sociétés conirncr nulles. — '/'. l.
coiiimandilairc, Ijiiidis (pic si l<i (jimlilé (rassocié lui est déiiiéo, le pali'on coiiscrvcrn l;i di réel ion fths(thn' de sa maison *.
2" S'il est associé, il sera ipso facto investi d'un certain pouvoir de contrôle sur les livres, le bilan, etc., tandis que dans Thypothèse inverse il devra se borner (et encore sauf controverse) à la communication des livres en fin d'exercice ; et cette faculté pourra même lui être valablement enlevée par une clause formelle de la convention intervenue entre son patron et lui -.
3** Une société entre un patron et ses employés intéressés, qu'elle all'ecte la forme d'une société à capital fixe (commandite) ou d'une société coopérative à capital variable ^ doit, sous peine de nullité, être publiée (art. 55 et s., loi de 1867); envisagée comme une simple modalité de contrat de salaire, la participation n'est assujettie à aucune publicité.
4"* La dissolution de la société donnerait lieu à un partage de l'actif entre le gérant et ses anciens employés, devenus ses coassociés, sur des bases à déterminer ; la cessation des fonctions de commis intéressé, volontaire ou forcée peu importe, n'ouvre à son profit aucun droit sur l'actif. Il peut simplement réclamer sa part dans les opérations en cours ', ou en cas de congé indu, se faire allouer des dommagesintérêts, conformément à l'art. 1780 C. civ. (modifié par la loi du 27 décembre 1890).
o'^ Un contrat de louage de services avec participation peut valablement intervenir entre personnes incapables de s'associer. C'est ainsi que la pratique reconnaît aux officiers ministériels la faculté d'allouer à leurs principaux clercs un
» Paris, 19 dcc. 189i, Gaz. Tria., table, l" sem. 1895, v» Louage d'ouvr.,n" 2.
- Boi-dcaiix, 30 janv. 1872, S. 72, 2, G6; Cass.. 1" juin 1875, D. 75, 1, 417. — Cf. GuiLLOUAiii), n" 11; B.vuiiHY cl \\ Mil, 1. IJ. p. 117; Lyox-Gaex et Rknault, t. 11, n" 58. — Pic, Traité de Ici/ifi/. imlus/r., n" 1307; Rép. Fuzier-Hehman', V" Commis, n" 45.
■^ Sur révolution écuiiomitiuc (|iii, du couli-al de salaire avec [tarliciiJalion comme point de départ, aboulil comme point d'arrivée à la société coopérative de production, v. Pic, Léy. induylr^ n"' 13 iG et s.; v. aussi Thaller, note sous D. 190 i, 1. 259 m fiiœ.
* Bordeaux, 15 fév. 189i, Rec. Bordeaux, 94, 1, 173.
tant pour cenL des IxMiélîci'S nets do i'tdudc, aloi'S (jiie la loi prohiljc l'exploitât ion, eu société, de tous offices autres que ceux d'ageut de change '.
78. — Quant à la solution, conformément au critérium général indi(|ué plus haut, nous déciderons qu'en thèse générale, le seul fait, de la [)art d'un patron, de faire })articiper certains de ses subordonnés aux hénélices généraux de l'entreprise, ne saurait être considéré comme impliquant Xaffectio socletatls : un chef de maison ne devant jamais être présumé, sur des indices, par eux-mêmes équivoques, avoir voulu abdiquer le pouvoir de direction exclusive qui lui appartenait auparavant. 11 en est ainsi, non seulement dans le cas où le commis conserverait dans l'entreprise une rémunération lixe, en dehors de sa participation éventuelle, mais même dans l'hypothèse où son salaire hxe serait supprimé et remplacé par l'allocation exclusive d'un tant pour cent sur les bénéfices -.
Mais on devrait admettre l'existence d'une société véritable, entre le patron et ses commis, si à la clause de participation aux bénéfices, venaient s'adjoindre des stipulations accessoires impliquant disparition de ce lien de subordination qui caractérise le louage de services, comportant par exemple un large pouvoir de contrôle de l'ex-commis sur les opérations du gérant, supprimant le droit de révocation ad niitum du patron et imposant en retour à l'ancien employé l'obligation de verser dans la caisse sociale une commandite exposée aux risques ^
1 Riom, 22 juill. 1842, S. 42, 2, 416. — Sic : Houi'ix, l. 1", n" 7; Lyon-Caen et Renault, t. II, n» 72.
^ Cass., 17 avril 1872, D. 73, 1, 311; Trib. coin. Seine, 23 nov. 1803, Gaz. Pal., 94, 1, 12. — Sic : Guillouahu, Baudky et Waiil, Lyon-Caen et Renault, I*ic, c'déa supra; Ahtiiuys, t. I"% n" 91; Laukent, t. XXVI, n" loi; Grenier, Condif. j'urid. des commis, p. lo.'i et s. fAi'guni. art. 2'JO et s. G. coni., d'après lesquels l'engagement des gens de mer à la part ou au fret n'est qu'une iiHxIalité du louage de servicesj.
> En ee cas, le commis se double d'un prêteur, en apparence du moins. Au fonrl, le louage de services et le prêt avec parlicii)alion s'amalgament pour se transformer en un contrat nouveau qui ne peut être qu'une société en participation. — Lyon, 23 janvier 1891, sous Gass., 17 avril 1891, S. 93, 1, 299. — Gf. auteurs précités.
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79. — l)r()il coniparr : projets de réforme — Inlroduiles cil Fi'ancc par la prali([ue jurispriidcnlicllc \ les solutions précédcininenl loiiiiiilées soul cxprcsséinont consacrées par plusieurs législations ('Irangères, nolaniinciil j);ir les lois anr/laUe [\o\ précitée du .') jiiillel ISSIi), italienne (C. com., art. 86), cl romnaine [i\. coni., a ri. S7j.
Sur le projet déj)()sé le H) juillet 1888 sur le bureau de la Chambre i)ar M. Floquet, président du Conseil, en vue de réglementer la pai-ticipation aux bénéfices et la coopération, l)r()jet voté par la Chambre, mais repoussé par le Sénat, cous, notamment les rapp. Douuier ((^i., 1889, n*' 3G9i, et 189 1, n" :^99), et Lourties (Sén., 189:;, n" 2(3, p. 509). V. aussi notre Traité de lèrj. ind.^ n^ 1307.
80. — Coopération agricole : inêtaijafjc. — Le critérium adopté par nous, sur la distinction à établir entre le bail et la société, devrait lo<j;iquement nous conduire à qualifier le inrtatjaçje de société. Envisagé, en elTet, dans ses fonctions économiques, le métayage nous apparaît comme une véritable association de i)roduction agricole, impliquant une collaboration active (au moins théorique) du bailleur et du preneur, en vue de la réalisation d'un bénéfice à répartir suivant une proportion déterminée à l'avance, le plus souvent par moitié ; aucune des parties n'est, à vrai dire, subordonnée de l'autre, il y a donc bien, économiquement, association entre elles.
Juridiquement, et en présence des textes qui régissent la matière, ce point de vue est plus contestable. A ne considérer que le Code civil, il semble bien que le législateur de 180i ait envisagé le métayage ou, plus généralement, le colonage partiaire, comme une simple variante du contrat de louage de choses (arg. art. 1703 et 170i, 1771) '-. Or,
1 Une jurisprudence similaire s'est développée en Allemagne. — Trib. fédér. allom., 2"» mars 1872 (Clunet, 1875. p. 366 . — (If. Endemann, Handôuch des dculschen llandeisrechts, t. I*^ p. 32o.
2 Gass.. 8 févr. 187:5, D. 7o, 1, 169: Riom. 18 nov. 188i, D. 86, 2. 1. — Sic : AiHKY et Uau, t. IV. 5; 371: Laurent, t. XXV, n" 477; Baiduy et Wahl. Louage^ n" 10!)0. — Conlra : tirenoble. 20 mars 1863. S. 63, 2. 1U8: Méplain. Traité du bail n portion de fruits, p. 31.
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rioii lie |)(M'in('l (rnllii'incr (jnc les rédaclciirs de l<i loi du i8jiiill(d 1889 (amorce du (Iode rural) jiienl enlciKJii s'rcarlci' du point de vue li'ndilioiincl. Ils S(» soiil, vu (dl'cl, soigneiiseinoiit absleniis de lianclKM' cxprcssémont la controverse tliéoriqne pendante sur la nature des contrats ; tout au |)lus, certaines des solutions auxquelles ils se sont arrcMés, sur dilléreuls points jusqu'alors discutés, senihleraient-elles indiquer qu'ils ont plutôt vu dans le métayage un contrat sut c/eneris, participant à la fois du louage et de la société, qu'une société véritable. Gomp. notamment Fart. G de la loi de 1889, aux termes duquel le colonage partiaire cesse par la mort du preneur, non par celle du bailleur, soit à Tart. 17i2 C. civ., d'après lequel « le contrat de louage n'est point résilié par la mort du bailleur ni par celle du preneur », soit à l'art. 1865, aux termes duquel « la société finit par la mort naturelle de quelquun des associés » ^
81. — III. Coopération intéressée. — Il ne suffit pas, pour qu'il y ait société, que la coopération soit consciente et active, ni qu'elle soit égalitaire ; encore faut-il qu'elle soit intéressée, c'est-à-dire que les associés mettent en commun leurs apports et leurs capitaux en vue de la réalisation d\m bénéfice à partar/er.
C'est là véritablement le trait caractéristique du coiltrat de société, tel que le définit le Gode civil ; nous l'avons d'ailleurs nettement mis en relief déjà dans notre chap. P*", en opposant la société à l'association, et nous croyons inutile d'y insister longuement. Qu'il nous suffise de faire observer ici, qu'en cas de doute, c'est à ce caractère que les juges devront s'attacher de préférence pour qualifier le contrat. Si les prétendus associés ne se proposent point de réaliser des bénéfices en commun, ou si leur intention n'est pas de partager, de répartir entre eux les bénéfices espérés de leur gestion commune, de leur collaboration
^ Lyon-Caen et Renault, t. TI, n" G8 his\ GuiLLOUAni), Sociétés, n° 13: IIoui'ix,* 1. 1"% n" 7. — V. fuissi liép. Fl/.iki'.-IIf.hman, v° Bail ù colonage partiaire, ïi'' 18; Clai'Pieh, Ae métayage, th., 1899; Akthuys, t. I", n° 93.
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ac'livc, <»ii |)('iil (liic à coiij) sur (jin' l'accord intervenu onire eux, licite (rjnllems en llicse j^énérnle (sous réserve (les restrictions légales concernant soit les congrégations, soit les conventions snr cnnse illicitei, n'est point nn contrat (le société K
82. — Associations diverses. — Cette solution s'impose jusqu'à l'évidence, si Ton veut bien remarquer que la capacité juridique des sociétés dillère essentiellement de celle des associations, régies par la loi du 1'"' juillet 1901. D'une part en elï'et, ainsi qu'on l'a fait observer déjà (sect. T''), le princi])e de liberté posé par cette bn comporte une très grave exception en ce qui concerne les coivj ré gâtions^ lesquelles ne peuvent exister qu'en vertu d'un acte de reconnaissance du pouvoir législatif (art. 13). D'autre part, tandis que les sociétés commerciales (et même, d'après la jurisprudence, les sociétés civiles) jouissent de la personnalité civile la plus large, et que leur pouvoir d'acquisition (à titre onéreux tout au moins, et même à titre gratuit, d'après une fraction importante de la doctrine, v. infrà)^ ne comporte aucune restriction, les associations non publiées ne constituent point des personnes morales, et ne peuvent, par conséquent, acquérir en propre aucun patrimoine, même m()l)ili(M\ Quant aux associations publiées^ la loi ne leur attribue qu'une petite personnalité^ dont les limites strictes sont tracées par les art. o et 6 de la loi ; toute acquisition réalisée par une association de ce type, en dehors de ce cercle, toute acquisition d'immeubles, par exemple, non indispensable à la réalisation du but (|u'elle poursuit, est donc à considérer comme nulle et non avenue.
Le but de la loi, qiii est d'empêcher la reconstitution des biens de mainmorte, et aussi de paralyser le développement
' (Ions, en ce sens, sur le principe : Gass., 26 mars 1878, S. 79, 1, 17; 2 janvier 1894, Soc. hippiqur de CnvaiNon, S. 94. 1. 129, D. 94, 1, 81, rapp. CoTELLE et concl. av. gén. ('nui»pi; 29 oct. 189 i. Soc. de .fpirilisme, S. 9.o, 1, 6.5 et note Lyon-Caex. U. 96. 1. It'i, et note Thalleh: i:i avril 1902, S. 190.3, 1, 289, et noie Waiil. — Sic : Potiiiem, Soc, t\" 12: Alijhv et Rau, t. TV, § 377; GuiLLOUARD, n" 60 et s.; Thalleh. p. 116: Lyox-Caex el Renault. I. 11. p. 25; HOLFIN, t. 1". p. 42.
lUI CONTMAT I)K SOCIKI'K 87
(roi'j^aiiismcs polilicjucs dangereux [xxir In si'ciiiil*' de, rh](al, seniil inéc.onmi s'il ('(ail loisible aux associations de, se dissinuikvr sons le convorl (l(*. sociétés commerciales, et d'acqiuhMr ainsi une pleine capacité jnridiqne que le législateur a entendu ne conférer qu'aux véi'itahles sociétés, poursnivant un hnt lucj'atil'. Aussi, et dans le l)ut d'empêcher cette fraude, la loi de 1î)01 annule-t-elle tous les actes qui, par voie directe ou indirecte, auraient pour objet de permettre aux associations de se soustraire à ses dispositions (art. 17) : ce qni revient à interdire, notamment, à une association sans hut lucratif de se constituer « ^ous lesdcliors d'une société^ afin d acquérir par là la pleine personnalité^ à laquelle elle doit demeurer inhabile » \
83. — De nombreuses applications de ce principe ont été faites par la jurisprudence, dès avant la loi de 1901, à des associations de toute nature, dont le caractère commun était de n'impliquer aucun partage de bénéfices entre les membres : à des cercle^^ les avantages que ces groupements procurent aux adhérents (récréations diverses, jeux, instruction, etc.) n'ayant en aucun cas le caractère de bénéfices matériels^ ; à des sociétés scientifiques ou soi-disant telles^ ; à des sociétés d'enseignement, notamment à des associations improprement dénommées sociétés civiles, ayant pour objet exclusif la création et l'entretien d'écoles libres ' ; à des sociétés de courses, dont l'objectif ostensible est de favoriser le développement de la race chevaline et des sports hippiques, et non point d'enrichir leurs membres ".
1 Tu.vLLEi'., n" 230, in fine. — Cf. Tkouillot et Chapsal, Assoc, passim; Lyon-Gaen, note précitée sous S. O.'i, 1, 65. — V. aussi Arthuys, t. 1", n» 101.
2 Paris, y avril 1897, J. des soc, 1897, 418; Trib. civ., Narbonne, 3 janv. 1901, IkD. soc, 1901, 289.
■» Sic : pour une société scientifique; de spiritisme : Gass., 29 oct. 189i, précité.
'- Cass., 29 nov. 1897, 1). !»8, 1, 108. — La même observation devrait être faite pour les associations qui, en présence du veto opposé par le Saint- Siè<(e à la constitution d'associations cultuelles, aptes à recueillir les biens des f.'ibriques, merises, etc., pourraient se constituer en vue de distribuer Tensei'^nement ecclési.-istique fictuelleuient donné par les grands séminaires.
» Cass., 2 janv. 189^, S. 91, 1, 12!) et la note de M. Lyon-Gaen.
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fhi ne s.iiii'.iil (''Linlcinriil ('(>iisi(l(''i('i" comme des sociétés Y<''ri(al)l('s, l)i<'ii (jiic l.i loi rllc-mrmr Inir (loiiiic parfois ce qualilicnlir, los associations crassnraiicos iniituollcs, dont rol)joctif n'est point d'oniicliii' leurs moin})ros, mais simploniont do los promiinir contn» nne perte par la mise en commun dc^s risques '. Il convient toutefois de remarquer que les associations d'assurance mutuelle se rapprochent beaucoup des sociétés d'assurance à primes fixes, tant au point de vue de leur réglementation légale que du contrôle auquel elles sont soumises, et qu'à l'instar des sociétés véritables elles jouissent d iim^ pleine capacité juridique. Sur la réglementation des sociétés d'assurances, à primes ou mutuelles, ainsi que des tontines, v. titre V, infra. Ainsi s'explique aisément l'attitude des tribunaux qui, sans se préoccuper le plus souvent de savoir si les associations d'assurances mutuelles sont bien de véritables sociétés au sens juridique du mot, recherchent surtout, au point de vue de la compétence, s'il convient de les considérer comme des sociétés civiles ou commerciales-.
Sont, en tout cas, de pures associations les groupements tendant à préserver une collectivité de propriétaires contre un péril commun (ex. assoc. pour la construction et l'entretien d'une digue) % ou un groupe de capitalistes contre un risque commun (ex. groupements d'obligataires) '\ Pour l'élude des associations de défense entre obligataires, assez communément dénommées sociétés civiles, v. infra, titre IV, chapitre V.
Il en est de même, par identité de motifs, soit des groupements syndicaux (syndicats professionnels, unions de syndicats), soit des groupements mutualistes, qui les uns et les autres poursuivent non un but de lucre, mais un objectif
' Cass., 16 août 1870, S. 71. 1. l.j: Paris. 4 fév. 1886, S. 87, 2, 121.
2 Cass.. 1^) jiiill. 188t. Mutuelle rie Valence, S. 8o. 1, 348: 23 oct. 1889, Bâtiments de Paris, S. 92, 1. 63: Paris. \ fév. 1886, l'Assurance commerciale, S. 87. 2, 121.
^ Sur les Assodationft syndicales, v. loi du 21 juin 1863.
* Cass.. 26 mars 1878, S. 79, 1, 17: 3 déc. 1889. D. 90. 2. 105: Aix. 8 avril 1878, S. 79. 2. 213. et note L.\bbé,
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(le (l(''r('ns(' coininimc, cl donl In loi n (h'IcriniiK'' du rcsic avoc précision hi (';ij)acilo jnri(li(ni(', mnrqiinnl ainsi par là sa volonli' (le inaiiilonir leurs accjiiisilioiis j)jilriiii(>niales dans lo cercle tracé par elle '.
84. — Il nous resterail, [)()(ir c()ni[)l(Uer celte éin(\r, do, la socu'tr rn (jén/'ral^ à passer en revue les conditions de validité intrinsèque (conditions de fond) ou extrinsèque (conditions de forme) du contrat de société. Mais ces dernières, variant suivant le type de société adopté, doivent logiquement être étudiées à propos de chacun d'eux. Quant aux conditions de fond (consentement, capacité, cause licite), la plupart des questions qu'elles soulèvent se posent de préférence à l'occasion des sociétés de personnes ou par intérêt; nous en renvoyons donc l'examen au titre 111, chapitre III, infra.
1 Loi (lu 21 mars 188i sur les syndicats professionnels, art. 6; loi du 1" avril 1898 sur les sociétés (expression juridiquement inexacte) de secours mutuels, art. l.'j et 17. — Pour le commentaire de ces textes, cons. notamment notre Traité de législ. industr., 2" éd., n"' 421 et s., 138 i et s., et les autorités citées. — Sur la question de savoir si, par une faveur légale spéciale, les coopératives ne poursuivant pas un but d'enrichissement (ex. : coopératives ne vendant qu'à leurs membres) peuvent néanmoins être admises à se prévaloir des dispositions de la loi de 1867 sur les sociétés h capital variable, V" titre Vil, infra. — V. aussi Uép. Fczieh-IIkkman, V Société en général, n"' VA et s. ; IIayem, La forme juridique des coopératives de consommation, [Quest. pratiques, 190t, p. 17 et s., 48 et s.).
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CIIAPIÏKK II
KVOM'TIOX IIISTOHIQlJi: DK I.A LK(;iSLATIO\ DKS SOCIÉTÉS, DANS SKS HAl»l»OllTS AVKC Ll<: DÉVELOPPEMENT ÉCONOMIQUE
ni S i»eupij:s modehnes et les doctrines sociales.
SKcrioN Mii.MiKUK. — Fonction économique du contrat de société
85. — Fonf lion ('cononufpic ci socui/e du contrat de soci/'tr. — !)«' loiil Icmps, le conimorco a été pratiqué sous doux lornu's, iiidividiicllo et sociale. Uéglenieulée déjà par le droit ludlénique, la société devait nécessairement fournir aux jurisconsultes romains ime occasion d'exercer leur esprit d'analyse ; il suf'lil de parcourir les écrits des prudents de ]'ép()(|U(' classique, spécialement le titre Pro socio au Digeste, pour constater que le droit romain avait très justement établi une véritable antithèse entre le contrat de société, basé sur In notion de confraternité et de coopération commune, el les autres contrats, essentiellement é«z:oïstes, comme la vente, le louage ou le prêt.
Dan^ la vente, nolamment, chacun des contractants vise à s'assiii't'i" les coudilions les plus avantageuses, et les avantages (|iril (d)li('iil ne peuvent Tètre qu'au détriment de la partir advcisc; b»s prestations réciproques ne parviennent (jue laremenl à s'écjuilibicr. La société, au contraire, ne prov()(jii(' ni n'implique aucun antagonisme entre les contractants ; si l'opération donne des bénéfices, tous les associés, par définition même, sont appelés à en profiter. Il peut y avoir sans doute des inégalités, voire des injustices dans la répartition ; mais ce sont là des résultats accidentels de l'opération, (jui, en soi, est essentiellement égalitaire et confraterntdb'. (l'est (jii'en etlVt « la réussite de la société dépend (i 1111 enseml)le d'accords et d'une marche d'exploitation au\{jnels les sociétaires visent par une même pensée. Ceux-ci savent que le bien de chacun d'eux est solidaire de
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('('lui (le Ions. 'l\)us ptHir un; un pour tous. VA c/csl cj* (|iii fait à noire» contra l sa placer à. part, en l'ace et à l'opposc't des autres » ^
86. — IjU socu'tj' Cil droit moderne, et la, concentration capitaliste. — Si les caractères spc^cilUjiies de la sociét(3 étaient connus des anciens, cependant ancnn parallèle ne saurait être établi entre riniporlance sociale de ce contrat dans le monde anti(|ne, et sa place, absolument prépondérante, dans la civilisation moderne. Seules, les sociétés de personnes, à champ d'action limité, et dans lesquelles l'activité personnelle joue un rôle plus important que le capital engagé, peuvent être considérées comme se rattachant historiquement au droit romain. Mais, ainsi que nous rétablissons infra (sect. II), il est au moins conjectural de rattacher aux sociétés de publicains les sociétés par actions du droit contemporain : ce type de société, si répandu aujourd'hui, est bien un produit de la civilisation moderne et de la concentration capitaliste qui s'accentue chez tous les peuples industriels ou commerçants.
La société par actions, en elî'et, nous apparaît sinon comme la cause, — attendu que le développement du régime social actuel tient à des causes plus profondes et plus lointaines qu'il serait hors de propos d'analyser ici, — tout au moins comme l'instrument par excellence de l'évolution économique dans les Etats modernes. Cette idée a été mise nettement en relief dans le passage suivant du Traite élémentaire de M. Thaller ^, qu'il nous paraît oj)})ortun de reproduire ici intégralement :
» Tmaixkh, n" 220.
^ Thallkh, n" 222. — La môme idée reparaît sons des formules variées, comme \y\\ véritable U.it motiv, dans les écrits de presque tous les économistes contemporains, libéraux ou interventionnistes, peu importe. — Gons., notamment : Cauwks, Cours d'économie polUique. introduction; Paul LeroylUcAiJLfEL", Trailc d'écon. polit., introduction; Gn>K, Principes d'ccon. polit., ~" éd., p. 191 et s.; Lkvasskuiî. Histoire des classes ouvrières depuis 1789, passim\ VVcAitiN, Vue d ensemble de la question sociale; E. Lkvy, L'affirmation du droit collcetil', lOOi; SoMHAitT, Das moderne Kapita/ism7is, passim. — Cf. notre Traité de législation industrielle, 2" éd., p. 7 et s., et les auto-
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<• L'iiii|nil<i<iii (le |<-i soti/'h'' tmoiii/tnc 'l;i s()ci(''lé j)jir ocliniis |»;ir excellence ;i v[v prodij^iciisc, jieiidnnl lo cours du M\' siècle. «I.iiis loiilcs les i)r«UH'li('S d'aclivilt' (chemins de Ter. I)iiii(|iies, Mssiirances, mines, manufactures, ventes en mat:asiiis'>. C'est aussi (|irelle;i hi verlii puissante <^/e to/<- (■(•tili'cr Irs (aj)if(iii.i v\ de le> diri<;('r vers nu hnl.
L;i ie|»i<''senlnli(in de l.i part sociale \)ViV \ action 'i\ [)rovo- (|ii(' Innie nne i-i-volniion dans la loi'inalion des entreprises, ainsi (pie dans l.i coniposilidn des fortunes.
h(fn^ In jnniiation dcx nil/vp/'lses, — en ce que l'attrait d'nn lili'c U responsabililc' limitée, et commode «h négocier, a fail anincr an\ sociétés anonymes des épargnes abondantes. 1/espril d'industrie s'c^st attaqué à des œuvres qui dépassaient autrefois sa portée, u'uvres dont la force s'est accrue par la longue durée (ju'ont pu s'assigner les sociétés : l'action n'est pas seulement négociable, elle est transmissible aux héritiers, les sociétés anonymes ne sont pas enchaînées à la vie de leurs membres.
Dans la compoùtion des fortunes, — en ce que les valeurs, formant le capital de ces entreprises, usines, terrains, mines, etc., ont passé d'un état de propriété individuelle à un ('(fit socif'tairp, dans lec|uel la quote-part de chacun, matière à trafic, a accjuis, en droit et en fait, la faculté de circulation des meubles.
87. — Mohillsatlon de la proprirtr foncière et industrielle. — Cette mobilisation, efVel de la mise en actions des entreprises, n'est pas une simple ligure de langage. Sans doute, le capital engagé dans les exploitations conserve son assiette fixe et son caractère immobilier au regard de la société qui le met en œuvre.
Mais, vis-à-vis de chaque associé, ce capital fractionné, découpé, revêt un caractère dilTérent. 11 devient une part conférant des droits propres, ayant sa nature juridique par-
rités citées: (Iast^mbide, J.c fondcmont ralionnri de la réglpmcntation légale (les sociélés par actions, 1903. Cons. aussi |ilnsieurs études sociales récentes ducs à la plume d'hommes d'Etat, et notamment : Waldeck-Rolsseau. Questions sociales, 1903; P. Deschanel. la question sociale, 1904,
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li('iili('r(% cl, si (*/('sl imc ad ion, iiiur Vdlcirr rc/unu/cahlf^ iiiio inai'cliaiMlisc olxMssaiil à, In lianssc cl à la l)aiss(;. On la soiiscril, on Tachèlc cl on la vend |)ai' snilc de calculs scnii)lal)lcs à ceux ([ui inspii'cnl les ()])crations commerciales. Le goût (In Iralic se ré])aiul dans les classes qui épargnenl, quoique luilIcMnenI commei'çaules par vocalion.
(^esl de ces valeuis-là, avec leur risque inséparahle, que sViugmeulenl incessamment les patrimoines privés; tandis que, par un pliénomène inverse, la propriété de la terre ou de Tu sine tend de plus on plus à sortir des iiiaiiis individuelles, pour se soumettre à r organisation sociétaire ».
88. — Le devoir de l'Etat. — En pi'ésence de cette évolution caractéristique, quel est le devoir de TEtat, gardien des intérêts généraux? Doit-il s'abstenir et laisser la concentration capitaliste s'accentuer au point d'englober toutes les forces vives du pays, et de l'aire disparaître la petite industrie et la petite propriété? Doit-il, comme le préconisent cei'taines écoles socialistes, la favoriser, alin de préparer la Cité future , dans laquelle, suivant la formule collectiviste, tous les moyens de production (terre et instruments de travail) seront socialisés^ la propriété individuelle se restreignant aux gains personnels de l'individu ?
Doit-il, au contraire, s'efforcer d'enrayer le mouvement, et, s'inspirant des vœux émis depuis quelques années par les Congrès pour la protection de la petite bourgeoisie, rechercher les moyens légaux, propres à assjirer le relèvement de la petite et de la moyenne industrie, et à sauvegarder l'indépendance du petit patronat et des travailleurs, au regard de ces puissantes organisations capitalistes, trusts ou kartells, qui n'aspirent à rien moins qu'à accaparer la production et à régler les prix sur tous les marchés du monde (trusts internationaux de l'acier, de l'Océan, du pétrole, kartells miniers, sucriers, etc., etc.) ? \
' L.'), (|ij(;sli()ii (le lu coiicciiLi'alioii ciipilJilish! cl de ses iiiulU|)les aspects flriist .'iijiéricain, karteil g(3n.rc alleuiand) a fait l'objet depuis quelques années de nombreux travaux en France et à rétrangor. — V. notre Traité de Lojji.slul.ion i ii,dus trie lie ^ 2" éd., n"" '.V.H) et s., et la bibliograpbie jointe au texte,
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('('ll(^ (jiicslion csl niio des plus jj^r.jvos qirnil h rosoiidro Ir l(''j^isl;i((Mir cou Iciii poi'jiin , jiUcndii (jii'cllc domine toute lii |)()lili(jue t'((ui()mi(jii(' cl sociale de TJ^llat inodei'iie. Il est assez curieux i\(' consluler ici, en passant, la singulière alliaiu'e des écoiioinisles libéraux et des collectivistes doc- Irinaircs. (|iii. les nos cl les aiilres, préconisent une polili(jue (rahslcnliou hieii vcillanle : les premiers, parce que dans leur opliinisine syslémati(|ue ils nient la gravité du j)ci-il cl alIciidciH (le la lihcrlc même, suivant la formule classi(|iic de récolc, le rcinèd(; aux maux qu'elle a suscités; les seconds, parce (jue, plus clairvoyants peut-être que les inlransigeanls (In libéralisme, ils entrevoient, par delà les trusts gigaulcs(|iies en lesqutds s'ariii'iue la toute-puissance de Targent, des l'acililés particulières oil'ertes à l'Ktat socialiste de demain pour s'emj)arer, sans coup férir, une fois maître du pouvoir politique, de Tensemble des instruments de production, mobiliers ou immobiliers.
Ne sera-t-il pas, en effet, infiniment plus aisé pour l'Etat de se substituer h cinq ou six trusts accapareurs de la fortune publique, que d'exproprier de leurs biens, même en les indemnisant, les millions de petits propriétaires ou petits patrons qui, sous le régime de la propriété individuelle morcelée, encore assez répandu en France, se partagent le sol et les instruments de travail ?
89. — Concluions de l'école interventionniste . — L'école interventionniste^ essentiellement réaliste, se défie également de l'optimisme béat des libéraux et des rêves de reconstruction sociale du socialisme doctrinaire. Soucieuse, avant tout,
ainsi (juc notre élude sur Les syndicats de producteurs et la loi pénale [Rer. polit, et parlem., 1902, t. IV, p. 276 et s.). — Cf. Cauwès, Les ententes commerciales et la loi pénale 'Réf. économique^ 16 fév. 1902); De Rousiers, Les industries monopolisées aux Etats-Unis, et Les syndicats industriels de producteurs ; M.vHTi.\ Salnt-Léon, Cartels et trusts, 1 vol. in-18, 1903, et la bibliographie détaillée jointe à cet ouvrage; D"- Ghunzel, Ueber die Kartelle, 1902; Bhouilhkt, La concentration industrielle à la fin du XIX^ siècle, les kartells et les trusts ^Quest. pratiques dû législ. ouvr., 1904, p. 137 et 183,; Dollkans, De l'accaparement, 1902; Rapports de Vlndustrial Commission (enquête américaine;; Jeaks, The trust problems, New-York. 1900: Machosïy, Trusts and state. Londres (Point de vue socialiste).
ÉVOLUTION IIISTOHIQUE DE LA LÉGISLATION
(les inl(''i'(Ms j;éiu''raii\, (Irsirciisc dv j)r()(('^('r l<i iiifissc des ciloyoïis, pelils producteurs iiuléjx'iidanls ou Ini Viiillciirs salariés, contre les graves ahiis inséparables de la concentration capitaliste oiitrancière, elle demande à TJîltat de prendre, résolument, les mesures nécessaires pour empêcher toute ru |)lure d'é(|uilil)re entre les forces productrices. Elle estime, en eflet, qu'il appartient aux pouvoirs publics, tout en sauvegardant la liberté d'association, instrument indispensable du progrès, de prévenir et au besoin de réprimer les tentatives d'accaparement des produits bruts ou manufacturés, et les spéculations délictueuses de toute nature qui, trop souvent, accompagnent la formation des Irusts linanciers ou industriels ^
Ce point de vue pourra n'être pas toujours vrai. Nous avouons n'être pas prophètes, et ne pas être en mesure de pronostiquer ce que sera la cité de demain. Mais ce que nous affirmons, c'est que, dans la société actuelle, basée sur la propriété individuelle, un Etat soucieux de ses devoirs ne doit jamais perdre de vue les périls que peut susciter, dans un état de civilisation déterminé, la forme de société aujourd'hui la plus perfectionnée, la société par actions. Le danger serait grave si la société par actions devait acquérir à la longue une trop grande force, en supplantant, par la supériorité économique dont elle dispose, la concurrence des individus -.
* Nous partageons entièrement à cet égard l'avis de M. Boukguin : « Si l'individu, dit-il, se trouvait menacé dans ses iuléréls légitimes et dans ses libertés essentielles par la puissance tyrannique des associations, il appartiendrait à l'Etat, organe du droit et gardien de l'équilibre social, de le protéger contre ce nouveau danger.
Si le monopole des trusts et des cartels devenait vexatoire pour le public, l'Etat serait fatalement amené à intervenir comme il est déjà intervenu dans linduslrie des chemins de fer, soit pour inqjoser à ces dangereuses combinaisons une certaine publicité de leurs opérations et un contrôle administratif, soit pour limiter leurs prix par des tarifs, soit même pour les absorber. Le jour ou il deviendrait nécessaire de combattre la puissance de laristocralie industriell); et linancière, la démocratie, ([uelles (jue soient les immenses ressources de ses adversaires, ne saurait être longtemps trompée ni finalement vaincue ». Bounouix, Les systèmes socialistes et VEvolulion économique^ l!KJi, p. :i81.
2 Quelle est à l'heure actuelle, en France, l'importance du capital-actions
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l/;il)(li('<ili(m des (Mili'cprisos pjirliciilièros (lovant ollo, Ijiiil»' (le ()(iii\ oii' soiilcnir la liiUc, acIiciiiiiieraiL riiiduslrie vers un rr^iinc de in()ii()|)()lo exercé par los ji^raiides Coinpa- };iii(»s iJj'ffs/s ^(Mii'c jiniéricain ). Celte doininaliori donnerait en oiiliM', lin r<in^ siihordoiun'' an travail, vis-à-vis du capital, c'esl-à-dirc (le rar^ciiL cl pnrnlyserait les efforts des coopérateni's en vue do rf'dnire, ;iii contraire, le capital à une
par i'n|»|)()rl an caitilal on^^a^n' dans les sociétés par intérêt ou dans les entreprises individuelles ? 11 y aurait là une recherche très utile ù faire au point de vue social, mais elle se heurterait actuellement à des obstacles i)resquc insurmontables, à raison de linsuflisance des statisli(iues. Voici cependant, <à titre documentaire, quel<iucs chilTres empruntes aux dernières slatisti(iues ollicielles, notamment au Compte général de ladminislration judiciaire publié annuellement par la Chancellerie avec trois années de retard en moyenne;. Jl s'est constitue en lîio:) .■■»,689 sociétés commerciales de toute nature contre 2, 709 dissolutions publiées conformément à la loi. Les cbilTres correspondants i)our 1902 étaient respectivement de o.oGo et 2,700.
Sur ces o.G89 sociétés, les sociétés en nom collectif forment une importante majorité : ;>,72i. Puis viennent les sociétés en commandite simple ;1.0.il) et enfm les sociétés par actions, au nombre de 689 (non compris les sociétés à capital variable, 22-)), dont 601 sociétés anonymes et 88 sociétés en commandite par actions. On remarciuera le chilTre relativement faible des sociétés en commandite simi>le. Ce dernier chiffre n'est pas très probant; elTectivement, sous la forme d'associations en participation, qui échai»pent aux statisti<iues, il intervient frécpiemment des arranfrcments de compte à demi, véritables commandites clandestines. (|ui tendent à se substituer à la commandite légale. Les statistiipies ofïiciellcs contiennent bien d'autres causes d'erreur. C'est ainsi (juc. si toutes les constitutions de sociétés commerciales (participation mise à part doivent être i)ubliées. il en est différemment des dissolutions. Ainsi (|uc nous l'étalilii-ons en effet plus loin, la dissolution n'est publiée (pi'anlant (pi'elle pi-ovieni dun fait roloitlaive des associés; telle est du moins la jnrisfiiudence. De plus, les statistiques, pour être complètes et reflétei" la [diysinnomie exacte du mouvement éc<inomiqne, en tant (lue celui-ci se traduit extérieurement par les créations ou disparitions de sociétés, devraient nous renseigner sur le chiffre et la consistance du capital de toutes les sociétés fondées ou dissoutes. Nous connaissons seulement le capital nominal, espèces et apports évalués; des sociétés par actions nouvellement fondées : 3.^1 millions pour les sociétés fondées en 1903 (contre o60 millions en 1902 . Pour 7.'; sociétés 106 en 1902 , le capital initial dépasse 1 million. La statislicjue officielle ne nous renseigne, ni sur le chiffre global du capital des sociétés par actions, anciennes ou nouvelles, fonctionnant actuellement en France, ni sur celui des sociétés par intérêt, même de celles fondées dans l'année. Il faudrait, pour se documenter sur ce point, relever tous les extraits publiés, en conformité de l'art. o7 de la loi de 1867, dans les nombreux journaux d'annonces légales disséminés sur tout le territoire ! A tous ces points de vue, un remaniement complet de notre archaïque régime de piiblicité serait éminemment désirable.
EVOLUTION lilSTOHiQUE I)K LA LÉGISLATION Ô?
l'oiiclion siihordonnée '. C'est caï (\\\[\u(\ (leinocralie doit avant tout éviter.
90. — Modalités de t intervention léc/ale. — Nous n'avons pas, assurément, la candeur de croire à la toute-puissance de la loi. Nous reconnaissons, volontiers, qu(^ les lois les plus parfaites, les plus minutieuses, ne parviendront jamais à faire disparaître tous les abus, toutes les fraudes, ni à faire refluer vers leur source certains courants irrésistibles. Mais nous estimons que le législateur dispose de moyens d'action suffisants, surtout s'il est efficacement secondé par l'opinion, et par les autorités administratives et judiciaires préposées à l'application des lois, soit pour réprimer les abus les plus notoires, soit pour canaliser ou modérer certains courants, certaines tendances dangereuses.
11 peut, tout d'abord, disons-nous, réprimer les abus les plus manifestes, et notamment édicter les dispositions préventives indispensables pour assurer la sincérité, la loyauté des émissions, pour empêcher le drainage d'une épargne trop confiante ^ par des spéculateurs louches, entourés du faux prestige dont jouissent trop aisément, auprès des gogos, les entreprises exotiques, au grand détriment des affaires nationales les plus sérieuses. 11 peut ensuite, et subsidiairement, édicter des pénalités sévères contre les fondateurs, directeurs ou administrateurs de sociétés illégalement constituées, et contre toutes les spéculations illicites, dont les
1 Si la hausse générale des prix, consécutive au triomphe des trusts, hausse accessible aux consommateurs, avait réellement pour conséquence, ainsi qu'on l'a prétendu, une hausse correspondante des salaires, il n'y aurait que demi-mal; mais rien n'est moins prouvé. Il convient, en eiïet, de remarquer que, par définition môme, un trust est toujours un régulateur de production et que le moyen normal employé dans ce but consiste, soit à réduire dans certaines usines le personnel ou le nombre des journées de travail, soit à siip[)rimer un certain nouibre d'établissements (Le Wiskey-trust, sur (juatrevingts usines, en ferma aussitôt soixante-deux). Au surplus, l'atlitude hostile des grands trusts à l'égard des associations ouvi-ièi'es n'est-elle pas de nature à éclairer les tr.'ivaillenrs sur le péril dont les menacent ces puissantes organisations ? — (>)iis. Mol.imiiient : Wiij.ouoiiuy, La corporation de facier aux Etats-Unis [Musée social^ l'év. liJ02). — V. aussi : Ch. Guje, L'abolition du profit 'Quest. pratiques de lég. ouvr., I!j06, p. 33 et s.).
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émissions ])iil)li(|iic's de valeurs soiil trop souvent le prétexte.
Ouelles (l(»ivenl rire ces mesures préventives, quelles seront ces pénalités et à (jucls actes délictueux s'appliqueront-elles, c'est ce que nous examinerons ultérieurement, soil dnns noire section 11 consacrée à l'étude de l'évolution hisloricpie de la législation des sociétés, soit dans notre litre IV (sociétés par actions). (Ju'il nous suffise, pour l'instant, de faire remarquer que, si ces deux formes d'intervention législative sont également nécessaires et, conséquemment, légitimes, une bonne \6'^\^\a{ioii préventive aura toujours plus d'eflicacité et, par conséquent, plus de valeur sociale que les lois répressives.
Nous estimons, avec M. ïhaller -, que le législateur français de 18G7 s'est fait illusion sur les moyens d'obvier aux dangers signalés plus haut. Suivant lui, « le corps des actionnaires devait faire contrepoids aux entreprises téméraires ou coupables des créateurs ou administrateurs de l'alTaire ». C'est dans le groupement des intéressés, et sans recourir à l'intervention d'aucun organe étranger, qu'on s'est imaginé trouver le remède aux écarts des directeurs ou fondateurs insuffisamment contrôlés.
Là semble avoir été l'erreur fondamentale. Un pareil système peut à la rigueur, une fois le mal fait, donner des sanctions réparatrices. Lorsque, à la suite d'une formation vicieuse ou d'une gestion déplorable, la société sera à terre,
on songera à mettre en œuvre les responsabilités Mais
ces garanties sont le plus souvent illusoires. Une fois la société effondrée, le mal est irréparable. C'est le procédé préventif (\\\'\\ s'agirait d'expérimenter, il faudrait empêcher
1 Une afTaire retentissante, se rattacliant à une tentative infructueuse de tmst sucrier, sur laquelle la justice pénale a eu tout récemment à se prononcer, pourrait servir dillustralion à nos aiRrniatinns sur la confiance par trop naïve de la petite épargne. — Cons. nolannnent : ***, Le krach des sucres et les questions de droit qui s y sont rattachées [Annales de dr. commerc.^ 1903, p. 301).
2 Thaller, De la réforme de la loi des sociétés par actions {Rev. pol. et parlement.^ janv. 1903).
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reiili'e[)risc de loin lier. Or croire, en l'él.iL jicliiel de nos lois, que les actionnaires, à ni(;snre que inarche la société, voient la façon dont on Tadininistre et peuvent en modilier rorientation, c'est se payer diin optimisme dépassant la crédulité permise. C'est encore im Ixd oplimisme qne de supposer les souscripteurs en élnt de vérifier les bases sur lesquelles la société s'établit. Jamais des actions en dommages-intérêts, doublées ou iiou d'actions publiques, n'équivaudront à un régime qui dénoncerait de suite les apports fictifs, les dividendes prélevés sur le capital, les fausses estimations d'inventaire... » Nous aurons bientôt à appliquer ces idées générales à l'étude critique des projets tendant à instituer un corps à' experts-réviseurs appelés à exercer, auprès des sociétés par actions, ce pouvoir de contrôle indispensable.
Le législateur peut et doit, en second lieu, prendre certaines mesures à l'effet de prévenir les perturbations dangereuses du marché des marchandises ou des valeurs, susceptibles d'être déterminées par la constitution de syndicats de spéculation ou d'accaparement. Ce n'est pas ici le lieu d'étudier la législation relative aux syndicats de producteurs, trusts, kartells ou autres. Qu'il nous suffise de faire observer qu'en pareille matière la législation idéale, — dont l'art. 419 C. pén. français se rapproche assez, malgré son archaïsme, — serait une législation répressive très souple, laissant toute liberté d'allure aux syndicats de défense, et permettant au contraire d'atteindre l'entente industrielle, de quelque xnnw qu'on la désigne et quelques formes extérieures qu'elle révèle, dès le jour où, même sans changer de physionomie apparente, elle cesse d'être un syndicat de défense pour dégénérer en un instrument d" accaparement et de monopolisation ^
1 Sic : Pic, Léfj. indusir., n" 601 ; Mahïix Saixt-Lkox, op. cit. ; Cauwès, Les entenlcs commerciales et lu loi pénale {Réforme éconotn., 16 février 1902).
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SECTION II. — Evolution historique de la législation des sociétés, de l'antiquité au XX' siècle '
§ 1". — De l'antiquité gréco-latine à 1789
91. — Lantujiiitc (jrL'cu-latuœ. — J^e^^ dociiineiib qui nous sont parvenus sur les sociétés de commerce en Grèce sont très incomplets et ne nous permettent pas, malgré la valeur des travaux historiques qu'ils ont suscités -, de nous faire une idée bien exacte de l'importance réelle du droit des sociétés en Grèce, à la veille de la conquête romaine.
Nous possédons au contraire, sur les sociétés en droit romain, des documents précis et nombreux, spécialement en ce qui concerne les sociétés de publicains (fermiers des impôts) ou à'argnitarii (sociétés de banque) ^
1 II ne s'agit ici que dune esquisse liistorique sommaire destinée à mettre en relief les caractères fondamentaux des réglementations successives qui ont abouti à la législation en vigueur, et à faire ressortir les lacunes ou les erreurs de celle-ci. Pour Ihistoire complète du droit commercial dans ses applications aux sociétés, cons. notamment: Hcvelix, Ukisloire du droit commercial (t. I" de la présente collection. 1" fascic. seul paru; et la bibliographie détaillée jointe à cet ouvrage, p. 81 et s. ; Thalleu, De la place du couimerce dans l'histoire générale^ 1892; Goldschmiut, Universalgeschichte des lïandelsrech/s {[. I" de la 3" éd. d(^ son Uandhuch des llandelsrechls^ 1891 ; Adi.eiî. Zur Eniwicklungslekre und Dogmatik des Gcsellschaftsrechts, lS9.j.
- K. C.viLLEMEH, Le contrat de société à Athènes; Giraud. La main-d'œuvre dans l'ancienne Grèce, 1900; Fraxcotte, L'industrie dans la Grèce ancienne, liiOO; HuAxrs, La société commerciale à Athènes (Rev. de linstr. publ. en Relgi(iue, 1882, p. 109;. — Ces divers ouvrages font une place importante aux associations corporatives {hétairies) ou mutualistes [éranes], qui ne constituent i)as, nous le savons, de véritables sociétés.
a Cons. notamment : Mommsex, De collegiis et sodaliciis Romanorum, 1843; LiEBKXAM, Zur Geschichte und Organisation des rumischen Vereinswesens, 1890; SciiMoLLEH, Die Uandelsgesellschaftcn des Alterthums i.Jahrb.fiir Gcselzgebung, 1892, p. 721 et s. ; Poisnel, Recherches sur les sociétés universelles chez les Romains [Xonr. Rer. hist. du droit, 1879, p. 431,; De Meuio, Contributo alla storia del contratto di società in Roma, 1901.— V. aussi les Traités généraux de droit romain, et notamment : Accarias, t. II, p. 336; Girard, p. o62 et s.; Mayxz, t. IL p. 263.
Sur les sociétés de publicains : Dietrich, BeHrUge zur Kenntniss der rômischen Staatspachter, 1877; Kmep, Societas publicanorwn, 1896.
Sur les sociétés d'argentarii : Daremberg et Saglio, Dictionn. des antiquités,
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D'iiiu' injmièi'c <;(Mi('raI(', In so(;i(Ué, Icllc (|ii(' r('iivisn^(înL les jiiiisconsiillos (I(^ l'opocjuc^ classique, se dillerencie essentielleinenl de In société (l(^ coininerce moderne ou mèiiie médiévale, en cw (jii'elle nons nppnrnîl connne un simple ra])p()rt d'ol)liga(ions, inndis que celle dernière se ra Hache i)lus ou moins au droit public, et comporte à ce litre une certaine extériorisation. Ivn d'autres termes, à la base de la société romaine de droit commun, l'analyse la plus exacte ne discerne qu'un contrat de droit privé ; la société commerciale moderne repose au contraire sur un acte de reconnaissance, au moins tacite, de la puissance publique, par lequel s'expliquent et se justifient les particularités juridiques qui la distinguent.
92. — Aussi est-ce de la société civile du droit français, bien plutôt que de la société commerciale, qu'il convient de rapprocher la société, dont le Digeste, au titre Pro soclo (XVII, 2), nous décrit le mécanisme. C'est ainsi que la société romaine, à l'instar de la société civile de notre droit et à l'inverse de la société en nom collectif, ne crée entre ses membres aucun lien de solidarité ; si la solidarité n'a été expressément stipulée, le passif social se divise entre les associés pro parte vlrlll.
C'est ainsi également que la société romaine ordinaire n'est investie d'aucune personnalité civile, qu'elle ne constitue pas une entité juridique distincte de la personne des associés, et que les biens sociaux doivent en conséquence être considérés comme appartenant indivisément aux associés. Il y aurait à cet égard un rapprochement intéressant à établir entre la société de commerce à Rome, et la société en nom collectif [partnership) du droit anglais qui, ainsi que nous le verrons infra^ donne naissance à des obligations solidaires entre associés, mais ne constitue point
v° Argenlarii; Flureh, Du pacte de constilut; Deloume, Les manieurs d'argent à Rome., 1890; Valeiiy, Histoire du pacte de constitut, 1889; Touillon, Le receptum argcntariorum, 1893; Cn. Appleton, Histoire de la compensation en droit romain, 189"j; Ghadenwitz, Von Bank und Geschàftswesen der Papyri der liomerzeil. — Feslgabe... fiir R. Koch, 1903, p. 254.
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une \ ('rilahlc personne nioi'.ile, ninl^ré hi rnison sociale sons liKjnelle elle se innnilVsle (\\h'rienrenienl. Telle est, an sni'j)lns. In solnlion eiiseij^iiée encore anjoiiid hiii |)ar nne IVaelion iinporlanle de la doelriiie pour les sociétés civiles i\[\ dioil fiançais, bien qne la jurisprudence soit anjonrcriiui lixée dans le sens de la personnalité de toutes les sociétés, mêmes civiles. Logiquement, en elTet, la ficiion de ])ersonnalil(' nous api)araît comme un corollaire de la pithUcîtr dont seules les sociétés commerciales sont entourées : et il semble bien que la jurisprudence, en étendant aux sociéd('s civiles, alîVanchies de toute publicité légale, le même bénéfice, se soit laissée déterminer par des considérations (rinli'ièl prafiijne |»]nlol que par des arguments juridiques vraiment topiques, — V. titre II, chapitre 1'^'', infra.
93. — Sociétés cï argontaru; sociétés de publicains, — Ce n'est pas à dire cependant que le droit romain ne nous fournisse aucun exemple de sociétés impliquant existence d'un lien de solidarité passive entre tous les associés, voire môme de sociétés investies de la personnalité morale. D'une part, en elFet, il semble bien que Ton admit, dans les sociétés iïargentarii, l'existence d'un lien de solidarité légale entre tous les associés. (k'S sociétés, n'étant pas des personnes juridiques, se rapprochaient donc beaucoup du partnership anglais, sauf l'absence (probable), en droit romain, de raison sociale*.
D'au lie j)arL el par faveur spéciale, les sociétés de ])ul)licaius ou fermiers des impôts [societates vcctigaliimi)^ à
i Des règles spéciales, sur lesciuelles s'est exercée depuis des siècles la sagacité des coinmeulateurs, (•{ dont certains détails demeurent cependant assez énigniati(pics. présidaient aux rapports des nrgentaru entre eux et avec leurs clients. Mais, comme ces règles ne se référaient point, à ce quil semble, aux caractères spécifuiues de la société de banque, mais simplement aux modes de constatation des conventions, aux modalités de recouvrement ou aux procédés de règlement [receptum argentarii, pacte de constitut), nous renvoyons pour leur examen aux monographies précitées, concernant le commerce de bancpie, la compensation et le comide courant. — Sur la solidarité dans les sociétés d'argentarii, v. 1. 9 pr., I. 27 pr., Dig., De pactis, 11-14. Cf. Lyon-Caex et Renault, t. Il, n" 16j,
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raison (!(' \vuv caraclrrc (riililiLé ^éiirralc, ('lîiiciil, inv(3slies (le la pcrsonnalilo iiii'i(li(|ii(' '. Mais cM(\ incsmc ne lut jamais j^éîu'ralisoe, le lé^islnlciir roninin ayniil loiijoiirs considéré la personnilicalion légale coinnK^, S(i j'aLliicJumi essenlicllenienl au droit public, ci inipli([uant des lors un acte individuel de reconnaissance émané de la puissance publique (1. 1, pr., Di^. 111, 4).
94. — S'il est difficile de rattacher historiquement la société en nom collectif à la société du droit romain, plus conjecturale encore est la théorie d'après laquelle les préposés à un commerce terrestre ou maritime pourraient être assimilés aux gérants de commandite du droit moderne. Il y a bien entre ces deux situations juridiques une analogie lointaine, en ce sens que le maitre, le patron ou le pater familias qui confèrent à un esclave, un affranchi ou un fils de famille (parfois aussi, mais plus rarement, à une personne sui jiiris)^ un pécule pour le faire fructifier limitent à la valeur du pécule leur participation dans les pertes (actions institoria ou exercitoria) ; or, le commanditaire, lui aussi, ne participe aux pertes que jusqu'à concurrence de son apport.
Mais la position respective du pater familias et du préposé faisant partie de la famille est absolument ditTérente de celle du commanditaire moderne par rapport au gérant. A Rome, l'esclave ou FatTranchi qui gèrent un pécule sont les subordonnés du maître, qui conserve malgré son anonymat un pouvoir de direction ; en droit moderne, c'est au gérant de la commandite, au contraire, qu'appartiennent la direction et la responsabilité de l'entreprise, les commanditaires ne peuvent s'immiscer dans la gestion et sont réduits à un pouvoir de contrôle souvent illusoire. Les rôles sont donc renversés. De plus, les textes romains nous représentent les personnes qui instituent en commun un préposé (copropriétaires d'un esclave par exemple) comme tenues solidairement envers les tiers du passif commercial (jus-
1 V, les monographies précitées sur les sociétés de publicains.
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qu'à connirronc'o (1(^ la valoiir IdIuIo du pécule conslilué |)ar oiix à Irais eoininims)*; oi', dans la coinmandilo inodcriio, c'esl outre les ^éranls ou coininandilés, non entre les coninianditaii'es, (jne la loi étahlit un lien de solidarité. Quelques auteurs ont proposé de rattacher la commandite au j)r(H maritime à la grosse. 1/explication est ingénieuse et historiquement admissible. Il est certain, en elfct, que le nauticum fœnus romain, dont les origines remontent presque à la préhistoire (Inde ancienne, Grèce) -, se prêtait à des combinaisons multiples, que le droit byzantin a plus ou moins confusément dégagées. Celui qui prête à un capitaine de navire de quoi acheter une cargaison s'associe déjà à certains égards à la spéculation de son emprunteur ; car la perte en mer du chargement lui fera perdre sa créance. Qu'il convienne d'un tantième sur le produit de la spéculation, au lieu de stipuler un fort intérêt en cas d'heureuse arrivée, et l'on aura ainsi passé à la commandite. Mais cette combinaison était-elle réellement usitée à Rome, aucun texte ne permet de l'affirmer ; et jusqu'à plus ample informé, c'est uniquement, ainsi que nous l'établissons infra, au contrat de commande du moyen âge que l'on peut avec certitude rattacher la commandite moderne ^
1 On a même considéré parfois cette rè<île comme étant l'origine historique (lu principe de solidarité qui domine la société en nom collectif. Mais cette conjecture est aujourd'hui abandonnée (Lyox-Caex et Renault, t. Il, n" 165) ; la société en nom collectif, avec ses caractères spécifiques, ne remonte pas au delà de l'époque médiévale. — V. infra.
2 Mattmiass, T)as fœdiis nauticam, 1881 ; Caillemer, Lettres de change et contrais d'assurances en droit hellénique \ Goldschmidt, op. cit., p. 34o; Dareste, Du prêt à la grosse chez les Athéniens, 1867 ; Sievekixg, Das Seedarlehen des Alterlhums, 189.*].
3 Nous ne signalons ici que pour mémoire la thèse historique, singulièrement fragile, d'après laciuelle les societates vecligalium seraient les ancêtres de nos sociétés par actions. En admettant, ce qui paraît assez bien établi, que les parts dans ces sociétés fussent cessibles, il y a loin d'une part d'associé cessible à un titre négociable en bourse : et d'ailleurs, la cessibilité des parts d'associé paraît toujours avoir été exceptionnelle à Rome, et notamment aucun texte connu ne fait la moindre allusion à l'existence de titres circulants créés par îes sociétés d'argenlarii. Ces titres sont donc bien, comme la commandite, une création des cités commerçantes du moyen âge. — Sic : Lyox-Caex et Rexault, t. II. n" 66o : Rép. Fuzier-IIekmax, v» Société (en général, n" 32 i.
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95. — Les sociétés commerciales au Moyen âge ; développement de la forme corporative; apparition des divers types modernes '. — Oiie l('S (livcM'S(^s lornu's (l(^ soc.ii'lvs de ('ominorcc- nclucllfnuMil iisil('os (laTis (ous los pays (civilisés poison l ioiii' origine historique dans les slalots des cités coinmorçantes du moyen âge, et spécialenienL des oi(és ilaliennes, c'est ce qne les travaux historiques récents pul)liés en France, en Allemagne et en llalie, notamment sur le contrat de commande et sur la Banque de Gènes, ont mis nettement en relief.
SociéU' en nom collectif. — En ce qui concerne tout d'ahord la société en nom collectifs nous en voyo'ïis les principes essentiels nettement aflirmés, dès le xn'^ siècle, dans les statuts des républiques italiennes. Nous ne prétendons pas que ce soit là son unique origine, et nous ne faisons aucune difficulté pour reconnaître que ce type de société, basé sur la confiance mutuelle la plus absolue, et par conséquent
1 Sur les sociétés de commerce au moyen âge, consult. notamment, outre les ouvrages précités d'IIuvelin, Goldschmidt, Adler : Viollet, Histoire du droit civil français, 2" éd., 190o, p. 749 et s.; Lescoeuu, Essai historique sur la législation des sociétés commerciales en France et à Vétranger, 1874 ; Lasïig, De comanda et collegantia, 1870 ; Weber, Zur Geschichte des Handelsgesellschaften des MittelaltersA^^^y, Schmoi.leu, Die Handelsgec-ellschaften des Miltelalters und der Renaissancezeit {lahbrb. fur Gesetzgeb., XVII, 1893, p. 359 et s. ; Saleilles, Histoire des sociétés en commandite [Ann. de dr. comm.^ 1895, p. 10, 49, et 1897, p. 29 et s.) ; Bensa, Hist. du contrat d'^ assurance au Moyen- Age, trad. Valehy, 1897 ; Arcangeli, La commenda a Venezia, specialrnente nel secolo XIV {fiiv. ital.per la scienze giuridiche, 1902, p. 117; Valéry, Un contrat de commande à la fin du XVII" siècle [Ann. de dr. comm., 190i, p. 181 et s.). — V. aussi Levasseur, Hist. des classes ouvrières et de l'industrie en France avant 1789, t. 1", p. 43 et s.
En ce qui concerne l'origine des sociétés par aclions : Leiimann, Die geschichtliche Entwickelung des Aklienrechts, 1895; Sieveking, Genueser Finanzwesen, mit besonderer Deriicksichtigung der Casa de S. Giorgio, 1899; Thaller, Les sociétés par actions dans rancienne France (Ann. de dr. comm , 1901, p. 185 et s.j; Cf. Waul, Traité th. et prat. des titres au porteur, 1891.
Sur les grandes Compagnies de colonisation : Bonnassieux, Les grandes Compagnies de commerce, 1892; (^iiaillky-Bkrï, Les compagnies de colonisation .^ous l'ancien régime, 1898; ]jE\\\\\^^,Kolonialgesellschaftsrechtin Vergangenheit und Gegenwart (lahrb. der intcrn. Vereiniz. fiir vergt. Rcchtsiv., 1896, p. 28) ; Carto?) oe WrART, Les grandes compagnies de colonisation anglaises du .Y/X" siècle, 1899. — V. aussi Paiil Li;i>.ov-l)i:A(]ijr:u, Histoire de la colonisation chez les peuples modernes, 5" éd., l'" part., liv. ]"% ch. V; Girault, Principes de colonisation et de législation coloniale, 2" éd., 190i, t. T", p, 134 et s,
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sur la coniiaissancc (|ii'<»iil nu ( roicul nvoii* les nssocirs do liMii's ('.ipiicih's prolVssiomicllos cl do leur prohilo rospeclivo, pi'ocodo l()«4i(jnoin(Mil (d prohahlomont aussi histori(jUOinonl do r(H'ji'aiiisalinii lainilialo. Il faut ctro bion siir Ac snii coassocii' jxMii' X' poi'Icr ainsi garant sans limilcs des ongaji-oiiioiils (jiiil lui j)laira de contracter. Or, ainsi que le l'ait ohsorvor Tliallor {T/'f/ùr rirm., n" 257j ce sentiment ne se rencontre guère i\\i' oniro pe?'sonnrs de menip sang (plusieurs frères succèdanl à un père commerçant, veuve prenant avec son lils la suite du commerce de son mari décédé, etc.), ou ayant déjà travaillé ensemble dans la même maison à des titres divers (deux anciens employés, ou un patron s'associanl un tie ses auxiliaires, ouvrier ou commis, après lavoir intéressé), ce qui leur a permis de s'apprécier mutuellement et d'avoir foi les uns dans les autres.
Ce point de vue n'est pas purement conjectural. L'on trouve des traces très apparentes de l'ancienne copropriété de famille dans les anciennes sociétés de commerce Scandinaves ou germaniques ^ .
Mais il n'en est pas moins vrai que c'est dans les statuts des cités commerçantes du moyen âge que nous voyons pour la première fois s'affirmer nettement les caractères spécifiques de la société en nom collectif. Ce fut l'œuvre du moyoîi âge de faire prévaloir la forme corporative dans les sociétés privées comme ailleurs. Dans les villes d'Italie, l'administrateur de la société pril l'habitude de déposer au siège du consulat sa signature avec celle de ses associés (raison sociale). Il révélait ainsi au public le groupement qui s'était formé entre eux tous, groupement caractérisé par deux règles essentielles : solidarité do tous les membres du groupe pour l'ensemble des engagements sociaux, constitution par la mise en commun des apports d'un fonds social autonome, distinct dos biens propres individuolloment conservés par chaque associé -.
1 Paim'enheim, Altnordische Handelsgesellschaften, Zeit. f. Handelsrecht, 1889, p. 85; Endemann, Studien in der romanisch-kanonistischen Lehre bis XVP lahrh., 1871, t. I", p. 343 et s.
2 La société commerciale privée se rapproche, à ce point de Mae, de la cor-
ÉVOLUTION HISTORIQUE DK LA LK(iISLATION 107
Les slaliils de (iriics, iiolaminciil, ariirincnL iM'Uciiicnl, cl rexishMH'cMrim londs socini (WM'wwX (corpus /nt/slicnni et phtrihus iwnilinhus coiiflalum], (d le droit [)oiir los civanciors sociaux do so faire |)«iy(M- par préfV'nMico sur les hions dont so coniposo lodit ioiids. « Crrdilorrs soctetatum mercalorum... in. rehus (H bonis socirtatimi... prœjeriniiur quihuscumque (diis croditovihus socionun sinf/idoi'iim... etiam dotibiis » (Casarogis, Statuts de Génrs, liv. IV, cliap. XII). Sur ces différents points (solidarité, persounitication, droit de })référence), l'ordonnance de 1673, loin d'innover, ne fera que confirmer une pratique plusieurs fois séculaire, reconnue par la jurisprudence des Parlements, de Paris et Toulouse en particulier (Bornier, Com?nent. sur rOrdonnance, tit. IV, art. 7).
96. — Contrat de commande et commandite . — La filiation historique de la commandite moderne au regard du contrat de commande médiéval n'est pas moins certaine, bien qu'à vrai dire, et jusqu'à l'époque moderne, des différences profondes séparent ces deux formes contractuelles.
Le contrat de commande du moyen âge est moins un type de société qu'une modalité contractuelle très souple, se prêtant aux combinaisons les plus variées, permettant aux nobles de se livrer au commerce sans déroger \ aux banquiers, trafiquants et capitalistes de toute catégorie, ^ de faire des placements fructueux, sans encourir les censures canoniques sur le prêt à intérêt; Ton y trouve même le germe de l'assurance, si l'on admet, avec quelques auteurs, le rallachement au nauticum fœnus de la commenda médiévale. De fait, il semble bien que le pacte de commande ait d'abord été usité dans les cités maritimes, et qu'il ait eu pour but de permettre au capitaliste qui avançait des fonds
poration de métiers, propriétaire elle aussi d'un fonds ou palriuioinc collectif, entièrement distinct des biens propres des membres dont elle se compose. — Levasseuk, op. cit., t. P", p. 47 et s.
1 " Le plus souvent, ces sortes de sociétés se font avec des personnes qui ne sont point négociantes par état et (}ucl(|uefois même avec des otficiers et des personnes de dislinction ». .Ioussk, Iiiiroducl. au titre IV de l'Ordonnancç de 101 :i.
i\ lin .irinjilciir on à im c.ipil.iino (l(i iiîivirc, [)()ur le ^n'ciiH'nl (11111 inivirc on rnclial (rime cargaison ou jiacolillc, nioNcnnaiil une j)arli('i|)alion dans les hénélices, do limiter SOS risfjiios au mon la ni do la soinmo (^ugagoe dans l'oporalion.
])ii coinnKM'co mai'iliinc la commando s'introduisit dans lo ((nnincrcc lorroslro, mais plut(M avoc le caractère d'une |)ai'li(*i|)alion occulte que d'une commandite, au sens modoiiu' (In mol. En oirot, sauf disposition contraire établie par certains statuts de villes, la commandite, dans l'ancien droit, no formait point, oxtoriouromont, une société. Lo gérant étanl seul débileur dos tiers, ceux-ci n'étaient point avertis do roxistonce d'un autre associé derrière lui. La commandite d'alors se rapprochait moins de celle d'aujourd'hui que do notre association en participation; comme cette dernière, elle était occulte, comme elle aussi, elle ne tendait qu'à établir entre les contractants certains rapports de comptes, sans qu'aucune personne morale, propriétaire du fonds social, vînt s'interposer entre les associés et les tiers.
97. — Cotte assimilation de la commandite ancienne à la participation moderne cesse cependant d'être exacte pour la période comprise entre l'ordonnance de 1673 et la promulgation du Gode de commerce. Jusqu'à cette date, la commandite s'était développée, en quelque sorte, en marge de la loi, sous la pression des circonstances économiques. Ce type de société, intermédiaire entre la société de personnes, aux cadres étroits et fermés, et la pure société de capitaux, produit de l'évolution sociale moderne, convenait plus que lout autre à un régime de transition, aspirant à sortir du stade de la production familiale, et à conquérir, économiquement, les marchés do l'Orient. Pour cette évolution, il fallait une étroite association de doux groupes d'hommes : dos pionniers hardis et aventureux, et des bailleurs de fonds-, prêts à courir certains risques, mais on les limitant, afin do pouvoir coopérer simultanément à des entreprises multiples, La commandite était, pour cette
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nature (rassooialion, la (oi'mc jiiri(li([iio adocjuale au l)iil cherché; eHe élahlissait une hiérarchie, une grachiiion entre deux groupes très distincts d'associés : le ou les gérants, qui a])i)orlaient leur industrie, leur capacité techui(|ue, et se montraient au puhlic comme les maîtres de ralï'ainî ; les commanditaires, qui apportaient leurs capitaux, et s'interdisaient, en échange de la limitation du risque au montant de leurs apports, de participer activement à la direction de l'entreprise. Combinaison bien supérieure, comme stimulant d'énergie productrice, au prêt à intérêt et à long terme (d'ailleurs prohibé par l'Eglise), puisqu'un préteur ne s'expose pas aux risques, et qu'il a droit au remboursement, même en cas de ruine de l'emprunteur; tandis que le gérant de commandite sait qu'en cas de mauvaise fortune il n'aura rien à rembourser, pourvu qu'il ait été de bonne foi, et pourra, libre de tous engagements antérieurs, chercher sa revanche dans une entreprise nouvelle.
L'engouement du public pour la commandite s'expliquait donc, mais ce développement d'une forme juridique nouvelle devait nécessairement attirer l'attention du législateur. Le caractère occulte de la commandite, avantageux à l'origine en ce qu'il avait permis aux nobles ou aux gens d'église de s'intéresser au mouvement économique du pays sans rompre en visière avec des préjugés puissants, n'était pas sans inconvénients : il favorisait la fraude, et peimettait à des hommes d'affaires suspects de se lancer dans des spéculations aventureuses, avec des capitaux d'emprunt, (k)nt les bailleurs étaient dans l'impossibilité de surveiller eflicacem.ent l'emploi.
Aussi voyons-nous les rédacteurs de l'ordonnance de 1G73 se préoccuper, pour la première fois, de réglementer la commandite, qu'ils opposent h la société (jénérale {id est en nom collectif), en l'assujettissant à une certaine publicité. Ln extrait de l'acte de société devait être enregistré au greffe de la juridiction consulaire, et afîiché dans un tableau exposé en lieu public (titre IV, art. 2j. Tous les noms des associés devaient ligurer dans l'extrait, y compris ceux des commanditaires, j)ourvu, toutefois, que ces derniers eussent
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In (|ii;ili(r' (le coniiiiorcanls. (4'j)on(lant, même sous Tcmpire (le roiilonii.inci'. In commcirulite se diirérencie profondéinenl du lypc coi res[)oii([aii( du droit moderne, en ce qu'elle ne comjxHle pas d(» raison sociale (en droit, tout an moins, car dans la j)rali(jiic nombre de commandites avaient une raison sociale), et ([iic, par suite, le gérant contracte en son nom pro|)re, à l'instar d'un gérant de participation, et non pas au nom de la société*.
98. — Ij's pyrniirrcs sociétés par actions : la Banque de Saint-(icor(/rs. — L(»s sociétés par actions, spécialement les sociétés anonymes, sont un produit de la civilisation moderne, caractérisée par la prédominance du capital mobilier, et des grandes entreprises industrielles ou commerciales, nécessitaul une puissante concentration de capitaux, et une publicité perfectionnée pour canaliser l'épargne et la faire aflluer dans les caisses des banques d'émission. Aussi ne se sont-elles vraiment développées qu'au xix*' siècle.
Ce n'est pas à dire, toutefois, que ce type de société fût complètement inconnu à l'époque médiévale. Les sociétés par actions proviennent-elles des concessions faites dès la fin du moyen âge par la souveraineté territoriale à des sociétés de capitalistes chargées d'accomplir une œuvre d'intérêt général, d'exercer la banque avec des droits dérivés de ceux de l'Etat lui-même? Ne proviennent-elles pas plutôt des sociétés d'armement de navires, constituées dans les ports méditerranéens ou dans les villes lianséatiques, à la faveur de la règle maritime de la limitation de la responsabilité du propriétaire à la valeur du bâtiment pour les faits du capitaine? ^
Nous ne pouvons songer à élucider ici ce problème historique. Qu'il nous suffise de constater qu'il existait incontestablement au xv*^ siècle, en Italie tout au moins, des banques privilégiées dont le capital était représenté par des titres
1 Jl nest question dans cet ai)erçn historique que de la commandite simple. La commandite par actions, forme hybride, est une innovation du Gode de commerce.
^ Sic : Lehmanx, Die geschichtliche Entwicklung des Aktiensrechts.
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cessibles, analogues aux aclioris du dioil llH)dern(^ Le prototype de ces banques est la célèbre Banque de Saint-Georges, fondée à Gènes an dél)ut du xv'' siècle, en 1409, et dissoute seulement en 179Î).
La Républi(|ue de Gènes avait émis des emprunts en rentes perpétuelles ou viagères, sous forme de titres cessibles, fractionnés également [loca]^ ^*^^^^ sur des caisses {montes profani) alimentées par Timpôt (cpr. societates vectigalium du droit romain). Faute de pouvoir continuer le service de sa dette, elle entra en composition avec les porteurs de titres. Elle leur abandonna, pour se libérer, une nature déterminée de contributions, et leur concéda en outre le privilège d'émission de billets de banq-ue. Les titres de créanciers [loca tnontimn) furent convertis en titres d'associés [loca comperarimi) .
99. — L'ancienne monarcliie et les sociétés par actions. Compagnies privilégiées de colonisation. — La politique coloniale devait donner à la société par actions, ébauchée au cours de la période précédente par les premiers initiateurs du régime des Banques d'Etat, sa forme définitive. C'est seulement, en effet, avec les Compagnies privilégiées de colonisation, ou Compagnies à charte, créées par les Pays-Bas, la France ou l'Angleterre, au xvn'^ et au xvni'' siècle, pour la mise en valeur de leurs conquêtes d'Outre-Mer, qu'apparaît en pleine lumière le type moderne de l'action : titre transmissible à cause de mort et cessible entre vifs, négociable en bourse, valeur circulante se prêtant merveilleusement à la spéculation et à l'agio, également favorable aux grandes entreprises commerciales, industrielles ou financières, et aux grandes escroqueries.
C'est au début du xvii^ siècle que nous voyons apparaître ces grandes Compagnies coloniales, investies par charte révocable de véritables droits régaliens, tels que le droit d'entretenir des troupes, d'édicter des règlements généraux ou de battre monnaie, et constituées par voie d'émission d'actions négociables, souscrites sous le patronage royal tant par la noblesse que par le haut commerce, en atten-
(lanl ([iio la pelitc opar^nK» olle-mr'mc soit sollicitée de courir les nirinos risques. La première en date fut la Gompn^nie hollandaise des Indes orientales, fondée le 16 mai 1G()2, véritable société anonyuie au capital fractionné en coupures égales, diles actions (Aktien). Cet exemple fut presque iuiinédiateinent suivi par l'Angleterre ^ et la France.
Résolunienl îUMinis à la p(dilique d'expansion coloniale, Louis XIII provoqua, dès les premières années de son règne, la conslilulion des Couipagnies de Saint-Christophe et de la Nouvelle-France (Madagascar), dont Lexistence fut mouvementée et éphémère. — La uième politique fut reprise avec plus de succès sous Louis XbV, grâce à Ténergique impulsion de Colbert ; Ton vit d'abord se constituer plusieurs sociétés pour monopoliser le commerce sur les côtes d'Afrique (Compagnies du Cap-Vert, du Sénégal, etc.) ; puis, le champ d'action de la France devenant mondial, le roi lui-même et ses ministres favorisèrent, de leurs capitaux et de leur induence, la formation des deux grandes Compagnies des Indes occidentales et des Indes orientales (1664). La même politique, suivie par Louis XV, dans la première moitié de son règne, aboutit à la création des Compagnies de Saint-Domingue, du Canada- et de la baie d'IIudson.
Deux causes devaient bientôt entraîner la ruine de notre premier empire colonial : l'agiotage qui discrédita devant
1 Dès lo99. il est vrai, une compagnie coloniale s'était constituée en Angleterre; mais les statuts définitifs de cette compagnie, modelés sur ceux de la Compagnie hollandaise, ne furent approuvés que plusieurs années après. L'on sait à quel degré de puissance devait s'élever, à la suite des désastres coloniaux de la France sous Louis XV, la Compagnie anglaise des Indes, qui se perpétua jus(iu'au milieu du xi\* siècle. Nous ne pouvons que renvoyer, pour l'étude de cette i>age si intéressante de la politiciue coloniale et financière de l'Angleterre, aux ouvrages spéciaux cités suprà.
Sur les premières sociétés néerlandaises, consult. notainincnt : Eijkkxbvko. Die Amslerdcuncr Akdensjjekulation bn /7en lahrhunderl ijakrb. fur Nutionalokon. und Slatisf., 3" sér., III. p. 8U!) : Colexbuadeh, Ueber das erste Auflreten des Worfes Aktie in dem Siedcrlanden [Zeitsch. f. Handelsrecht, 1901, p. 383;.
2 11 avait existé, dès le règne de Henri IV et sous Louis XIU, une première Compagnie du Canada, fondée eu 1G02. — V. la liste des nombreuses Compagnies fondées sous l'ancien Régime et létude de leurs transformations successives dans Chailley-Beht, op. cit., p. 21 et s.
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l'opinion l(^s sociétés \)ar actions, cl In poliliqno im()i'('voyanl(^ de Louis XV, (jni ahoulil à la, perle des Indes el du Canada. La Banqne de Lavv, consliluée an d('d)nl du règne de Louis XV, sous la forme de sociélé [)ar aclions, snhslituée par concession spéciale* dans lous les droits et monopoles de la Compagnie des Indes orientales, chargée en outre des fermes générales du Royaume, est restée célèbre dans rhisloire par l'agiotage ellréné auquel ses titres donnèrent lieu. Les krachs les plus fameux de la fin du xi\^ siècle, krach viennois, krach de l'Union générale ou du syndicat des cuivres, ou du début du xx'^ siècle (krach sucrier), n'eurent pas le retentissement du krach de la Banque de Law, et de la panique financière qui s'ensuivit.
100. — Les sociétés anonymes et le droit publie ancien. — Les Compagnies ^ de colonisation sont presque les seuls exemples de sociétés anonymes que nous fournisse l'histoire de l'ancienne monarchie. Cette origine suffit à expliquer le caractère tout exceptionnel de la législation applicable aux sociétés anonymes durant tout l'ancien régime, et môme pendant la première moitié du xix^ siècle. Les sociétés par actions n'apparaissaient point aux yeux du législateur ancien, comme le type normal des grandes entreprises privées, mais comme un moyen exceptionnel de réaliser certaines entreprises d'intérêt public, liées étroitement à la prospérité même de l'Elal. Celui-ci ne pouvait donc s'en désintéresser, ni même se borner à une réglementation générale : chacune devait faire l'objet d'une enquête spéciale, et, le cas échéant, bénéficier d'une charte spéciale et individuelle de concession appropriée au but poursuivi. Ce système était
1 Ce terme de Ojiiip.ignie, i)liis usité sous l'ancien régime que celui de société, désigne enroi-e aiijonrd hui assez communément les grandes entreprises, fonctionnant en vertu d'une concession administrative et relevant en un certain sens du di-oit |»iil)lic : compagnies de chemins de fer, bénéficiaires de concessions sur le domaine public; compagnies d'assurances, assujetties à un contrôle spécial. On ne l'aijplique pas d'ordinaii'e aux i)ures sociétés de commerce, diodiislrie ou d(; banque;. (Cependant, certaines dispositions légales, |)a,r un i-essou venir de l'ancien l'égime sans doute, emploient le mot compagnie comme synonyme de société (cpr. art. ■)2!) C. civ.).
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d'ailleurs conforme à l'esprit général de l'ancien régime, peu coutumier des règlements généraux égaux pour tous, toujours enclin à procéder par voie de faveurs individuelles, de privilèges royaux ou de monopoles.
Une société par actions ^ dans l'ancien droit, ne pouvait se constituer qu'en vertu d'une autorisation préalable de l'autorité royale -. Les lettres-patentes qui l'autorisaient lui conféraient (mi même temps ses statuts, sa charte d'établissement ; statuts toujours révocables, car l'Etat qui présidait à la naissance de la Compagnie, se réservait ipso facto le droit d'en surveiller le fonctionnement : contrôle illusoire d'ailleurs dans la plupart des cas, plus propre à duper le public qu'à le protéger efticacement, comme le prouvèrent les vicissitudes financières de la plupart des compagnies françaises de colonisation, et la débâcle de Law.
§ s. — L'évolution législative en France, de 1789 au début
du XX' siècle
101. — L'époque intermédiaire et l'agiotage. — L'histoire des variations, on pourrait même dire des contradictions de la législation de l'époque intermédiaire serait curieuse à écrire, car l'on y trouverait le reflet des passions et des remous d'opinion de cette époque troublée, au cours de laquelle s'élabora le droit moderne.
Sous la Constituante, ce sont les principes de liberté qui dominent. Les cadres corporatifs disparaissent, la liberté du
* Nous ne disons pas société anonyme^ bien (]ue les sociétés par actions de l'ancien régime, ne comportant pas de gérant responsable in infinitum, correspondissent au type de société ainsi dénommé aujourd'hui; attendu que, dans noire ancien droit, le (lualificalif de société anonyme était réservé aux sociétés occulles. actuellement connues sous le nom d'associations en participation.
^ 11 semble cependant (pi'à la veille de la Révolution le principe strict de lautorisation i»réalable ait quelcjnefois tléchi. Ainsi, la Chambre d'assurances de Paris ^ société par actions, créée en IT.'iO, sous la rubrique suivante ; « ... établie en corps de compagnie particulière par acte d'association», se serait constituée sans aucune intervention du pouvoir royal. Savary, Dict. Univ., p. 1210; Lyox-Caen et Renault, t. 11, n" 666.
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cominorce et dv l'iiiduslric» est proclamée (loi des 2-17 mars 1791) *, et cette liberl/' illimilée détermine Téclosion, sur tous les points du territoire, de sociétés commerciales ou financières de tout ordre.
Ce libéralisme ne devait pas être de lon^^ue durée. Aux mesures répressives édictées par la loi Chapelier, des li- 17 juin 1791, contre les associations professionnelles, devait bientôt succéder une législation draconienne contre les sociétés par actions. La Convention commence par supprimer (décr. 2i août 1793) toutes les associations dont le capital consistait en inscriptions susceptibles d'être transférées, en effets négociables ou en titres au porteur, c'est-àdire en actions d'un type quelconque (nominatif, à ordre ou au porteur) ; le décret prévoit cependant la possibilité pour le législateur d'autoriser spécialement, après enquête, la constitution de sociétés de ce genre.
Le décret des 26-29 germinal an 11, plus rigoureux encore, supprime purement et simplement toutes les compagnies existantes, et défend d'en constituer à l'avenir, sous quelque prétexte et quelque nom que ce soit. Le législateur s'interdit ainsi en quelque sorte (interdiction vaine d'ailleurs au point de vue constitutionnel) d'accorder dans l'avenir aucune autorisation à des sociétés du type prohibé.
Si l'interdiction de tout groupement professionnel était une faute économique, puisqu'elle laissait la masse inorganique des travailleurs sans défense en face du haut patronat et de la concentration capitaliste, favorisée par la liberté du commerce -, il convient de reconnaître que l'agiotage effréné auquel donnèrent lieu les titres au porteur émis au début de la Révolution, agiotage qui contribua sans nul doute à la dépréciation des assignats, constituait un danger
1 Sur les conséquences sociales considérables de la loi de 1791, v. notre Traité de léj^isl. industr., n"" 11 et s., 2i0 et s.
2 Dès linstant que le travail, connue le commerce et l'industrie, étaient pniclamés libres, les travailleurs devaient , de leur côté, être libres de se grouper, afin de faire produire à leur travail son maximum de rendement utile et décliapi»er à ro[»i)ression <iui menace le travailleur isolé. — Cf. notre Traité de léf/. iad., n" '.V.iH.
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grave poni' le cnMlil public cl poiii- Iji si'ciirilc même de rp]lal. Mais la (^)ii\ciili()n ciil le loi'l de chercher iiii remède à la silnalion dans imc prohihilioii hriilale, ak)rs qu'une n'j^demcnlnlion sérieuse eût sufli n nicilre lin aux abus les plus graves.
Le Directoire ne fut pas mieux inspiré d'ailleurs en abrogeant, purement et simplement, le décret de Tan 11 par la loi (lu )]0 brumaii-e nu IV. 11 était plus qu'imprudent, en elVcl, de la part du gouvernement de paraître encourager l'agiotage en autorisant la libre constitution des sociétés par actions, sans donner au public la moindre garantie contre les lanceurs d'ailaires véreuses, à un moment où le crédit de l'Etat était singulièrement ébranlé par une politique financière imprévoyante. Affranchies de toute réglementation légale, ces sociétés, n'ayant devant elles qu'un champ d'action singulièrement limité, par suite de la prolongation des guerres extérieures et des troubles intérieurs, qui paralysaient l'essor industriel, devaient fatalement glisser sur la pente de la spéculation pure, du jeu de bourse, et aboutir aux pires désastres.
102. — Le Code de 1807 : législation transactionnelle. — Le Gode de commerce nous apparaît, ainsi que le Code civil qui le précéda de quatre ans environ, comme une législation transactionnelle : transaction entre les traditions de l'ancien droit et les innovations jngées trop hardies de l'époque révolutionnaire; transaction entre l'esprit de liberté et l'esprit de réglementation étroite qui tour à tour avaient prévalu, depuis 1789, en matière de sociétés.
Le Directoire avait laissé libre carrière aux spéculateurs de toute catégorie, sans se préoccuper de protéger l'épargne pul)lique. Le Consulat et TLinpire, d'autant plus désireux de ramener dans le pays la prospérité matérielle, qu'ils avaient à faire oublier au pays la perte de ses libertés, cherchèrent une formule transactionnelle, susceptible de concilier l'esprit d'entreprise, inséparable d'une certaine liberté d'allures pour les fondateurs de sociétés, et l'esprit de conservation et d'ordre, intéressé à la mise en vigueur d'une
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l('«;'is]nli()ii proloctrico du cnpilal, icpréseiil^' J)jii* des lilrcs circulants, nogociablos on Bourse.
Vax cv qui concerne le petit ou le nio^cu eoininercc, la tàc'lie était aisée, et le législateur de 1807 neut qu'à syntliétiser et à compléter sur certains points ru;uvre de la monarchie. Les articles 18 et s. du C de com. n'ont ^uère fait que reproduire, en ce qui concerne la société en nom collectif, les prescriptions de l'ordonnance de 1G73 sur la raison sociale et la solidarité. Ces mômes articles, il est vrai, consacrent certaines innovations en ce qui concerne la commandite simple : nécessité d'une raison sociale, opposition plus tranchée entre les deux groupes d'associés, gérants ou commandités, ou commanditaires. Mais ces innovations étaient en germe dans les textes anciens ou dans la pratique admise à la veille de la Révolution. Aussi ont-elles été ratifiées immédiatement par les milieux commerciaux; et sur ce point l'œuvre du Gode de commerce peut être considérée comme définitive. A part quelques modifications de détail, les unes touchant au fond du droit, comme la loi du 6 mai 1863 qui a réformé les art. 27 et s., concernant l'immixtion des commanditaires, les autres à la procédure, comme la loi du 17 juillet 18o6 supprimant l'arbitrage forcé pour les contestations entre associés, ou la loi du 22 juillet 1807 abolissant la contrainte par corps en matière commerciale, la législation française sur les sociétés par intérêt est restée, au début du xx*' siècle, ce qu'elle était un siècle auparavant.
Il en va tout différemment de la législation sur les sociétés par actions, qui a subi, au cours du xix*^ siècle, tous les contre-coups des transformations économiques profondes, consécutives à l'apparition de la grande industrie et à la substitution, aux modes de locomotion lente de jadis, de moyens de communication de plus en plus ra])ides, dus aux merveilleux progrès de la vapeur et de l'électricité. Le machinisme, combiné avec la liberté de l'industrie, a nécessité une concentration de plus en plus grande des capitaux; la société par actions est devenue l'instrument nécessaire de cette évolution, et le législateur s'est trouvé, dans tous
les pays civilisés, dans rohli^alion dÏMlicIcr une régleinentalion d(^s sociélés de capitaux, susceptible de prolc^er elticaceinenl les aclionnaires, sans paralyser pour autant Tessor éc()noini(iue du pays. Pr()l)jème redoutable, d'une complexité croissante au fur et à mesure qu'aux marchés nationaux viennenl se juxtaposer ou se superposer des marchés linanciersou industriels int(»rnationaux, européens ou même mondiaux : cette complexité même suflit à expliquer les tâtonnements, les revirements et les transformations incessantes de la lé^nslation commerciale sur les sociétés par actions, qui est loin d'avoir trouvé même aujourd'hui une assiette stable, si tant est qu'elle y parvienne jamais.
103. — Le Code de 1807 et /es sociétés par actions, en commandite ou anonymes. — Au moment de la promulgation du Code, l'on pouvait déjà pressentir l'essor industriel, mais non point en mesurer la })ortée. Aussi crut-on de bonne politique de créer deux types de sociétés par actions, complètement différents : le type traditionnel de la compagnie de finances, dénommée société anonyme parle Code, approprié aux grandes entreprises, touchant à l'intérêt général, et soumis, comme sous l'ancienne monarchie, au régime de l'autorisation préalable ; et un type nouveau, la commandite imr actions^ destiné aux entreprises privées de moyenne envergure, tenant le milieu entre la société de personnes et la société de capitaux, et alfranchi de tout contrôle, soit à sa naissance, soit au cours de son fonctionnement.
Il est iul Pressant de faire observer que cette législation dualiste ne fut imaginée que i)our tenir compte des vœux presque unanimes des tribunaux et des chambres de commerce. Le projet primitif, en effet, exigeait une autorisation préalable pour loutes les sociétés par actions ; mais les organes les jdus autorisés du haut commerce se prononcèrent énergiquement contre cette rigueur et demandèrent que la liberté la plus complète fût laissée aux entreprises dans lesquelles les créanciers auraient une double garantie, celle du capital-actions, et celle de la responsabilité solidaire des gérants.
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Cette thèse triomj)ha pleinement, et perKlant plus (Tiin (lenii-siècie, de 1807 aux lois de ISlili et 1(S()7, ees (Jeux foi'MK^s de sociétés par actions, cep(uidajit si analogues nu fond par les procédés (Muployés poiir la formation du capital, et par les spéculations de bourse auxquelles elles se prêtent, vécurent sous un régime légal absolument opposé. Pour les sociétés en commandite par actions, la liberté était complète, presque illimitée ; non seulement elles pouvaient se former librement (art. ^17 et 38 C. com.), mais aucune réglementation légale n'avait été prévue (au moins jusqu'à la loi de 1856) pour leur constitution ou leur fonctionnement.
Les sociétés anonymes, au contraire, étaient soumises dès leur naissance et pendant toute leur durée à l'arbitraire gouvernemental, qu'aucune réglementation d'ensemble, applicable à toutes les sociétés du même type, ne venait tempérera Le Conseil d'Etat (dont l'avis en pareille matière faisait loi, puisque le décret était rendu en la forme des règlements d'administration publique) jouissait d'un pouvoir discrétionnaire pour accorder ou refuser l'autorisation, ou en subordonner l'octroi à telles modifications au projet de statuts qu'il lui plaisait d'imposer. En fait, une certaine uniformité s'était introduite dans la jurisprudence du Conseil au sujet de certaines clauses réputées les unes essentielles, les autres inacceptables, concernant le minimum des versements, la mise au porteur des titres, etc. ; mais il n'y avait là qu'une pratique essentiellement modifiable.
L'autorisation, requise pour toute modification aux statuts comme pour l'acte initial, était essentiellement révocable. En fait, toutefois, ces révocations étaient rares, et n'intervenaient guère qu'à la suite d'une violation grave ou systématique des statuts approuvés.
* L'on ne saurait corisidérei' coriiine une réf^lenientation légale des sociétés anonymes les quelques prescriptions du Code de 1807, concernant soit la rédaction des statuts [i)ar acte authentique (art. 40), soit la publication intégrale de ceux-ci à la suite de l'ordonnance ou décret d'autorisation (art. 45).
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104. — Liconvf'nien/s du rf'f^'nnc dualiste du Code de 1S07. Loi du 18 ji(il/cl iS^fl sur la commandite par actions. — Le iM'^iinc h'aiisiiclioiincl inmij^iirc' par le (Iode de 1807, aussi sévère j)oiiJ' les rondalciii's de sociétés anonymes (jii'iiidnl^cMil poiii' les lanceurs de commandites, devait fatalement produire et [)ro(luisit, en effet, les plus déplorables résultats.
Rares étaient l(^s lanceurs d'aifaires qui avaient la naïveté de se soumettre à la filière longue et gênante de la procédure d'autorisation, alors que la commandite par actions leur offrait un moyen commode d'attirer à eux les capitaux confiants, même pour les entreprises les plus risquées, voire même les plus fantaisistes. Les sociétés par actions n'étaient trop souvent (|ue des traquenards savamment agencés dans lesquels venait s'engouffrer l'épargne des souscripteurs crédules, incapables de discerner le bluff audacieux de l'affaire honnête et fructueuse.
La période comprise entre 1820 et 1840 est restée célèbre par la fièvre des commandites. Certaines de ces commandites étaient sérieuses et fournirent à la grande industrie, à ses débuts, les capitaux dont elle avait besoin. Mais la plupart d'entre elles devaient s'effondrer misérablement par la faute de leurs fondateurs, financiers sans scrupules qui excellaient à fausser tous les rouages de ce type de société : les actions étaient émises à un taux ridicule (1 fr. parfois), afin de piper plus sûrement les petits rentiers; leur mise au porteur immédiate favorisait un agiotage éhonté, et lorsque l'entreprise sombrait, les actionnaires ruinés étaient réduits à un recours illusoire contre des gérants sans surface, simples hommes de paille à la discrétion des fondateurs. Les scandales financiers qui se succédèrent sous le Gouvernement de Juillet, jMjpularisés par la littérature de l'époque, atteignirent des proportions telles que le législateur s'émut, et qu'un projet réglementant sévèrement la commandite par actions fut déposé en 1838 sur le bureau de la Chambre.
Par suite de circonstances diverses, ce projet n'aboutit
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pas*. Ouol([U('s procès rclonlissimls avaient inspiré imo corlaino j)rn(l(Mic(' aux spcH'ulalcni'S, Ta^ilalion polili(jiie ^randissanle (hUonrnaii !'()[)] n ion des j)rol)lèines do législation pure ; brol', le projet resta daiis les cartons et ne fut nuMne pas discuté.
Mais la fièvre d'agiotage qui, encouragée en haut lieu, se déchaîna de nouveau en France, après le coup d'Etat du 2 décenihre I8-')1, finit par émouvoir le Corps législatif.
L'on comprit qu'il était temps, dans l'intérêt même du développement économique du pays, d'assainir le marché financier et de protéger l'épargne honnête contre les aigrefins qui l'exploitaient impunément. Tout le monde était d'accord sur la nécessité d'une intervention, en présence du résultat lamentable de la liberté illimitée. Mais il y avait doute sur le meilleur procédé.
105. — Autorisation ou réglementation. — Un premier remède, remède brutal s'il en fût, proposé par quelques publicistes, consistait dans la suppression pure et simple de la commandite par actions. Le législateur ne crut pas, et avec raison, pouvoir s'y arrêter. Ces deux formes de sociétés par actions ont, en effet, chacune leur utilité. Si la société anonyme s'adapte à merveille aux entreprises de large envergure, exigeant des capitaux considérables plus encore que l'unité de direction et d'impulsion, la société en commandite par actions est certainement préférable pour ces entreprises moyennes, de commerce ou de banque, pour la réussite desquelles le crédit personnel d'un homme, d'un technicien ou d'un négociant déjà connu dans la branche de négoce qu'il s'agit de développer, importe au moins autant que l'apport des capitaux. Telle société en nom collectif, désireuse d'étendre son champ d'action, parviendra
^ La soulo loi à sif,maler au cours de celle période, est la loi du l") juillet 18i"> sur les sociétés de chemins de fer. Mais il importe de remarquer que ces sociétés, investies de concessions à long terme sur le domaine public, ne pouvaient évidemment se consliluor (pi'en vertu d'une autorisation des pouvoirs publics. Ce n'est donc pas dans cette voie (jue la spéculation pouvait so développer librement.
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alsrinciil à ^roiijMM- milour de son j;(''ranl, osliiné sur la place, un noynn (raclionnaircs, (pii so honrh^rait aux plus ui-andcs (linicnlh's si j'II<» prclcndail, d'cnihlcc, so convorlir (Ml s()ci('l('' «•iii()nyiii(\
(lonvonail-il <l<>iic de somneltre la commandile par nclions an i'(''^iin(' liadilionnol de raulorisation préalable, luainlenn par le (^ode pour les sociétés anonymes? D'aucuns eussent ('h' partisans de celle assiinilalion, qui avait pour elle une logique apparente, l'idenlilé des titres créés par ces deux types de sociétés appelant, seinhle-t-il, une mAme réiilementation. Ce système fut cependant écarté, à raison de la déliance ^Tandissante et justifiée de l'opinion au regard du |)rincipe même de l'autorisation gouvernementale. Une expérience d'un demi-siècle avait fait ressortir les deux vices fondamentaux du système : lenteurs et arbitraire. L'examen successif des statuts par les bureaux, par une commission consultative du Ministère du commerce et par le Conseil d'Etat, entraînait, même pour les sociétés les plus sérieuses, des lenteurs extrêmes. De plus, l'administration exerçait un pouvoir discrétionnaire, partant arbitraire. Elle se déterminait d'a})rès les chances de succès de la société, chances bien divinatoires. De plus, l'autorisation n'était pas volontiers accordée, sauf aux compagnies de chemins de fer, aux grandes banques ou entreprises d'assurances, exerçant une concession ou un service d'intérêt général on réputé tel. La forme anonyme était donc, pratiquement, \)o\i accessible aux entreprises particulières, poursuivant exclusivement un but de lucre, sans souci, réel ou apparent, des intérêts généraux.
106. — De cette constatation, à la substitution, au régime de l'autorisation, du système de la réç/lcmentation légale^ il n'y avait qu'un pas. Ce pas fut franchi, pour les sociétés en commandite par actions, en 1856. Dans le système de la réglementation, la société est obligée, pour se constituer, de se soumettre à un certain nombre de prescriptions,^ requises à peine de nullité isans préjudice d'autres sanctions civiles ou pénales), et répondant au regard du public, sous-
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cripicMirs on créanciers, du cnraclci-c sciiciix, viahic (*t hoiiluHo (le rcnii'cpi'isc ; elle csl Icnuc, |)()iii' lonclioniicr, de so munir de r()ua|;(\s pcnnanciils, assiiraiil !<» conirùlc de l'assiMnblée des ad ion iia ires, el i'acililanl la surveillance- des j)ou\oirs publies.
C'est un mode, en ([uelque sorte aul()mati([ue, (l(^ [)rol(;ction. A défaut, par les actionnaires, de veiller (Mix-menies à leurs intérêts, la loi intervient à leur place, ou elle leur fait tenir un rôle machinal de surveillance qui concourra h leur sécurité. Ce contrôle, tel qu'il est organisé, est loin d'être toujours efficace, nous le démontrerons plus loin. Mais du moins les fondateurs n'ont-ils à redouter, ni les lenteurs de l'enquête préalable, ni l'arbitraire administratif; quel que soit l'objet de leur entreprise, quelque aléa qu'elle puisse présenter, ils ont le droit absolu de faire appel au public, à la seule condition de ^e conformer aux prescriptions légales K
C'est dans cet esprit que fut promulguée la loi du 18 juillet 1856, organisant pour la commandite par actions le système réglementaire qui s'est généralisé onze ails plus tard ; tandis que l'art. 37 C. coin., laissait les sociétés anonymes soumises à l'autorité gouvernementale.
D'après cette loi, la liberté de la commandite par actions est désormais limitée étroitement par la double nécessité : 1** pour les fondateurs, de se conformer à tout un ensemble de formalités constitutives (souscription intégrale du capital, versement du quart sur chaque action, taux minimum de 500 ou 100 fr. pour les actions, maintien de la forme nomi-
1 Nous raisonnons, bien entendu, dans l'iiypothèse d'une société purement privée. Il est bien évident que, si la société se propose d'exploiter une concession sur le domaine public (société de gaz ou d'électricité, d'eaux, de tramways, etc., etc.), elle devra se pourvoir au préalable auprès de l'administration compétente à reflet d'obtenir ladite concession, et subsidiairement les autorisations de voirie nécessaires. L'administration aura sur les statuts un pouvoir d'examen, et aucune modification ne pourra y être apportée sans son agrément. Mais il s'agit là d'un principe de droit public indépendant de la législation des sociétés : la situation serait identique si la concession était sollicitée, ce (pii sera rare en fait, [)ar un particulier au lieu de l'être par une société. Sur les contrats de concession de travaux publics, cons. notamment: Uki'.tiu'lkmy, Dr. admin., \" éd., p. 602 et s.
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iinlivo juscjnji renlii'iT lilx'inlioFi dos lilros, vérification et ;i|)|)rol)ali(>n dos apjxuls on iinliii'o ou avanlagos parliciiliors); 2" |)oiir los j^oranls, d(' siihir, pondant loiile la durée i\{' la société, le contrôle périodique des assemblées générales (raolionnaires, et le contrcMe permanent d'un conseil (](' siii'voillance recruté parmi los associés.
107. — Loi organique du 24 juillet 1867 : substitution, en principe, de la réglementation à l'autorisation préalable '. — La loi do IS.'iC) n'olail qu'une étape dans la voie qui, vers la même époque, entraînait presque toutes les législations à abandonner le régime de l'autorisation, aussi gênant qu'illusoire, pour celui de la réglementation.
La loi du 23 mai 1868, sur les sociétés â responsabilité limitée (il serait plus exact de les dénommer, comme on Lavait d'ailleurs proposé, sociétés anonymes libres) marque une seconde étape. Cette loi de 1863 était une mesure de circonstance, motivée par la convention franco-anglaise du 30 avril 1802, conférant aux sociétés anglaises le droit de fonctionner librement en France. L'on craignit, non sans raison, que la partie ne fût pas égale entre les sociétés anonymes françaises, toujours gênées aux entournures par le régime de l'autorisation, et les sociétés similaires anglaises, fonctionnant librement à la seule condition de faire enregistrer leurs statuts et de se conformer à certaines prescriptions légales, précises, dégagées de tout arbitraire administratif. L'on n'osa pas cependant affranchir purement et simplement les sociétés anonymes de la tutelle gouvernementale, et l'on se borna à une loi d'essai, dont seules étaient appelées à bénéficier les sociétés dont le capital n'excédait pas vingt millions. Ces sociétés, dites à responsabilité limitée [Companies limited du droit anglais), vérita-
1 Sur les travaux préparatoires de la loi de 1867, cons. notamment : Mathieu et Boirguigxat. Comment, de la loi de 1867, 1 vol., 1868; Rivière, Comment, de la loi de I8G7, \ vol. 18G8: Tiuimer, Comment, de la loi de 18G7, 2 vol.. 1876. — V. aussi Arthuys. de la constitution des sociétés par actions. 1808. — Pour plus de détails, consulter la bibliographie détaillée des travaux concernant la loi de 1867 et les lois postérieures, insérée en tête du Rép. Fuzier-Herma.n, v" Sociétés commerciales.
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blos soci(U('S aiionyiiK's moins le nom, purent so ('onsliliinr lihrcmeni, moy<Miniinl racconiplisscMncnl de l'onnalités analogues à celles anirM'ienromenl im])osées par la loi de 1850 aux sociélés eu coni maudite par actions.
Il y eut doue, peudaut cette période trausitoire, de 1863 à 1867, trois formes de sociétés par actions se développaut côte à côte : la société en commandite par actions, la société à responsabilité limitée, et la société anonyme. Les deux premières vivaient sous le régime de la liberté réglementée^ la troisième restait assujettie à V autorisation gouvernementale.
108. — Cette législation tripartite était manifestement illogique. Si la réglementation était considérée comme un système législatif supérieur à l'autorisation, — en ce qu'il laissait au grand commerce plus de liberté d'allures, et offrait aux capitaux des garanties au moins équivalentes, — sa généralisation s'imposait; rien n'était plus arbitraire, en effet, que cette limitation à vingt millions, au maximum, en capital imposée aux sociétés anonymes voulant bénéficier du régime de liberté : limitation d'ailleurs facile à éluder, sous le couvert d'émission d'obligations, suivant de près la constitution de la société.
Ces considérations déterminèrent le Corps législatif à voter une loi d'ensemble sur les sociétés par actions ; cette loi, du 2i juillet 1867, bien que remaniée à plusieurs reprises, est encore aujourd'hui la charte organique des sociétés par actions françaises. La loi de 1867 a pour base la liberté réglementée. On enlève au gouvernement le droit d'autorisation préalable, sauf une exception en ce qui concerne les sociétés d'assurance sur la vie (qu'il paraît imprudent de laisser se constituer sous un régime de liberté, à raison des risques trop considérables que des Compagnies de ce genre, insuffisammeut contrôlées, feraient courir à l'épargne familiale, voire même au crédit j)ublic).
L'essai tenté en 1863 est généralisé, sans égard au chiffre du capital. La société à responsabilité limitée disparaît pour
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Invciiii'', l;i ((mliiHiation (h» ce type transitoire de société irayanl plus de j'uison dètre.
Mais, si (li'sonnais les loiidateiirs (Tune société par actions, eu (*(nniiiaii(lil(' (iii (iiionyine, sont afïranchis de toute enlrave admiiiislralive, du moins la régularité de sa constitution (d de sji marche esl-(dle subordonnée à tout un en- S(Mni)le de l'(»ini;ilil(''s |)r('venlives el de mesures de contrôle, destinées, dune pnri, àgaranlir l'épargne contre les abus de la spéculation (souscrij)tion intégrale, versement du quart, (de.), (Tanin» part à fournir aux associés le moyen légal (1(» |)nilieipei' à la gestion de l'entreprise et de contrôler les actes des gérants ou administrateurs (assemblées générales, conseils de surveillance ou commissaires). Cette réglementation légale, inspirée des dispositions des lois de I80G et 1863, était complétée par tout un ensemble de mesures de publicité, les unes communes à tous les types de sociétés, les autres spéciales aux sociétés par actions (tit. IV) ; par un titre (tit. III) sur les sociétés à capital variable, ou coopératives, auquel nous avons fait allusion déjà, et sur lequel nous aurons l'occasion de revenir (v. m/r«, tit. VII), et par un titre spécial aux tontines et sociétés d'assurances (tit. V) : les unes, tontines et assurances sur la vie, demeurant soumises au régime ancien de l'autorisation gouvernementale, les autres libres, mais assujetties à une réglementation spéciale, plus rigoureuse que celle de droit commun (décret du 22 janvier 1868).
109. — Défauts et lacunes de la loi de 1 867 ; projet de 1884; loi du 1'' août 189S. — La destinée des lois sur les sociétés par actions est d'être sans cesse remaniées : soit à la requête du public, qui se plaint d'être insuffisamment protégé contre la fraude, dont les aspects protéiformes et les moyens d'action perfectionnés, déjouent trop souvent les
* La loi de 1867, conformément au principe de non rétroacti\ité des lois, laissait subsister pour le passé, sous le bénéfice d'une faculté de conversion, les types anciens . société en commandite par actions, type 18")6; société anonyme constituée avec autorisation du gouvernement, type 1807: société anonyme dite à responsabilité limitée, type 1863. Nous reviendrons ultérieurement sur cette faculté de conversion.
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roulements les plus (Uiidiés; soit n In (Icnijuide du fiant commerce et de la finance, (|iii entendent ponvoir se (l(''veloj)per sans entraves inntiles, et adaptera lenrs enlreprises, sans risqnede se henrtcr à des prohibitions surannées, les formes, les combinaisons nouvelles que le progrès incessant fait surgir. Ces deux points de vue sont quelque peu antinomiques, et expliquent aisément les tâtonnements, les conlradictions du législateur contemporain, perpétuellement oscillant entre la préoccupation de réprimer la spéculation coupable, et celle de favoriser l'essor économique du pays.
Le législateur de 1867 avait tenté, mais sans grand succès, une conciliation entre les deux tendances. Rompant avec la sévérité du législateur de 1856, il avait autorisé la mise au porteur des actions après libération de moitié ; mais, alin d'assurer la stricte observation de ses prescriptions en ce qui concerne la constitution de la société, il avait cru devoir, à l'instar du reste des lois réglementaires antérieures, en prévenir l'inexécution par tout un ensemble de sanctions rigoureuses, nullité perpétuelle non susceptible de confirmation, responsabilité civile, pénalités correctionnelles. A ce double point de vue, le but poursuivi avait été manqué : la faculté reconnue aux sociétés de décréter la mise au porteur des titres avant libération intégrale avait encouragé l'agio, et compliqué singulièrement la tâche des liquidateurs ou syndics ; le caractère perpétuel des nullités, et la rigueur des responsabilités civiles ou pénales encourues par les fondateurs ou premiers administrateurs, avaient écarté des entreprises nouvelles les négociants les plus honorables, peu désireux de voir leur fortune et leur honneur compromis par des maîtres chanteurs, experts dans l'art d'exploiter, pour s'en faire des rentes, les moindres irrégularités commises au début de la société.
Les formes de publicité édictées par la loi de 1867 étaient coûteuses, compliquées, H à peu près inefficaces. Enfin, cette mr^me loi contenait, soit de graves lacunes, (il n'y était même pas question des actions d'ai)port, des parts bénéficiaires ou de fondateurs, des actions privilégiées), soit des obscurités favorables à la chicane, mais déplorables pour
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les actionnaires, notamment en ce qui concerne les ponvoirs des asseinl)lées ^énc'rales extrjiordinaii'es, l'élendue des res- |)onsal)ililés enconnies |)onr vice de constitulion initiale, ou la délerminatioii des j)ersonnes responsables du non versé en cas de mise au porteur avant libération intégrale.
l/on pouvait éj^aiement reprocber au législateur de 1867 lin grave dét'nui de méthode. lN)ni(juoi, en effet, consacrer deux litres dillereuts à la commandite par actions et à la société anonyme, au risque de s'exposer à des redites ou à des contradictions? Peut-on, par exemple, justifier rationnellement les dillérences maintenues par la loi de 1867, entre le conseil de surveillance de la commandite par actions, et les commissaires de surveillance de la société anonyme ? N'eùt-il pas été plus simple de dégager dans un titre l'*" les principes communs aux deux types de sociétés par actions, et d'indiquer dans le titre II les règles spéciales à chacun d'eux? Cette méthode eût permis de réduire au strict minimum les différences entre les deux types, et de ne conserver que celles découlant du maintien, dans l'un d'eux, de l'obligation personnelle indéfinie et de la solidarité pour un groupe d'associés ?
Signalons enfin, parmi les reproches formulés contre la loi de 1867, l'exagération du taux des actions (100 ou "JOO francs au minimum), véritable prime à rintrodiiction sur le marché français des valeurs exotiques (actions anglaises d'une livre), et aussi le caractère aristocratique des assemblées générales, dont les petits actionnaires étaient presque invariablement exclus par les statuts.
110. — Pour tous ces motifs, la refonte de notre législation des sociétés était énergiquement réclamée. Une première commission extraparlemenlaire fut nommée en 187o pour préparer un projet de réforme ; ses travaux ne reçurent aucune sanction législative.
Mais à la suite des désastres financiers de 1882 (krach de l'Union générale), le gouvernement se décida à nommer une nouvelle commission extraparlementaire avec mandat de préparer un double projet de loi, l'un sur les marches à
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tenne^ raiitro sur les sociélc's |)(U' actions. \a\ premier est (Icveini la loi du 28 avi'il 188'); le second, déposé sur le bureau du Sénat le 0 décembre 188)] \ fut voté le 29 novembre 1881 ; mais la Chambre, saisie à denx reprises du texte sénatorial, an cours des lé^islatnres 1884-1889 et 1889-1893, recnla sans donte devant ses proportions (112 «ii'licdesj, et nVn commença même j)oint la discussion.
J.es doléances des chambres et des tribunaux de commerce, dont le Congrès international des sociétés par actions de 1889 se lit l'écho autorisé, déterminèrent la commission des sociétés de la Chambre des députés à détacher du projet de 1881 les dispositions réputées les plus urgentes. Ce projet fragmentaire, en sept articles, est devenu la loi du l"^'" août 1893, incorporée dans la loi de 1867, à Texception de Tart. 7 (dispositions transitoires) -.
Parmi les innovations de la bu de 1893, qui d'ailleurs a respecté dans ses grandes lignes l'œuvre du législateur de 1867 et n'a même pas cherché à corriger les erreurs de méthode signalées précédemment, nous signalerons : la réduction du taux minimum des actions, abaissé de 500 ou 100 francs (suivant que le capital initial excède ou non 200,000 francs) à 100 ou 2o francs ; le retour à la règle de 1856, interdisant la mise au porteur des titres avant libération intégrale; l'organisation d'une représentation collective des petits actionnaires dans les assemblées ; la limitation de la responsabilité encourue, pour vice de constitution, par les fonda-
^ S'en,, (léj). (lu i>i'oj. le G dôc. 188:5, Doc. ])arl.^ l(S8't, ii" 10!)7 ; Rapp. de M. Ho/.KiuAN, (lu ±\ juin. I88i, Of'fic, Duc. parl.^ \). '.V.]'A. — Gons. noLaiiinient, sur le projet v()l(3 en 188 i par le Sénat : Aunault. llapp. de la Gouiuiission extraparlenientaire du li fév. 188i, à l'appui d'un projet de loi sur les sociétés, 188 i ; Jacql'axd, Examen critique du projet de loi sur les sociétés^ Examen critique, 1 vol. in-8, 188G ; Tiialleiî, De la réforme de la loi sur les sociétés par actions, 188(). ''"•
2 Sur la loi de 189.'j, consult. notamment, outre les rapports de MM. Clausel iji-; GoossKiuii'KS à, la Chambre (Doc. pari., 1802, n" 2066, p. 970j et Tiuîvenet au Sénat (Doc. pari., 180.'], n" 100} : Lyon-Caen et Henault, Loi du 1'^^ août /S.O.'i: ^ii nexois, Le nouveau réf/ime des soriâ/cs, 2" éd., 18î)G ; Fauiie, La nrmrrlle loi sur les socié/és par actions, 180i ; 1*eiuun, Les sociétés par actions, Loi du /'■' août IHO.'i, 1801; Vavasseuu et Jay, Comment, de la loi du /«<• août tSfJ.'l, 1801.
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tours OU premiers atlniinistralcurs dos sociolos anonymos ; la li mi la lion, dans lo lomps, dos actions on nulliio ou on rosponsjihilito ; la commorcialisnlion dos sociétés par actions, quoi ([uo soit lour objot *, olc.
111. — fj)ls hitéi'esmnt la^ ><ociétés, promidguérs de 189^^ à iifOC). — Depuis la loi du l'"' août 1893, plusieurs lois sont venues modilior ou compléter, sur certains points, la législation en vigueur sur les sociétés. Los doux plus importantes sonl : la loi du 9 juillet 1902, sur les actions do priorité et les aclions (ra[)j)ort, amend('e elle-même par une loi du 1() novembre 1903; et la loi des 17-20 mars 190o, sur la surveillance et le contrôle des sociétés d'assurance sur la vie, et do toutes les enti'oprisos dans les opérations dosquelles intervient la durée do la vie humaine -. La première, votée on conformité dos vœux émis par lo Congrès international dos sociétés tenu à Paris en 1900, a pour but de faciliter le renflouement dos sociétés dont lo capital serait partiellement détruit par suite d'une mauvaise gestion, ou d'une crise financière et économique.
Les prescriptions de la seconde sont applicables indifïérommont aux sociétés françaises et aux sociétés étrangères ;
1 Celle dernière innovalion est en un ccrlain sens, lune des plus importanles de la loi. U convient d'y voir en cfTet un indice caractéristique de l'infill ration croissanle du droil commercial dans les inslitutions du droit civil. — Le droil civil français élait jus(}u'alors demeuré plutôt réfractaire à cette commercialisation, malgré la généralisation de la clause à ordre, originairement réservée aux transactions commerciales. Le contraste à cet égard était frappant entre le droit français et la législation anglaise, par exemple, qui depuis longtemps admet la faillite des non commerçants, et qui assujettit à un régime uniforme toutes les sociétés limited, abstraction faite de leur objet. La faillite du droit français est enc(U'e aujourd'hui réservée aux commerçants ; mais, depuis la loi de 1893. la forme l'emporte sur le fond en matière de sociétés (par actions), et toute société (lui adopte la forme anonyme, par exemple, est commerciale, uième si son objet est civil.
- In règlement d'adminislratioii publifiue devait, aux termes de l'art. 22 de la loi (lequel porte abrogation de l'art. 6(i de la loi de 1867, ainsi que de toutes autres dispositions concernant les ;issurances sur la vie et les tontines;, déterminer les conditions dans l^s(|uelles pourront être constituées les sociétés d'assurances sur la vie à forme nmtuelle ou tonlinière. Ce règlement a été promulgué le 12 mai 1906 Of/ic. du L'i . Ch. le décret du 9 juin {0/f. du 14), et la série des décrets du 22 juin 1906 ^0/f. <lu 28;,
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il y a là nuv innovnlioii, depuis l()ii^l(Mnj)s réclaiïK'c, |)<ir l'opinion, (Ml vue (r(Mn[)rcli(M' le draiiui^o do nos ciipiliuix par los ninlnollos ('han^oros, anioricninf^s pour la plnpart, (|ni avaicnl irnssi, par une savanto roclamo, (;L aussi par d'ingoniouscs combinaisons do laril's, à fairo aux sociétés françaises nno concurrence redoiilahle. (^es prescriptions, sur lesquelles 7U)us reviendrons ou di'tail (v. titre V, infra) ont un double objet : renforcer et l'endre plus cflicace le contrôle gouverncjuental auquel sont assujetties les sociétés de cette catégorie ; les soustraire à l'arbitraire gouvernemental en remplaçant pour elles le régime ancien de l'autorisation préalable, accordée ou refusée ad nutum^ par un système d'enregistrement présentant les mêmes garanties. L'ancien mode d'autorisation, consacré par la loi de 1867 pour les sociétés d'assurances sur la vie, avait ce double inconvénient d'être arbitraire et d'engager la responsabilité morale du gouvernement, les actionnaires naïfs étant trop portés à considérer l'estampille officielle comme une promesse de solvabilité. L'enregistrement, emprunté à la législation anglaise, et pratiqué depuis la loi de 1898 pour les sociétés de secours mutuels, échappait à ce double reproche : attendu que le refus d'enregistrement ne peut être motivé que par une infraction formelle aux lois et décrets qui régissent la matière, et qu'au surplus un recours au Conseil d'Etat pour excès de pouvoir est ouvert aux intéressés.
112. — A la loi de 1905, qui assujettit les sociétés françaises et étrangères (sous certaines réserves étudiées iiifra) h un même régime, fait antithèse en un certain sens la loi du 30 mai 1857, qui régit encore aujourd'hui la généralité des sociétés étrangères, et autorise le libre fonctionnement en France des sociétés étrangères par actions constituées en conformité de la loi étrangère, et pouvant se prévaloir d'un décret général d'autorisation intervenu au profit de l'ensemble, des sociétés d'un même pays K
* Le coiiiiiicnlaii'o délaillé de coLLe loi, cL des graves difficultés d'interpréta- Uon qu'elle a soulevées, — sur lesiiuelles nous aurons à revenir incidemment,
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Signalons eiiliiK |)(nii' IcntiirH'r celle n'omonclaturo un peu arido, les lois suivantes, donl la pliipai't seront éludiées j)ar la snil(^ j)lus on moins coniplèleinent : loi du lo juin 1872, amendée par la loi du (S lévrier 1902, sur les titres perdus ou volés; loi du i mars 1889 sur la faillite ou la li(|uidalion judiciaire des sociétés commerciales ; loi du 1'" avril I89S sur les sociétés de seconrs mutuels; lois dos ri nov(unl)re I89i, 30 mars 1899, i juillet 1900, 2o décembre 1900 et 20 juillet 1901 sur les sociétés de crédit agricole ; loi du 9 avril 1898, amendée en 1899, 1902, 190;) et 190G sur les accidents du travail ; loi du 3 février 1902 sur les sociétés d'épargne el de capitalisation; décret du 10 juillet 190! modiliant le décret du 22 janvier 1808 sur les sociétés d'assurances, et loi du 2 janvier 1902 sur la compétence en matière d'assurances. — Cf., en ce qui concerne le régime fiscal des valeurs mobilières, françaises et étrangères, la plupart des lois budgétaires récentes, et spécialement la loi de linances du 13 avril 1898, arl. 12 à 15, complétée parles décrets du 29 juin 1898.
§ 3. — Evolution parallèle des législations étrangères *
113. — Notre intention n'(*sl pas, dans ces quelques pages, de présenter un exposé d'ensemble, même sommaire,
— sera présenté par M. Geouffhe de Laimiaoelle. dans le volume de la présente collection consacré au droit couiuiercial inlernalional.
* RiBLiOGRAi'iiiE d'ensemble. — HoEciiSTER, Sacré ct OuDiN, Manucl de droit commcrc. français et étranger^ lS7i; De Miralt. De la fondation des sociétés anonymes d'après les législations française^ allemande^ l^clge^ italienne^ etc., et d'après le Code fédéral des obligations, 1887; Lyon-Caen, Du mouvemen. législatif concernant les sociétés par actions (Ann. de dr. comnierc. 1887, p. 63 et s.) ; Dii.NA, Trattato de diritto commerciale internationale^ Florence, t. P% 1903; D"" Franz Klein. Le régime des s'ociélés anongnies et son évolution [Rev. décon. polit. ^ janv. lUOo. p. i6 et s.). — Cons. également les chapitres assez détaillés consacrés au droit comparé par les Répert. Dalloz Suppl. , Fuzier-Herman. et des Pandecies, avec la bibliogi-aphie jointe, ainsi que les Annales de dr. co7nmerr.^ V Annuaire de législ. étrang.. le Bull, de la Soc. de législ. compar.. le Journ. Clunet, la Renie de droit international priré, passim. — V. aussi les comptes rendus des Congrès internationaux des sociétés de 1889 et 1900.
AJJemaune. — Cons., outre les Traités de di-oit commercial de Goldschmuvi.
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(les lois é I rail ^'i M'es (Kîliiellcincnl m \ imiciii' ', sur lesrjiicllos nous aurons l'occasion de l'cvciiii' cliciniii faisant, à, propos (le chaque cliajiili'e. Nous nous proposons siin[)leinenl (J'es- (|uisser ici, à j^runds traits, I^'voliilioii |)ara]|èle de la législation française et des principales Ic'^islalions étranj^ères au cours du dernier siècle.
Ce rapprochement nous peniietlra de constater conimeul.
Gaheis, Lkii.ma.nn cl KiN(;. (Iosack Irad. sur la G" éd. par MiSy : Leiimann, Dus Rficht der Aktiengesellschaflen. 1898; Paiusius et CniiGKH, La loi allemande sur les sociétés à responsahililé limitée^ 3" éd., nci-liii, 100] : (lAïu'F.MiKr., Législation commerciale de rAllemagne, 1901, iii-8.
Angleterre. — Lindley, On partnersliips and Companies^ 2 v. in-8: Pavitt, Les compagnies limited anglaises et les sociétés anonymes françaises, 1890, in-8: Destkuels, Traité pratique de législation anglaise sur les sociétés anonymes limited, 1902, 2" éd., in-8.
Belgique. — Guillery, Des sociétés commerciales en Belgique, 3 vol. in-8, 1883, et 1 suppl., 1893: Nyssens et Corbiau, Traité des sociétés commerciales, 189o, 1" vol. paru; SivnxE, Tr. des soc. anon. belges, 2 vol. 1898.
Italie. — BiNO, La société anonyme en droit italien, étude de législation comparée. 1887, in-8: Manaua, Délie societa et délie associazioni commerciali, Turin, 2 vol., lOOi. — V. aussi les Traités de dr. commère, de Vidari, Vivante t. II consacré aux sociétés , Franchi, et la Rivista di diritlo commerciale de Sraffa et Vivante.
Russie. — Verstraete. Rapp. au Gouv. français sur le régime légal des sociétés russes, 1898: Wauwermans, Des sociétés anonymes étrangères en Russie (Rev. de dr. internat, privé, de Darras, 190.>, p. 71 .
Suisse. — De Rîedmatter, Observations sur les sociétés en Suisse (Bull. Soc. de lég. compar., 1883, p. 502;.
* Tableau des principales lois étrai\gères sur les sociétés (la plupart des Codes étrangers ont été traduits par les soins de la Société de législation comparée: d'autre part, on trouvera la traduction de presque toutes les lois récentes dans l'Annuaire de législation étrangèi-e;.
Allemagne. — C. de commerce du 10 mai 1897, en vigueur depuis 1900 ''art. 178 et s.}: Lois 28 avril 1892 sur les sociétés à responsabilité limitée et 4 déc. 1899 sur les émissions d"(djligations.
Angleterre. — L. du 11 août 1S90 sur les par inerships, et du 8 août 1900, amendant les lois antérieures des 7 août 1862, 24 mars 1880, sur \es joint stocks companies.
Argentine [République). — C. com. de 1889, art. 387 et s.
Autriche. — C. com. de 1862: réglem. minist. du 20 sept. 1899, sur les sociétés anonymes.
Belgique. — L. 18 mai 1873, modifiée le 22 mai 1886.
Brésil. — G. coin., et I. i nov. 1882. sur les 'Ociélés anonymes.
(Ihili. — C. com., art. 3'i8 et s.
Espagne. — C. com. de 188.'), art. 116 et s.
Etais-Unis. — Pas de loi fédérale. — Cons. notamment : New-York,
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ol (JtUis quel sens, los j)rinci|)al('s Ir^islalioiis oiirojuH'nnes se sont iiilliioncéos récipnxjiHMncnl on allcriialivoinonl; comiiK^iil I ijilluence iVanraise, crnbord piMMloininanh' dans la prcniion^ moitié du xix'' siècle, n peu à peu rétrogradé au second j)lan '; et enlin comment certaines législations étrangères, })his soucieuses de modernisme et d'adaplnlioii des lois aux nécessités économiques nouvelles, ont su trouver, soit pour les formes de publicité, soit pour les formalités dont rémission publique des titres (b)il être entourée, des procédés plus efficaces pour ]«n |)rotection de l'épargne que ceux encore usités en France. Ces lois étrangères récentes, mieux connues grâce aux progrès du droit comparé et à la fréquence des congrès internationaux, commencent, à leur tour, à réagir sur notre droit; nous examinerons, dans notre § 4, les principaux projets issus de cette pénétration mutuelle, ainsi que les conclusions générales qui s'en dégagent.
114. — Sociétés par intérêt. — Sur les sociétés par intérêt, nous serons très brefs, les règles posées par le Gode de com-
1. 21 juin 1875 et lo avril 1883: Louisiane, 1. 29 juin 1888: Massachusetts. 17 juin l'J03.
Hongrie. — G. com., art. Gl et s.
Italie. — G. com, de 1883, art. 7.") et s.: I. (hi 22 janvier 1902, sur les tontines.
Mexique. — G. com. 1889: I. du lU avril 1888. sur les sociét«JS anonymes, et du 2.'> nov. 1897, sur les oblif^alions.
Monaco. — Ordonn. 5 mars 189.'].
Pwjs-Bas. — ('. C(»m.. art. W et s.
Portugal. — G. com. de 1888, art. 10 i et s.
RowiKinie. — (\. com. de 1887, art. 78 et s.
Russie. — G. com., et 1. G déc. 1836; règl. minist. des 31 déc. 1901 et 29 avril 1902. — Finlande : 1. 2 mai 189.").
Suède. — L. 28 juin 189:; : I. 18 sept 1903, sur les banques.
Suisse. — Gode fédér. des oblijrations. de 1881, art. 52't et s.
' Il s'est produit, pour le G'»de de commerce, un phénomène d'action et de réaction analojïue à celui ipie les civilisles de tous pays ont récemment constaté pour le Gode Napoléon Code ciril, Litre du centenaire, 2 vol. in-8, 190 1;. Si l'on écrit en 1907 ou 1908 le livre du centenaire du Gode de commerce, l'on ne pourra (pie ciuistater également le recul de liniluence des lois commerciales françaises, au cours de la seconde moitié du xix« siècle : recul dû en grande partie à l'insuffisance et au caractère, parfois plus empirique que scientifhpie, des remaniements subis par le Gode de J807 depuis sa promulgation.
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merce Irangais, relaliveineiil aux sociélc's en iioiii (^jUcclif, |)oiivaiil olre considérées, dnijs leurs ^j'aiules ligu(\s ioiit nii moins, comme l'expression du droit commnn. Dans tonUis les législations, ce type de société [ojfcnc (iesellscka/ï du droit allemand, partnersJilp du droit anglais ou américain) * se caractérise essentiellement par l'obligation personnelle, illimitée et solidaire, pesant sur tous les membres de la société sans exception. La raUon sociale est également admise par la plupart des législations [ragloiut sociale du droit italien, geinpimcliafllkJie^ Firma^- du droit allemand, etc.). Cependant les par Inerships anglaises peuvent se constituer sans raison sociale, et chaque associé peut, en ce cas, sous sa seule signature, engager la société, pourvu qu'il s'agisse d'une affaire sociale.
La même unanimité ne se retrouve pas au sujet de la personnalité morale de la société. La plupart des législations Tadmettent, expressément ou implicitement. Cependant le droit anglais ne tient pour personnes civiles que les sociétés incorporées, or les partnerships ne font pas, ordinairement du moins, enregistrer leurs statuts. En droit allemand, un parti important se refuse à admettre la personnalité des sociétés autres que la société anonyme, — et cette thèse de la non personnalité compte aujourd'hui, ainsi que nous le verrons plus loin, de nombreux partisans, en Italie et même en France. — Nous nous bornons à signaler d'un mot cette controverse, nous réservant de l'étudier ultérieurement avec les développements qu'elle comporte (titre II, chap. I'^'", infra). Qu'il nous suffise de faire observer ici que cette controverse fameuse est loin d'avoir l'importance pratique qu'elle paraît présenter h première vue ; attendu que les jurisconsultes anglais ou allemands s'accordent à admettre certaines règles qu'en France l'on rattache communé-
1 L'expression Irancaise se retrouve, ou i(lenti(jue, ou avec des variations insignifiantes dans la [)Iuparl des Codes : societa in nome collettivo du droit ilalien, compnnia rolccliva du droil espaf^Tiol< "te.
2 Ne pas (confondre avec la Firma pure et siin[)le. Le mot Firma, employé seul ''cp. firme du droit belge), est la dénomination sous laquelle le commerce est fait par une société ou un individu, peu importe.
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inonl, i\ l(»i'l on à rîiison, à l.i pci'soininlKi', telles que le (Iroil |)()ur les créanciers socijuix (!<' se payer par préférence sur le loiids social ' pali'iiiioine (ralTeclalion, Gesa//t?ft/e /tajui, elc.) K
115. — Presque loiiles h^s législations adineltenl l'exislonce crime autre forme de société i)ar intérêt, la coniinandite simple, caractérisée essentiellement par la coexistence (]o deux groupes d'associés, les uns tenus personnellement et solidairement du passif social, comme des associés en nom collectif, les autres tenus seulement jusqu'à concurrence de leur apport.
Le droit anglais cependant fait exception, et ne reconnaît pas la société en commandite. La société par actions est, dans la conception anglo-saxonne, le seul type de société permettant aux associés de limiter leur responsabilité à leurs apports. Les private companie^^ que l'on rapproche ordinairemeiit de la commandite, ne sont, en réalité, que des sociétés anonymes ne comportant qu'un petit nombre d'actionnaires, et dont les statuts, afin de maintenir les droits sociaux dans les mêmes mains et d'empêcher l'agiotage, soumettent la négociation des titres à certaines restrictions. L'on a pu dire de ces sociétés, d'ailleurs soumises au droit commun des companies Iimited, qu'elles sont « en quelque sorte, des sociétés en commandite françaises, dans lesquelles les associés responsables seraient supprimés et où les commanditaires auraient droit à la gestion » -.
A signaler aussi, à propos des sociétés par intérêt, un type original réglementé par le Code de commerce argeiitiii, art. 383 et s., la société dite habilitaclon.
\a h ah il i tac ion est une société dans laquelle certains associés apportent leur industrie, les autres leurs capitaux. Dans cette société, les bailleurs de fonds peuvent intervenir, ou comme simples commanditaires, ou comme associés en nom collectif. Lorsqii^ y a société en nom collectif entre
* Cons. notamment : Buidel. La nolinn de Gesammle hand ou de conjonction appliquée à la société en nom collectif, Lausanne, 1903. - liépert. Fuzier-Hermax, V Soc. commerc, n" 6101.
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les aj)|)()i'l('iii's (Ml capiliiiix cl les apporlciirs en iiHliistric, la, geslioii (loil (Mrc l'éservt'e anx prcmiors; mais en rovanch(% los siM'onds 110 ivpoiulonl poiiil dii passil" social sur leur foi'hiiio porsoiiiioUo, sauf le cas do Iraiido ou ii('j>lij^oiice grave .
116. — Sociétés par actions. — (t) Dlrcrs Ujpc/A (h socirtt's par actloaa. — Los sociétés par actions se sont multipliées dans tous les pays civilisés, dans d'énormes proportions, depuis trente ou quarante ans ; les actions ou obligations, créées par les sociétés privées, dépassent aujourd'hui en importance, dans le portefeuille des particuliers, les fonds d'Etat ou les valeurs créées par les villes, les provinces, ou les compagnies investies d'un monopole, d'un privilège, ou d'une garantie d'Etat (banques d'Etat, ou banques investies d'un monopole d'émission comme la Banque de France, sociétés de crédit foncier, compagnies de chemin de fer, etc.).
D'après la plupart des législations, ces sociétés, qui se différencient nettement des sociétés par intérêt, en ce qu'elles font appel au crédit et qu'elles émettent des titres circulants, cotés ou susceptibles d'être cotés en bourse, s^ijots par conséquent à toutes les fluctuations et, disons-le, à toutes les manœuvres que la spéculation implique, peuvent affecter deux formes distinctes : la forme anonyme et la commandite par actions. Il est cependant quelques Etats, en très petit nombre, qui ne reconnaissent point ce second type et n'admettent que la société par actions pure et simple, c'est-à-dire la société anonyme : tels la Russie et la Suède. Le droit anglais, qui ne reconnaît point la commandite simple, ne pouvait évidemment admettre la commandite j)ar actions. Celle-ci se trouve cependant en germe dans les art. 4 à 9 de la loi du 20 août 1867, d'après Inquelle les statuts d'une compagnie peuvent contenir une clause portant que les administrateurs seront responsables sur tous leurs biens du passif so(;ial. Mais, en fait, cette clause n'est presque jamais insérée \
» Lyon-Caen et Ue.vault, t. 11, n" 4"J3.
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PiM^sqiH' ((Mlles les Ir-^isliilioiis adinellciil niissi, à coté de lu s()(;i('l('' (le droil c*)!!!!!!!!!!, à ciipilal lix(% une société à capilnl varialjlc, plus accessible aux l)()iii'ses modestes : mod.ilili' siisccplihle d'iiilleiirs de s'adapler à plusieurs types dillV'i'eiils de socic'dés alin d'encourager le niouveinent coo|)éralir. Mais, Inndis que certaines lois, à Tijislar de noire loi de 18()7, se bornent à poser quelques règles sommaires sur la clause de varial)ilit('' du capilal, d'autres, au conti'aire, oui édicté loul un (^ode de la coopération et se sont appli(jiHH»s à eu (b'gnucr h's diverses formes spécifiques. Nous cileroiis, p<iriui l(»s lois d'ensemble sur la coopération, l;i loi auli'ichieuue du î) avi'il 1873, la loi anglaise de 1876, modifiée le 12 seplcnnbre 1893, la loi néerlandaise du 17 novembre 187G, la loi allemande du 1''" mai 1889, amendée le 12 août 189G. — (^f. le décret impérial russe du 1 i juin 11)02 sur les artels K
117. — /j) Réyime légal : r('(/lementatioii ou autorimtion. — Aucune législation ne laisse aux sociétés par actions une liberté d'allures complète ; les nécessités du crédit public, l'obligation morale nour les gouvernements de prévenir, dans la mesure du possible, le drainage de l'épargne nationale par des procédés frauduleux, d'autant plus périlleux que les {'ormes et les moyens d'aclion de la rc'clame financière cosmopolite sont de plus en plus pei'fectionnés et variés, fout en effet un devoir strict à tout législateur digne de ce nom de soumellre cette catégorie de sociétés à un contrôle permancMit.
Mais si le principe est demeuré incontesté, la méthode suivie parles gouvernements s'est complètement transformée dans ces quarante dernières années. Dans la plupart des
1 En dehors de ces lois densenible sur la coopération, la plupart des législations réglementent spécialement, comme le fait dailleurs la loi française, la coopération de crédit (v. loi belge du 21 juin 18'Ji. loi prussienne du 31 juill. 189ri;, ainsi que les sociétés de construction de logements ouvriers [Building socielies anglaises, 1. anglaise du 9 août 1899, 1. prussienne du 23 août 1899, etc., I. belge du 9 avril 1889 . — Sur celte législation sociale, cons. notre Traité de législ. industr., n" 1368 et 1379.
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Elals, Ton a r(Mi()n(',(', jxxir les socicUrs ])riv(Mîs ', sauf ccM'Iniiics (*\('('|)li()ns sur l('S(jii('lI<'s nous rcvicMuIrons dans 1111 iiislaiil, aji iv^iinc de raiilorisaliini |)i'(''alal)l(', donl nous avons déjà l'ail rc'ssorlir les inc.onvrnicnis, pour l(^ i'(Uïi[)lacor par coliii do la iv^loiniMilalioii ]('^al(\ plus ou moins stricte, qui saisit la sociél(' dès avant sa naissance, préside à sa constitution et détermine les règles essentielles de son fonctionnement. La France, nous l'avons vu, a renoncé à l'autorisation préalable [)oui' les sociétés anonymes dès 18G7 (la commandite |)ar actions n'y avait jamais été assujettie) ; son exempl(^ a été suivi successivement par l'Espagne (1. du 19 octobre 18G9, d'un libéralisme plutôt excessif), F Allemagne (1. du 11 juin 1870, édictée pour la Confédération de l'Allemagne du Nord et bientôt après étendue à tout l'Empire), la Belgique (1. de 1873), la Hongrie (G. com. de 1875), la Suisse (Code fédér. des oblig. de 1881), l'Italie (C. com. de 1883), le Portugal (C. com. de 1888).
118. — Droit anglais. — Nous avons, dans cette énumération, omis à dessein le droit anglais qui, sans doute, a précédé les législations continentales dans la voie de la réglementation, mais présente certaines particularités qui le dilï'érencient nettement des autres. Il nous a paru intéressant, pour l'histoire des idées en matière de réglementation des sociétés, de le classer à part, et de noter brièvement les étapes successives par lesquelles cette législation, à la fois traditionnelle et progressive, suivant la psychologie britannique, a passé avant de parvenir à sa forme actuelle. Le cercle d'iuduence du droit anglais est d'ailleurs un des plus vastes, si l'on tient compte de
* Nous laissons de côté ici les sociétés relevant plutôt du droit public, à raison des concessions administratives ou des privilèges qu'elles sollicitent : sociétés de chemins de fer, tramways, canaux, sociétés minières, sociétés concessionnaires de terrains domaniaux aux colonies, sociétés de banque Investies d'un monopole d'émission de billels, et tenant le milieu entre les banques ordinaires et les ban((ues dites d'Etat, etc., etc. 11 est incontestable rjue ces sociétés, dont la raison d'être est l'exploitation d'un privilège ou morioi)ole concédé, n'existent (pi'en vertu d'un acte de la puissance publique et ne peuvent fonctionner que sous le contrôle dii'ect du pouvoir concédant. V. supra, n" lOG, note.
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l'.iiinlouie ('Iroilc cxislanl ciilic les lois ini'Iropolitaiiios ot celles en viuiieiii' (lîuis la plupart dos Jillats coloniaux, el de l'aclion corlaiiie dos lois anjilaisos sur 1(^ droil de la majorité d(^s Hials (1(» rinion amoricaino '.
Avant Tael do 1(Sii, uno sociolo quelconque ne pouvait ohlenii' le bénéfice de rincorporation (personnalité civile) que par une loi ou une charte royale. Un premier pas dans la voie de rémancipalion des sociétés fut. fait par Tact de ISii, décidanl (|ne l(^s sociétés ([ni voudraient obtenir le double bénélice de la cessibililé des parts et de la personnalité civile, n'aui-aient qu'à faire enregistrer leurs statuts dans certaines conditions déterminées au texte, mais que, pour liinilei" la responsabilité des associés au montant de leurs apports ou dans une autre proportion, elles devraient, comme parle passé, se munir au préalable d'un bill d'autorisation ou d'une charte royale.
La loi de 185^) marque une seconde étape : l'enregistrement des statuts suffira à faire acquérir aux actionnaires le bénéfice de la responsabilité limitée, pourvu qu'il ne s'agisse ni d'une société de banque, ni d'une société d'assurance. En 1858, les sociétés de banque sont admises à leur tour aux avantages du régime nouveau ; puis vient la loi organique du 7 août 18G2, toujours en vigueur dans ses dispositions esssentielles, (jui supprime la nécessité de l'autorisation pour toutes les sociétés anonymes et la remplace par une simple formalité d'enregistrement au bureau des sociétés (dépendant du ministère du commerce) : enregistrement ontouré d'ailleurs de tout un ensemble de mesures de publicité destinées à prévenir les fraudes (v. infra). Les lois postérieures (20 août 1867, lo août 1879, 2i mars 1880, 8 août 1900) ont toutes maintenu le principe nouveau ; elles
* Les Etats-Unis n'ayant pas de loi féflérale, nons ne pouvons songer à passer ici en revue les législations divergentes des divers Etats de l'Union. Les lois les plus récentes promulguées par ces Etats sont publiées ou analysées dans Y Annuaire de législation, auquel nous renvoyons. — Cp. la dernière loi du l" juin 1903 en Massachusetts, analysée dans les Annales de droit commerciah 190G, 1. 66. A', aussi Rép. Fuzier-Hermax. v Sociétés comm., n»^ 6221 et s,
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n'ont Irail qn'iuix in()(lalil»'s de In régloinont'ilion, (\v. [)liis on plus complèlo (4 niiniiliouso, dont il sera question ciaprès *.
119. — Caractères actuels de t autorisation. — 11 est peu de législations (à part cependant la législation espagnole et la législalion française dans sa phase la i)liis récente, 1. de llJOo snr les sociétés d'assnrance) qni aient ainsi supprimé radicalement l'ancien mode d'autorisation. Dans la plupart des Etats, les compagnies d'assnrance sur la vie demeurent soumises à rautorisation i)réalable et à un contrôle administratif rigoureux. D'autre part, dans les Etats où le droit d'émettre des billets n'est pas, comme en France, un monopole réservé à une banque unique, les banques (l'émission sont également placées en dehors du droit commun et assujetties au régime de l'autorisation gouvernementale (Cf. lois suédoise, linlandaise, brésilienne), lien est de même, notamment en droit allemand, des sociétés tendant à favoriser l'émigration.
La très grande majorité des législations soumet également à un régime spécial d'autorisation les sociétés étrangères, surtout lorsque ces sociétés veulent fonder sur le sol de VEtat des succursales susceptibles de faire une concurrence directe aux sociétés nationales. La loi allemande, notamment, contient à ce sujet des dispositions très explicites -.
Au surplus, et dans les quelques pays où les sociétés anonymes, quel que soit leur objet, sont encore soumises au régime de l'autorisation préalal)le, cette autorisation tend à changer de caractère. La Russie, malgré les quelques règles posées dans les règlements ministériels de 1901-1902
1 V. ))oui' plus de détails sur l'évolution historique du droit anglais : Lyox- Cakn et Rkxai-lt. t. H, n" 67i ter. — Cf., sur la loi de 1900, l'analyse publiée dans les Annales de droit commercial^ 1001, p. lit et s. V. aussi Rép. Flv.ieu- IIejjman, ihid., n"" GO'JO et s.
^ Sur le régime des sociétés étrangères en France, et des sociétés françaises à rétr.'ingei". cftiis. dons le jirésfiil Tr;iilé. le volume consacré par M. Gkoi'ffke tiK l>M'(!\i)K(,r,i; .'Ml droil comiiK-rci.il inicrnational. — Cf. les notes de M. IMc sous Civ. cjiss.. 7 novcmi)r<' ix'.ls, I). l!»On. 1. 2:'):), et Ueq., 17 juillel IX'.)!),
ij. l'joi, 1, 22;;.
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sur le ronclioniuMnciil dos ass(Mnl)lros cl h' conlnMc» de ^•('slioii, la jniiicij)niil('' de Monaco, \v i]\\\\\ cl (|ii(d(|uos Etals canadiens (Oni'hcc, Onlaiioi sont encore^ assujotlis, à ce poinl de vue, an bon plaisii' adininistralil"; mais, dans les autres pays, anx Pays-Has, en l'inlande, dans la République Argentine, en Anliiclie, de|)nis le l'èglenienl niinistériel du 20 seplenihi'e l(S!l!l', l(»s j)ouvoirs de l'administration sont des pins limih's. La loi, en ellel, détermine les conditions dans les(juelleslasociél('' penl èli'e constituée; si ces conditions sont r('Mini(^s, Tadminislralion qui en constate l'accomplissemenl el (jni. d'anlr(» P<'^ï't, reconnaît que la société requ(''i'anle ne ( onlirnl rien dans ses slaluls de contraire à Tordre {)ul)lir, doil accorder rautorisalion demandée, même si elle considère le capital social coninn' insutlisant et l'enlreprise comme dangereuse pour l'épargne dans les conditions on elle se [)résente.
120. — c) Des divers diefs de réglementation. — Les divergences des principales législations concernant le principe de la souscription intégrale du capital -, le verse-
» Annales de dr. comm., 1901, \). 278. — En Roumanie, le droit d'autorisation n'appartient pas au gouvernement, mais au tribunal de commerce, qui statue après avis de la chamhre de commerce. — Ce système d'autorisation judiciaire a été parfois préconise en France. Sic : Jacqla.no. Examen critique J
du projet de loi sur les sociétés par actions^ 1886. a
2 Par exception, les lois anglaise et espagnole n'exigent point la sousciii»- *
tion intégrale du capital. — Toutefois, en droit anglais, les statuts doivent indi([uer, et le prospectus de souscription, signé des administrateurs et enregistré, doit rappeler le mininmm des souscriptions à obtenir avant le fonctionnement de la société. Si ce miniiiiuin 'tixé par exemple à la moitié du cbilTre global demandé) n'est pas atteint, la société ne pourra se former (art. 4 et s., loi 8 août 1900 . — Signalons ici une autre particularité du droit anglais. Toute société enregistrée (registred ou joint stock company, implique une limitation de responsabilité : mais, tantôt celle-ci a pour mesure le montant nominal des actions [company limited he shares), tantôt les statuts déterminent la somme maxima que les associés devront, en cas de licpiidalion. verser à la décharge de la société ilimited hy guarani ee. Rappelons ici, dun mot, la matière se rattachant plutôt à létude <le la faillite, que les sociétés enregistrées anglaises ne comportent pas de déclaration de faillite : pour elles, la faillite est remplacée par une liquidation sui generis, dont la loi de 1882 a posé les règles. — Pic, Faillite des sociétés commerc. p. 29 et s.
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iniMil (! iiiH' (|ii(>l('-|)jn'l sur ('lin(|ii(^ litre ', In conversion des lilres i\{\ porlenr en litres noniinatils, raj)j)r()l)atiori des apports en nature, les actions |)rivilé^ié(*s, radininistration de la société, le fonctionnement et les pouvoirs des assemblées générales, vont en s'atténnant de j)lus en plus.
Tontes également adnietlent la négociabilité des titres, les formes de négociation variant suivant qne les titres sont nominatifs on an porteur. Cliaqne action est à considérer comme nn tont indivisible; il n'appartient pas au porteur d'nne seule action de la subdiviser en plusieurs coupures. Notons ici, tontefois, nne particularité de la loi anglaise. D'après la loi de 1862, art. 28 et s., le principe de l'indivisibilité des titres j)eut être écarté par une clause des statuts autorisant la conversion des actions entièrement libérées en stock [conversion of sharcs into stock). Aux termes de cette clause, chaque porteur de titres a le droit de demander à la société la délivrance d'un certilicat constatant qu'il est propriétaire d'un chiffre d'actions correspondant à un capital nominal de telle valeur (100 actions de 1 livre sterling^ stock, en capital, de 100 livres ou 2,500 francs). Une fois muni de ces certificats, l'actionnaire peut céder, à titre gratuit ou onéreux, une quote-part quelconque du capital correspondant au stock inscrit à son nom, alors même que cette quote-part ne correspondrait pas à un nombre exact d'actions. Cédant et cessionnaire peuvent, pour la part de stock que chacun détient, se faire remettre un titre spécial, nominatif ou au porteur, lequel titre leur permet soit de prendre part au dividende, soit de participer aux assemblées proportionnellement à la quote-part du capital social que leur part de
• Seul, à noli'o connaissance, le droit espagnol fait exception. Non seulement, il ne contient aucune prescrii)tion inii)éi'ative, soit en ce qui concerne la souscription intégrale, soit relativement au nombre des associés (il en faut 7 en droit anglais comme en droit français), mais il n'établit aucun minimum fjnanl au versement initial à efTe<M,uer. Les anties législations établissent au contraire une proportion entre le (%'ipil.il sousc'rit et le capital réellement versé ah inHio, mais la proportion est très variable. Le versement minimum est de :; 0/0, soit 1/20 en Angleterre fL. de lOOOj, 10 0/0 (1/10) en Belgique, aux Pays- Bas, 20 0/0 M/;;j en Suisse, en Hongrie, 2o 0/0 (1/4) en Allemagne, 30 0/0 (3/10) en Italie, lloumanie, etc.
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stock ropn'scult'. (Iclle rocoi\coiilnili<)ii du raj)i(nl', préalahloiiienl n'jKuii en actions entre les mains de qnelquos gros portenrs, qni dovionnenl ainsi les maîtres véritables de l'enlrej)rise, n'a pas, croyons-nous, d'équivalent dans les anires léj^islations.
121. — Signalons niainlcnniil l('s points sur lesquels un certain nombre de lois étrangères se diirérencient encore nettement de la loi française -. Tout d'abord, il est un certain noml)re de lois élr;ingères qui s'abstiennent de fixer un taux minimum pour les actions; ce taux est lixé librement par les foiula leurs, d'après les lois anglaise, espagn(de, belge, italienne, suisse, bongroise, etc. Par contre, certaines d'entre elles sont sensiblement })lns rigoureuses que la loi française. Parmi les plus sévères à cet égard ligure la loi allemande. L'article 179 du C. de com. allemand fixe, en ell'et, à 1,000 marks au minimum (soit 1,250 francs) le capital nominal minimum de cliaque titre; cependant, et par exception, le taux peut être abaissé à 200 marks pour les entreprises d'utilité publique et après autorisation du BundesratJi^ pourvu que les titres demeurent nominatifs, et pour les sociétés quelconques dont les titres (nominatifs par hypotbèse) ne peuvent être cédés qu'avec l'autorisation de la compagnie. Ces dispositions rigoureuses procèdent de ce môme état d'esprit qui a déterminé le législateur allemand à réglementer sévèrement le marché à terme, afin de réprimer l'agiotage.
La plupart des lois étrangères récentes s'accordent, en second lieu, à entourer l'émission publique des titres d'un ensemble de prescriptions détaillées, destinées à éclairer autant (|ue possible les souscripteurs sur la valeur réelle de l'entreprise, et les ressources initiales dont elle dispose. Les lois anglaise et allemande, en particulier, contiennent à
• Cons. sur la conversion des actions en stock, létude de M. R. Sciiwautz dans les Ann. de dr. comm., 1000. p. 6't.
2 11 ne s'agit ici que des dilTérences ])orlnnt sur les hases mêmes de la réglementation. Nous nous réservons de signaler par la suite un certain nombre de dilTérences de détail, qui ne sauraient trouver place dans cette vue perspective sur lensemble des législations.
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ccl (\t;ar(l {\v^ disposilioiis iniiMili<MiS('s. I)'aj)rès In loi anj^iaise de 1900, iiiu' société llnilled ne peut l'aire aj)|)el au public qu'après avoir l'ait enregistrer au Joint stock companles office lin Dwiiiorandian ilélailié contenant toutes les inentions (jue l'administration, la justice et le public [)eiivent avoir intérêt à connaître (nom, objet de la société, siège social, mesnre de la responsabilité des actionnaires, capital nominal, nombre d'actions, etc.). Plus détaillé encore doit être le prospectus de sonscription, également assnjctti à l'enregistrement. Le prospectus doit faire connaître explicitement le nombre des parts de fondateur attribuées, le minimum de souscriptions demandé, le total des actions autres que celles à souscrire en numéraire, les avantages particuliers stipulés par les fondateurs, etc. — Cf. en ce qui concerne le libellé du prospectus (l'é?nission, les prescriptions des art. 182, 18G et 181) du C. de com. allemand.
Ces exigences se combinent avec la publicité des statuts, actes modificatifs, et dissolutions, publicité non point disséminée, et par conséquent peu eflicace, comme en droit français, mais centralisée dans un Recueil officiel unique auquel les intéressés peuvent aisément se reporter : Registres du J. S. C'''^ office et Gazette anglaise, Moniteur de r Empire allemand. Moniteur belge. Bulletin officiel des sociétés italien, etc. Cette publicité est encore renforcée, dans les pays germaniques, qui possèdent le registre de commerce (Allemagne, Suisse, etc.), par l'inscription obligatoire de toutes les sociétés audit registre. V. notamment art. 19o et s., C. com. allemand, art. 502 et 621 C. fédér. des oblig. suisse, etc. ^
122. — Une autre particularité intéressante de certaines lois ('Iraugères récentes se réfère à l'organisation d'un contrôle sévère sur les actes des administrateurs, contrôle exercé non seulement par les associés, mais par des agents spéciaux indépendants de ceux-ci et exerçant directement
< Sur le ^•('^I\s\\•^'. (lu coMiinfrcf! cL sfs .'iv.'iiilages, coiis. iKihiuinicrif la conifMunicalidu dt; M. Tiiai.m.I! à, la Sor. de lôjji.sL comp. (lîiill. do la Soc, l!IU2. |). !)2,, cL les oIjsoi'V. de \\. IJammand iihid., p. 269 et sj.
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leurs fonctions sons le |»<'ili'ona*i:c de Tanloi'il»' jiidici.iii'c. Co système procède d'iiii |)(»inl de vne, dont nous avons déjà, dans notre seelion I", signale'' la jnslesse, à savoir de la supériori(('' dn syslènie j)réventir sur les mesures répressives. La recherche (h^s res|)onsahilités n'est que trop sonvent illusoire lorsque la ruine est consommée; ce qu'il faut donc, avant tout, c'est prévenir par un contrôle sérieux, émanant de personnes compétentes, plutôt que d'actionnaires lro|) facih^s à (lu[)er, les agissements susceplihles d'enlraîner la iiiiiie de l'entreprise.
C/esl dans ccl cspril (|iie \v (Iode {\o coinnierce allemand de 181)7 (ai'L n>2, 2(*)(i el s.), coniplélanl nue r/d'onne éhanchée en 188i, a iiivih' h's chambres de commerce à instituer une corporation dcxprrls-rrviseitrs^ appelés, d'une part, à vérilier au dél)ut de la société les déclarations du ra|)[)ort des administrateurs sur les évaluations à donner aux apports en nature \ et, d'autre part, à réviser au cours du fonctionnement de la société, et en vue de l'assemblée générale appelée à les examiner, les comptes de gestion présentés par les administrateurs, toutes les fois que cette révision est demandée par un nombre d'actionnaires correspondant au dixième au moins du capital social.
Cette inslitution allemande présente une réelle analogie avec l'institution anglaise des accountants (experts diplômés), avec cette différence que l'intervention des experts anglais n'est jamais im[)osée i)ar la loi. Ici, d'ailleurs, comme en l)eaucoup de matières, la coutume a suppléé à la loi écrite. Au témoignage, en effet, de M. Davis, avocat à Londres (cité pai' ThidhM', op. cil.) « l'habilude de recourir à ces experts s'est généralisée. Ils inspirent au i)nblic anglais une grande confiance (justifiée par les examens sévères auxquels
* Cette vérification p.ir dos (>x]>(^rts-r('"visoiirs est obligatoire lorsciue les premiers adiiiiiiistrateurs on citiiiniissiircs dr siiiveillaiice. ou l'un seulement d'entre eux. se eonfondenl avec les londaleurs ou a[)porteurs. — Sur les avantages de rinstilution aliem;mde des experts-réviseurs, cons. Tiiallkm, De la reforme de la loi des socièlcs par actions Revue polit, et parlem., janv. 1903); ViXDRY, La réforme des sociétés par actions (Ann. de la Soc. décon. polit, de Lyon, 190 ij.
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les personnes désiranl cul ici* dnns V « Inst'Uiftc of chartcrad accoiitanfs hi luK/land and \Va/rs » sont son mises), et en maintes cireonslanees, lorscjiril surfil <l<ms nne maison de commerce des discnssions de c()in[)tes, les intéressés snisissent le président de la corporation d'une demande d'expertise ».
123. — Il convient, enfin, de relever dans la pin part des lois étrangères récentes, des prescriptions pins ou moins détaillées en ce qui concerne les émissions d'obligations. Ces prescriptions sont de deux sortes. Les nnes ont pour objet principal d'assurer aux oi)ligataires nne protection eflicace contre les abus de pouvoir de l'assemblée des actionnaires, en donnant aux premiers une organisation colleclive propre à assurer la défense de leurs intérêts communs. V. notamment les dispositions de la loi allemande du 4 déc. 1899, sur la représentation des obligataires. — Les autres tendent surtout à assurer aux porteurs d'obligations un gage suffisant en établissant une proportion légale entre le capitalactions et le capital-obligations. C'est ainsi, eu particulier, que d'après l'art. 170 G. com. italien, les sociétés ne peuvent émettre d'obligations pour une somme excédant le capitalactions actuellement versé et existant au dernier bilan, à moins, toutefois, que l'excédent ne soit gagé par des titres de rente nominatifs de l'Etat, des provinces ou des communes. Gpr. 1. belge, art. 68.
124. — Progrès de Vanonijmat. — Toutes les prescriptions que nous venons de résimier n'ont, en aucune façon, et en aucun pays, semble-t-il, ralenti le développement des sociétés anonymes. Partout, au contraire, la substitution de la réglementation à l'autorisation, ou la limitation de l'arbitraire administratif en matière d'autorisation ont eu pour résultat de multiplier cette catégorie de sociétés, et aussi de la démocratiser. 11 n'est pas rare aujourd'hui de voir se constituer des sociétés anonymes à capital restreint pour des entreprises de faible envergure qui se fussent constituées jadis sous la forme de sociétés en nom collectif ou en commandite. Cette évolution n'a pas été sans favoriser le mouve-
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iiKMil, ([U('l(|ii(' |)('ii inqnic'lfinl, de conconlralion k l'excès des grandes (Ml Ircprisos, sons lormc de Inisls et de karlells, signalé par nous dans nohc préc('denle section. Une petite société |)ar actions résistera généralement inoins énergiquemeni à la puissance d'altraciioii d'inie grande société exploitant la mèine branche de commerce ou d'industrie et aspirant à dominer le marché, que ne le ferait une société par intérêt, à hase familiale, forte des traditions et du bon renom de ses chefs, et pouvant se contenter de bénéfices restreints.
C'est, d'ailleurs, à la société anonyme, bien plutôt qu'à la commandite [)ar actions, qu'a profité le régime légal contemporain. La statistique française, précédemment citée, est à cet égard significative, et les statistiques étrangères ne feraient, croyons-nous, que conlirmer ce point de vue. Lorsque les sociétés anonymes étaient soumises au régime de l'autorisation, en effet, l'on avait volontiers recours à la commandite par actions pour échapper à la nécessité de se pourvoir auprès de l'administration. Mais, du jour où les deux formes de sociétés par actions ont été mises sur le même })lau, et assujetties à une réglementation analogue, sinon identique ^ il a paru préférable, sauf pour certaines entreprises commerciales moyennes, ayant besoin de s'appuyer sur le crédit personnel d'un gérant (magasins de nouveautés, banques locales, etc.), de recourir à la forme pure de la société anonyme, plutôt qu'à la combinaison hybride de la commandite. La difficulté pour les commanditaires de contrôler efficacement les agissements du gérant, et l'interdiction pour eux de s'immiscer dans la direction sous peine d'être déclarés personnellement responsables envers les tiers, ont contribué encore au recul de la société en commandite par actions.
La négociation des titres émis par les sociétés en commandite se heurte d'ailleurs pratiquement, sauf exception, à de
• En droit allcinand. la réglemonlation est identique, sous la seule réserve de la substitution des commandités, tenus in infiniium, au comité de direction (art. 320 . Cette solution est la seule rationnelle; les dilTérences de récrjementalion maintenues par la loi française ne comporlcnt cruère de justification logique.
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{;r<uuJ('S (liriicjillés, h raison de l'c'hMidiKi j'cslrcinlc du marelle, liinilo au cerch^ dans l(M|iiel s'est fait connaître le gérant. Ils se maintiennent sur le mai'ehé en hanqne, sans ôtre admis à la cote ollicielle, et souvent (-eux (jiii les détiennent sont dans Timpossibilité de trouver une contre-partie : Tuu des i)rincipaux avanlaj^es de l'action, la négociabilité, se trouve ainsi paralysé de lait. Aussi, et pour toutes ces raisons combinées, ne paraît-il pas vi'aisemblabb* que la commandite par actions recouvre jamais la laveur dont certaines circonstances, aujourd'hui disparues, l'avaient fait bénélicier.
§ 4. — Le droit de l'avenir. Projets de réforme français et étrangers; leurs tendances générales, leurs lacunes.
125. — Le Congrès de 1900 : liberté ou réglementation. — L'avenir est-il à la réglementation, est-il à la liberté? Nous n'avons pas la prétention de prophétiser en matière législative, mais il nous semble bien que, pendant de longues années, tout au moins, les réformes que le législateur sanctionnera devront se maintenir sur un terrain transactionnel, correspondant à la moyenne des règlements aujourd'hui en vigueur en Europe.
Sans doute, au Congrès international des sociétés par actions, tenu à Paris en 1900, et, depuis lors, dans diverses sociétés savantes \ des lances ont été rompues avec maestria par un parti compact d'économistes libéraux en faveur de la non-intervention de l'Etat, et de la substitution, à l'ensemble des prescriptions minutieuses dont se compose aujourd'hui le régime légal des sociétés par actions, dans presque tous les pays, d'un régime de laissez faire à peu près absolu, tempéré par une large publicité. « Le principal remède aux abus, déclara M. Rafïalovich, c'est une bonne
* Congrès internai, des soc. par actions^ 1 vol. in-8, 1901. — Y. aussi la corniiiimicalion fie M. Nkymahk à la Sociélé d'économie politique de Paris, séance du 'ù jnillel 1902 [Econ. franc, du 12 juill., p. 50;.
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organisation Av ce (jii'oii appelle /fi pii/j/icité; on est on droit (le demander anx ('uiel leurs de l'enseigner le public exacteinenl el eoniplètement sur la nouvelle société ».
(Ju'une publicité aussi large, aussi complète que possible, puisse remédier à certains abus, obvier à certaines manœuvres, nous le reconnaissons volontiers. Aussi bien, au Congrès de I9()(), interventionnistes et libéraux se sont-ils, à l'unanimilé, prononcés pour la centralisation de la publicité dans un Recueil officiel, et i)our l'obligation imposée aux fondateurs, de faire figurer dans le prospectus d'émission tous les renseignements propres à éclairer le public sur les précédents, les conditions et la valeur de l'entreprise ; la sincérité du document serait garantie par la responsabilité des signataires.
Mais ce que nous contestons, c'est qu'à elle seule la publicité, si perfectionnée qu'on la suppose, puisse tenir lieu de réglementation. Ainsi que l'a très justement fait observer M. Thaller \ « les mesures de publicité qu'une loi nouvelle viendrait prescrire, par surcroît de celles qui sont dès à présent ordonnées, n'obvieraient point à l'ignorance dans laquelle végètent les actionnaires... Publiez, publiez encore, publiez toujours : ce mot d'ordre est devenu le tarie à la crème de ceux qui veulent en réalité que le système actuel ne soit pas cbangi''... Evidemment, dans l'ordre de la publicité, il y a qu<'l(|ues innovations à tenter... Une loi qui imposerait la confection d'un rapport ou document circonstancié, s'expliquant sur les gages d'avenir de la société, ainsi que la vulgarisation de ce rapport, répondrait à une pensée de protection heureuse.
Mais, pour que la protection fût réelle, encore faudrait-il que cette lelation offrit des garanties d'exactitude, qu'elle fût exempte de dissimulation et mit enjeu des responsabilités effectives : toutes choses qui ne se produiront qu'à la condition de placer ces mesures de publicité sous le couvert d'organes indépendants certifiant la valeur d'une entreprise dont ils n'ont pas été les promoteurs... »
' TnALLEiu observations présentées au Gon/^rès Compte r., p. 84 et s.) et article précité tic la /îe?\ polit, et parlementaire.
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126. — IMa,('(' CM |)r(''S('ii('(' des deux IIk^scs adverses, le Gon^i'ès de 1900 lit an groupe lihéral des concessions (jiie d'aucuns Irouveronl excessives. H se j'el'nsa h imposer, à rinslai' de la loi alleniande, rinlerveniiou d'experts réviseurs, soit à l'origine \ soit au coui's du fonctionnement de l'entreprise. 11 se prononça contre l'inaliénabilité des actions d'apport, consacrée par la loi française de 1893, et contre la réglementation par la loi des parts de fondateur, ou de l'émission des actions privilégiées. Il admit la faculté pour les sociétés dont les actions ne sont pas entièrement libérées, d'émettre des actions nouvelles, à condition que toutes les actions restent nominatives jusqu'à leur entière libération. 11 préconisa la liberté de fonctionnement des sociétés étrangères régulièrement constituées dans leur pays d'origine, sous réserve de l'obligation imposée à celles d'entre elles qui veulent établir des succursales ou agences en pays étranger, d'y remplir les formalités de publicité prescrites par les lois de ce pays. Enfin il se déclara l'adversaire de l'organisation, imposée par la loi, d'un pouvoir de surveillance -.
1 Quatrième résolution du Conn^rès : « La loi doit réglementer l'évaluation des apports en nature, mais en excluant toute intervention directe ou indirecte de Tautorité administrative ou judiciaire ». — Cette formule embarrassée trahit les hésitations du Congrès; prise <à la lettre, elle paraît 'd'une aj)pli('ati<)n bien difficile, pour ne pas dire impossible. Comment, si les prescriptions légales sont transgressées, l'autorité judiciaire n'interviendraitelle pas, au moins ex post facto ? Ce que l'on veut sans doute interdire, c'est l'expertise judiciaire; mais il eût été bon de le dire plus clairement.
^ 12' résolution : « La loi ne doit pas imposer, dans les sociétés anonymes, l'organisation d'un pouvoir de surveillance •■>. Cette résolution, proposée par M. Raphaël-Georges Lévy, est la concession la plus grave que le Congrès ait faite à la thèse libérale intransigeante. Nous n'hésitons pas à la considérer (-omme des plus regrettables. Que les commissaires de surveillance, en l'état actuel, ne soient pas en mesure de connaître et de signaler en temps utile toutes les fautes ou toutes les fraudes imputables au conseil d'administration, nous l'admettons volontiers. Mais c'est un étrange remède que de proposer leur suppression, alors qu'il faudrait au contraire soit renforcer leurs moyens d'action, soit plutôt adjoindre, dans certaines circonstances, aux commissaires des experts-réviseurs indépendants, offrant des garanties de compétence et d'iritégi-ité attestées par certains diplômes, et par le choix éclairé du tribunal ou de la chambi-e de commei'ce. — V. sur la ({uestion et les arguments pour et contre celte création, l'étude présentée par
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Mais, coinpiTiianI le (l<m;^('i- de I;t doclriiic nhsoliio du laissez rair(\ le (ion^rès, après avoir aHiinK', dans sa première» résolution, la nécessité' d'une réglementation lé'j^ale, se prononra pour le principe de la souscription inli'grah» et d'un versement partiel sur chaque litre, pour la dederminalion d'un taux minimum des actious, pour la fixation, parla loi, dos pouvoirs dévolus aux administrateurs et aux asscm- Idéos générales, contre le pouvoir illimité, de modifier les statuts à la majorité, accordé' niix asseunblées générales. Cotte dernière solution ne laisse pas (jne d'édomier un |)<mi ; elle cadre mal, en effet, avec les tendances générales du Congrès.
127. — Les projets français de 1903. — En présence dos critiques très vives formulées, tant par les libéraux que par les interventionnistes, contre la législation en vigueur, le Gouvernement décida (juin 1902), la constitution, auprès du Garde des sceaux, d'une Commission extraparlementaire \ chargée d'établir les bases d'un projet de révision d'ensemble des lois de 1867 et 1893. Cette Commission comprit bien vite qu'il ne suffisait pas de réformer ces deux textes, mais qu'il convenait d'en combler les lacunes trop apparentes. Aussi élabora-t-elle trois avant-projets distincts : l'un sur les .modelés par aclioiu, correspondant à la h'gislation existante; l'autre sur les socu'trs rtrdngi'rcs par actions, tendant à modifier et comj)léter la loi du 30 mai 1857; le troisième, entièrement nouveau (et inspiré de diverses lois étrangères, notamment de la loi allemande), sur les obligations émises par les sociétés et sur les parts de fondateur. Le ministre de la justice s'est approprié ces trois textes et on a etfectué le dépôt, sur le bureau de la Chambre, le 19 mai 1903^
M. TiiALLEH, ainsi que le compte rendu des travaux de la Société d'Economie politique de Lj-on, 1904, p. 98 et s. (Rapp. Vindp.y. sur la réforme de la législ. des soc. par actions, et observations de MM. Isaac, Coigxet, Pic, etc.).
1 Sur les travaux de la Commission extra-parlementaire des sociétés, cons. notamment : Thaller, op. cit.: Annales de dr. commerc , 1902, p. 20i. 1903. p. 29G et s., et 190i. p. o.j et 3U.
- V. ces trois projets aux annexes du J. officiel. Gh., 1903, sess. ordin.. n» 879. p. 48: n" 1173. p. 2051: n" 117 i. p. 20j4.
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Voi's In inùiiie ('[)()([ii(% la (ihîiinl)re élail saisie, do doux pi'ojcls, l'un sur I(^ conlrô/e des compru/nles d a^Hïirancr sur ht rir^ l'an Ire sur \o coiifrd/r des soci/'t,('s (rrparr/nc et do. cajHlfillsaùoii '.
Do. cos cinq projols, donl ro]iseinl)I(^ ioriiio uno roglomonlalioii assez coiiiploto des divers types de sociétés par actions, coniplétoo par dos dispositions générales sur la publicité dos sociétés comniercialos, l'un, ravant-dernier, est devenu la loi des 17-20 mars 1905 sur les sociétés d'assurance sur la vie, précédemment analysée, et complétée par les roj^lomonts d'administration publique dos 12 mai, 9 et 22 juin 190G. Le dernier, sur les sociétés d'épargne et de capitalisation, a été voté en première lecture par la Chambre, le 11 décembre 190-5, sur le rapport de M. Bonnevay (Gh., Doc. pari., n*^ 2358, p. 1811). Les trois premiers n'ont pas été discutés en séance publique jusqu'à ce jour -.
128. — Los doctrines préconisées au Congrès do 1900 par le groupe libéral, n'ont pas été sans inQuencer la Commission; c'est certainement à cette influence qu'il convient d'attribuer le refus, par celle-ci, d'entrer dans la voie de la révision des apports ou des comptes de gestion par des experts, facultative ou obligatoire suivant les cas; révision qui, cependant, paraît avoir donné les meilleurs résultats dans certains pays étrangers, notamment on Allemagne (v. supra) ^
1 Ch., Doc. pari. (sess. extr.), 23 duc. \W.], ann. n" 1403, p. 191't. — Sur ces projets, cons. notamment : Midy et Sumien, Les entreprises de gestion (Ann. de (Ir. commerc, lOOo, p. lOo et s.), et chronique Annales (1906, p. 74j.
2 Sur les modifications qu'il pourrait être opportun d'apporter au titre IX (lu C. civ., sur le contrat de société, cons. le Rapport préliminaire présenté à la 0" sous-commission de la Commission de révision du Gode civil, par M. Ambroise ('omn .Bull. Soc. d'études Icgislat., lOOo, p. i.i") et s.). — Sur la loi du 17 mars lîJO."}, v. Annales, 100."), [). 131 et 292: sur les décrets qui la complètent, v. Annales, 1906, p. 282 et s.
3 Le projet de loi voté en 1884 pnr le Sénal, sui- le rapport de M. Bozkiuax, instituait l'expertise judiciaire des apports. Cette expertise était imposée dans le cris 011. le capital de la société ne se composant que d'apports en nature, s.'ins .'HJjonclioii do numéniirc. la tonne do rassomijlco chargée de procéder à loin- vôri(ic;ilir)n était légalement iin[)ossible. — Dans les autres cas, elle était facultative.
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Co|)('ii(I;mL In (^oiiiinission ii\i |);is vci'Si' dans le lilx'rnlismo (In (lon^rès. l^]||o a compris (|iril sorait souvorainoiiiciil iiiij)iMi(l('iil ilc s'en l'apprjrtor aux aclioiinairos, si faciles à clu[)cr, pour roriianisalion du coulnMo, qu'il clail utile de réglomonlor les paris de i'ondaleur et de délerinin<'i' avec précision Télendue des droits aflérenls à celle forme particulière de litres ; que des mesures sérieuses s'imposaient pour empêcher le drainage des capitaux français parles sociétés étrangères, sans pour autanl élever à la frontière contre les entreprises sérieuses constilui'es à l'étranger une barrière de Chine insurmontable, et provoquer contre nous des mesures de rétorsion ^ Elle a organisé d'une façon complète la représentation d(>s obligataires, dont le principe avait été posé sans doute, mais en termes un peu vagues, dans les résolutions du Congrès.
Elle a maintenu en principe, quelque gênante qu'elle fût à certains égards, cette indisponibilité des actions d'apport, contre laquelle avaient si véhémentement protesté les économistes et les financiers du Congrès. Et, selon nous, elle a eu raison de le faire : cette indisponibilité est une barrière, insuffisante sans doute, mais efficace parfois néanmoins, contre certaines majorations frauduleuses. Avec l'expertise confiée à des hommes indépendants, on pouvait sans inconv('iiieiil admettre la négociabilité iuimédiate desdites actions; ne voul.nit pas d(^ l'expertise, la Commission (Unit logique en maintenani In r('gle |)osée en 1893.
129. — Deux des réformes les plus importantes consacrées par le texte de la Commission, réformes dont le principe nous paraît devoir (Hi^e approuvé, concernent, l'une la l)ublicité des sociétés, l'autre les pouvoirs de l'assemblée générale extraordinaire en fait de modification aux statuts.
Le projet prévoit tout d'abord l'institution, pour la publication légale des statuts, actes modificatifs, bilans, dissolu-
* cf. en ce sens les dispositions déjà édictées, en ce qui concerne les sociétés d'assurances étran<;ères, par la loi de 190o. — V. sur ce point : Annales de dr. comin., 1!)02. p. 318, 1905, p. 292 et 190G, p. 282: Thallek, op. cit. — Cf. loi allemande du 12 mai 1901 'Ann. 1902. p. 318; sur les sociétés d'assurances.
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lions, ('lc.,(rim oi'i;jni(' iiniijii»' j)oiir l<-i Fi-nncc cnlière, sous lonni^ (\o hulloliii aiuuvxc an Journal officiel (avec |)a«z;inalioii spéciale). (]el empriml aux principales lé^islalions ('Iran- ^ères (alleiiiaude, iUilieini(% hel^e, v. suprd) était éiier^i(|uement réclamé par l'opiiiioii (v. les travaux du Congrès). L'on a depuis Ion*; temps reconnu rinsuflisance, nous dirions volontiers rineflicacité absolue du système actuel de publicité fragmentaire, disséminée dans une foule de feuilles locales, et la nécessité d'une centralisation des documents destinés à renseigner le public.
L'autre réforme, sur laquelle il nous paraît intéressant d'insister en terminant cet exposé sommaire du plan de réformes édifié par la Commission, a trait aux changements et modifications aux statuts. En droit actuel, tout au moins d'après la jurisprudence dominante (v. titre IV, chap. V ùiff'a), les changements substantiels, c'est-à-dire affectant l'essence même du pacte social, ne peuvent être adoptés qu'à l'unanimité, à moins que les statuts ne contiennent une clause expresse autorisant l'assemblée générale extraordinaire à les voter, sous les conditions de majorité indiquées en l'art. 31 de la loi de 1867. Dans une société nombreuse, cette exigence de l'unanimité équivaut à rendre impossible tout changement substantiel, même si la nécessité en est évidente. Aussi, pour remédier à cet inconvénient, le projet reconnaît-il à l'assemblée générale le droit de voter tous les changements, pourvu (si la modification est substantielle) que les trois quarts des actions soient présentes ou représentées. Mais, afin de parer aux surprises possibles, le projet a-t-il cru devoir substituer, à la majorité ordinaire, une majorité spéciale des deux tiers. Si les deux tiers des actions présentes ou représentées ne se prononcent pas pour le changement proposé (fùt-il non substantiel], les statuts primitifs devront être conservés.
130. — Projets étrangers. — De toutes les parties du droit commercial, la législation des sociétés par actions est l'une des pins instables, car il n'en est pas qui soit plus directement influencée |)ar les transformations économiques; il
iTrii (*sl |);is iioi) |)his, ;iiii>i (juc nous Tiivotis fait ohscrvcr (It'jà, (le plus (liriicilc n ('lalxn'cr, àrnix)!! des inl(''ivls (Jivorj^cnls, souvent inrnio «mlinonii(|nes, (|n'il faut concilier: ainsi s'ex|)Ii(|n('nl les inodilicalioiis Iréquentes ap|)orlées en Ions pa\s à la r('L>leni('nlalion en vij^nenr, el la nmlliplicilé des })rojcls sans cesse soumis à l'examen des Parlements. Le cadre de celle étude ne nous permet pas d'analyser ici, mrme sommairement, ces divers projets; nous nous bornei'ons à (|n(d(jues brèves indicalions sur les n'iormes projetées dans (|nel(jues Elats européens.
En AUonunjuc, (oui d'abord, bien (\\w b^ (^ode de commerce ne soil (Ml vij^ueur qu(^ depuis 1900, divers avantprojels ont été élaborés, au lendemain de la crise industrielle de 1901 (désastre de la Leipziger Bank et de plusieurs sociétés ayant avec cette banque des intérêts communs), en vue de rendre plus efficace la responsabilité des administrateurs et directeurs, et de les empêcher de spéculer avec autant de désinvolture, à l'aide des fonds sociaux (Ann. de d)\ commerc.^ 11)01, p. 227). Parmi les réformes réclamées, l'on a proposé notamment d'imposer, non seulement aux administrateurs (s/c 1. franc, de 1807, art. 26), mais aussi aux directeurs, la possession d'un certain nombre d'actions, qui resteraient inaliénables entre leurs mains jusqu'à ce qu'un (juitus délinitif leur ait été accordé par l'assemblée générale des actionnaires.
131. — Signalons en second lieu le dépôt récent, par le gouvernement hchic. sur le bureau du Sénat (25 février IDOi) d'un projet de réforme partielle de la législation de 1873 et 1880 sur les sociétés par actions. Ce projet est le résultat d'un mouvement de réaction très marqué de l'opinion belge contre le libéralisme excessif de la réglementation actuelle ^ Nous v relevons notamment : 1*" la défense
' 11 sullit. pour mesiii'er rintensité de ce mouvement, qui contraste avec l'allure de libéralisme outrancierdu Congrès international de 1900, de consulter les travaux du Congrès tenu en 100:5 cà Anvdrs par Y International lao) Association, travaux dont le projet belge s'est parliellcment inspiré. — D"^ Kessxeh, Zeitsch. f. Handelsrcrht, 1904, p. oi7. Cons. aussi, tant sur ce Congrès que sur le projet belgC: la chronique des Ann. de dr. comm,, 1904, p. 267 et s.
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leniporuire de négociai' les uclioiis d'apiM)!'!. Le jirojcl i)('l{^(! reproduit ici, avec (|uel(jiies variantes, les prescriptions de la loi l'nmçaise du 1''' aoni 1893, amendée pju' la loi du 17 novembre 190^^ Toutefois, le régime français sei'ait atténué, en ce que la défense de négocier n'atleindrait point les actions créées (mi rei)résentation d'appoj'l d'élahlissemenls situés en Belgique, fonctionnant depuis cinq ans au moins, si la valeur en avait été fixée à dire d'experts nommés par le président du tribunal de commerce. Il serait au contraire aggravé par l'extension de la probibilion anx parts de fondateur.
2" Un renforcement de la publicité, par radjonction au projet dûment publié des statuts d'une notice destinée à renseigner le public sur les conditions de l'émission (Cpr. prescriptions détaillées des lois anglaise ou allemande relativement au prospectus, v. supra, et projet français, moins explicite).
3*^ Une organisation complète de la représentation des obligataires, analogue à celle réalisée en Allemagne par la loi de 1899 et proposée dans le projet français de 1903.
132. — La législation russe sur les sociétés par actions est encore archaïque (autorisation arbitraire) et incomplète. Dès 1899, une commission spéciale avait, sous le contrôle du ministère de la justice, élaboré, en ce qui concerne les sociétés anonymes, un projet de loi assez détaillé \ dont les traits essentiels sont les suivants :
Substitution, au régime de l'autorisation préalable, de la déclaration ou enregistrement (Cpr. incorporation du droit anglais) ;
liéglementation légale comportant notamment : 1" la souscription intégrale du capital social (dépôt des fonds à la Banque d'Etat jusqu'à l'achèvement des formalités constitutives] ; 2'' la vérilication des apports par une assemblée
' Siii- ce projet, cons. noi.iininciil : i'\\i!i)is. Iji rct/Ioncntation des sociétés par acfions ni. Ihissic (Anri. de dr. coiniii.. IXII!). |». 2(12 . — Cf. sur la loi riisso : \N ACWKMMA.NS, Dcs SOC. étiaiKj. en llussic (Jlov. <lc di". jjitcrii. prisé, J88.J, p. l\j.
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j^éïK'i'.'ilc, (l.iiis l,'u|ii('II(' cliiHinc nclionnairo a uno seule voix, (|ii('llt' (jnc soil I imporLiiicc de sa souscription, les hîiscs (le hi \( riliciilion ('hml lum'iiics par un rnppori l('clini(|ii(' dCxpcrls- i'(''vis(Mirs, (lésij^nés par les loiidaleui's.
Ce projel esl loujoui's pendant devant le Conseil d'Etat. Ou(d{(U(*s disj)()sili()ns concernaul l'organisation et les j)ouvoii's des assemblées générales et le droil de contrôle des miuoi'ilés ( parlicularih' oi'iginal(^ du projet), en ont été détachées pour fain^ l'objet des règlements du Comité des ininislres en dalc des !{ I décembre iî)01 et 2^ avril lî)02, doni il a (dé (jue.^lion supra. Mais l'on ne discerne dans ces preseriplions isolées aucune vue d'ensemble bien nette, et la crise Irriible (jue h'averse la Russie au moment où nous écrivons ne permet pas de prévoir l'adoption prochaine du projet. C'est à la Douma d'Empire, si elle se réunit à nouveau, qu'il appartiendra sans doute d'élaborer une législation moderne, otî'rant aux capitaux considérables engagés dans les entreprises russes la légilime protection à laquelle ils ont droit.
Rappelons en terminant et simplement pour mémoire : 1" le dépôt en 1894, par le gouvernement norvégien, d'un projet de loi sur les sociétés par actions, participant de la législation allemande et du projet suédois de 1890 devenu la loi organique suédoise du 28 juin 1895 * ; — 2" l'incorporation, dans le jirojet de Code civil fédéral suisse, du Code fédéral des obligations, qui constitue à l'heure actuelle la loi organique des sociétés helvétiques. Toutefois, le Conseil fédéral a cru devoir détacher du projet de Code civil la matière des sociétés anonymes et des associations pour en faire l'objet d'un projet distinct, dont l'élaboration n'est pas terminée. 11 est à présumer que l'inlluence allemande sera, dans la rédaction de ce projet, prédominante, sans être cependant exclusive ^.
de dr. cotnm., !)o, p
* Nessi, chronique de législation suisse {Ann. de droit comin., lOOo, [>. 13 i ; Reyfouss, De la révision des règles de droit suisse relatives à la société anonyme, 1904.
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133. — Conclusions : formation d'un droit commun européen '. — Le moiiUMil esl V(Miii de coiichii*' cl (!<' (l('^a{^(M* les dniiiiiiaiilos, los (rails loiiilainoiilaiix du droil coinmiiii ciiiojx'cii (Ml voie do i'ormalioii. Va' droit des sociétés encore, en puissance, mais dont les linéaments principaux commencent à se dessiner avec une certaine netteté, nous parait |)oiivoir se ramener aux quelcjues formules suivantes :
1" (irande liberté d'allure laissée aux sociétés par intérêt, l(»s(iuelles échappent en principe à la spéculation et reposent avant tout sur le crédit personnel de quelques individus;
2" l\éi>lementation légale des sociétés par actions, qui font a[)|)el au crédit public, répondant aux postulats suivants : a) Moins de nullités captieuses, moins de règles compliquées et minutieuses entourant les versements, mais contrôle sérieux sur les agissemenls et les intentions des fondateurs, s'exerçant dès avant la formation de la société ; — 6} Publicité des statuts, bilans, actes de dissolution, centralisée dans un Recueil officiel ; publicité des prospectus d'émission, vérification des apports par les délégués des actionnaires et (d'après certaines législations ou certains projets) par des experts-réviseurs également indépendants des fondateurs et des associés ; — c) Représentation collective des obligataires ; détermination légale des droits reconnus aux porteurs de parts de fondateur, qui, à certains égards, tiennent le milieu entre les associés et les créanciers ; — d) Meilleure organisation du contrôle des agissements des administrateurs et directeurs, alternativement ou concurremment pratiqué par les assemblées générales, les commissaires de surveillance choisis parmi les associés, et certains experts étrangers à la société désignés à la requête des intéressés, par la justice ou par certains corps électifs représentatifs du commerce régional (Chambres de commerce en droit
' Sur riiiiporlance <lr' la Ir^nsl.ilion comparée i)our létude rriliciue du droit coijinifrci.'jl. fons. iiolaiiiiiiciil : Coiigirs inlcniat. do droit roini»aiv, l vol., in-S, 1000; Tuai. i.Kit, Faillites en droit comparé, inirod; Lambkht, La fonction du droit, ciril comparé, inirod.; Pu;, Itôlc, fonction et méthode du dr. comparé dans le domaine de la léyisl. économique et sociale (Qiiesl. de légisi. ouvr., 1901, p. 39j.
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allomand); — c) Siihsliliilion proj^rossive, pour les socicHés par actions ou socirli's de capilaux, du crilériiiin formel au crih'riiiin ohjcclif; on. eu d'anh'cs Lcrincs, établissoinerit d un iviiiine conimuii j)oui' loulcs les sociélés d'un inrme type, ahslraclion l'aile de leur ol)jet (Gpr. commercialisation des sociétés par actions à ohjel civil, d'après la loi française de 18î)^i, et lois anglaises sur les sociétés limitrd).
Il est bien évident que ces formules accusent plutôt des tendances générales que des institutions d'ores et df'jà existantes dans la majeure partie des pays civilisés. Mais ces tendances sont certaines, et s'accusent soit dans les textes récemment mis en vigueur, soit dans certains projets de loi, soit, lorsque les rédacteurs de ces projets ont cru devoir s'en éloigner sur certains points (ùc : projet français écartant l'institution des experts-réviseurs), dans les délibérations des congrès ou les écrits des auteurs.
Nous sommes encore loin, évidemment, même en ce qui concerne les sociétés par actions, de l'internationalisation du droit commercial ; mais l'évolution est en ce sens et, grâce aux congrès internationaux, à l'étude plus sérieuse des lois étrangères, à la similitude des civilisations, des besoins sociaux et des formes légales que ceux-ci suscitent, les législations européennes suivent une marche convergente dont il est aisé, dès aujourd'hui, de marquer les étapes.
134. — In<i/ffi>:ajic(' du droit commun européen sur le trrrain social. — L'un des traits caractéristiques des lois en vigueur, et même des projets les plus récents, est l'absence presque complète du point de vue social. Le législateur contemporain se préoccupe de protéger l'épargne, de sauvegarder les capitaux engagés dans l'entreprise; cette protection affecte depuis quelques années un sens plus démocratique, en ce sens que les petits porteurs de titres reçoivent la faculté de se grouper pour exercer leurs droits dans les assemblées, et que des mesures sont prises dans certaines législations (loi russe notamment) pour assurer le respect des droits de la minorité.
Mais, en principe, le législateur ne se préoccupe pas du
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travail, des juixiliaires do loiil oi'dre donl la collal)oraiion do Ions les instaiils est copondant l'une des premières conditions du succès de l'enlroprise colloclivo.
l.a cause de celte lacune rogrollai)le doit oln^ clionlioe avant tout dans l'esprit du droit commercial, individualiste par délinition même.
Gomme le fait justement remarqner M. lluvolin \ « il y a antinomie entre le droit individualiste issu dn commerce (c'est-à-dire d'nne division du travail limitée) et nne division dn travail plus avancée. Le conflit des principes se traduit extérieurement par des conflits entre le capital, d'une part, et la masse des agents nnis par la solidarité mécanique de l'antre. La tin de cet état de lutte ne pent résnlter que de l'avènement d'un droit nouvean réagissant contre le droit individnaliste. Ce droit en formation porte le nom de droit industriel. 11 gagne dès maintenant dn terrain au fur et à niesnre qne l'économie industrielle fait tache d'hnile ».
Gomment, sons quelle forme pourrait se réaliser pratiquement cette pénétration, par le droit industriel à base sociale, du droit commercial individualiste? Ne peut-on pas trouver de zone neutre entre ces deux disciplines, de terrain sur lequel l'antinomie soit moins apparente, et où l'on puisse tenter une conciliation entre les deux points de vue? Nous posons simplement la question ici, nous réservant d'.en chercher la solution ultérieurement, soit dans notre chapitre consacré à l'étude des pouv^oirs des administrateurs (nomination et révocation des agents salariés de la société, garanties attribuées à ceux-ci, participation aux bénélices imposée légalement comme condition de certaines concessions sur le douiaine public, etc.), soit dans notre titre VUl, sur les associations coopératives.
Ainsi que l'ont démontré Thaller et Huvelin, si les prescriptions impératives de la législation industrielle heurtent
1 IIuvKi-iN. L'histoire du droit commercial^ p. 23 et s. — Cons. aussi, sur la rK'Cf'ssité Hune N'îf^MsIalion sociale venant corriger les abus et les injustices rie l'organisation capitaliste des sociétés modernes : notre Traité de législ. indust., introduction.
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le concept individualisle IradilioniicI du droit coiiimercial, il en va dilléreinment des solutions contractuelles, proposées par cette mc^ine législation, du grand condit social entre le capital et le travail. Les groupements corporatifs, notamment (pourvu, bien entendu, que le syndicat soit libre comme en France, et non pas obligatoire comme en Autriche, par exemple), ou les sociétés coopératives, spécialement les coopératives de production, associations libres de travailleurs autonomes, ne portent nullement atteinte au droit du commerce K
Nous aurons à rechercher si, sur ce terrain transactionnel du groupement corporatif des auxiliaires salariés de la collectivité capitaliste, ou de la coopération ouvrière se substituant au patronat-. Ton ne pourrait pas réaliser pratiquement et progressivement une socialisation progressive du droit commercial, profitable à la paix sociale, et compatible avec le respect dû aux droits acquis du capital engagé, condition indispensable de la prospérité économique du pays.
* TiiALLEii, Place du commerce dans l'histoire générale, p. 123; Huvelin, p. 2t.
- La participation aux bénéfices et la coopération inégalitaire faciliteraient crailleurs la transition et permettraient de franchir plus aisément les étapes intermédiaires. — Cf. Gide, La coopération, confér. de propagande^ 2* éd., 1906, passim. — V. aussi notre Traité de législ. indust., n"' 1346 et 13o9.
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CLASSIFICATION DKS SOCIETES
SECTION PREMIÈRE. — Sociétés civiles et sociétés commerciales. Critérium et intérêts de la distinction
135. — L'étude des sociétés commerciales rentre seule dans le cadre de nos recherches. Mais qu'est-ce qu'une société commerciale? Quel est le critérium juridique précis permettant de la différencier d'une société civile ? Telle est la question qui se pose à nous tout d'ahord et dont nous devons rechercher la solution, sauf à examiner ensuite les intérêts multiples qui s'attachent à cette distinction primordiale.
§ 1". — Du critérium de la distinction des sociétés civiles
et commerciales
136. — Critérium, formel et critérium objectif, — La doctrine et la jurisprudence ont passé, à ce point de vue, par une évolution curieuse qu'il est intéressant de noter. Au lendemain de la promulgation du Gode de commerce, le critérium formel^ c'est-à-dire basé sur la forme extrinsèque donnée à la société par ses fondateurs, était très généralement admis, et l'on tenait pour commerciales les sociétés à objet civil (sociétés minières par exemple) constituées sous la forme anonyme ^
Mais l'on reconnut, au bout de quelques années, que cette thèse était en opposition formelle avec le texte et l'esprit de la loi, spécialement avec l'art. 1^'" du Gode de commerce, aux
» Cass., 30 avril 1828, S. chr. ; Paris, 9 fév. 1843, P. 43, 1, 294. — Sic : P.vKDESSus, t. III, p. 123 ; Delangle, n" 34.
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lennes diKiiicI <' sont coinincrcnnls cvux qui cxcrceiil dits actes de coininercc cl vu lonl leur j)r()f*('ssi()ii linhiliiellc ». Cet article irélal)lisstml aiiciiiie distiiiclioii entre le commerce exercé individuellement et celui exercé en société, et s'attacliant en toute occurrence à rohjet de la négociation pour lui attribuer ou lui dénier le qualiticatif dacte de commerce^ le critérium objectif s'imposait même pour les sociétés, et faisait au juge une obligation stricte de ne considérer comme des sociétés commerciales que celles ayant pour objet des opérations commerciales et s'y livrant à titre professionnel. Dès 183i, la jurisprudence de la Cour de cassation adoptait cette nouvelle interprétation, et la doctrine l'enseignait unanimement ^
137. — Applications du critérium objectif. — Ce point de départ étant admis, les tribunaux n'avaient, en cas de doute, qu'à se reporter à l'énumération légale des actes de commerce fournie par les art. 632 et 633, sauf à déterminer par analogie le caractère des opérations non expressément visées par lesdits articles. Parmi les applications jurisprudentielles les plus intéressantes de ce principe d'interprétation, nous citerons notamment : 1" la série des décisions refusant aux sociétés d'exploitation immobilière le caractère commercial, même lorsque ces sociétés ont cru devoir adopter la forme anonyme - ; 2*^ celles attribuant au
* Gass., \:\ avr. 1831, S. 3i, 1, 60O ; 8 nov. 1892, D. 93, 1, 71 ; 3 févr. 1902, S. 1902, 1, 72; Paris, 8 mars 1889, D. 90, 2, 233: 31 mai 1901, Journ. des soc, 190i, p. i98; 6 juill. 190i, i/jid., 190.;, p. 39; MoiilpcUiei', 20 mai 1903, D. 190i, 2, 241, et note de M. Percerou; Trib. com. Lyon. 2i janv. 1903, Rev. des soc, 1903. p. 43"j. — Cf. TiiALLER, n" 2 il : Boistel. n" 166; Lyon-Caen et Renault, 1. Il, n" 91: GuiLLOUAHD, n" 92; Pic, Fai/l. des soc, p. 18 ; lioupix, t. 1", n" 72; Baudry cl Waiil. n" lOi: Authuys, t. 1", n» 168; Feraud-Giraud, Code des mines, t. 1", n" 16f. — V. aussi Rép. Flv.ieh-IIermax, v Société (en général;, n"' 369 et s., et les autorités citées.
^ Ainsi, doivent être considérées comme civiles : a) les sociétés minières, et, par identité de motifs, les sociétés de recherches constituées entre les personnes sollicitant une concession. — Cass., 11 juin 1888, D. 89, 1, 293 ; Paris, 30 nov. 1889, Rev. de la législ. des mines, 90, p. 38. — Sic : Aguillox, Législ. des mines, t. V% n" 274; Delecroix, Traité th. et prat. de la législ. des mines, n° 174: — 6; Les sociétés constituées en vue de lexploitation di'eaux minérales ou thermales. — Lyon. 31 juill. 1889, Journ. soc, 1891, p. 39 ; —
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contraiiT le ca raclerez commercial aux sociclcs ayant pour objet dos ontrcprisos do toulo sorl(% maniifactnro, transports par terre ou [)ar eau (compagnies do chemins de fer ou do tramways notamment) *, éclairage puMic, parle gaz ou réloctricito -, achat et e\j)]oilation de hrovots, pourvu que l'industrie en vue de laquelle le i)revet a été pris ou acquis ait un caractère commercial \ impression et publication d'un journal, alors du moins que la môme société se charge de la parlie matérielle (impression) et de la partie intellectuelle (rédaction), surtout si l'édition du journal se complique d'une entreprise de librairie ou de publicité \
c] Les sociétés concessionnaires, soit de prises d'eau pour l'irrigation, soit de distribution d'eau dans les villes (Cass., 26 fév. 1878, Compagnie générale des eaux, S. 80, 1, 167), ainsi que les sociétés formées, tant pour la construction que pour l'exploitation, au moyen de la perception de droits de péage, d'un canal maritime. — Paris, 8 mars 1889, Liquid. de la Soc. du canal interocéanique de Panama, D. 90, 2, 233 : Bruxelles, 2 avril 1890. S. 91, 4, 38. Cf. Thaller, A propos du Panama (Ann. de dr. commerc. 89, p. lo) ; —
d) Les sociétés formées en vue de la mise en valeur du sol (sociétés o^m'o/^p^ ou viticoles, élevage du bétail, etc.), par les propriétaires ou usagers. — Cass., 22 févr. 1898, .lourn. soc, 98, 250 : Trib. Toulouse, 30 déc. iS9o,Journ. des soc, 96, p. 28t ; Trib. com. Lyon, 3 juill. 1900, Gaz. comm. Lyon, 3 janv. 1901 ; — e) Les sociétés de spéculation sur l'achat et la revente des terrains, Cass., 4 juin 1850, D. .50, 1, 163.
1 Cass., 8 nov. 1892, Lignes ferrées intern. des Alpes, D. 93, 1, 78; 3 févr. 1902, S. 1902, 1. 72.
2 Lyon, 4 juill. 1890, Compagnie électrique Edison de Saint-Etienne, -S. 92, 2, 275. — Sur l'objection déduite de ce qu'ime entreprise d'électricité ne comporte, à la différence d'une entreprise d'éclairage au gaz, aucune transformation de matière première, mais simplement l'utilisation d'une force naturelle, v. les consid. de l'arrêt. — Autre chose est distribuer simplement l'eau nécessaire à l'alimentation d'une ville, autre chose est capter par des travaux d'art considérables la force électrique incluse dans une chute d'eau par exemple (houille blanche), ou produire l'électricité nécessaire à l'éclairage d'une agglomération par les divers procédés scientifiques en usage aujourd'hui. S'il n'y a pas transformation de matière dans le sens attribué au mot manufacture par le Code de commerce, il y a tout au moins production industrielle de force : l'assimilation à la manufacture n'a rien d'arbitraire.
^ Paris. 9 février 188i, Rev. des soc, 85, p. 9 ; Bruxelles, 20 janv. 1896, Journ. des soc, 98, p. 19.
* Trib. com. Seine, 22 mars 1893, Gaz. Pal., 93, 1, 694; Paris, 2 juill. 1894, D. 95, 2, 164; Aix, 26 mai 1899, Rec. Marseille, 99, 1, 324; Toulouse, 26 mai 1903, J. soc, 1904, 56. — Cf. note Laurk sous S. 81, 2, 89 : la société formée entre auteurs, en vue de publier un ouvrage ou une rcMie rédigée en collaboration, aurait au contrairç un caractère purement civil, ù raison de
138. — Entreprises à objet mixte . — La (JiUcrminalion du caraclore civil ou commercial de la société ne laisse pas que d'être délicate lorsque celle-ci a un objet complexe, ini-civil, mi-commercial. Tel est le cas, en particulier, des sociétés immobilières qui adjoignent à leur exploitation une véritable manufacture (usine métallurgique jointe à l'extraction du minerai par une compagnie minière, raffinerie de sucre ou distillerie d'alcool créée sur un domaine agricole, etc.). La question de savoir s'il ne convient pas en pareil cas d'envisager la société comme une entreprise commerciale a donné lieu à de vives controverses. Dans un premier système, encore professé par une fraction importante de la doctrine, la transformation des produits du sol par le propriétaire aurait le caractère commercial toutes les fois que celui-ci se serait proposé pour objectif principal de spéculer sur cette manipulation industrielle et sur la main-d'œuvre qu'elle nécessite ; c'est d'ailleurs aux juges du fond qu'il appartiendrait de décider en fait si l'entreprise industrielle annexée à l'exploitation immobilière doit être considérée comme une simple annexe, accessoire à la seconde, ou si elle ne l'emporte pas en importance sur celle-ci, auquel cas la société, même originairement civile, devrait être tenue pour commerciale ^
Mais, depuis quelques années, la Cour suprême paraît s'être ralliée à un système tout différent, d'après lequel la simple transformation industrielle des produits agricoles n'aurait jauiais le caractère commercial, quelle que fût l'importance de la main-d'œuvre, et alors même que celle-ci
la prédominance de l'objectif intellectuel sur le point de Mie matériel et lucratif. Paris, 2 juill. 1880. S. 81. 2, 89; Labbé, note précitée; Arthuys, t. II, n° 177. V. aussi. Rudelle, Rapp. jurid. entre auteurs et éditeurs, th. 97, p. 3i; Larueuk, Du contrat d'édition, th. 9.3, p. 42.
1 Rouen, 1" avril 1881, S. 82, 1, 1.53; Paris, 7 août 1894, S. 93, 2, 309; Trih. com. Marseille, 17 déc. 1896, /. soc, 97, p. 238. — Sic : Lyo>-Caen et Renault, t. I", n» 126; Pic. Fa/IL des soc, p. 16; IToupin, t. I", n" 7.j. — Sur les conditions dans lesquelles une société, civile à l'origine, peut être considérée comme s'étant transformée par son évolution interne en société commerciale, cons. notamment : Cass., l*^' avril 1893. Soc. des mines du Pont-Péan, S. 94, 1, 22; Paris, 7 août 1894, Compagnie des mines d'Akhtala, D. 9.'j, 1, 128.
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ii('cessiL(^rnil la croalion (riisiiics cl r(Mii|)l()i (Tuii oiililljij^c, et d'un porsonnol coiisidéi'nhles : la ('oinmorcialité ikî pourrait résulter (|ue de lâchai, en quanti té suflisaiite, de produits similaires destinés à être transformés et revendus concurremment avec ceux extraits du fonds ^
Nous inclinerions, pour notre part, en faveur d'un système mixte, professé par quelques Cours d'appel, tendant à distinguer entre la simple utilisation industrielle des produits extraits du sol, et la transformation desdits produits à l'aide d'un outillage spécial, permettant d'obtenir un produit nouveau ayant tous les caractères d'un produit manufacturé. Dans le premier cas, la société conserverait le caractère civil, dans le second, au contraire, l'on se trouverait en présence d'une véritable entreprise de manufacture, entraînant commercialité de la société qui la dirige -.
139. — Des difficultés de môme ordre, nées du silence, apparemment volontaire, du Gode de commerce à leur égard, se sont élevées au sujet des entreprises de construction. Sans vouloir exposer, avec tous les développements qu'elle comporte, une controverse dont l'étude se rattache plutôt à la théorie des actes de commerce (v. le t. II du présent traité, Des commerçants et des fonds de commerce^ par MM. Thaller et Gaudemet), rappelons ici brièvement que trois systèmes principaux ont été soutenus. Dans un premier sf/stè?ne, adopté à l'origine par la jurisprudence française, et admis encore aujourd'hui en Belgique, les entreprises de constructions terrestres, n'étant qu'une variété de louage d'ou-
1 Sur Tapplication de ce critérium aux sociétés constituées pour la transformation en sucre de la canne à sucre ou de la betterave récoltée par le ou les propriétaires intéressés, cons. : Gass., 12 mai 1875, D. 76, 1, 320; G. de la Réunion, 2 avril 1897, Droit, 16 sept. 1897. — En ce qui concerne les établissements métallurgiques créés par une compagnie minière, v. Gass.^ 28 oct. 188:;, S. 86, 1, 108. — Pour plus de développements sur la jurisprudence, v. Dalloz, Suppl. au Rép., V Société, n"" 348 et s.; Rcpert. Fuzier- IIemmax, v" Société (en général), n"» 439 et s.
2 Sic : Toulouse, 27 fév. 1893, D. 93, 2, 272 (briqueterie); Trib. com. Roubaix, 11 jariv. 1893, Ann. de dr. commère.^ 93, 1, 43 (horticulture). — V. aussi notre Chron. de juris|)r. dans les Anna/es, 94, p. 307; Nouguieh, Actes de commerce^ t. I", n" 222.
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vragc, conlral essonlicllciiiciil civil, iinncctoniicnt on aiicnn cas le caraclèro cominciTial (Paris, l.'i IV'vrior 1868, S. 08, 2, 369 ; Bruxelles, 10 aoùl 1886, Padcr., 87, 2, 6).
La commorcialité absolue de Tenlreprise de conslruclioii est au contraire défendue par une fraclion de la doctrine. En raison pure, ce second syslème est assurément le meilleur. De deux choses l'une, en elfet : ou 1(^ constructeur fournit à la fois les matériaux et la main-d'œuvre, et il est commerçant en ce cas à un double titre, comme entrepreneur de fournitures et comme manufacturier ; ou il ne fournit que la main-d'œuvre et il mérite^ alors le qualificatif d'entrepreneur de manufacture ^
Mais la jurisprudence et la doctrine dominantes, s'inspirant des travaux préparatoires, se sont ralliées à un système intermédiaire, basé sur l'origine des matériaux employés dans les constructions. Le maçon, le charpentier, qui, sans avoir ni chantiers, ni dépôts de matériaux, se bornent à édifier des constructions sur le terrain d'autrui avec des matériaux fournis par le propriétaire, ne sont point des commerçants ; ils le deviennent s'ils fournissent les matériaux. Quant aux sociétés immobilières qui spéculent à la fois sur les terrains et sur les constructions, la jurisprudence s'attache, pour en déterminer le caractère, à l'objet principal de leur entreprise. Le but essentiel de la société est-il d'acheter des terrains et de spéculer sur la revente, l'opération est civile ; mais la société devient commerciale si elle a principalement pour objet, non point la revente au détail et par lots des terrains par elle acquis, mais bien l'édification, avec des matériaux par elle achetés et un personnel recruté par ses soins, d'un certain nombre de constructions qu'elle se propose de revendre avec bénéfice^.
* Sic : IJoiSTEL, n" 40; Gahsonxet, Bev. critique, 1869, t. II. p. 369; Artiiuys, t. I", n" 176. — Cf. Paris, 2 mai 1902, D. 1902, 2, 454.
2 Cass., 3 fév. 1869, D. 69, 1, 160; 29 avril 188.^;. The impérial Company of Marseille, D. 85. 1, 22o. — Cf. Lyon-Caen et Renault, t. I", n" 136; Xouguier, n"269; Demaxoeat sur Bravard, t. VI, p. 3i6. — Sur la détermination des cas dans lesquels les sociétés concessionnaires de travaux publics, ou formées en vue d'obtenir une concession, peuvent être tenues pour commerciales, cons,
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Il osl iiih'M'cssjinl (le coDsInlcr i\\\v ('elle dislinclioii nvait ])ormis (l'nppoi'hM', hion avant la j)r()nuil^"ali()n de, la. loi du l''" août lcSÎ)3, lin ((MiipéraiiKuiL 1res opporliiii à la règlo. rigido et (jii(d(|iie jxmi arcliaï(nio, do la non commercialitf^ dos spéculations immohilioros. Los Irihnnanx, on olVol, l'avaient utilisée pour assujollir à la loi coininorcialo, nolaniment aux sanctions de la faillite, ces sociétés immobilières qui, dans la seconde moitié du siècle dernier, se sont constituées dans les grands centres en vue (\o moderniser et d'assainir les vieux quartiers, d'y faire circuler l'air et la lumière. De telles entreprises drainent des capitaux considérables, se livrent fréquemment à des spéculations imprudentes, et exposent leurs actionnaires, leurs créanciers, et parfois les villes qui sont obligées de traiter avec elles, à des risques très graves : pour des sociétés de ce genre, la commercialité est un frein et une garantie.
140. — Loi du 1er août 1893 : retour partiel au critérium formel. — Quoique hardie que soit la jurisprudence dans la voie de l'adaptation des textes aux nécessités nouvelles, il est des limites à son action évolutive. Les tribunaux de commerce n'auraient pu, sans s'insurger contre le texte et l'esprit de la loi, faire abstraction de l'objet de la société et tenir compte uniquement de la forme par elle adoptée, quelle que fiit la valeur des raisons militant on faveur do l'assimilation. Et cependant, la plupart des auteurs la réclamaient avec insistance, en s'appuyant sur les enseignements de la législation comparée. C'est ainsi qu'en droit anglais, depuis la loi du 28 août 1802, toutes les sociétés enregistrées (sociétés corres})ondantaux sociétés anonymes du droit français), sont soumises à une liquidation uniforme, indépendante de leur objet ; il on est de morne en droit alleinaud, depuis la loi du 11 juin 1870, incorporée au Code de commerce (art. 174). Or, il importe de remarquer que le principe d'une
nol.'unnienl, : Cass., 8 déc. 1802, S. 0:5, 1, :52: 3 fév. 1002, S. 1002, 1, 72. — V. aussi AnniLYS, liev. criUrjuc, 1!)0:'., p. 2."i7. — Sur les refiles s|)éc'ialcs auxf|ii('llf;s sont assiijollies les sociétés concessionnaires, v. nolamnient, Ulkiiii'^lemy, Dr. admin., p. 002 et s.
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législation imiroiinc |)(»iii' loiilcs les so(*i(U<'S par actions a tUé posr par les lois auglnisc et nlIcinjuKlf» à nno opoquo où la l'aillile civile se (liHércnciail encore très nclloinoiil, dans ces deux pays, de la lai Mile commerciale.
C'est qu'en elVel, de graves considérations militent en faveur de rassiijettissement de toutes les sociétés par actions à une réglementation légale uniforme. Toutes les sociétés par actions ont pour caractère commun, quel que soit leur objet, de faire appcd au crédit, de grouper les capitaux pour réaliser une œuvre collective, d'émettre des titres circulants, actions ou obligations, dont la forme est indépendante de l'objet social. Lorsqu'un capitaliste souscrit des actions ou obligations émises par une société, il se préoccupe moins du but particulier poursuivi par elle et de son caractère juridique, que de la forme particulière sous laquelle elle lui apparaît et des garanties qu'il suppose attachées à cette forme.
Gomment, au surplus, pourrait-il discerner avec certitude une société civile d'une société commerciale, alors que, ous l'avons établi plus haut, la doctrine et la jurisprudence sont loin de s'être mises d'accord sur le critérium de la commercialité, et que nombre de sociétés, et des plus importantes, sont sur une frontière indécise oii l'arbitraire du juge peut se donner libre carrière? Cette indécision même n'est-elle pas un obstacle au crédit et au développement des sociétés les plus sérieuses ? K
Tel est le point de vue dont s'est inspiré le législateur de 1893, lorsqu'il a, dans le nouvel art. 68 (incorporé à la loi de 1867), décidé que « quel que soit leur objets les sociétés en commandite ou anonymes, qui seront constituées dans les formes du Code de commerce ou de la présente loi seront commerciales et soumises aux lois et usages du commerce ». La loi du l'^'' août 1893 a ainsi expressément substitué, pour l'avenir et en ce qui concerne les sociétés par actions (pour les sociétés en commandite simple, il y a controverse,
1 ^ic : Pic, Faillite de.<t sociétés, p. 14 et s.: Lyon-Caen. Bull. Soc. de lég. comp., 1875. p. 242.
V. infra)^ lo criloriimi fon)i('/ au c-i'ihM'iimi ohjrclir. Dori'iinvant, l()iil(^ s()(îitU(', iiirmc h objet civil, (|iii se consUiiicrail snivaiil riiii des types consacrés par la loi de 18()7 (coniinnridite par actions ou anonymat) sera conimcu'ciale, et astnMnte, de ce chef, à tontes \os obligations de la loi commerciales, notamment vu ce qui concerne la faillite on la li(jnidation judiciaire, et la tenne des livres.
141. — Drs sociétés pour lesquellos subsiste lo critérimn objectif. — Le critérinm objectif n'en subsiste pas moins, même depuis la loi de 1893, pour certaines catégories de sociétés, à savoir : 1^ : pour les sociétés civiles constituées sous une forme commerciale autre que la forme par actions, c'est-à-dire sous la forme en nom collectif ou (sauf controverse) en commandite simple. La forme commerciale peut entraîner pour elles certaines conséquences, qui seront étudiées ultérieurement (v. titre VI, infra)\ mais ces sociétés n'en demeurent pas moins des sociétés civiles, et ne sauraient, j)ar conséquent, en cas de cessation de paiements, être déclarées en faillite ;
2^ Pour les sociétés à objet civil, même constituées sous la forme par actions, mais avant la promulgation de la loi nouvelle. Ces sociétés demeurent civiles, à moins qu'elles ne fassent usage de la faculté de conversion inscrite dans l'art. 7 in fine de la loi de 1893;
3^ Pour les sociétés civiles constituées sans r observation des formes prescrites par la loi de 1867, si l'on admet avec une fraction importante de la doctrine ^ que ce type hybride de société, consacré par la pratique ancienne, n'est pas virtuellement condamné par l'art. 68 nouveau. Sur la controverse à laquelle a donné lieu cette grave question, V. titre VI, infra.
* Pep.cf,«ou, noto sous lîesançon, 27 mars 190.'}, cl Montpellier, 20 mars 1003, 1). 1904, 2, 241; Wahl, D^.ç .<ioc?éfé.<i civiles par actions constituées sans V observation des formes prescrites par la loi commerciale (J. des Soc., 1001, p. 24.3y; Cmkhon, Des sociétés civiles qui se constituent avec certains caractères des sociétés de capitaux sans oljserver les formes prescrites par la loi commerciale (Annales de dr. comm., lOOo, p. 100 et s.).
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§ 2. — Principaux intérêts pratiques de la distinction
142. — Ln i(M'li('i-(li(' (lu ('rih'iiiiiu |)oi'm('Uarit de ililfc^l'ciicici' In socii'h' civile de la sociéU^ coiiiinorciale, loin d'èln' iiii |)r()l)l(Mno juridique puromout théorique ot spéculalif, présculc, nu coulrairo, surtout si l'on met en parallèle la société civilc-lypc, dégagée de toule forme comuierciale ^, et la société de forme et crobjet commerciaux, des intérêts pratiques multiples, précis et certains, quoique la tendance actuelle soit dans le sens de la pénétration de la loi commerciale dans le domaine du droit civil. Ces intérêts peuvent se grouper sous trois chefs principaux, que nous allons passer en revue successivement.
A. Intérêts procédant de la qualité de commerçant reconnue à la société commerciale. — Une société commerciale est un co7nmerçant de profession ; elle sera donc, à la dilTérence de la société civile, tenue de toutes les obligations légales du commerçant, assujettie aux uiémes charges et investie en revanche des mêmes droits ou prérogatives ^ D'oii il suit notammeut : a) Que la société commerciale qui cesse ses paiements est passible de la faillite ou de la liquidation judiciaire^ tandis que celte procédure est inapplicable aux sociétés civiles, même constituées sous la forme commerciale (sous réserve des observations présentées ^upra relativement aux sociétés par actions à objet civil constituées sous l'empire de In loi nouvelle) ^ Ce principe ne comporte d'exception que pour Tassociation en participation qui, bien que comuierciale par son objet, ne saurait être déclarée en faillite, attendu qu'elle ne constitue point une personne
1 Sur les sociétés civiles ù forme commerciale, v. titre VI, infra.
2 Sur les oblifralions des commerçants, v. Tiialler et Gaudemet, De.t commerçants, en préparation.
•1 Cass., 2.3 fév. 1864, D. 64, 1, 136: Poitiers, 22 déc. 1887, S. 88, 2, 1, et note Lyox-Gaen: Paris. 10 juill. 189 i, J. des faill.. 95, p. 230. — Sic : Lyox- Caen el Renault, t. \]]]. n" 1136; PiC, Faillite des sociétés, p. 31; Rép. Fuzieh- IIehman, v" Société fen général), n" 348. — ^^ pour plus de développements, le Traité des faillites, de MM. Thaller et Peucerou, en préparation.
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mora]<', un rire juridicuic dislincl de In pcrsonru^ des associas [)ai'lici|)aiils '.
/)) OiK* les socicUcs coinnicrcialcs, comme Ions aiiliM'S c()iiiiiuM\'aii(s, sont soiimis('s aux prescriplioiis im|)(''ralivcs des aii. 8 ci siiiv. C. coin, concernant la trnuc des linras^ cl que, corrélalivcmeni, seuls les livres tenus i)ar les sociétés ont en justice la force probante déterminée par les articles 12 et 13 C. coin., i:]29 et 1330 C. civ. \
Pratiquement, les sociétés civiles iienncnt aussi des livres, l'existence d'une comptabilité régulière étant indispensable à leur bon fonctionnement et cette comptabilité devant, par la force même des choses, servir de base aux règlements })ériodiques de comptes entre les associés. Mais ces livres, quelle que soit leur réj^ularité apparente, ne sauraient, tout au moins dans les rapports de la société ou des associés et des tiers % avoir la force probante que la loi attribue aux seuls livres commerciaux. Leur valeur comme mode de preuve sera déterminée par le droit commun, c'està-dire qu'ils pourront être retenus comme commencement de preuve par écrit rendant la preuve testimoniale admissible (art. 1347 C. civ.), ou faire foi de leurs énonciations, à rencontre de la société, dans les conditions déterminées par Fart. 1331 G. civ. pour les registres et papiers domestiques '\
Signalons ici, simplement pour mémoire, la différence qui sépare la société civile de la société commerciale au
' Mêmes arrêts el auteurs. — V. aussi Cass. 22 dé'-. 1874, D. 76, 1, 172. — Cr. PouLLK, Tr. Lhéor. el prat. des assoc. en yariicipalion^ p. 73. — Sur les associations en participation, v. titre VIJ1, infra.
2 JjYon-Caen et Renault, t. JI, n" 1080; llouriN, l. 1"'\ n" 71.
3 Ne devraient-ils pas au moins faire foi entre les associés ? Certains auteurs le pensent, par la raison que les associés sont en général dépourvus les uns vis-à-vis des autres de tous autres modes de preuve. — Lyon-Caen et lÎENAULT, t. IJ, 1). 769, note 1; Planiol, lieu, critique, 18!)0, p. 344. — Sur la foice ]M'ot)ante des livres de commerce, v. Des commerçants, par Tiialleu et Gaudemet, en pré[)aration.
''•• Sur la, (|iJestion de savoir si les prescriptions de la loi commerciale concernant la, tenue des livres ne doivent pas être étendues, nu moins dans une certaine mesure, nux sociétés civiles à forme commerciale, v. infra^ titre VI.
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point (le vue de la preuve chi contrat. Nous aurons l'occasion, en oiret, de revenir sur ce point en étudiant les conditions de validilé extrinsècjue des sociétés par intérêt (nécessité d'mi écrit). — Voir 'tnfra^ titre III, cliapitre III.
c) Que la détermination du tribunal compétent pour statuer sur les litiges entre associés varie suivant la nature de la société. Celle-ci est-elle commerciale, la compétence appartient au tribunal de commerce (art. 631, 2^, G. com.) ^ ; la société, au contraire, est-elle civile, le tribunal civil est seul compétent-.
143. — B. Intérêts provenant de l'extériorisation de la société commerciale. — La société civile, dans la conception classique tout an moins, ue s\'xiérlo rue point. Elle n'apparaît pas comme un èlre autonome, se détachant des associés, possédant un corps de biens propres distincts de ceux dont se compose le patrimoine des associés, assumant au regard des tiers une responsabilité aux contours nettement arrêtés. Elle possède, il est vrai, un capital, mais ce capital n'est qu'un agrégat de biens indivis, groupés en vue d'une affectalion spéciale, que chaque associé s'engage à respecter. En d'autres termes, la société civile forme bien un contrat, donnant lieu à des rapports de comptes entre ceux qui Tout établie ; mais aux yeux du public elle n'existe point et n'a d'effet vis-à-vis des tiers que par voie de répercussion indirecte, notamment à raison des excès de pouvoir commis par la gérance.
1 Sur la question, corilrovei'sée, de savoir si les parties pourraient, contractuellement, déroger aux règles de compétence et attribuer au tribunal civil la connaissance des litiges entre associés, cons., dans le sens de Tatlirmative : Toulouse, 12 janv. 18'J2, Loi, n" 10 fév. 1892. — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. II, p. 770, notes 1, 2. — V. aussi : Des contrats comuierciaux et des tribunaux de commerce, par Thaller et Lerebours-Pigeonnière, en prépar.
2 L'on peut encore signaler d'autres intérêts se rattachant au même ordre d'idées. C'est ainsi que la prescription quinquennale, édictée par l'art. 64 C. com. pour les actions contre les associés non liquidateurs, est spéciale aux sociétés de commerce. Il en est de même de la disposition exemptant de l'impôt de 3 0/0 (aujourd'hui 4 0/0) sur le revenu des valeurs mobilières les parts d'intérêt dans les sociétés en nom collectif (L. 29 juin 1872 et 1" déc. 1875, art. 1", cbn.}. — Y. titre IX, infra, et : Des valeurs mobilières, par TuALLER et Lévy-Ullmaxn, en préparation.
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Tout au coulraire, la société coinmorcialo se iiiniiir(;stc au dehors comme un organisme doué (Tinie vie juridicpie propre (toules réserves fait(^s sur la nnliire de la p(;rsonnalilé morale, sur laquelle nous revieiulrons), capable de droits et d'obligations, s'extériorisant dès sa naissance par les formes de publicité que la loi commerciale lui impose à peine de nullité, affirmant sa vitalité propre durant toute son existence par ses organes d'administration et de contrôle, et prolongeant même sa vie légale après sa dissolution jusqu'à Tachèvement de la liquidation.
144. — De cette différence de nature entre la société civile (concept classique), et la société commerciale, découlent des conséquences très importantes au point de vue de la mesure de Tobligation de chacun des associés envers les tiers. De la combinaison des art. 1862, 18G3 et 18Gi G. civ. il résulte que, dans les sociétés civiles, l'obligation des associés au passif social est régie par les principes suivants :
1^ Aucun associé ne peut obliger ses coassociés, même par un acte conclu au nom et pour le compte de la société, s'il n'en a reçu pouvoir de ceux-ci, expressément ou implicitement, ou si la société n'a tiré profit de l'opération conclue. Toute autre dette est à considérer comme dette personnelle à celui qui l'a contractée, et non comme dette sociale.
2*^ Chaque associé est tenu, en principe, envers les créanciers sociaux, pro parte virili. En d'autres termes, la dette sociale se divise de plein droit entre tous les associés, gérants compris, non point proportionnellement à la part statutaire de chacun dans les bénéfices ou les pertes, mais par portions égales. 11 n'y a entre les associés aucune solidarité ; mais chacun d'eux est personnellement obligé, .s7^/' tout son patrimoine ^ dans la mesure que la loi détermine, c'est-à-dire jusqu'à concurrence du quotient de la dette globale divisée par le nombre d'associés.
Ce principe de l'obligation personnelle de chaque associé, pro parte virili^ ne reçoit exception que dans l'hypothèse prévue par l'art. 1863 C. civ., c'est-à-dire dans le cas où le créancier aurait, par l'acte même qui constate sa créance^
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exprcsséinoiil i'cmoikm' h jx^irsnivi-c les associés ou certains cronh'o (Mix, sur leur lorlimc jx'i'sonTiclIe, et se serait contenl('' du j^n^e resduMiil couslitur par les apports sociaux de chacun d'eux. Mais la slij)ulali(jn d'une responsabilité ihnilée ans (ipporls^ inscrite dans les statuts, et non reproduite dans les conventions parlicnlières conclues avec chaque associé, serait à considérer comme inopposable aux tiers ^
Est-ce à dire que, dans la société civile ainsi envisagée, les tiers n'aient aucun compte à tenir des clauses statutaires? En principe, celles-ci leur sont inopposahles, et ce, même dans le cas où, en lait, les statuts auraient été publiés ; il ne saurait eu elTet dépendre des parties, par une publicité que la loi ne prescrit point, de modifier les règles organiques du contrat de société -.
Le seul point par où l'acte de société intéresse le créancier, c'est la clause qui délimite le pouvoir pour l'administrateur d'obliger ses coassociés. Car il est clair que, si l'administrateur était sorti de ses attributions, il aurait excédé son mandat. L'opération ne pourrait plus alors être opposée, par le créancier, à des personnes qui, par hypothèse, n'auraient pas donné procuration de les obliger de cette manière ^
145. — A ces diirérents points de vue, le contraste est complet entre la société civile et la société commerciale. Les sociétés commerciales, en elFet, constituent, suivant la fornude de Thaller \ « des organismes ouverts au public » ayant un patrimoine propre sur lequel elles s'engagent par l'intermédiaire de leurs administrateurs ou gérants. Les
1 Douai. 23 mars 1878, S. 78, 2, 203; Cass., 21 lev. 1883, S. 84, 1, 361; Rouen, 16 juin 1890, S. 92, 2, 309. — Sic : Pont, Rei\ critiq., 188i, p. ;i24; GuiLLOUAuu, n" 2i2. — Confrn : Lyox-Gaex et Renault, t. II, n" 1078; Labbé, noie sous S. 8i, 1, 361; Houpin, t. I", n° 112; Rép. Fuzier-Hehman, v° Société civile, n"' o47 et s. — A', aussi Trib. Toulouse, 9 févr. 1899, Journ. des soc, 99, p. 4i8.
^ Rouen, 16 juin 1890, S. 92, 2, 309.
3 TiiALLEH, Traité e/éw., n" 2i.'i,
■'■ ÏJIALLEH, ibicL, n" 2i8.
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créanciers y trouvent l'avantage de se payer sans Iractioniicinent.
Les (lis[)()si lions insérées dans Tacte de constitution ou dans les statuts forment la charte d'existence de la société, même au regard des étrangers. Les limitations de responsabilité des membres deviennent ainsi, tout comme les pouvoirs des gérants, opposables aux tiers.
Mais, précisément parce qu'il en est ainsi, la société doit publier l'acte par lequel elle se forme. Si elle ne le fait pas, les tiers sont fondés à repousser l'application des clauses qui leur feraient grief. Us peuvent refuser alors à la société cette existence externe dont elle prétendait se prévaloir et qui était subordonnée à une publicité, absente par hypothèse.
146. — G. Intérêts résultant de la diversité des types légaux de sociétés commerciales. — Le Code civil n'a prévu, pour les sociétés civiles, aucune différenciation d'après leur objet, leur importance, ou la mesure dans laquelle leurs fondateurs entendent faire appel au crédit. Toutes nous apparaissent comme rentrant dans un type uniforme, aux contours assez indécis, vaguement esquissés par les art. 1832 et s. du G. civ. Sans doute, les statuts adoptés pourront introduire entre elles certaines différences ; mais ce ne sont, semble-t-il, que des différences de surface, sans répercussion possible sur le fond du droit, et notamment sur les règles fondamentales, indiquées plus haut, qui régissent les rapports des associés avec les tiers et déterminent la mesure de leur obligation personnelle.
La loi commerciale, au contraire, laisse aux fondateurs de sociétés Toption entre plusieurs types légaux bien tranchés, correspondant aussi exactement que possible à l'objectif poursuivi. Chacun de ces types ou modèles légaux, aux contours arrêtés, aux effets juridiques expressément spécifiés, est élaboré par la loi de toutes pièces, avec des règles fondamentales qu'il faut adopter et qui s'imposent aux tiers comme aux associés. A la société en nom collectif, j)ure société d<' |)ersonnes, qui (à part la différence de la solidarité) rapp(dle d'assez près la société civile, fait anti-
Ï)CH Sociétés nommercAales. — T. /, 12
thèse la sociétâ anonyme^ pure société de capitaux, dans laquelle le fonds soeinl est Tunique gage des créanciers. Entre ces .deux types extrêmes, apparaît un type mixte, la coinmandltp, avec ses deux variantes, la coni maudite simple et la commandite par actions, caractérisé par la juxtaposition de deux groupes d'associés, les uns personnellement obligés, les autres simples bailleurs de fonds, garantis par la loi elle-même contre tous risques de poursuites sur leur fortune propre.
La dénomination seule adoptée par les fondateurs, et dûment publiée, a la vertu de renseigner instantanément le public, non point évidemment sur le chiffrr des garanties fournies, sujettes à tous les aléas du commerce, mais tout au moins sur leur nature et sur la mesure dans laquelle les associés ont entendu engager leur responsabilité.
147. — La société étant commerciale, et par conséquent investie de la personnalité civile, les créanciers sociaux savent tout d'abord qu'ils ont, dans le capital social, patrimoine propre de la société débitrice, un gage global, soustrait par la loi elle-même à Faction des créanciers personnels des associés, tant qu'ils ne sont point intégralement désintéressés. Mais à ce capital ne se réduit pas nécessairement leur gage. La société est-elle en nom collectif, les créanciers ont, en outre, le droit de poursuivre chaque associé sur sa fortune propre, indéfiniment et solidairement. Le régime de la société civile, où prévaut robligatioii « conjointe » et fractionnée, fait place à Tobligation « solidaire ». Les créanciers s'adresseront au plus solvable et lui réclameront le tout. Le crédit personnel des associés vient ainsi compléter et renforcer le crédit social.
Mais cette responsabilité personnelle et illimitée des associés au delà de l'apport eût été une gène et une entrave aux grandes entreprises, si l'on en eût fait une règle invariable. La généralité d'une pareille disposition aurait empêché les capitalistes timides de placer leurs fonds en parts sociales, et paralysé ainsi le développement économique. La loi a donc prévu, à l'opposé de la société en nom collectif, la consti-
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tiiiioii (1(> so('i('l(\s on I.i \n\ri sociale s'appc^llc commandite ou action, i^à, l'associé limite sa rcsponsahilité à sa mise : l'a|)p()rt claiiL v<m'sc, il n'a plus à craindre pour sa fortune personnelle, celle-ci élanl légalement assurée contre tous risques par la constitution inème de la société.
Ainsi, iandis que dans la société en nom collectif, le fardeau du passif est plus lourd pour l'associé que dans la société civile, c'est le contraire qui se produit, dans la société anonyme pour tous les associés, et dans la commandite pour le groupe des associés commanditaires : les uns et les autres ne sont tenus que jusqu'à concurrence de leur mise statutaire.
148. — L'antithèse se poursuit, au point de vue de Vintuitus personx et de ses conséquences juridiques, entre les sociétés civiles et les sociétés commerciales. Sans doute, la société en nom collectif et la commandite simple sont dominées, en principe, comme la société civile, par cette considération de la personne, par cette interdépendance étroite des associés qui a pour résultat de rendre la part sociale incessible et d'emporter dissolution par la mort de l'associé. Mais ce principe comporte, en ce qui concerne les sociétés par actions^ une importante dérogation.
Ces sociétés n'auraient pu, ni réunir leur capital initial, souvent considérable, ni risquer des affaires à longue échéance : 1" si la durée de l'entreprise eût été liée à la vie d'un actionnaire ; 2^ si l'actionnaire avait dû, sa vie durant, demeurer prisonnier de son titre. Pour parer à ce double inconvénient, le législateur a fait de Y action une part sociale, transmissible aux héritiers et cessible entre vifs, ou mieux négociable, la société continuera d'une génération à l'autre, semblable à elle-même en api)arence, mais avec un personnel de membres incessamment renouvelé. Cet afilux continuel dans les sociétés par actions d'éléments nouveaux est en quelque sorte un élément de vie et de rajeunissement pour l'entreprise.
Si nécessaire qu'elle fût, la négociabilité des titres, en faisant de ceux-ci une valeur marchande, sujette à d'inces-
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sanlos lluclualioiis, ('l.iil de iinhiiT i\ cnhnîiicr des abus. L'occasion est li'oj) leulanU' pour les financiers liahiles et dépourvus de scrupules d'auiorcer les souscripteurs naïfs par des prospectus aussi allécliants que inenson<i:ers, de provoquer des hausses factices au moyen de complicités de bourse grassement payées, et de lancer ainsi dans le public des affaires véreuses ou sans consistance, dont la ruine fatale trouble le marché et paralyse le développement des entreprises sérieuses.
11 était indispensable de protéger le public contre ces pièges habilement dissimulés. Dans ce but, divers remèdes ont été essayés, suivant les époques. L'aiitorisation préalable, exigée par le Code de commerce, a été en principe abandonnée et a fait place, depuis 1867, à un système de récjlementMion minutieuse, très délicate, que le législateur est obligé de remanier fréquemment. — Sur les fluctuations par lesquelles ont passé, à cet égard, les législations française et étrangères, v. siipra^ n*^^ 101 et suiv.
149. — Evolution jurisprudentielle : atténuation progressive des différences spécifiques entre la société civile et la société commerciale. — Nous avons jusqu'ici opposé le type classique de la société civile, dérivant directement de la tradition romaine, au type moderne de la société commerciale. Mais il convient de remarquer que, sous l'empire des nécessités pratiques, ce type classique s'est considérablement altéré depuis quelques années, et que, la jurisprudence aidant, la société civile actuelle est loin de se différencier de la société de commerce aussi nettement qu'au lendemain de la promulgation du Gode civil.
Le facteur essentiel de cette évolution a été la reconnaissance, par la Cour supr^'ine, de la personnalité morale des sociétés civiles (Cass., 23 fév. 1891, D. 91, 1, 337, S. 92, 1, 73, et note Meynial). Nous reviendrons bientôt (titre II, chapitre V) sur cet arrêt et sur les conséquences pratiques considérables qui en découlent. Mais il convient dès maintenant de faire observer que, si l'on admet cette personnalité, l'on reconnaît ipso facto à la société civile elle-même
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la faculté de s'oxlériorisor, de s'alliriner an ]'c<^ard des tiers comme une personnes juri(li([ue (Uiloiiome, capnl)le do posséder et, par couséqueut, d'oH'rir aux créanciers sociaux un gage spécial et réservé, disliiict de la fortune personnelle des associés.
Dès avant Tarrét de 181)1, était apparu dans la ])rali({ue le type liyl)ride des sociétés civiles à forme commerciale ; et, sans leur appliquer toutes les règles des sociétés commerciales, notamment au point de vue de la faillite, les tribunaux avaient reconnu, à la forme adoptée par ces sociétés, une certaine inlluence sur le fond du droit. — V. titre VI, infra. Le législateur de 1893 devait singulièrement renforcer cette tendance en imprimant, d'autorité, le caractère commercial à toutes les sociétés à objet civil qui adopteraient, à Tavenir, la forme par actions (société anonyme ou en commandite par actions). — V. supra ^ n^ 140. Sur la question controversée de savoir si une société à objet civil, se constituant sous l'empire de la loi de 1893, ne peut pas, sous certaines conditions, diviser son capital par actions tout en demeurant société civile, v. titre VI, infra.
Il n'en subsiste pas moins, même dans le système le plus favorable à l'extériorisation de la société civile, une ligne de démarcation très tranchée entre celle-ci et la société commerciale. La société civile, en effet (sauf controverse lorsqu'elle adopte une forme commerciale) est affranchie de toute publicité; et c'est peut-être par cette demi-clandestinité qu'il convient d'expliquer le refus par la jurisprudence de considérer comme opposables aux tiers les clauses statutaires limitant la responsabilité des associés au montant des apports. Tandis que les sociétés commerciales comportent, suivant le type adopté, toute une gamme décroissante de responsabilités, depuis la responsabilité illimitée et solidaire des associés en nom collectif jusqu'à la non-responsabilité personnelle des actionnaires dont les apports seuls répondent du passif social, la Coui' suprrMue maintient, à tort ou à raison, comme règle générale des sociétés civiles, abstraction faite de toutes clauses contraires inscrites dans les statuts,
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l\)l)li^ali()n ix'rsoimcllc cl conjoiiilc des associés, dans les limites spéciliées précédeinnieiit (ii" liij K
SEGTIDN H. — Des divers types de sociétés commerciales
150. — Sociétés de personnes et sociétés de capitaux. — L'art. 19 C. coin, distingnc trois espèces de sociétés commerciales : la société en nom collectifs la société en commandite et la société anonyme. En réalité, il y en a qnatre (sans compter Tassocialion en participation, mentionnée par l'art. 47, mais qui n'est point une véritable société) : la commandite, en elî'et, se dédouble en deux types bien distincts, commandite simple et commandite /?«;• actions.
Ces quatre espèces de sociétés, envisagées dans leurs caractères constitutifs, se ramènent à deux groupes : 1*^ les sociétés de personnes ou sociétés par intérêt (société en nom collectif ou en commandite simple) ; 2^ les sociétés de capitaux ou sociétés par actions (commandite par actions et société anonyme).
151. — 1. Sociétés de personnes ou par intérêt. — Les sociétés de ce premier groupe sonl dites « de personnes » à raison de la prédominance de Vintuitas personse (considération de la personne) dans leur fonctionnement. La part d'associé, dite intérêt, dans les sociétés de ce groupe, n'est ni cessible entre vifs, ni transmissible à cause de mort. En d'autres termes, l'associé ne peut, d'une part, par une cession non autorisée de ses coassociés, se soustraire aux obligations sociales ; et, d'autre part, les représentants de l'associé décédé ne prennent point sa place dans la société, le décès de tout associé entraînant, à moins de clause contraire, dissolution du pacte.
D'ailleurs, la responsabilité encourue au regard des tiers n'est pas la même pour tous les porteurs de parts d'intérêt.
1 Cass., 21 oct. 189o, S. 98, 1, 43; 26 juin 1900, D. 1900, 1, 591. — V. aussi Montpellier, 20 mai 1903, D. 1904, 2, 241.
Elle osL illiiiiilée v.l solidaire pour les associés en nom colleclif el gérants de corinuandile ou commandités, elhî est limitée an montant de leurs n|)|)orts |)oiir les commanditaires.
152. — A. Société en nom collectif. — La société en nom collectif est une société entre deux ou plusieurs personnes, dont tous les membres répondent personnellement et solidairement de lintécjr alité du passif social^ et qui se manifeste publiquement sous une raison sociale^ composée des noms de tous les associés ou de certains d'entre eux. Responsabilité solidaire de chacun des adhérents, raison sociale sous laquelle la société est connue et sont contractés les engagements sociaux, tels sont donc les deux caractères spécifiques de la société en nom collectif.
Nous en avons précédemment (n^^ 93 et s.) décrit les origines historiques, et marqué les ressemblances et différences qui existent entre la société en nom collectif, type moderne, et la société romaine ou la société incorporée des Républiques italiennes du moyen âge. Ce type de société vient toujours en tête pour le nombre, sinon pour le chiffre du capital engagé ; les sociétés en nom collectif, par rapport à l'ensemble des sociétés commerciales, représentent environ les trois cinquièmes : 3724 sur 5689, en 1903, d'après la dernière statistique officielle du ministère de la justice K A première vue, cette faveur relative du public commerçant pour la société en nom collectif ne laisse pas que de surprendre un peu. Les chances de bénéfices y sont moins étendues que dans les sociétés de capitaux, à raison de la sphère étroite dans laquelle se meuvent les associés, et les risques sont énormes, chaque associé étant exposé à voir sa fortune personnelle anéantie par la faute de ses coassociés. Gomme le fait remarquer ïhaller (n'' 257), il faut entre les membres une confiance absolue, pour se porter ainsi garants sans limites des engagements peut-être inconsidérés d'un des leurs.
* V. pour plus de dcvelopp. les doc. slatist. donnés par nous .nipra en noie sous le n" 81) (p. 05, note 2).
184 TITRE PREMIER — CHAIMT[{K lïl — SECTION H
(a' sonliinciil ne se. roncoiilic tiin'io qu'ontre personnes de même sam/ (père el enfants, frères succédant à un père commerçant), ou ayant déjà travaillé dans la maison à des titres dilïerents et appris ainsi à se bien connaître (patron cédant son fonds à deux ou plusieurs de ses anciens employés, employés élevés par leur patron au rang d'associés, etc.). Aussi a-t-on pu représenter la société en nom collectif comme une sorte de transposition moderne de l'antique copropriété familiale (v. supra).
La fréquence de cette société ne s'explique que par la nécessité, lorsque le capital est faible, de suppléer à l'insuffisance du gage matériel offert aux créanciers par un autre procédé de crédit. Ce procédé, c'est la garantie personnelle des membres, la promesse contractée par chacun d'eux de se solidariser sans réserve avec ses coassociés et de suivre les destinées de la société. Une telle garantie était surtout précieuse avant la suppression de la contrainte par corps en matière commerciale. INIais elle a, néanmoins, aujourd'hui encore, une certaine efficacité, cette solidarité passive ayant pour résultat d'englober tous les associés en nom dans la faillite ou la liquidation judiciaire de la société.
153. — B. Société en commandite. — La société en commandite simple ou par intérêt se différencie essentiellement de la société en nom collectif en ce qu'elle comporte, par définition même, deux catégories d'associés : d'une part, un ou plusieurs associés personnellement et solidairement responsables du passif social, les commandités ou gérants \ qui, dans leurs rapports respectifs, sont exactement dans la situation d'associés en nom collectif; et, d'autre part, un ou plusieurs associés, tenus seulement jusqu'à concurrence de leur apport, exclus de la gérance à raison précisément de
1 Cette expression de gérants n'est pas toujours conforme à la réalité. Sans doute, le ou les gérants sont presque toujours choisis parmi les commandités; cependant, on peut confier la gérance dune commandite à un étranger jamais à un commanditaire), et, s'il y a plusieurs commandités, à plus forte raison peut-on ne confier la gérance qu'à certains d'entre eux. L'on désigne aussi quelquefois les commandités sous le nom de complimentaires, mais ce vocable tend à tomber en désuétude.
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celle liinilalioii de l<'ur responsal)ilil('% (jiie l'on iioinme commanditairo^ ou bailleurs de fonds K La coininandite simple ressemble au conlraire à la société en nom collectif en ce qu'elle repose éj>alein(Mit sur une idée A'intuitus pnrsonœ, de confiance uiutuelle de tous les associés les uns dans les autres ; d'où cette conséquence que les parts de commandite, même celles appartenant à des commanditaires, sont en principe intransmissibles ou incessibles, sauf clause contraire dans les statuts.
Coexistence de deux catégories d'associés, les uns indéfiniment responsables, les autres à responsabilité limitée ; exclusion complète des commanditaires de la gestion ; existence d'une raison sociale, dans la composition de laquelle ne peuvent entrer que des noms de commandités ; incessibilité des parts, sans distinction entre celles appartenant aux gérants et les parts de commandite : tels sont donc les caractères spécifiques de la société en commandite simple.
La proportion des commandites simples par rapport à l'ensemble des sociétés commerciales est assez faible : 1051 en 1903, soit moins d'un cinquième ^ Mais ce chiffre ne correspond pas exactement à la réalité. Il convient en effet de noter qu'il intervient en fait, sous la forme d'associations en participation, échappant à toute statistique régulière, de nombreux arrangements de compte à demi qui, au fond, ressemblent fort à la commandite. Leur nombre a même une tendance à s'accroître, sans doute à raison des facilités particulières que la participation offre aux spéculateurs.
154. — Economiquement, la commandite simple convient surtout aux entreprises d'envergure moyenne, assez limitées
^ CoUe seconde expression est équivoque. Le terme de bailleurs de fonds convient ('•'(îilement aux enpitalisles qui font à la gérance, abstraction faite du type social, l'avance des fonds nécessaires à la mise en train de la société. Les premiers sont des associés à responsabilité limitée, les seconds de simples créanciers.
'^ D'après la plus récente stalislicjuo du tribunal de commerce de la Seine, il se serait constitué à Paris, en 1004, 1,397 sociétés en nom collectif (c. 1,349 en 1903; et 709 commandites simples (c. 717 en 1903).
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pour no pns ociMici', \r,\v In porsj)0(-liv(' d'iin risque excessif, les coimner(;anls ou industriels de profession, assez étendues pour nécessiter l'npport d'un capital étranger, tout au moins comme fonds de roulement. Le capital ne joue d'ailleurs, dans la commandite simple, qu'un rôle secondaire et subordonné : le premier nMe est dévolu au travail, à la capacité technique, représentés par le ou les gérants. Cette position dépendante et subordonnée du capital se traduit extérieurement par la défense d'immixtion du commanditaire dans les opérations do la gérance.
11 est curieux de noter que cette subordination, très caractérisée, du capital au travail, qui avait fait bénéficier la commandite, au moyen âge, d'un régime de faveur, alors que le droit canonique, adversaire systématique du capitalisme naissant, prohibait le prêt à intérêt ^ tend de nos jours, pour des motifs différents, à remettre en honneur cette variété d'association. Socialement parlant, en effet, elle passe à juste titre pour la combinaison de production la mieux équilibrée et la plus morale. Elle fournit à l'intelligence, à la capacité technique, le moyen de sortir du salariat ; elle permet à l'ingénieur, à l'inventeur peu fortuné d'arriver sinon à la richesse, tout au moins à l'indépendance, avec le concours d'un capital qu'il utilise, tout en conservant la direction de l'entreprise, et qui assume sa part de responsabilité sans pour autant prétendre au premier rang.
En un certain sens, la commandite ainsi comprise nous apparaît comme un acheminement à la coopération de production, dans laquelle le travail a un rôle plus prépondérant encore, le capital y étant réduit à sa plus simple expression et n'intervenant plus que pour faciliter la mise en train de Tentreprise ^.
1 Malgré leur dénomination commune de bailleurs de fonds, le commanditaire et le prêteur de deniers ne doivent pas être confondus, puisque le premier court les risques de lenlreprise tout au moins jusqu'à concurrence de ses apports, tandis que le second a droit, à tout événement, au remboursement de ses avances. — Sur les origines de la commandite au moyen âge, v. supra. n°' 96 et s.
2 Cf. Gide, La coopération, conférences de propagande, passim; Pic. Traité de législ. industrielle, n" 1342.
155. II. Sociétés de capitaux ou par actions. — Aux sociélés (lo [)ersonnes ou par iiilorr^L, font anLilli(>so, les sociétés de capitaux ou par actions. Nous reviendrons ultérieurement sur les caractères spécifiques de Y action. V. fit. IV, chap. Il, infra. — 11 nous suffira, pour Tinstant, de les résumer en deux mots : Faction, à la diiTérence de Tintérét, est cessible, ou mieux, négociable. Dans les sociétés par actions, le capital se divise, en principe, en coupures égales, représentées par un titre matériel dans lequel s'incorpore le droit de l'associé et qui en facilite la circulation. Cessible, l'action est à plus forle raison transmissible ; la mort de Tactionnaire est sans influence aucune sur la marche des opérations sociales.
Gomme les sociétés par intérêt, les sociétés de capitaux se subdivisent en deux groupes : les sociétés anonymes et les sociétés en commandite par actions. Mais, pratiquement, ces deux groupes sont d'importance très inégale : tandis qu'au cours de l'année 1903 il ne se fondait en France que 88 commandites par actions, le nombre des sociétés anonymes constituées s'élevait à 601. Le montant du capital engagé dans les sociétés par actions nouvelles, pour les deux classes réunies, s'est élevé, pour certaines années, à un milliard de francs environ (992 millions exactement en 1900). Mais un fléchissement considérable s'est produit au cours des années 1902 et 1903, ainsi qu'il ressort des chiffres cités en note K
* Les sociétés par actions fondées en 1900 s'élevant au chilTre total de 980 (8.J commandites et 89.j sociétés anonymes), la moyenne du capital nominal pour chacune d'elles ressortirait à un million. — Mais le capital total des sociétés par actions fondées dans Tannée fléchit, pour 1902 à .j60 millions, et pour 1903 à 3.'>1 millions fdont 75 sociétés seulement dépassant l million) iAnn. de dr. comm.^ li)06, p. 336). Une légère reprise se serait produite en 190i, tout au moins pour les sociétés constituées dans le ressort du tribunal de commerce de la Seine. Les sociétés en commandite par actions constituées à Paris en 1904 s'élèvent à 14 seulement [c. 17 en 1903j; par contre, les sociétés anonymes ont légèrement progressé, de 276 à 281. Les sociétés à capital variable ont passé de 19 à, 24. Le total des apports sociaux, pour toutes les catégories de sociétés, s'est élevé pour Paris, en 1904, à 581,880,771 francs contre 476,834,120 francs en 1903, soit une progression de 10.j,0i6,6;Jl francs.
Pour se rendre compte de limporlance de la fortune mobilière représentée
156. — Cominanditp par actions. — La coiiimandito par aclioiis iHHis apparaît coininc iiii lypo hybride, participant à la fois (le la société de personnes et de la société de capitaux, bien que rentrant plutôt dans cette dernière catégorie.
(]e n'est, au fond, ({u'une société en commandite ordinaire, avec cette modalité que la part dont chaque commanditaire est porteur forme non une part d'intérêt, mais une action. Le commanditaire peut donc négocier son titre, ce qu'il n'a pas le droit de faire dans la commandite simple ; et, d'autre part, la société continue de plein droit avec ses héritiers.
Du coté du commandité, rien n'est changé à la commandite ordinaire ; ce commandité a pleine vocation à la gérance ; il est responsable sur tous ses biens ; sa part est un intérêt, son nom entre dans la raison sociale ; s'il y a deux ou plusieurs commandités, il y a solidarité entre eux, conformément aux principes de la société en nom collectif.
La société en commandite par actions peut donc se définir : une société composée dun ou de plusieurs associés en nom, responsables in infinitum, et de commanditaires actionnaires, responsables seulement jusqu'à concurrence de leur apport.
157. — Société anonyme. — La société anonyme est au contraire une pure société de capitaux, exclusive de tout intuitus personœ. Plus d'associés en nom responsables personnellement ; tous les associés sans exception sont des actionnaires dont le droit social est représenté par un titre négociable. A la tOte de la société sont placés des adminis-
par des titres d'actions ou d'obligations, il convient de se reporter à la cote officielle de la Bourse de Paris. A la fin de déc. 1904 [Bull, de statistique, 190."j, p. 331), les valeurs françaises admises à la cote ofiicielle s'élevaient au total de 63,990,726.700 fcours du 31 déc.) et les valeurs étrangères au total de 66,110.6:i9,.j00, soit plus de 130 milliards pour l'ensemble, sans compter les valeurs cotées en banque ou en coulisse, dont l'évaluation est beaucoup plus incertaine. Sur ce cbitTre, les rentes françaises ou étrangères, bons du Trésor, oblig. départem., communales ou coloniales, représentent, au bas mot, 70 milliards. Restent 60 milliards environ d'actions et obligations, françaises et étrangères, admises à la cote,
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lral(Mirs, élus par l'assoinhlrc', loinpoiaircs cl rc'vocabics qui, suivanl les principes généraux du mandai;, obligent la société sans s'ohligei' enx-memes.
Si la commandite représente ralliaiic(» du capital et de rindustrie, la société anonyme associe, avant tout, /es capitaux entre eux, sans les obliger à faire, dans les bénéfices, la part d'un facteur différent : l(^ travail. En d'autres termes (et sous réserve de ce qui sera dit infra pour les sociétés coopératives à forme anonyme) tous ceux qui travaillent pour le compte de la société, y compris le haut état-major et le directeur lui-même, sont, au sens large, de simples employés.
L'on comprend aisément que la puissance dont disposent, en apparence au moins, les actionnaires, au moyen de leurs délibérations en assemblée générale, ait fait préférer par le capital et par l'épargne ce type de société à tous autres, et que toutes les compagnies importantes en aient fait choix. Grands établissements de crédit ou d'émission, compagnies d'assurances, compagnies de chemins de fer ou de navigation, compagnies minières, grands établissements industriels (sociétés métallurgiques, industries chimiques, manufactures de toute sorte) ont adopté de préférence la forme anonyme.
Il eût été malaisé, d'ailleurs, de trouver pour des sociétés d'une telle envergure, des gérants responsables, dont la fortune personnelle, quelque considérable qu'elle pût être, aurait risqué de sombrer tout entière en temps de crise, sans qu'il en résultât pour les tiers un surcroît appréciable de garantie. Lorsque le capital social dépasse un certain chiffre, la garantie personnelle du chef de l'entreprise devient illusoire ; c'est dans l'organisation d'un pouvoir de contrôle sérieux, à côté de l'autorité représentative dévolue aux assemblées générales, qu'il convient de chercher la solution du problème légal de la meilleure législation applicable aux |)ures sociétés de capitaux : problème délicat entre tous, et dont la complexité suffit à expliquer les multiples variations de la législation sur les sociétés au cours du dernier siècle ^
1 Sur les oi-iginos liisloi-iques de la société anonyme, v. supra, tit. h'\ cliap. II, sect. 11. — Sur les phases diverses par lesquelles a passé la réglementation
Les caraclèros spéciliqiios de la société anonyme étant ainsi (Jé^'a*^és, nous poniTons la détinir : une société, composée cxclusiveincnt (l'associés tenus jusqu'à concurrence de leur apport, dépourvue, par conséquent, de raison sociale^ dans laquelle tontes les parts sont représentées par des actions négociables^ et dont la gestion est dévolue à des mandataires révocables, dits administrateurs^ n'ayant point à répondre du passif social sur leur fortune personnelle, si ce nest en cas de faute engageant leur responsabilité.
158. — Société en commandite par actions. — La commandite par actions est une société hybride, se rapprochant de la société anonyme par la composition de son capital, divisé en actions négociables, s'en distinguant, au contraire, par la coexistence de deux catégories d'associés : les uns, les commandités, personnellement et solidairement responsables comme dans la société en nom collectif ou en commandite simple; les autres, les commanditaires, porteurs de titres semblables en tous points aux titres émis par les sociétés anonymes.
Du côté du commandité, rien nest changé à la commandite ordinaire : le commandité a pleine vocation à la gérance, il est responsable sur tous ses biens, sa part est un intérêt, intransmissible et incessible, sauf clause contraire, son nom entre dans la raison sociale. Pour le commanditaire, au contraire, la forme du titre a une influence I décisive sur le fond du droit : tout intuitus personœ disparaît, I il peut librement négocier ses titres à la différence du commanditaire dans la commandite simple, et, d'autre part, sa mort n'a pas pour effet de dissoudre le pacte social. De plus, tandis que les commanditaires ordinaires sont, de par la loi, relégués dans la coulisse et se voient interdire toute immixtion dans la gérance, les commanditaires-actionnaires participent indirectement à la marche des affaires
législative des sociétés par actions, tant en France qu'à l'étranger depuis le Code de com. de 1807 jusqu'à la loi de 1905, sur le contrôle des sociétés d'assurances, en passant par les étapes successives des lois de 1863, 1867 et 1893, et sur les projets de réforme, v. supra, tit. 1", chap. II, sect. 11,^2 à 4.
sociales par leurs assonihlées et leiii' conseil (j<; surveillance.
Praliquenient, il y a même mie certaine anlinomic enlni le pouvoir de libre adminislralioii dévolu au ^éi'aiiL de commandite et les droits reconnus à la collectivité des actionnaires. La limite au delà de laquelle ceux-ci risqueraient de faire l'acte d'immixtion interdit par les textes est parfois très difficile à tracer, et cette difficulté est Tune des causes principales du petit nombre relatif des sociétés en commandite par actions.
Cette forme est cependant assez en faveur dans le haut commerce, où le crédit personnel des gérants est un des facteurs principaux de la prospérité de l'entreprise ; la majorité des grands magasins se constituent sous forme de commandite par actions, sauf à se transformer par la suite en sociétés anonymes, parfois même en coopératives. Ce type de société est également assez répandu dans la moyenne industrie ; mais au delà d'une certaine limite, la valeur technique ou commerciale du gérant le cède en importance à la nécessité de grouper des capitaux considérables, et la transformation en société anonyme s'impose.
La réglementation légale des sociétés en commandite par actions, abstraction faite des règles concernant la gérance (par oii ces sociétés se rapprochent du type société par intérêt), est conforme dans ses grandes lignes à celle des sociétés anonymes. Nous verrons même, parla suite, que la plupart des différences de délail qui séparent à ce point de vue les deux types de sociétés de capitaux ne s'expliquent guère qu'historiquement \ et qu'elles devraient disparaître si le Parlement s'avisait enfin de procéder à une révision d'ensemble, sur des bases logiques, de notre législation des sociétés.
Quoi qu'il en soit, la société en commandite par actions, telle qu'elle se comporte dans la législation française actuelle, peut se définir : une société composée d'ïin ou de pludeurs
' Sut' l'oH^^ine historique de la cominandile \);u' actions, et sur les phases diverses j)ar lesquelles a passé la législation de ce type de société, v. supra, tit. 1"% chap. il, § 2 et 3.
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associ/'s m nom^ los commandit/'fi, rosponsables in infinitiim^ et (Vactlo)itiaires commcuidltalres tenus seulement jusquà concurrence de leur apport^ et héiiéliciant d'iino protection analogue à celle édictée pour les actionnaires des sociétés anonymes.
159. — Types exceptionnels de sociétés. — En dehors des sociétés précédemment étudiées, le Code de commerce mentionne (art. M) Y association en participation, qui se dilï'érencie nettement des sociétés commerciales proprement dites, sinon par la spécialisation de son objet, tout au moins par son caractère occulte et Tabsence de toute personnalité distincte de celle des membres dont elle se compose.
Citons également les sociétés de crédit agricole, spécialement réglementées par la loi du o novembre 189i.
Quant aux sociétés dites à capital variable, ou coopératives, aux sociétés d^ assurances, aux sociétés civiles à forme commerciale , aux sociétés étrangères \ que nous aurons à étudier par la suite (v. infra, titres V à Vil), ce sont moins des types distincts' de sociétés que des modalités susceptibles de s'adapter à l'un des types connus de sociétés, pour en modifier le caractère ou les effets juridiques. C'est ainsi qu'une société coopérative, une société étrangère, etc., peut indifTéremment se présenter sous l'aspect d'une société par intérêt ou d'une société par actions.
160. — Pouvoirs du juge. — Chaque type, chaque variété de société obéissant à des règles dillerentes, il est intéressant de déterminer le critérium dont les juges auront, en cas de contestation sur le caractère de la société, à s'inspirer.
S'il y a doute sur la commercialité de l'entreprise, le tribunal devra, conformément aux règles formulées précédemment (sect. I), envisager l'objet principal de la société, à moins toutefois que l'on n'ait adopté la forme par actions, auquel cas la société sera réputée commerciale, abstraction faite de son objet, pourvu qu'elle se soit constituée depuis la promulgation de la loi de 1893.
i Sur les sociétés étrangères, v, Tiialler et G. de Lapradelle, Droit international privé commercial et maritime, en préparation.
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Si lo caraclèro commorcial de. Tontropriso est au contraire hors (le contcslaiion, le tribunal devra s'inspirer de la volonté des parties, lesquelles sont absolument libres d'opter entre l'un des types légaux précédemment décrits. En principe, cette volonté s'induira du qualificatif adopté par les statuts : mais encore faut-il qu'il n'y ait pas contradiction entre ce qualificatif et la portée des obligations assumées par les associés. Il est bien évident, par exemple, que si les parties avaient qualifié de société en nom collectif une société dans laquelle il est spécifié que certains associés ne répondront du passif que jusqu'à concurrence de leurs apports, ce qualificatif serait inopérant, et qu'il appartiendrait au juge, faisant prévaloir le fond sur l'apparence, de restituer à la société son véritable caractère, et de lui appliquer les règles de la commandite. — Cf. Rép. Fuzier- Herman, v° Soc. commerc,.^ v^''^ 18 et s., et les autorités citées. — Sur la question de savoir si l'appréciation des juges du fond est souveraine, ou si elle ne peut pas dans certaines circonstances tomber sous la censure de la Cour suprême, v. ce qui sera dit infra à propos de Y association en participation (titre VllI).
/)<?.ç Sociétés commerciales . — T. t. 13
TITKE II Des Sociétés commerciales. — Règles communes
CHAPITRE PREMIER
PERSOXXALITE DES SOCIETES
SECTION PREMIÈRE. — Fondement juridique et étendue d'application de la personnalité morale des sociétés
161. — Définitions. — L'on dit généralement des sociétés commerciales (et même, depuis quelques années, des sociétés civiles), qu'elles constituent àcts personnes morales, c'est-à-dire des êtres de raison, capables de droits et d'obligations à l'instar des personnes physiques, capables par conséquent de détenir et d'administrer un patrimoine, entièrement distinct du patrimoine propre de chacun des associés.
La personnalité des sociétés, spécialement des sociétés de commerce, reposerait sur une fiction légale, c'est-à-dire sur un acte de volonté souveraine du législateur, qui, en considération des avantages pratiques de cette solution (avantages énumérés infra), érigerait de sa propre autorité lesdites sociétés en personnes juridiques, avec toutes les prérogatives et aussi toutes les charges corrélatives découlant de cette reconnaissance légale.
Telle est la théorie classique, celle qui prévaut encore en jurisprudence, et, ajoutons-le, dans les milieux parlementaires, attendu que plusieurs lois récentes, sur lesquelles nous reviendrons plus loin, en sont manifestement inspi-
rées. Dans celle doclriiie, « lorscjne plusieurs personnes se sont mises en société, ce ne sont pas elles qui exercent le commerce. // s'est interposé entre ces associés un être juridique^ séparahle de leurs personnes physiques. 11 a un nom : la raison sociale ou la dénomination de l'entreprise. 11 est animé d'nn mouvement qui lui permet d'occuper la scène juridique, d'acquérir des biens, de s'obliger, de plaider » (Thaller, Traité élém., n^ 274).
162. — La théorie et la pratique. — Depuis quelques années, cette théorie a perdu beaucoup de terrain dans les milieux doctrinaux. L'esprit critique des auteurs, français, allemands ou italiens, s'est donné sur ce point libre carrière ; et divers systèmes, plus ou moins ingénieux, plus ou moins subtils, ont été proposés, à TefTet d'expliquer certains phénomènes juridiques, sur le principe desquels Taccord est d'ailleurs à peu près unanime, tels que le droit de préférence reconnu aux créanciers sociaux à l'encontre des créanciers personnels des associés.
11 est en effet curieux de constater en passant, — et cette observation incidente suffira, croyons-nous, à justifier la brièveté relative de nos explications, — que toutes ces divergences, fondamentales en apparence, se maintiennent presque exclusivement dans le domaine de la théorie pure : pratiquement, presque tous les auteurs s'accordent à admettre, sauf à en présenter une justification différente, les conséquences juridiques qui, pour la jurisprudence et pour nous-meme, partisan convaincu de la théorie classique, découlent de la fiction légale de personnalité.
C'est ce qu'il nous sera facile d'ailleurs de mettre en relief", en étudiant tout d'abord en eux-meines les divers systèmes entre lesquels se partage la doctrine, et en passant ultérieurement en revue les conséquences pratiques, soit de la personnalité, soit des conceptions divergentes actuellem(!nl enseignées pour expliquer et justifier la séparation du patrimoine social d'avec le patrimoine propre et individuel de chacun des associés.
§ 1". — Du concept juridique de personnalité. — Examen critique des principaux systèmes en présence
163. — Lrs divers sfjslèmes rn présence. — Nombreuses sont les Ihéories écloses dans ces dernières années, tant en France qu'à Tétranger ^, en vue de passer au crible de la
1 Pai'iiii les auteurs de langue française, qui ont étudié le concept de personnalité, cons. de pi'éférence : IIauuiou, De la personnalité comme élément de la réalité sociale (Ilev. gén. du di-oit, 1888j; Leçons sur le mouvement social; Précis de droit administratif, ']" éd., p. 80 et s.; Rerthklemy, Traité élém. de dr. administratif, 4" éd., p. 28 et s.; Piamol, Traité élém. de dr. civil, 3" éd., t. I", n"' 300o et s.; Saleilles, Etude sur Vhistoire des sociétés en commandite 'Annales de dr. comm., 189") <à 1897), et Essai d'une théorie juridique des obligations d'après le Code civil allemand, p. 36o; Michoud, La notion de personnalité morale 'Rcv. de dr. public, janv. -avril 1899), et La théorie de la personnalité morale et son application au droit français, 1" partie, 1906; JossEH.VN'D, Essai sur la propriété collective (Le Code civil, livre du centenaire, t. I", p. 357 et s. ■ ; de Vareilles-Sommières, Les personnes morales, 1902; Laplace, De la capacité des associations contractuelles, th. 1903. — Cons. également : Thaller, Dr. commerc, 3* éd., p. 161 et s.; Lyon-Caen et Renault, Dr. commerc. t. il, n"' lOo et s.; Arthuys, Traité des sociétés, t. I", p. 106 et s.; Vauthier, Etude sur les personnes morales, Bruxelles, 1887; Van den IIeuvel, De la situation légale des associations sans but lucratif en France et en Belgique, 1884; Monoin, Situation juridique des sociétés dénuées de personnalité (Rev. critique, 1890, p. 697); Epinay, Capacité juridique des associations formées sans but lucratif, th. 1897; Vandernotte, De Vorganisation des sociétés civiles dans leurs rapports avec les tiers (Ann. de dr. commerc, 1898); Mestre, Les personnes morales et le problème de leur responsabilité pénale; Masse, Caractères juridiques de la communauté entre époux dans ses précédents historiques, th. 1903; Meynial, notes sous S. 92, 1, 73 et 497, et Du caractère juridique de la communauté entre époux (Rev. trim. de dr. civil, 1903, p. 811j; CAPriAXT. Introduction à l'étude de droit civil, 2'= éd., 1904, p. 149 et suiv. ; Gény, Méthode d'interprétation et sources en droit positif , p. 122 et s.; GuÉRiN, La société en nom collectif est-elle une personne morale"! (Rev. critique, 1902, p. 2i.j); DuGuiT, L'Etat, le droit objectif et la loi positive, 1901, passim.; GuiSAN, La notion de Gesnmmte hand ou de conjonction appliquée à la société en nom collectif, th. Lausanne, 190.j; Guillouard, Sociétés, p. 44; Ducrocq et Barrilleau, Cours de dr. admin., t. VI, n"" 2180 et s. ; Aubry et Rau, Droit civil, t. I", § ij4; Baudry-Lacantinerie et IIouques-Fourcade, Droit civil, des personnes, n" 295 et s. ; Pic, notice hibliogr. sur le Traité des sociétés de Manara {Bull, de la Soc. de législ. comparée, 1905, p. 436); Cellérier, Etude sur les sociétés anonymes, p. 39 et s.
Auteurs allemands : Beseler, System des Gem. deutschen Privatsrechfs, 1873; GiERKE, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtssprechung 1887; ZiTELMANN, Begriff und Wesen der sogenannten juristischen Personen;
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crilique la docli'iiic classi(jiio de la jx^rsoiiiialili* ; mais, rainenéos à leurs traits (loniinaiils, Loiites ces ihéorios peuvent se répartir en trois groupes : 1" Théorie classique de la liction légale ; 2" Théorie de la réalité des personnes morales ou théorie organique; »V* Théorie de la propriété collective ou patrimoine d'alFectation.
164. — Théorie classique de la fiction légale *. — Les sociétés comuierciales (pour les sociétés civiles, il y a controverse, V. infra)^ constituent des personnes morales, à la seule condition d'être puhliées dans les formes légales. La publicité ou extériorisation, jointe à l'observation de certaines formalités constitutives, qui, pour les sociétés par actions, ont généralement remplacé l'autorisation administrative jadis exigée, joue au regard de ces sociétés, le rôle de la reconnaissance légale pour les établissements publics ou d'utilité publique ^.
Adi.eh, Zur Enivicklungslehre uncl Dogmalik des Gesellscha/tsrechts, Berlin,
Auteurs italiens, Manaka, Délia societh dclle associazione commerciali^ t. II, sect. I", Turin, 190 i; Navarhim, Sulla personalità giuridica délia società commerciali fRivista italiana per la scienze giuridiche, 1901); A'ighi, La personalità giuridica délia società commerciale^ Vérone, 1902, etc.
1 Parmi les auteurs favorables à cette théorie, cons. notamment : Lyon- Gaen et RENAur.T, Aubry et Rau, Guillouard, Arthuys, Baudry et Houques- FouHCAUE, Vauthier, Ducrocq et Barrilleau, Josserand, Pic, Vighi, cités supra. — (]f. Pont, Soc. civ. et comm., t. P'', n" 126; Hue, Droit civil, t. XI, n" 23. — La jurisprudence française peut être considérée comme universellement favorable : Cass., 9 fév. 186t, D. 64, 1, 138; 28 janv. 188i, S. 86, 1, 46:j; 2 déc. 188:i, D. 86, 1, 357: 7 nov. 1898, S. 99, 1, 269, D. 1903, 1, 233 fsoluL implicite); Nancy, 19 fév. 1881, S. 82, 2, 161; Paris, 11 janv. 189:;, S. 97, 2, 241, et note de M. Tissier ; Rouen, 27 mars 1895, S. 98, 2, 185, et note de M. Wahl ; Douai, 15 juin 1896, Journ. des soc, 96, p. 422. — Cpr., pour plus de développements sur la jurisprudence dont nous aurons à faire état ultérieurement en exposant les conséquences pratiques de la personnalité : Dalloz, Suppl. au Répert., V Société, n" 483 et s. ; Répert. Fuzier- IIkrmax, V Société fen général), n" 466 et s.
2 Sur la théorie de la personnalité envisagée au point de vue du droit public, cons. notamment : BERTnÉr^KMY, Hauriou, Duguit, op. cit.; Savigny, System des heutigen rômischen Rechts, t. II (systématisation du système de la ficlion légale), et son école; Vautiiikr, Dccrocq, op. cit. ; Laferrière, Cours de dr. publie, t. I", p. 310: Tissikr, Traite des dons et legs aux établissements publics et d'utilité publique, t. T", titre prélim. — V. aussi Saleilles, Des personnes juridiques dans le futur Code civil (Bull. Soc. d'Etudes législ.,
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Cclto personiialilT', qu'il s'agisse (!<' IP^tal, la personne morale par excellence, celle dont loiiies les autres ne sont qu'une émanation et en quelque sorte un rellet, des établissements publics ou d'utilité publique, ou des sociétés privées, ne relevant que du droit commercial, découle d'une véritable fiction hUjalo. En d'autres termes, le législateur, par des motifs d'utilité pratique sur lesquels nous reviendrons, feint de considérer l'association reconnue, ou la société régulièrement constituée, comme une personne juridique, indépendante de la personne de chacun de ses membres, ayant un patrimoine distinct, capable de droits et d'obligations à l'instar d'une personne physique.
Sans doute, cette fiction n'est pas directement affirmée par la loi française, comme par certaines lois étrangères récentes (v. infrd) ; mais elle découle irrésistiblement de tout un ensemble de textes, qui présupposent l'existence de la personnalité sociale. Nous retrouverons ces différentes dispositions, en énumérant par la suite les diverses conséquences juridiques de la personnalité. Il nous suffira pour l'instant de rappeler ceux de ces textes, sur lesquels s'est principalement étayée la théorie classique, en ce qui concerne du moins les sociétés commerciales. — Le premier est l'article 529 C. civ., aux termes duquel « sont meubles par la détermination de la loi les actions ou intérêts dans les compagnies de finance, de commerce ou d'industrie, encore que des immeubles dépendant de ces entreprises appartiennent aux compagnies. Ces actions ou intérêts sont réputés meubles à l'égard de chaque associé seulement, tant que dure la société ». Sur cet article, les partisans de la personnification des sociétés commerciales raisonnent ainsi : — la nature des droits réels se détermine par leur objet ; si donc les parts d'associé sont réputées meubles même lorsque le fonds social comprend des immeubles, c'est que la propriété dudit fonds ne réside point indivisément sur la tète des associés, mais qu'elle appartient à une personne
1906, p. 2.j1 et s. : Otto Mayeh. Droit administratif allemand^ édit. franc, t. IV.
invisible planant on ((ik^Iciho sorte an-dessus des associés, à l'être moral société. La pei'sonne morale a sur les biens sociaux des droits, mobiliei's ou immobiliers, suivant leur consistance; et, concurremment, les associés sont investis à rencontre de la société d'un droit sid r/eneris^ mobilier en tout cas. Si ce droit est toujours mobilic^r, c'est que, présentement, il s'analyse simplement en une créance de dividendes et en un droit de participation aux assemblées, et ne porte que inédiatement sur les valeurs sociales, pour l'époque où par la dissolution la personnalité sociale aura cessé de s'interposer entre les valeurs collectivement acquises et les associés.
165. — Un autre texte, non moins significatif, est l'article 69 G. proc. civ., portant que « les sociétés de commerce sont assignées, tant qu'elles existent, en leur raison sociale ». Si la société n'était point une personne morale, les assignations dirigées contre la société par le demandeur devraient toucher individuellement chaque associé. 11 faudrait leur donner citation par copies distinctes ; l'adage de procédure « nul ne plaide par procureur » le veut ainsi. La signification au « siège social » par copie unique prouve qu'en ce siège réside une personnalité fictive, unique, distincte des associés, et symbolisant en quelque sorte la cohésion de leurs efforts et de leur activité en vue d'un but commun.
Les lois sur l'enregistrement viennent d'ailleurs corroborer l'argument fourni par les deux textes précédents. Les parts d'associés étant meubles, les cessions de parts ne donnent jamais lieu, quelle que soit l'importance des immeubles sociaux, à la perception du droit de mutation immobilière. Ces cessions sont uniquement assujetties aux droits institués par les lois du 22 frimaire an VII (art. 69, § 2, n^' 6), du 23 juin 18o7 (art. 6 et 7), des 16 septembre 1871 (art. 11) et 30 mars 1872 (art. 1*^') pour les actions, et au droit de 2 0/0 établi sur les ventes de droits et biens mobiliers pour les parts d'intérêt (L. 22 frim. an Vil).
Non moins significatives sont les dispositions du Code de
commerce organisant la i'aillilc des sociétés (arl. 438 et 531 G. com.). Dire qu'une société peut être déclarée en faillite, et que la faillite sociale se déroulera distinctement, sinon indépendamment de celle des associés, n'est-ce pas reconnaître que la société constitue une véritable personne juridique?
Nous ne citerons que pour mémoire, nous réservant d'y revenir, l'argument d'analogie très fort, fourni par toute une série de textes récents, affirmant expressément la personnalité morale des communes, établissements publics, associations déclarées dans les termes de la loi de 1901, etc.
166. — Théorie de la réalité des personnes morales (théorie organique^ Wiiiensthcorie, etc.). — Cette théorie, ramenée à ses traits essentiels, et en quelque sorte schématiques, est celle de l'école sociologique contemporaine, qui se plaît à envisager les sociétés humaines, non point comme de simples groupements de personnes physiques, unies entre elles tant par la communauté de langue, de race ou d'intérêts économiques que par la soumission volontaire à des lois communes, mais bien comme des orcjanismea vivants^ analogues aux organismes individuels par leur structure interne ou anatomie, et par leur fonctionnement biologique ou physiologie.
L'Etat, c'est-à-dire la nation organisée, ne serait pas seul une réalité vivante et agissante. Cette vie collective se communiquerait en quelque sorte à tous les organismes sociaux multiples disséminés sur l'ensemble du territoire : organismes d'ordre politique ou administratif comme les provinces, départements, communes, ou les établissements publics (d'assistance, prévoyance, enseignement, etc.) ; ou organismes non politiques, poursuivant un but économique ou social, intéressé ou non, tels que les associations de toute nature, elles sociétés, civiles ou commerciales.
Soutenue d'abord en Allemagne \ adoptée par plusieurs
1 Beseler, Gierke, op. cit, — Cf. Jellinek, System der suôjectiven offentlichen Rechte,
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sociologues, français ou étraugers *, celle liièse a élé reprise et dévelo})pée depuis queliiues aimées, avec un grnnd talent, par llauriou. Daus celle théorie, la loi ne crée pas les personnes morales ; celles-ci existent en dehors d'elle, d'une existence propre et ohjective : « 11 est incontestable, écrit Hauriou, qu'une association, un élahlissement, une fondation, lorsqu'ils ont fonctionné pendant un certain temps, prennent aux yeux de tous une personnalité. Une société de courses, une société de patronage, une société de secours mutuels, ne sont plus, au bout de quelques années, des comités composés de tels ou tels membres ; ils sont la société, le patronage, la mutuelle.... On ne peut pas dire que ce sont des êtres fictifs ; ils ont une réalité concrète, ils ont un local, ils ont un mobilier, ils ont un personnel, et de plus ils existent dans la pensée de ceux qui y collaborent ou qui les connaissent » ^.
167. — Variantes du système. — Il est à remarquer d'ailleurs que la plupart des auteurs ne s'avancent sur ce terrain de la réalité des personnes morales qu'avec une certaine réserve. La théorie organique pure, qui voit dans les sociétés humaines de véritables organismes vivants, analogues à l'organisme humain, avec un cerveau, un appareil circulatoire, etc., a été défendue avec talent par plusieurs sociologues ; mais les jurisconsultes ont reculé généralement devant les assimilations hasardeuses qu'elle implique, et se sont efforcés de substituer à l'hypothèse physiologique initiale, une doctrine à base psychologique [Willenstheorie du droit allemand).
L'administration corporative, sans doute, n'est pas une simple représentation ']\\v'vA[{^uQ d'un être moral fictif, comme
1 EspiNAS, Les sociétés animales^ 1877; Wohms, Organisme cl société^ 1896; Novicow, Conscience et volonté sociales^ 1897; Dl'hkiikim, La division du travail social, 1901 ; Fouillkk, La science sociale contemporaine, etc. — V., pour plus (le développements sur cette 6cole et ses nombreuses variantes, notre Traité de législation industrielle, 2" éd., n" 23.
^ IIauiwou, Précis de dr. admin., p. 124. — V. aussi, du même auteur : De la personnalité comme élément de la réalité sociale, et Leçons sur le mouveineut social, cil. supra.
dans la théorie classique : ello est Vorr/anr d'un être collectif réel. Mais cel (Mi'c culh^clif nous n|)j)arnît moins comme une réalité orpmi(jue (|iie comme un faisceau de volontés particulières conver^cnnl vers un but commun et se résolvant en une volonté collée tice K M. llauriou, en particulier, ne nous représente nulle part l'association comme une réalité physique ou même métaphysique ; suivant l'expression très juste de La[)lace (op. eit.^ p. 103), pour cet auteur, « la personne morale n'est réelle que d'une réalité sociale ; elle est une construction juridique basée sur un ensemble de faits sociaux » .
C'est l'unité de but qui crée l'unité psychologique de chaque personne morale, qui fait d'elle une réalité, reeonnue^ mais non créée par la loi. L'individualité des groupements humains, associations ou fondations, « se perpétue par le but qu'ils poursuivent; ...elle consiste, en somme, en un certain groupement de forces humaines ; ce sont des forces volontaires, dispersées en un système, et envisagées objectivement ». En d'autres termes, les relations des hommes composant l'être collectif sont de deux sortes : les unes sont individuelles et divergentes, les autres sont convergentes et déterminées par le but social. Ces dernières « s'organisent (m un faisceau, de manière à produire une unité ^ car la personnalité est une comme l'individualité est une » -.
A ce système, M. Michoud apporte une variante. Substituant au critérium de la volonté collective celui de Yiitilité commune^ cet auteur voit dans la personnalité le moyen {\^ objectiver certains intérêts collectifs, de les grouper en face
* Gons. en ce sens les ouvrages précités de Gierke, Zitelman, Hauriou, Mestre, Epixay, op. cit. — V. aussi Meurer, Der Begriff und die Eigenthûmer der heiligen Sachen, Zugleich eine Révision der Lehre von den jurislischen Personen, p. 84 et s. ; Miraglia, Le persone incorporali nella filosofia del diritto iFilangieri, 1883. p. 83,. — Sur la responsabilité pénale des êtres collectifs, basée sur la réalité objective de leur existence, et les conséquences pratiques de cette responsabilité, admise par le droit médiéval et, sauf controverse, par le droit canonique, cons. louvrage de Mestre sur La responsabilité pénale des personnes morales. — V. aussi Saleilles, Th. de r obligation, etc., n» 320.
2 Hauriou, article précité de la Rev. générale, p. 130, 134 et s.
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(Ips iulcrrls iiidividiicls en vik; de leur assiiror nn(^ proLoclioj) plus efficace. « Si le droil, écril-il, veut correspondre aux besoins de l'hiiinaiiilé,... il ne doit ])as seulement protéger Tin lérèl de l'individu, il doit garantir aussi et élever à la dignité de di'oits subjectifs les intérêts collectifs et permanents des groupements humains » ^ Paillant de ce i)oint de départ, M. Michoud envisa^^e comme des personnalités pouvant évoluer sur le terrain juridique, indépendamment des individus dont elles se composent, non seulement l'Etat et ses dérivés, mais aussi les associations, et parmi les sociétés à but lucratif, celles dn moins dont le personnel se renouvelle sans cesse (sociétés par actions).
168. — Théorie de la propriété collective, ou patrimoine d'affectation. — Dans ce dernier système, ou plus exactement dans ce dernier groupe de systèmes, qui paraît avoir hérité de la faveur obtenue pendant quelques années par la théorie précédente, la personnalité morale ne serait qu'une étiquette, une formule commode pour désigner une forme de propriété, — nous dirions volontiers une forme de tenure, tant cette conception nouvelle rappelle à certains égards les traditions médiévales. — Mais il n'y aurait, sous cette étiquette, aucune réalité ni objective, ni juridique.
Les sujets du droit seraient toujours et en tous cas, les individus. Seulement, lorsque plusieurs individus posséderaient collectivement certains biens, de telle sorte que ces biens forment un faisceau étroit, échappant, dans une large mesure au droit de libre disposition des associés [Gesammte hand^ « jyropriété en main commune » de l'ancien droit ger-
1 MiciiouD, La notion de personnalité morale^ p. 4;) et s. — V. aussi, du même auteur, La théorie de la pcmonnalité morale^ op. cit. — Cf. Valéry, Contribution h ré1,ude de la personnalité morale (Rev. gén. du droit, janv.l'év. 1903;; Negulesco, Le problème juridique de la personnalité morale et son applinafioa aux sociétés civiles et commerciales^ th. 1900. — « Les groupes, écrit dans le même sens M. Capiïant [op. cit., p. 172), sont institués pour défendre des intérêts propres, qui sont, non pas ceux d'un individu, mais ceux d'une masse plus ou moins compacte. Ils sont les représentants des intérêts collectifs, comme l'homme est le représentant de ses intérêts individuels. Ce sont eux qui sont les véritables supports des droits qui protègent les intérêts collectifs ».
manique), l'on emj)loiorail, pour individualiser ce patrimoine grevé d'une atreclalion spéciale, la dénomination commode de personne morale. Mais, au fond, ce patrimoine serait purement et simplement la propriété collective de Tensemble des individus composant l'association.
La formule la jdus exacte du système nous paraît avoir été donnée, en France, par MM. Planiol et Berthélemy. « Je suis tout à fait de l'avis d'Ihering, écrit M. Planiol. Le Louvre appartient aux Français et le British Muséum aux Anglais; quand on dit qu'ils appartiennent à la France et à l'Angleterre^ on se sert d'une formule abstraite qu'il ne faut pas matérialiser. Cest une idée incompréhensible qii il puisse y avoir sur la terre des titulaires de droits autres que les hommes... ia vérité est uniquement qu'il existe des « biens collectifs à l'état de masses distinctes possédées par des groupes d'hommes plus ou moins nombreux et soustraits au régime de la propriété individuelle » ^ — « Nous pouvons être, — écrit à son tour M. Berthélemy -, — de trois manières, propriétaires d'un champ ou d'un troupeau : individuellement^ c'est-à-dire chacun pour une part divise, pour un nombre déterminé de betes; indivisément, c'est-à-dire chacun pour une quote-part du champ ou du troupeau ; collectivement, c'est-à-dire à nous tous, envisagés comme ii étant quun. Dans ce dernier cas, on pourra bien dire qu'à nous cinq nous ne formons qu'un sujet de droit, une personne... mais cette personne, ici, loin d'être distincte de nous cinq, n'est autre chose que nous cinq, pris ensemble. Cette conception de la personnalité morale, toute différente de celle
1 Planiol, Dr. civil, p. 982 et s. — Sont-ce vraiment les doctrines d'Ihering qu'exprime M. Planiol ? Nous n'en sommes pas absolument convaincu. Sans doute, Iiierixg [Esprit du droit romain, trad. de Meule>aehe, t. IV, § 71, et Zweck im Recht , ne voit dans la personnalité morale qu'une simple construction juridique recouvrant la réalité des faits. Mais, ainsi que le fait très exactement remarquer M. Josseraxd (op. cit., p. 360, note 1), « il ne propose nullement d'en faire bon marché; il la considère comme tout à fait indispensable; il estime que l'être moral est ïa>/ant cause technique nécessaire des individus composant la collectivité... ».
2 Rerthélemy, op. cit.,T[). 32 et s. — Op.. dans le même sens : Duguit, Van DEN IIeuvel, Gény, Manara, Navarrini, Gukrin, Guisan, etc., op. cit. ; Nézard, Théorie juridique de la fonction publique, 1901, p. 401 et s.
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qtii poiisso la riclion jusqu'à ses lirniUîs cxtrrmos, conviont à merveille aux sociétés civiles et commerciales. Les hiens (les associés sout séparés du patrimoines de l'association ; qui alors est propriélaire de celui-ci? Ce sont les associés réunis comme s'ils ne faisaient qu'un. La même conception doit être étendue aux personnes mornles du droit administratif... Quand je dis que TEiat est une personne morale, je ne veux pas exprimer autre chose que ceci : les Français so?i(, collectivement, propriétaires de biens et titulaires de droits ; ils ont, à eux tous^ un patrimoine collectif qui n'est pas plus à la disposition de chacun d'eux que les biens d'une société de commerce n'appartiennent à chaque associé pris individuellement ».
169. — Voisine de la précédente, paraît bien être la théorie àw patrimoine d'affectation^ théorie très séduisante à première vue, directement inspirée des doctrines médiévales ou modernes allemandes sur la Gesanwite Jiand ou propriété en main commune^ et développée notamment, par M. Saleilles, dans son Histoire de la commandite [Ann. de dr, comm.f 1897, p. 46 et s.) : « Nous sommes en droit, écrit-il, de revendiquer pour le droit moderne la conception, en dehors de toute personne fictive^ de patrimoines séparés, ayant pour lien et pour base d'unification leur affectation, et constituant ainsi un gage spécial et réservé pour une masse spéciale de créanciers... L'on a cru que la personnalité était indispensable pour expliquer toute séparation de patrimoines, toute constitution d'un patrimoine distinct, fonctionnant en toute indépendance, à côté, ou en dehors des différents patrimoines individuels dont il fût extrait. — Au point de vue historique, c'est une erreur fondamentale. La fiction de personnalité n'était indispensable que pour servir de base à l'organisation corporative ; mais il ne faut pas confondre corporation et séparation des patrimoines, c'està-dire constitution d'un patrimoine d'affectation ».
170. — Les associations contre VEtat. — Poussant à l'extrême la tbéorie de la propriété collective, M. d(i Vareilles-
Sommièrcs et ses disciples * en sont arrivés à construire de toutes pièces, sur celte base, une doctrine qui ne tend h rien moins qu'à paralyser complètement le droit de contrôle de l'Etat sur les associations. L'association n'est qu'un groupement de personnes ; ces personnes ne doivent pas leur existence à l'Etat, donc elles peuvent en toute liberté mettre en commun leur activité et leurs biens pour un but quelconque, ce but fùt-il en opposition avec les principes fondamentaux du droit public moderne.
Ce point de départ étant admis, les congrégations non autorisées elles-mêmes, malgré toutes les prohibitions légales, pourraient indéiiniment fonctionner et même développer leur patrimoine de mainmorte au mépris de la loi : certaines associations politico-religieuses, les plus dangereuses, sans contredit, pour l'Etat laïque, pourraient impunément se dresser au-dessus du droit, rompre en visière avec la loi et en éluder les prescriptions fondamentales. 11 ne s'agit plus d'une querelle de mots, comme on voudrait bien nous le faire croire (Laplace, p. 62) ; au fond, toutes les prérogatives de la société civile sont ici en jeu, et ainsi s'explique la passion, à première vue singulière, de certains des protagonistes de la doctrine nouvelle.
Il est trop clair que, pour M. de Vareilles-Sommières comme pour ses disciples, le véritable intérêt du débat est d'arriver à soustraire à la mainmise possible de l'Etat, représentant des
1 De Vareilles-Sommières, Les personnes morales, et Bull. Soc. d'ét. législ., 190.J, n° 5; Laplace, De la capacité des associations contractuelles. « La personne morale, — écrit M. de Vareilles-Sommières, — n'est que l'expression d'un état particulier des droits individuels ». En d'autres termes, « la personne morale est une personne fictive, d'origine purement doctrinale, qui, dans les associations soumises à un certain régime, et pour les seuls besoins de la pensée et du langage, est censée unique propriétaire, créancière, débitrice des biens, des créances, des dettes, dont les associés, comme tels, sont en réalité copropriétaires, cocréanciers, codébiteurs » (op. cit., p. 149}. La personnalité morale n'étant qu'une image, une apparence trompeuse, M. de Vareilles-Sommières en conclut, contrairement à la théorie classique, qu'il qualifie dédaigneusement de théorie de l'école, que l'Etat n'a aucune prise sur les associations et qu'il n'est au pouvoir du législateur ni de déclarer personne morale une association qui n'adopterait pas le régime personnifiant, ni d'ôter la personnalité à une association qui l'adopterait (Vareilles- Sommières, p. 164 et s.; Laplace, p. 145).
PEHSONNALITK DES SOCIÉTÉS 207
intérêts généraux \ le patriinoino des associations à but non lucratif lorsque pour uue cause quelconque, légale ou autre, ces associations viennent à disparaître. Cet intérêt s'évanouit sans doute pour les personnes inorales d'intérêt privé, dont la disparition laisse évidemment subsister une masse indivise à répartir suivant certaines règles entre ceux qui ont contribué à sa formation ; mais il eût été imprudent pour le succès de la thèse de droit public exposée ci-dessus de proposer une construction juridique dilTérente pour les associations à but non lucratif relevant du droit public, et pour les sociétés susceptibles de personnification relevant du droit civil ou commercial. Ainsi s'explique le puissant effort de généralisation tenté par certains auteurs, effort disproportionné, en apparence, aux résultats tangibles obtenus, si on ne l'envisage que par rapport aux sociétés de droit privé.
171. — Critique du système de la propriété collective. — Nous nous empressons, d'ailleurs, de faire observer que les conséquences du système de la propriété collective sont loin d'être acceptées par tous ses partisans. La plupart les repoussent, et M. Berthélemy, en particulier, reconnaît hautement à l'Etat le droit de limiter les concessions qu'il croit devoir faire aux associations et d'empêcher la propriété collective de se dresser contre l'Etat comme une sorte de machine de guerre ^.
1 Sur le droit de l'Etat au regard des biens des congrégations non autorisées, envisagés comme biens vacants et sans maître., v. supra, n"' 11 à 14. — Gons. aussi Beudant, notes sous Cass., 5 mai 1870, D. 80, 1, 147, et Montpellier, 17 avril 1893, D. 94, 2, 329.
2 " Détachons notre esprit, — écrit cet auteur, — de l'hypothèse commune des associations commerciales et industrielles, toujours permises; n'est-il pas dangereux que, sous prétexte de bienfaisance ou de religion...., on laisse se constituer des patrimoines de mainmorte?.... A côté de ces dangers économiques, il y a le danger politique. Les associations sans but lucratif ont coutume d'acquérir sans cesse et de n'aliéner jamais ; par la suite du temps, on verrait donc se former et se développer, avec la libre pratique de la propriété collective, des associations d'une incomparable richesse, c'est-<à-dire d'une dangereuse puissance. Telle l'h^glise catliolique dans l'ancienne France. Voilà pourquoi il est conforme à l'intérêt général que l'autorité intervienne nécessairement pour dire si tel ou tel groupe aura le droit de posséder des
Elles n'en déconlont pas moins des prémisses posées, par une série de déductions, d'une logique très spécieuse, sinon convaincante'; et celle simple observation nous oblige à examiner de très près le système, et à rechercher si vraiment le concej)l de personnalité peut s'analyser ou mieux se fondre dans un concept ])ntrimonial? Posée en ces termes, la question, quoique très délicate, nous paraît devoir être résolue par la négative. Nous estimons sans hésiter, avec la majorité des auteurs, avec tous les partisans de la fiction légale, et aussi avec certains de ses adversaires, dont M. ïhaller, que ce concept est beaucoup trop étroit, et qu'il est vraiment impossible, dans bien des cas (nous inclinerions même à dire dans tous les cas), de ramener la notion de personnalité morale à un simple groupement de biens patrimoniaux, en vue d'une destination commune.
172. — Personnes morales de droit public. — Sur le terrain du droit public, tout d'abord, cette conception nous semble absolument inacceptable, pour plusieurs raisons. La première, c'est qu'il est des personnes morales du droit public, et précisément parmi les plus riches, qui n'ont point pour support un groupement d'individus, mais uniquement une fondation -, élevée par la volonté du législateur, et à
biens soumis au régime de la propriété collective... » Beutiiklemy, p. 36. — Cf. Planiol. t. 1". p. 283.
1 On peut relever assez aisément à la base de la brillante argumentation de M. DE Vaueilles-Sommières un vice de raisonnement, voire même ime contradiction foncière que M. Beudant a fait nettement ressortir, dans une remarquable note publiée sous Montpellier, 17 avril 1893, D. 94, 2, 329. N'est-il pas contradictoire, en eiïet. de venir déclarer, afin de justifier le droit de posséder par lui reconnu aux congrégations non autorisées, que la personnalité morale n'est (ju'un mot dissimulant une réalité que le législateur est impuissant à faire disparaître, à savoir la propriété collective du groupement, et de refuser ensuite aux individus, dont on proclame la copropriété, tout droit individuel leur permettant de jamais prétendre au partage? Qu'est-ce que cette propriété collective qui jamais ne pourra s'individualiser au profit des ayants droit ?
^ Cons. notamment : Truchy, Des fondations, 1888; Geouffre de Lapradelle, Théorie et pratique des fondations perpétuelles, 189-3; Marcadé, Les fondations et le problème de la personnalité, 1901; Berthomieu, Le legs avec charges \ TissiER, Dons et legs aux établissements publics, passim. — V. aussi notes Beudant sous D. 93, 2, 1, et D. 94, 1, 2.^7; Cass., 12 mail 902, D. 1902. 1, 425,
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raison do son ÎTilorAL publie h In di^Tiiln do porsonnc inorale : un hospice, par exemple, n'est pas un groupe d'hommes, ol cependant il est de loule évidence qu'une fondation hospilalière, une l'ois reconnue d'ulililé publique, jouit de tous les avantages de la personnalilo.
Un second argument, non moins décisif, nous est fourni par le but même que la plupart des personnes morales du droit public assignent à leur activité. Tandis que nous voyons en effet des fondations opulentes érigées en personnes morales par la seule volonté du législateur sans qu'aucun groupement apparaisse à la base, par contre et à l'inverse nous constatons que les groupements d'individus les plus nombreux, tels que les syndicats, les associations récréatives de toute nature, etc., sont dans la généralité des cas dépourvus de toute fortune patrimoniale appréciable, et que leur action sociale ne se mesure nullement à l'importance des biens qu'ils ont pu amasser. Nul n'a, plus nettement que M. Josserand, mis cette idée essentielle en pleine lumière : « Nombreuses, — dit-il, — sont les personnes juridiques qui ne possèdent point de richesses ou dont les richesses ne jouent, dans leur existence ou dans leur fonctionnement, qu'un rôle tout à fait secondaire et presque négligeable. Dira-t-on d'une association d'étudiants, d'un syndicat professionnel, que « leur personnalité est synonyme de propriété collective? » Ce serait fausser l'esprit môme de pareils groupements : les personnes qui s'unissent pour se prêter une mutuelle assistance, pour défendre leurs intérêts professionnels, pour se créer un lieu de rendez-vous où elles pourront se réunir, causer et lire en commun, ne songent guère à constituer un état particulier de la richesse. Ce qu'elles entendent mettre en commun, ce ne sont pas leurs biens, mais leur activité, leurs intérêts vitaux, leurs aspirations, leurs loisirs, el jusqu'à leiu^s infortunes. La richesse collective, à supposer qu'elle existe, se limitera assez souvent au produit de cotisations modiques qui cons-
ct les conclusions do M. lo jn-ocurcur gônéral Baudouin; Dallez, Suppl. au Répert., V" DisposiLions cuire vifs el testamentaires, n"» 842 et s., et Secours publics, n" '.il.
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litiieront h moyen ot non le but de F entreprise^ qui resteront sans influence sur sa physionomie et qui, à plus forte raison, ne lui insuflleront pas la vie » (Josserand, op. cit.^ p. 363) K
Que certaines personnes morales, et, parmi elles, la personne morale par excellence, l'Etat, possèdent des ressources patrimoniales considérables, nous n'en disconvenons pas. Mais ce n'en est pas moins le résultat d'une confusion que de représenter ce patrimoine comme Tunique raison d'être de la personnalité juridique dont elles sont investies. « Qui donc définirait l'Etat : une masse de biens qui appartiennent à tous les nationaux? L'Etat est un être abstrait qui personnifie les traditions, les idées, les aspirations du pays, qui maintient l'unité, la cohésion dans cette masse d'hommes vivant sur les divers points de son territoire, qui, à l'extérieur, représente les intérêts supérieurs de la nation, relève toute injure à elle faite, toute atteinte portée à son honneur ». — Gapitant, op. cit.^ p. 170 ^
173. — Au surplus, et si l'Etat n'était qu'un terme de langage, qu'un vocable servant à désigner la copropriété collective dont serait investi l'ensemble des citoyens sur le patrimoine national, il faudrait nous montrer, dans les droits reconnus privativement à chaque copropriétaire, certains signes extérieurs de son droit patrimonial, et ces signes, nous les cherchons vainement. Nous ne retrouvons en effet, dans la propriété dite collective, aucun des caractères distinctifs du droit de propriété. « Elle ne donne à
^ '< Il y a des personnes morales sans propriétaires, des personnes morales patrimoniales. Il y a aussi des personnes morales sans patrimoine. Telle est la personne morale ouvrière constituée par le syndicat professionnel. Elle est une personne même si elle n'a rien, et quoique n'ayant rien elle peut contracter, obliger, plaider ». E. Lévy, V exercice du droit collectif i^Q\. trim. de droit civil, 1903, p. 99). — V. aussi en ce sens notre définition de l'association ii" 2. supra).
2 Cous, aussi : P. Vidal ue la Blache, Tableau de la géographie de la France (vol. initial de l'Histoire de France de La visse . — Toute cette étude magistrale tend à mettre en lumière cette idée, que la Finance, pour l'historien, est une personne, un être géographique, et plus généralement que chaque contrée est « une médaille frappée à l'effigie d'un peuple ».
ceux qu'on dil (m être investis aucune des lacullés dont renseml)l(^ constitue la propriété. Prenons par exeinjde, les rues et les places d'une ville. Gomment, par quels avantages se manifeste le droit de propriété des habitants sur ces parcelles du territoire communal? Par le droit d'en user, de s'en servir, d'y passer? Mais ce droit appartient à tous les Français, h tous les hommes môme, nationaux ou étrangers, qui viennent visiter la ville. Pourquoi dire que les habitants de la commune seuls sont propriétaires collectifs ? De même, un Français a-t-il plus de droits sur le musée du Louvre qu'un étranger ? Si le Louvre appartient à une collectivité, cette collectivité, c'est le monde tout entier. Ainsi apparaît le vice de cette théorie : le prétendu droit qu'elle accorde à chacun des membres du groupement n'est qu'une apparence, un fantôme « (Gapitant, op. cit., p. 169).
Tout au moins conviendrait-il de nous expliquer, — et c'est ce que l'on ne fait point : a) Gomment, en présence de l'extrême mobilité du personnel de la collectivité, l'on peut fixer, à un moment quelconque, sur la tête de chacun des citoyens de l'Etat ou de chacun des habitants de la commune, les droits patrimoniaux que nous considérons, nous, comme appartenant à l'Etat, à la commune, entité permanente et toujours identique à elle-même, alors que la masse des citoyens est essentiellement mouvante et en quelque sorte insaisissable ; — ô) « Par suite de quel phénomène juridique la propriété indivise ordinaire, qui est un « état de torpeur forcée » (expression de M. Planiol), se perfectionne et s'épure en quelque manière, au point de devenir, malgré le silence des textes qui ne disent rien de cette prétendue division de la copropriété en deux genres, la propriété collective^ laquelle serait pourvue d'attributs très différents sans avoir à sa base un être distinct des individus eux-mêmes » (Thaller, n'' 278). Ges droits sans sujet, dépourvus de titulaire susceptible d'une désignation précise, nous apparaissent bien nuageux, bien contraires également à toutes les traditions de notre droit. — V. infra.
Pourquoi toute cette subtilité ; et n'est-il pas plus simple, et aussi plus conforme à la réalité des choses d'envisager
les personnes morales du droit public comme de vérilahles individiialil«''s jiiiidicjiics, j)iiis(jir;mssi hieii chacun admet qu'elles ne sont point des créations arbitraires du législateur, qu'elles répondent à un bcsc^in social, et qu'enfin elles accomplissent des fonctions que de simples individus seraient impuissants à remplir !
174. — Personnes morales de droit privé. — La théorie de la propriété collective est-elle au moins satisfaisante pour les personnes de droit privé, spécialement pour les sociétés commerciales? M. Thaller inclinerait à le penser. Sans doute, il formule des réserves expresses sur la théorie du patrimoine d'affectation telle que l'enseigne M. Saleilles ^ Cette théorie implique, en somme, la possibilité, pour une personne quelconque, de détacher de son patrimoine propre certains éléments qui iront grossir un patrimoine collectif, fruit des apports concomitants de tous les associés. « Ces valeurs réunies ne vont pas à un être nouveau, chaque associé conserve sur elles une copropriété. Mais cette copropriété obéit à un régime spécial, et tout associé peut se dire que, à côté de son patrimoine propre, il a un fragment de patrimoine distinct, séparé de l'autre par une vraie barrière ».
« Nous n'adhérons pas à cette construction, fait observer M. Thaller. Sur quoi se base la pluralité des patrimoines pour un même particulier? L'indivisibilité indispensable du patrimoine est au contraire une conception logique, issue de l'indivisibilité même de l'individu... Le silence des textes, ou plutôt les art. 2092 et 2093 du C. civ.. qui disent positivement le contraire, l'absence de tout régime de publicité pour démarquer extérieurement les biens qui doivent former ce prétendu patrimoine d'affectation, réfutent ce système avec la dernière énergie - ».
Mais au fond, par des voies indirectes, M. Thaller semble
* Saleilles, Histoire de la commandite (Annales de dr. commerc, 1897, p. 46). — Cf. théorie allemande de Bhinz sur le Zwectmcrmôgen. - Thalleh. op. cit., n° 286.
bien revenir <\ la Ihéorie de la propriété collective ou du j)nl rimoine d'alTeclalioii, qui iTeii est qu'une variante. En edcl, d'une part, il s'élève avec vigueur contre l'idée de la personnification juridique des personnes morales d'intérêt privé. « Pour elles, écrit-il, la personnalité est fictive au sens le jdus catégorique du mot, autrement dit, elle n'existe pas. — ?]lle provient d'une simple figure de langage. C'est un terme commode destiné à représenter à l'esprit la condition de plusieurs personnes physiques soumettant un ensemble de biens à une gestion centralisée dont les effets se produiront au regard de tous comme dans les rapports des associés eux-mêmes ». jVi l'argument tiré de Fart. 529 G. civ., ni celui fondé sur l'art. 69 G. proc. civ., ne sont décisifs. Ges textes, en effet, peuvent s'expliquer aisément par de pures considérations d'intérêt pratique et de simplification, sans qu'il soit nécessaire de faire intervenir l'idée, non énoncée expressément, d'une personnalité morale des associés [ibicl, n«^ 28 i et 28o).
D'autre part, ^I. Thaller esquisse (n^^ 287 à 294), une théorie nouvelle des plus ingénieuses et qui se différencie sans doute des précédentes en ce qu'elle fait à la publicité, ou môme à V extériorisation^ de droit ou de fait, des sociétés commerciales ou même civiles, une part plus grande, mais qui, au fond, s'en rapproche beaucoup puisqu'elle aboutit finalement, qu'on le veuille ou non, à construire un patrimoine sans titulaire : patrimoine individualisé par sa destination, mais ne reposant sur aucun support juridique autre que cette destination môme.
175. — Théorie de l'extériorisation : sociétés sans existence au dehors et sociétés à existence externe. — Toute la théorie repose, en somme, sur une distinction essentielle entre les sociétés sans existence au dehors et les sociétés à existence externe. « Tantôt la société est une convention intime et secrète, destinée à donner lieu seulement à des créances et à des obligations entre ses membres. Alors la personnalité morale, ou ce qu'on désigne sous cette appellation, n'existe pas. La société n'a pas pour but de s'extério^
ruer. — On verra que c'e.sl; ainsi que les choses se passent clans r « association en participation » ; la société civile afTecte aussi le plus communément cette forme... Dans ce type de société, la représenlation des associés par leur gérant, vis-à-vis des clients de l'entreprise, fait complètement défaut. — Le gérant fait les opérations en son nom..., il n'oblige que lui, et sur tous ses biens. 11 devient seul créancier. 11 n'y a pas vis-à-vis des tiers un groupe de biens réunis composant le gage des dettes ».
Il peut sans doute y avoir un « fonds commun » constitué par les apports de chaque associé. Mais ce fonds n'est, au regard des tiers, qu'une masse indivise ordinaire. — L'on peut aussi imaginer que les associés accomplissent certains actes concurremment. Ils seront alors codébiteurs ou cocréanciers conjoints. Mais cette communauté dans la dette ou la créance aura sa source, non dans la société existant entre eux, laquelle est pour le public res inter alios acta et joue le rôle de contre-lettre, mais dans la convention spéciale par eux conclue en commun : convention dont les effets seraient identiques, au point de vue des rapports avec les tiers, s'il n'existait entre les coobligés, ou entre les cocréanciers, aucun contrat antérieur d'association. Aussi « tous les associés seront-ils tenus, parce que tous sont obligés par hypothèse, et ils le seront indéfiniment, sans limitation, à une somme déterminée, quand même le contrat renfermerait pareille limite, parce qu'une clause de ce genre est de nature tout intime et ne doit pas rejaillir à l'extérieur ».
176. — A la société ainsi comprise fait antithèse la société commerciale, et môme la société civile moderne, qui tend de plus en plus à se commercialiser, par conséquent à s'extérioriser. La société, dans le droit contemporain, est publique, d'une notoriété de fait tout au moins, et abstraction faite du point de savoir si elle est assujettie à une certaine publicité légale et si les formes de publicité prescrites ont été observées. — Les associés entendent que leur contrat ait une répercussion au dehors, que ses clauses, notam-
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mont en co qui concorno les pouvoirs (lu gérant, In mesure de la responsabilité de chacun des associés non gérants, etc., soient opposables aux tiers, et règlent leurs relations juridiques avec ces derniers, qui cependant n'y ont pas été parties.
Ainsi comprise, la société ne limite plus ses eiïets aux relations des associés. « Son action est assez forte pour obliger les tiers à en respecter les clauses, et inversement pour permettre aux tiers de se prévaloir de ses dispositions. La prétendue personnalité des sociétés à existence externe n'est pas autre chose que cette répercussion extérieure du contrat social, de ce rayonnement qu'il exerce autour de lui ». Il y a là une généralisation de l'idée de mandat, une conception de la représentation poussée à son maximum de puissance. Au fond, la personne morale n'est qu'un mot, masquant une propriété en main commune, gesamnite hand, (( qui recevra, au respect de qui que ce soit, raffectation centralisée que les associés ont entendu lui donner » (Thaller, n^ 289). De là, toute la série des conséquences que la théorie classique fait découler de l'idée de personnalité :
1^ Impossibilité pour l'associé de détourner les valeurs sociales de leur affectation commune; d'oii l'art. 1860 G. civ., portant que « l'associé qui n'est point administrateur ne peut engager ni aliéner les choses môme mobilières qui dépendent de la société ». Cet article, dit M. Thaller, est particulièrement significatif ; il ne tend à rien moins qu'à armer les coassociés d'un véritable droit réel, qu'il convient d'ajouter à la liste de l'art. 543 G. civ., et qui, frappant au profit de la collectivité l'ensemble des apports, les rend indisponibles au profit de chaque associé individuellement. Une telle interprétation, ajoute-t-il, n'a rien que de conforme à l'esprit du Gode civil : en effet « les seuls droits réels contre lesquels s'élève la législation sortie de la Révolution sont ceux qui nuiraient au trafic réel des biens. Gelui-ci, de quelque nom qu'on le désigne, sert bien au contraire à leur circulation » (op. cit., n^^292);
2'' Interdiction pour l'associé de faire servir les valeurs sociales au remboursement de ses dettes propres : autre-
ment dit, droit poiii' les créanciers sociaux de primer, siii* les biens à destination sociale, les créanciers personnels des associés ;
3^ Régularité des citations données au siège social ;
4° Faculté de restreindnv, nieine au regard des tiers, la responsabilité des associés par une clause statutaire, etc.
177. — Justification de la théorie classique de la personnalité. — Quelque savante qu'elle soit, la construction juridique que nous venons d'esquisser ne nous satisfait pas pleinement, et cela pour deux motifs principaux. Le premier, c'est que, — M. Thaller le reconnaît autre part, — nous avons peine à concevoir en droit français l'existence d'un patrimoine sans titulaire, de biens détachés du patrimoine individuel des apporteurs et ne se rattachant néanmoins à aucune personnalité juridique autonome ; le second, c'est qu'en définitive, cette extériorisation de la société, dont on prétend faire découler tout un ensemble de conséquences juridiques également admises par les partisans de la théorie classique, est une notion plus subtile, plus abstraite que le concept traditionnel d'une personne juridique de création légale, se juxtaposant ou plutôt se superposant aux personnes physiques dont la société se compose.
Il est tout à fait inexact, selon nous, de ne voir dans les personnes morales d'intérêt privé qu'un agrégat de biens détachés, en vertu d'un accord commun, d'un certain nombre de patrimoines particuliers, pour faciliter la réalisation d'une œuvre commune. Au-dessus de cet agrégat, et c'est précisément ce qui distingue les personnes morales des communautés non personnifiées, de la simple Gesaimnte hand du droit germanique, se profile un organimie représentatifs que Ton ne peut songer à éliminer.
Ainsi que le fait très justement observer M. Josserand, « les personnes morales, qu'elles relèvent du droit public ou du droit privé, qu'elles s'appellent Etat, département, commune, hospice, université, société^ association, sont concrétisées par des organes qui exécutent la volonté collective : ministres, préfets, maires, administrateurs, gérants, etc,
On ne concevrait pas mieux qu'une personne morale, Aire abstrait, immatériel, demeurât sans rei)résentant, qu'on n'imaginerait qu'un enfant en bas âge restât sans tuteui' ou sans administrateur légal : une telle situation se ramènerait en définitive à une véritable incapacité de jouissance, c'est-à-dire pratiquement à Tinexistence » [op. cit., p. 3G3). A l'inverse, la Gcsammte haml, précisément parce qu'elle n'est qu'une agglomération d'individualités physiques, n'implique pas nécessairement l'existence d'un organisme représentatif.
D'un côté, par conséquent, nous sommes en présence d'une organisation centralisée, réalisant la synthèse des volontés individuelles, abdiquant en quelque sorte leur individualité « pour constituer l'être moral, en qui se résumeront tous les droits, toutes les aspirations, comme toutes les charges de la collectivité ». De l'autre, nous voyons simplement une juxtaposition de personnes physiques, qui constituent, en première comme en dernière analyse, les titulaires véritables des droits de la collectivité, et d'oii ne se dégage aucune âme collective. Ce sont là deux situations bien différentes, qui ne sauraient sans un réel inconvénient être confondues.
178. — Que la portée de la fiction légale de personnalité ait été exagérée par certains de ses partisans, nous l'admettons volontiers. Nous reconnaissons, par exemple, qu'il n'est pas impossible, par l'idée d'une affectation commune, de justifier le droit de préférence reconnu aux créanciers sociaux sans faire intervenir la notion de personnalité.
Mais c'est commettre une exagération au moins aussi grave que de dénier à la notion de personnalité tout effet pratique, comme l'affirment résolument MM. Planiol et de Vareilles-Sommières. Nous démontrerons au contraire un peu plus loin qu'à divers points de vue, notamment en ce qui concerne soit la durée ou la mise en œuvre des droits collectifs, soit la validité des actes intéressant la collectivité, la notion de personnalité conduit à des solutions, con-
formes h l'iniérèt général, (iiiil est diflicile d'admettre pour les collectivités non personnifiées.
179. — L'histoire et les textes. — Droit romain et ancien droit. — Est-ce à dire qu'il convienne, passant d'un extrême à l'autre, de se rallier à la théorie organique précédemment résumée ? Nous ne le pensons pas. Les variantes innombrables de cette théorie en démontrent la subtilité. Au fond, les partisans de la réalité des personnes morales^ lorsqu'ils nous parlent d'organisme social, procèdent par comparaison, par analogie ; ils reculent pour la plupart devant l'assimilation pure et simple de l'organisme social à l'organisme humain, et font intervenir au premier plan le facteur psychologique, l'idée de volonté collective ; bon gré mal gré, ils en viennent à des fictions.
Fictions pour fictions, nous préférons celle consacrée par la tradition. Qu'on ne vienne pas nous dire que la fiction légale n'explique rien, qu'elle est une simple superfétation inutile et gênante. Nous croyons avoir démontré d'abord qu'elle est utile, ensuite qu'elle est au moins aussi claire que les théories concurrentes, dont les variations incessantes suffiraient à éveiller la défiance du jurisconsulte et du praticien. La propriété collective, nous l'avons établi, n'est pas l'indivision, c'est quelque chose de plus : c'est ce quelque chose, cette forte cohésion d'intérêts communs s'extériorisant, s'individualisant par la volonté de la loi, qui tient ici compte des nécessités économiques, que nous appelons une personne morale.
Cette conception n'a rien que de très logique. Mais elle a de plus le mérite de cadrer avec les précédents historiques et avec les textes, et d'assurer aux principes du droit public moderne une sanction plus sûre que tous les autres systèmes.
Sans remonter aux textes du droit romain, qui cependant pourraient nous fournir des arguments sérieux, sinon décisifs S nous trouvons incontestablement dans les textes
1 La presque unanimité des romanistes s'accorde à admettre que la notion de personnalité morale était familière aux jurisconsultes de l'époque
de l'époque médiévale, spécialemenl dans les statuts des Républiques italiennes, puis dans les écrits de nos anciens auteurs, des aftirmations très nettes concernant l'existence, dans l'Etat, et par la volonté expresse ou tacite de celui-ci, de tout un ensemble de corporations ou fondations investies de la personnalité juridique. « Les corps ou communautés établis suivant les lois du royaume, — écrit Pothier, — sont considérés dans l'Etat comme tenant lieu de personnes, veluti personam sustinent. Car ces corps peuvent, à l'instar des personnes, aliéner, acquérir. Ces corps sont des êtres distincts des personnes qui les composent » (Pothier, Des personnes^ n^ 210). C'est la reproduction, presque littérale, du principe affirmé au Digeste dans la loi première Qiiod cujuscwnqite universitates. Dès le xvi^ siècle, la môme idée apparaît dans les Maximes de Loysel, et l'on ne saurait nier que notre ancien droit n'ait relevé la fiction romaine de la personnalité des corporations de droit public, qui avait sombré dans le chaos des invasions barbares, et qui, reprise par l'Eglise, intéressée au développement des fondations pieuses et d'ailleurs rompue au maniement des fictions juridiques, domine en un certain sens le droit public de la monarchie. Celle-ci respecte la fiction, créée par Rome et amplifiée par l'Eglise; mais elle la fait servir à la consolidation de son pouvoir, en subordonnant toutes les personnes morales du royaume, laïques et ecclésiastiques, à son
classique. Sans doute, les sociétés purement privées n'étaient point envisagées comme des personnes morales (1. 68 pr. Pro socio, Dig., 17, 2) ; mais TElat, les municipes, les collèges religieux, les collèges d'artisans, les sociétés de publicains et généralement toutes les associations fonctionnant en vertu d'une autorisation régulièrement émanée des pouvoirs publics compétents, apparaissent nettement dans les textes comme des personnes juridiques de création légale, distinctes de la personne physique des associés (1. 1, Dig., Quod cujuscumque universitates, liv. III, tit. IV). L'autorisation une fois obtenue avait pour corollaire nécessaire la personnification.
Le concept de personnalité apparaît, plus clairement encore, au Bas-Empire, dans les fondations pieuses {universitates fjonorum, par opposition aux universitates personarum). — Girard, Manuel de dr. romain, p. 228; Goudsmith, Pandectes, § 32 ; Vautiiier, Des personnes morales, ch. I" ; Saleilles, Etude sur l'hist. des soc. en commandite (Ann. de dr. comrnerc, 9o, p. 77); Capitant, Inlrod., p. 1;J2. — V. aussi : Truchy, Des fondations ; Geouffre de Lapradelle, Théorie et pratique des fondations perpétuelles.
auloi'il('' souveraine, el en plaçaiil liurs de coriioste ce princi[)e liilrlaire, sauvo^^anlo de IP^laL contre Taccroissenient indélini des l)iens de niainmorle, que loule personne morale émane du roi, et présuppose par conséquent l'obtenlenlion préalable d'une autorisation \
180. — (^e principe était-il absolu, ou n'y fit-on pas exception, dès le moyen â<^e, pour les sociétés commerciales, à raison du but lucratif qu'elles poursuivent, et dont l'autorité publique ne saurait prendre ombrage ? La question est controversée. Une fraction importante de la doctrine estime que la règle de l'autorisation spéciale, de laquelle la personnalité découlait d'ailleurs de plein droit, était absolue, et par suite que les sociétés de commerce, à l'exception des sociétés par actions, lesquelles ne pouvaient se former qu'avec le consentement du roi -, ne constituaient nullement des personnes morales. ^ Sans doute, nos anciens auteurs admettaient, pour les sociétés de commerce, certaines règles que l'on rattache assez communément à l'idée de personnalité, telles que l'affectation du patrimoine social au gage exclusif des créanciers de la société, ou l'interdiction pour les non gérants d'en disposer même partiellement. Mais ces règles, que l'on peut faire découler de l'idée de séparation des patrimoines (v. .mpra, l'exposé de la théorie dite des patrimoines d'affectation), n'impliquent nullement, diton, la reconnaissance des sociétés de commerce comme personnes juridiques.
Cette argumentation ne nous paraît pas convaincante. Tout d'abord, nous l'avons .déjà fait remarquer, cette conception d'un patrimoine social distinct sans le support d'une personne juridique, sujet du droit, est difficilement
1 LoiSEL, Institutes coutumières, liv. 3, tit. III ; Ferrikres, Dict. de droit et de pratique, v" Corps et communautés ; Domat, Le droit public, liv. 1", tit. V; Saleilles, op. cit\ Meynial. note sous S. 92, 1, 73; Esmein, Cours élém. d'hist. du droit, p. o93 ; Viollet, Hist. du droit, 2* éd., p. 7.'33; Capitaxt, op. cit.. p. irji; Artiiuys, op. cit., t. I", p. 130 et s.
2 V. supra, notre historique, n°' 9o et s., et les autorités citées.
3 Saleilles, op. cit. (Ann. de dr. comm,. 97. p. 29) ; Meynlvl, S. 92, l-'t9T; Capitant, p. lo6 ; Th.vller, n» 282,
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achnissi])lo. Mais, ot on adincilaiil inoino (|u'<'ll(: soil lliroiiquonionl acccphihle, il no senihle pas qu'elle traduise fidèlement la pensée; de nos anciens auteurs. Dès le moyen a<;(', l'idée que les sociétés commerciales constituent de véritables personnes juridiques se rédète nettement dans les statuts des républiques italiennes et les écrits des commentateurs. Societm est corpus mysticiim et pluribus nominibus confiatwn^ lisons-nous dans Straccha [Rote de Gênes, sect. Vil, n" 10). Et, paraphrasant celte formule, Gasaregis écrit : « Creditores societatum mercatorum.... in rébus et bonis societatum — prœferuntur quibuscumque aliis creditoribus sociorum sin-
gulorum etiam dotibus » [Statuts de Gênes, liv. IV,
chap. XII). Nos anciens auteurs paraissent bien, eux aussi, envisager les sociétés de commerce comme investies de la personnalité juridique. « La société (de commerce), — écrit Emèrigon (Traité des contrais à la grosse, chap. XII, sect. VI), — est une espèce de personne civile. Les biens de la société considérés dans un certain rapport ne sont pas les biens des associés considérés en leur particulier..., etc. » ^
181. — Le droit moderne. — Que les rédacteurs du Gode civil, du Gode de commerce ou du Gode de procédure civile aient entendu rester fidèles à la thèse traditionnelle, c'est ce dont il est aisé de se rendre compte, en se reportant d'une part aux textes déjà cités, art. o29 G. civ., 69-6^ Proc. civ., etc., desquels s'induit sans efTort l'existence d'une personnalité juridique et fictive distincte de la personne physique des associés ; d'autre part, aux travaux préparatoires desdits Godes.
Maintes fois, au cours de la discussion, reparaît, en ce qui concerne les sociétés de commerce, la théorie classique de la fiction légale de personnalité : nous en trouvons l'affirmation ou au moins l'indication discrète dans plusieurs passages de Treilhard, dans les discussions du Gonseil d'Etat, relatives à la Banque de France, et dans les délibérations du ïribunat ^.
1 Cf. Lyon-Caen el Renault, t. II, n° 127; Ahthuys, t. I", n» 146.
^ V. notamment la phrase suivante de M. Bk^engeh, conseiller d'Etat
Qiio si, au surplus, la pcnséo des rédacteurs des Codes du début (lu XIX'' siècle n'est pns toujours d'une netteté parfaite, il est indéiiial)le que depuis quelques années toutes les législations se sont elForcées de mettre en pleine lumière le concept de personnalité : si bien qu'on a pu dire sans exagération, lors des fêtes du Centenaire du Code civil, que « l'essor législatif de la personnalité morale est un des phénomènes les plus constants, les plus indéniables, du mouvement juridique contemporain » ^
Alors que le Code civil en présuppose l'existence, mais sans l'affirmer en termes exprès, certaines lois récentes se réfèrent formellement à cette institution. Telles sont la loi municipale du Ti avril 188i, art. 111, où figure en bonne place l'expression de personnalité civile ; la loi du 21 mars 188i sur les syndicats professionnels, et la loi du l^*" avril 1898 sur les sociétés de secours mutuels ; la loi de finances du 28 avril 1893 ; la loi du 19 décembre 1900, attribuant à l'Algérie \d. personnalité civile \ la loi de finances du 31 mai 1903, conférant le même privilège aux écoles françaises d'Athènes et de Rome. Enfin et surtout, nous invoquerons la loi du 1"" juillet 1901 sur le contrat d'association, qui est en quelque sorte dominée par la môme conception : puisqu'elle reconnaît trois classes distinctes d'associations, les associations reconnues d'utilité publique, investies de la personnalité la plus large ; les associations simplement déclarées, dotées de la petite personnalité civile (l'expression est de Waldeck-Rousseau, elle a fait fortune) ; et enfin les associations non déclarées, les seules auxquelles la loi dénie toute existence indépendante, et dont le patrimoine se confond avec la fortune propre de leurs membres.
(séance du 20 vendém. an XII ; Locré, VIII, p. 37), à propos de la Banque de France (société anonyme) et de l'entreprise des ponts de Paris : « La propriété du pont ou des immeubles que la Banque acquerrait n'appartiennent qu'à l'entreprise, qui est là un être moral ». — Cpr. rapport Goupil-Phéfeln au Tribunat (20 nivôse an XII) : « Chacune de ces compagnies (de commerce, etc.) est une personne morale qui agit, administre et régit les affaires de l'association » iLocRÉ, VIII, p. 66 .
* JossERAND, Essai sur la propriété collective (Livre du Centen., I, p. 361).
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LVUiido dos lois (Hrangères roconics osl encore [)lus déinonsiralive. Plus ces lois sont récentes, plus elles s'appliquent à dégager et à mettre en lumière le concept théorique de la personnalité civile, création ou fiction légale ^ Le Code civil italien se bornait, dans son art. 2, à affirmer la personnalité civile des communes ou établissements publics. C'est déjà nn chapitre que le Code civil espagnol de 1889 (art. 35 et s.) réserve à la question. Cf. C. c'w. portugais (art. 32 et s.). — C'est tout nn titre que le législateur allemand a, dans le Code de 1900, consacré à la question des personnes juridiques (art. 21 à 89) ! ^
182. — Conclusion. — La jurisprudence française, en affirmant de plus en plus nettement l'existence de personnes juridiques, basées sur une fiction de la loi ^ n'a donc pas fait du droit prétorien (tout au moins à l'égard des sociétés commerciales). Tout en suivant une impulsion irrésistible du droit contemporain, elle n'a fait, selon nous, qu'interpréter fidèlement la pensée du législateur français, telle qu'elle s'induit du rapprochement des Codes du début du siècle dernier et des lois récentes.
Considérons donc comme d'ores et déjà démontrée la prérogative reconnue par elle aux pouvoirs publics (législa-
1 Sic : JossEHAND, op. cit. — Y. aussi : Saleilles, Rapp. à la première sous-commission de la Commission de revision du Gode civil, sur la question de savoir s'il y aurait lieu de traiter de la matière des personnes juridiques dans le futur Gode civil {Bull. Soc. d'Etudes législat., 1906, p. 251 et s.).
* A la même inspiration appartiennent le nouveau Code civil du Japon (art. 33-84), les projets de Code civil suisse (art. 61-98j et hongrois (art. 21-86), ainsi que le projet de revision du Gode civil des Pays-Bas, le premier qui, dès 1838, ait consacré des développements importants aux personnes juridiques (associations ou fondations). — Gpr. Code civ. autrichien (art. 26 et s.). Code civil de Zurich (art. 17 à 47), etc. — Cons. aussi Saleilles, op. cit.; BiEHUYCK, î.e régime légal de la personnification civile en Hollande., p. xiii et s. — M. Saleilles, dans le rapport précité, se prononce nettement pour l'incorporation dans le Code civil français révisé d'un titre réglementant pratiquemont, à l'instar des lois étrangères récentes, la personnalité civile, abstraction faite des controverses théoriques auxquelles le concept môme de personnalité a pu donner lieu. — Sic : Gellkrier, Etude sur les sociétés anonymes en, France^ p. 74.
•^ Sur cette jurisprudence, v. supra, n" 161 (note), et infra, section II.
tour, 011 pouvoir exéculif, n<^issant par d('lé^'alion), de créer do leur propre autorité des personnes juridiques, et par voie de conséquence de délimiter avec précision l'étendue des droits conférés à ces personnes morales, dont l'existence repose sur une pure fiction légale.
§ 2. — De la personnalité juridique des sociétés civiles
183. — Position de la qurstion. — Si la volonté du législateur d'ériger les sociétés commerciales en personnes morales nous paraît bien étalilie, beaucoup plus délicate est la question de savoir si les sociétés civiles elles-mêmes doivent également, comme l'afiirme la jurisprudence française depuis l'arrêt de cassation du 23 février 1891, être considérées comme investies de la personnalité juridique ? La doctrine demeure très divisée sur ce point. Mais, avant d'exposer les arguments invoqués pour ou contre, il importe de délimiter le champ de la controverse.
Tous les auteurs s'accordent en effet à admettre, comme découlant de textes précis, la personnalité morale de certaines sociétés à objet civil. Tel est le cas, non seulement des sociétés à objet civil constituées sous la forme par actions depuis la loi du 1"" août 1893, et auxquelles le législateur a imprimé, d'autorité, tous les caractères de la commercialité, mais aussi des sociétés civiles constituées, soit antérieurement à 1893 sous une forme commerciale quelconque, soit depuis 1893 sous une forme commerciale autre que l'anonymat ou la commandite par actions. Pourvu que ces sociétés civiles commercialisées se soient conformées aux règles de publicité imposées par la loi de 1867 aux sociétés commerciales, la jurisprudence et la doctrine s'accordent à les considérer comme investies de la personnalité juridique ^ V. pour le développement de cette thèse : titre VI, infra.
» Cass., 21 juill. 1873, T). 7i, 1, 127. — Lyon-Caex et Renault, t. II. n° 131 : Lyox-Caen. note sous S. 88, 1, 161; Aubry et Rau, t. I", § .54; Pont. t. 1",
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11 en est (le mnine, d'après ropinioji j^^énémlo, dos sociétés il ca])ital variable régies par la loi du 24 juillet 18G7 (art. 48 et s.), (^e vocal)l(^ juri<lique désigne les sociétés coopératives^ qni peuvent élre commerciales ou civiles suivant les cas. Ainsi, sont civiles les coopératives de consommation, dont l'objet unique est d'acheter au prix du gros cerlaincs denrées et de les revendre aux seuls associés (v. supra ^ titre P'", cliap. III, sect. I"). Or, il résulte implicitement de l'art. 53, aux termes duquel « la société, quelle que soit sa forme^ sera valablement représentée en justice par ses administrateurs », que le législateur de 1867 attribue la personnalité juridique à toutes les coopératives régulièrement constituées, abstraction faite de leur objet K
Même solution, enfin, relativement aux sociétés de mines. L'art. 8 de la loi du 21 avril 1810, en déclarant meubles, par application de l'art. o29 C. civ., les actions ou intérêts dans les sociétés de cette nature, présuppose, en effet, la personnalité juridique de cette catégorie de sociétés : la propriété de la mine, droit immobilier par définition, appartient à la société, être moral, et non aux actionnaires ^
184. — Evolution jurispriidentielle . — C'est pour les autres sociétés civiles que la controverse s'est poursuivie jusqu'à nos jours. La jurisprudence, jusqu'en 1891, s'est montrée très hésitante. Certains arrêts de Cour d'appel semblaient favorables à la personnalité, et tenaient en conséquence pour régulière l'assignation donnée au gérant, agissant comme représentant de tous les associés, de même qu'ils reconnaissaient aux créanciers sociaux un droit de préférence sur le fonds social (Paris, 6 mars 18i9, D. 49, 2, 180; Orléans, 2G août 18G9, S. 70, 2, 113). Mais la tendance dominante était de dénier à la société civile non
n" \±\: Di'.Kviis, Soc. cir. à forme commerciale^ \). 81. — V. aussi Répeii. Fuzieh-Hehman, v" Sociétés (qi\ général), n"' o33 et s. — Conlra : Guillouard, n" 23 .
1 Cf. Lyo.n-Cakn (;I, Mr;.\Aijr/r, l. H, n" 131. — V. infra, notre titre VII.
2 Cass., 2f) ocl. I.S!)2, S. l):i, 1, 321.— Cf. Fkr.\ud-Gihauu, Code des mincs^ t. Il, n" 282; Oelkchoix, Des soc/étés de mines, n" li8.
commercialisée toute personnalité véritable (Cass., 21 juillet 18;]i, S. 54, 1, 490; 3 février 18G8, S. 68, 1, 185), sauf à corriger celte formule ufi peu absolue, à partir d'une certaine époque, par une solution intermédiaire consistant à considérer les gérants comme investis d'un mandixi ad lilem, limité à la défense des intérêts collectifs engagés dans l'entreprise (Cass., K; février 1884, S. 85, 1, 188).
11 y avait là un acheminement à l'admission de la personnalité, et la Cour suprême n'a fait que terminer l'évolution commencée en déclarant formellement, par deux arrêts successifs qui ont fixé la jurisprudence, que les sociétés civiles constituaient des personnes morales au même titre que les sociétés de commerce (Cass., 23 février 1891, S. 92, 1, 73, D. 91, 1, 337; 2 mars 1892, S. 92, 1, 497, et note Meynial, D. 93, 1, 169) '.
185. — Arguments en faveur de la persotinalité. — Sur quels arguments s'appuie la thèse jurisprudentielle ? Les arrêts précités invoquent de préférence certains articles du Code civil (art. 1848, 1850, 1852 et s.), desquels ressortirait l'intention du législateur d'envisager les biens sociaux, non comme une masse indivise, mais comme un bloc unique, comme un patrimoine distinct, appartenant à une entité juridique autonome ; tous ces textes, en effet, semblent opposer la société, être moral, aux associés.
Pour étayer cette argumentation un peu fragile, les auteurs favorables à la thèse de la personnalité, ou à la thèse voisine, par ses conséquences pratiques tout au moins, du patrimoine d'affectation (sur cette dernière thèse, v. supra), ont fait valoir deux séries d'arguments, les uns historiques, les autres exégétiques.
Ils invoquent d'abord certains textes, notamment la loi 24 au Digeste, De fidejuss., aux termes de laquelle : societas...
1 Tous les arrêts postérieurs sont coiiruniies. — Cons. notamment : Cass., 22 fév. 1898. D. 99, 1, 593; Lyon, 13 juill. 1900, Loi, 22 nov. 1900.— Le fonds social appartient à la société, non aux associés; en conséquence, est nulle riiypothèque consentie par un associé sur sa part indivise. — Cass., 23 fév. 1891, précité.
personœ vlcr funrjilur^ el (j(iol([ii(\s passages habilement choisis de nos anciens auteurs. Mnis la base de leur argumentation repose sur les art. 1859 et 18()0 C. civ., qui, diton, affirmeraient nettement l'extériorisation des sociétés civiles. Que dit, en ell'et, l'art. 18-')!) ? Que chaque associé peut se servir des choses appartenant à la société^ pourvu qu'il les emploie à leur destination fixée par l'usage, et qu'il ne s'en serve pas contre l'intérêt de la société. Cette formule déjà est signilicative : elle oppose, en elîet, le fonds social, envisagé in globo^ dans sa destination collective, qu'il n'appartient pas aux associés de modifier, à la fortune propre de ceux-ci, dont ils conservent la libre disposition.
Mais elle s'éclaire et se précise encore dans l'art. 1860, aux termes duquel « l'associé qui n'est point administrateur ne peut aliéner ni engager les choses, même mobilières, qui dépendent de la société ». Cet article, dit-on, peut s'entendre de deux façons. Pour les tenants de la théorie classique sur la personnalité, il signifie que le fonds social n'appartient pas, môme pro parte indivisa^ aux associés, mais à la société, personne juridique distincte, représentée par les gérants. Tel est le point de vue jurisprudentiel, qu'admettent encore aujourd'hui certains auteurs ^
Les partisans de la théorie plus moderne, sinon plus juridique (v. supra) ^ du patrimoine cV affectation^ ou de la propriété collective, ou propriété en main commune [Gesammte hand)^ y voient une confirmation de leur système. Les rédacteurs de l'art. 1860 auraient, sans prétendre ériger la société civile en personne juridique distincte, propriétaire ou créancière, soumis les biens sociaux, envisagés in globo^ à un régime spécial déterminé par leur destination collective : régime impliquant l'impossibilité pour chaque associé de disposer de sa part dans les biens sociaux tant que la société dure, et pour les créanciers personnels de chacun d'eux de pratiquer
1 Houi'LN, l. \'% ri" 8; Vavasskuii, L 1'=', p. 24; DiiiAM.vuHK et Lkpoitkvin, /)ro/^ cornmcrc.^ L 111, ]). ."iO. — La inême lliôse avait été défendue, au milieu du siècle dernier, par une Inieliori importante de la doctrine : Tkoi'long, Société, t. ]"% p. 7:;; Lakombièhe, Ohtiyalwns, t. V, p. 121; Pardessus, Droit commerc, t. 111, p. 14; iiHAVAHD, Dr. commerc, t. 1", p. 173.
des saisies sur Icsdils hicns nn (h'iriincnl des créanciers sociaux. Il y aurait là une exlcnsion de l'idée qui a inspiré l'art. 1743 C. civ., el fail adinellre la possibilité pour un locataire, investi cependant diiu siuiph^ droit de créance, de méconnaître les actes de disposition émanés du bailleur en tant que ces actes tendraient à détruire ou à modifier son droit sur la chose louée K
En définitive, les deux thèses, quelque peu divergentes, théoriquement, convergeraient pratiquement vers le mcune résultat : isoler le fonds social, et rtiffecter par préférence aux créanciers sociaux.
186. — Critiqup de la tJiéorie j iirkp rude ntie lie . — La théorie, aux contours un peu flottants, que nous venons d'exposer, est assurément spécieuse, et habilement présentée par ses défenseurs actuels ; mais elle ne nous paraît pas convaincante, et nous persistons, avec une fraction importante de la doctrine, à considérer comme plus juridique la théorie adverse, qui dénie aux sociétés civiles ordinaires toute personnalité-.
Nous ferons remarquer tout d'abord que l'argumentation historique proposée par quelques partisans de la personnalité des sociétés civiles est d'une extrême fragilité. Ainsi que nous l'avons fait observer déjà, l'école romaniste moderne s'accorde avoir, dans la personnalité juridique reconnue à l'époque classique à certaines associations, le résultat d'une concession de l'autorité souveraine, autrement dit un acte de droit public ; d'où ressort par a contrario cette conclusion.
» ïiiiKY, Rev. crilique, 18."Ji, p. 438; Mongin, lier, critique, 1890, p. 700; PlaxiOL, t. III, n" 2002; ïhaller, n" 298; Saleilles. Hist. de la commandite Ann. de dr. commerc, 97, p. 46 . — V. aussi Lyox-Caen et Renault 't. II, n" 117;. Ces derniers auteurs, tout en déniant à la société civile toute personnalité civile, semblent bien interpréter l'art. 1860 comme les partisans de la thèse jurisprudentielle.
^ AuBUY et Rau, Droit civil, t. IV, § 377, note 14; Boistel, Dr. commerc. n»' 163 cl s.; Glillouahd, n"* 2i et s.; Pont. Sociétés, n» 126; Démangeât sur BiuvARD. t. 1", p. 174, note 1; Demolombe. Code civ., t. I", p. 257; Pic, An/iales de dr. conunerc, 1892, 2. 219; Lyon-Gaen et Renault, t. Il, n"' 126 et s.; Arthuys, t. I", n"' 139 et s.; Negulesco, Le problème juridique de la personnalité morale.
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(railleurs ariiriucM» en lei'ines iioii é(jniv()(iuos par plusieurs textes, (pie les soci(U(''s pnreiinMil privées ne e(jnslilnerit point des persouues JMri(li(pies '.
Que uolre aiu'ien droil ri';ui(;jus soil denieun^ li(l(Me à la théorie classique, c'esl ce doul il est aisé de se couvaiucro en cousnllaul sans esprit j)récourii les ouvrages de Dumoulin ou de Potliier. « (^elui qui met une chose eu société, lisonsnous dans le Contrat de société d(^ Pothier (n" 3), 7ie cesse pas entièrement cVen être propriétaire^ mais seulement pour une part qu'il transfère à son associé en la rendant commune ».
Ces citations nous dispensent d'insister. Aussi bien l'argument historique ne se retrouve-t-il guère que sous la plume d'auteurs déjà anciens, Troplong notamment. Les auteurs contemporains, d'un sens critique plus sûr, loin d'invoquer l'ancien droit à l'appui de leur opinion, se sont au contraire appliqués à faire ressortir la divergence fondamentale du point de vue moderne, affirmé dans l'art. 1860 G. civ., et du point de vue classique.
Puisque l'on en revient toujours à ce texte, pivot de toute l'argumentation, c'est à l'interprétation proposée par les partisans de la personnalité, ou du patrimoine d'affectation, que nous allons désormais nous attacher. Les rédacteurs du Gode, nous dit-on, ont entendu innover par ce texte, en extériorisant le contrat de société; et ce qui le prouve, c'est- la différence caractéristique qui sépare l'art. 1860 de la formule de Pothier. « Un associé ne peut aliéner ni engager les choses dépendant de la société, si ce n'est pour la part qu'il y a ))^ dit cet auteur, paraphrasant ainsi la loi 68, Pro socio. En retranchant ce dernier membre de phrase « si ce n'est pour la part qu'il y a », les rédacteurs de l'art. 1860, dit-on, ont entendu marquer clairement qu'à leurs yeux un associé n'avait pas le droit de disposer, même /?ro parte, des valeurs comprises dans le fonds social; qu'en d'autres termes
1 Nous citerons noUiniment l.'i, loi 08 pr., Pro socio^ Dio., 17, 2 : « Nemo ex aociis plus parle sud polesl alienare^ elsi tolorum bonorum sint ». L'associé pourrait-il aliéner sa quole-part s'il n'était copropriétaire par indivis de la masse sociale ? — Cf. L. i:{, § 1, prœscripiis verbis^ Dio,, 19, 5. — Sic ; GHi\mj, Manuel de dr, rom,^ p. 228,
ce fonds (Uail à considoror coinino nj)|)arioiiant à la société, rlro moral, on loiil nii moins comme iormani nn bloc, détaché par sa destination colloctivo des valeurs ligurant dans le patrimoine propre de chaqm* associé.
Cette interpréta lion de l'art. 1860 est-elle bien conforme à la pensée vérilnble des rédacteurs du Gode civil ? Personnellemenl, nous en doutons fort. L'unique objet des art. 185G et s. est de déterminer le mode d'administration du fonds social, ainsi que la situation respective des associés gérants et des associés non gérants. Spécialement, l'art. 1860 refuse à l'associé non gérant la faculté d'empiéter sur les attributions du ou des gérants, seuls autorisés à disposer du fonds social; mais il ne dit nullement que l'associé n'ait pas le droit de disposer à son gré de sa part sociale. Ce dernier point est étranger à la matière traitée dans la section où ligure l'art. 1860, et c'est à l'art. 883 qu'il faut se reporter, ainsi que nous le verrons bientôt, pour déterminer les effets des actes de disposition consentis par des communistes relativement aux biens indivis. C'est donc pour une pure raison de méthode, et non pour formuler une règle nouvelle, en contradiction absolue avec la théorie jusqu'alors prédominante, que les rédacteurs de l'art. 1860 ont fait disparaître le dernier membre de phrase de la formule de Pothier K
187. — Notre interprétation de l'art. 1860 se fortifie singulièrement si on la rapproche de toute une série de dispositions du même titre, desquelles s'induit clairement le maintien de la théorie classique. C'est ainsi que la série des art. 1832 à 1873 vise exclusivement des rapports inter socios, sans découvrir un être autonome. Vainement la Cour de cassation, dans son arrêt de 1891, se prévaut-elle de l'emploi du mot société par divers articles du Code, pour dégager la volonté qu'aurait eue la loi d'élever le groupe des associés au rang d'une personne. Pour que l'argument eût quel-
* << 11 était d'autant plus inutile de reproduire cette phase finale, — fait justement remarquer M. Arthuys. n° 113, — qu'elle n'aurait pas été d'une exactitude irréprochable, puisque l'aliénation n'est pas définitive, qu'elle est subordonnée au résultat du partage (art. 883) ».
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que valeur, il faudrait (|ue dans les articles où ce uiot socuHé figure, la loi uioutràt le groupe d(is associés traitant avec les tiers. Or il se trouve au contraire que les situations visées par ces textes concernent pres(|ne toutes les relations des associés entre eux. Qu'est-ce à dire, sinon que le mot société^ employé par les textes précités, est une expression synthétique, servant à désigner l'ensemble des associés, mais ne préjugeant pas le fond des choses? Au surplus, la définition du contrat de société est caractéristique : mise en commun^ cela veut dire, semble-t-il, indivision, formation d'une masse passive et inerte, dépourvue de toute fonction spéciale.
Ce dernier argument, nous le reconnaissons, n'est pas décisif, car l'art. 1832 ne se prononce point sur les suites juridiques de la mise en commun des apports. Mais l'argumentation des • adversaires de la personnalité trouve, par contre, un point d'appui très solide dans l'art. 1863 G. civ. Si la société civile était susceptible de s'extérioriser, les clauses statutaires tendant à limiter la responsabilité des associés au montant de leurs apports (clauses dites de commandite) devraient être, comme dans les sociétés de commerce, déclarées opposables aux tiers. Or l'art. 1863, tel du moins que l'interprète la jurisprudence dominante (v. infra^ sect. 11 du présent chapitre) décide que chacun des associés est responsable pro parle virili au regard des créanciers sociaux, personnellement et in infinitum, sur tout son patrimoine, nonobstant toute clause statutaire contraire. N'y a-til pas une certaine contradiction à venir déclarer, comme le fait la jurisprudence, que la société civile est une personne morale, s'affirmant au regard des tiers comme une entité juridique autonome, et à dénier toute efficacité aux clauses limitatives de responsabilité inscrites dans les statuts ?^
1 Rappelons aussi, d'un mot, l'argument a contrario fourni par les art. 529 C. civ. et 6!i, 6", C. proc. civ. Dans ces deux textes, dont on argumente généralement en faveur de la personnalité (v" supra, n" 16o), il n'est question que dos sociétés de commerce-, littéralement, ils sont donc inapplicables aux sociétés civiles.
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188. — Clandestinité un jmhlicifj' (h' fnit inmffisante des, sociétés civiles. — Mais l'ol)j('cli()n la plus décisivo contre la porsoniialilc dos socioh's civiles est lirce dr Iciii- non publicité. — Il y a, selon nous, nn lion très étroit entre ces deux lonnos : porsonnalilo juridique, ])nl)li(it('. Le législateur moderne a entendu subordonner, à l'observation des formalités de publication, la validité même des sociétés commerciales au regard des tiers. Une société commerciale non publiée n'est qu'une société de fait, dépourvue de toute personnalité juridique (v. infra, chap. II du présent titre) ; le fonds social, au lieu d'être aiïeclé, par préférence, aux créanciers sociaux, n'est qu'une masse indivise, sur laquelle les créanciers personnels des associés peuvent faire valoir leurs droits, comme sur les autres biens de leur débiteur. — Une seule catégorie de sociétés commerciales est affranchie de publicité, la société ou association en participation ; or, précisément, de l'avis unanime, cette association est dépourvue, par définition môme, de toute personnalité juridique.
Si la publicité est, pour les sociétés de commerce, la condition mcMue de leur reconnaissance légale comme personnes juridiques, est-il «/)r /or /admissible que les sociétés civiles, pour lesquelles la loi n'a organisé aucune forme de publicité, puissent être admises au bénéfice de la personnalité ? N'est-il pas plus logique d'admettre que le législateur, en n'imposant aux fondateurs de sociétés civiles aucune publicité initiale, a marqué par là son intention d'envisager les sociétés de cette catégorie comme de simples contrats privés, dépourvus de toute existence externe ? K
L'objection basée sur le défaut de publicité légale des sociétés civiles est si grave que certains partisans de la personnalité ont tenté d'y répondre par une distinction entre les sociétés civiles occultes (genre association en participation), et les sociétés civiles ayant reçu une certaine publicité de fait, résultant notamment de l'adoption de statuts
1 Cons. notamment en ce sens : Rép. Fi'zieu-IIehmax, v" Société (en général), n" 551; Arthias, t. I", n° 146.
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écrits réputés cornnis des licrs. Voici on quels termes M. Tliallor, par oxcinpic [op. cil., w"" 2Î)8), formule cette distinction : « Loi'sqiie la société civile agit de manière occulte et sans se révéler, la société sera un simple rapport de comptes. Lorsqu'un administrateur agit es qualité au nom des pouvoirs que Tacte de société lui confère, la société aura les mêmes prérogatives que la société de commerce. Sans doute, il n'y a pas de publicité organisée par la loi, c'est la publicité do fait qui en tiendra lieu. La loi n'a pas cru indispensable, dans la vie civile où Ton a le temps de se renseigner, d'instituer un système d'extraits dans les journaux ou de dépôt d'acte au greffe. Bref, ainsi que le dit M. Labbé (S. 8i, 1, 361), la séparation entre la société personnalisée et la société simple contrat se fera cï après la manière dont elle se comportera au regard des tiers ».
Mais cette distinction, si on la serre de près, nous semble bien fuyante. Sur quels textes s'appuie-t-elle ? A quel critérium précis s'attachera-t-on pour différencier la société simple contrat de la société personnalisée ? C'est le triomphe de l'arbitraire. Nous ne voyons pour notre part qu'un seul moyen pratique de personnaliser une société civile, c'est d'adopter pour elle une forme commerciale ; cette société se conformera aux conditions de publicité correspondant à la forme extérieure sous laquelle elle se présente au public,. et la personnalité découlera, comme un corollaire nécessaire, de l'accomplissement des formes légales de publicité.
189. — Conclusions. — Concluons donc qu'en droit pur, et sur le terrain des textes ou des principes, les sociétés commerciales, ou civiles à forme commerciale, peuvent seules prétendre à la personnalité juridique. Nous ne faisons du reste aucune difliculté pour reconnaitre qu'au point de viu^, prati([ue bi jurisprudence de 1891 ne laisse pas que de présenter de réels avantages, et que les tribunaux et auteurs qui se sont jalliés à la thèse de la personnalité des sociétés se sont laissés influeTicer par des considérations écolujmiques, dont on ne saurait nier l'importance.
Le droit civil tend de plus en plus à se commercialiser;
les règles coiiiinciciales, protectrices du crédit, ont une force de pénélralioii de plus en plus grande, et la jurisprudence sait, quand il le faut, se plier aux nécessités de l'évolution sociale, nir'me au prix de certaines hardiesses, de certaines iuterprélalions contestables au point de vue juridique (V. en ce sens le magistral discours de M. le premier président Ballot-Beaupré aux fêtes du Centenaire du Code civiP). Ayant reconnu les inconvénients, de la non personnalité des sociétés civiles (atteinte au crédit de l'entreprise résultant du droit pour les créanciers personnels de concourir sur le fonds social avec les créanciers sociaux, complications et frais découlant de l'obligation de mettre en cause tous les associés dans les litiges intéressant la société ^), elle s'est appliquée à les écarter, d'abord en attribuant le bénéfice de la personnalité à toute société civile qui se constituerait sous une forme commerciale, puis, s'enhardissant, elle est allée jusqu'à envisager toutes les sociétés civiles, même non publiées, comme des personnes morales.
« Qui donc, fait observer M. Meynial (note sous S. 92, 1, 497), pourrait se plaindre de cette jurisprudence? Ce ne sont pas les créanciers sociaux, puisque cette combinaison a pour résultat de leur réserver les biens sociaux sans leur
1 Le Centenaire du Code civil, brocli. gr. in-8. Imprim. Nation., p. 23 et s.
2 A ce point de vue, il est intéressant de rapprocher l'évolution jurisprudentielle concernant les sociétés civiles d'une évolution parallèle au regard des associations n'ayant pas le caractère de sociétés. EITectivement, ainsi que nous lavons indiqué supra (tit. I", cliap. 1", sect. 1"J, dès avant la loi de 1901, qui a créé pour les associations déclarées la petite personnalité civile, la jurisprudence avait une tendance très marquée à admettre, au profit des associations formées dans un but d'intérêt général et autorisées comme telles, une sorte d'individualité juridique ou de personnalité restreinte. Celle-ci, sans leur conférer les mêmes droits que la reconnaissance d'utilité publique, avait tout au moins cet avantage pratique de les soustraire à l'application de la maxime « nul en France ne plaide par procureur », et de conférer à leurs représentants réguliers pouvoirs suffisants à l'efîet d'ester en justice, es qualité, pour la défense de leurs intérêts collectifs. — Gass., 30 août 1839, D. 59, 1, 365; 25 mai 1887. D. 87, 1, 289, S. 88, 1, 161, et note Lyon-Caex; 2 janv. 1894, S. 94. 1, 129, D. 9t, 2, 81. — Nous ne pouvons qu'indiquer ici sommairement cette jurisprudence, dont l'étude critique nous entraînerait en dehors de notre cadre. — V. pour plus de développements : Répert. Fuzier- Herman, V Société (en général), n»' 552 et s.
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onlovcr lo hr^nrlico du droit coininim cl \i\ lacnlh' i\o poiiisnivre los associés sur lours hit^us jM'rsouiicIs. Co no soûl pns uou plus los croauciors persounols dos associos, car leurs dohilours ont conservé le droit d'adiniuislror leur j)atrinioiuo ot d'aliéner leurs biens ou de les engager.... Aussi bien la tendance de la législation, depuis bien longtemps déjà, est-elle vers la spécialisation du gage, les alTectations de biens, la création d'universalités indépendantes des personnes physiques qui en sont propriétaires. On dirait que de plus en plus l'obligation, depuis le droit romain, se sépare de la personne obligée, pour grever plutôt la chose possédée que le possesseur... Eh bien, la personnalité de la société civile n'est que la continuation de cette marche, dont les diverses étapes sont signalées par la création du bénéfice de séparation des patrimoines, par la théorie des prélèvements entre cohéritiers, associés ou communistes, et par le traitement accordé aux sociétés commerciales. La seule garantie qu'on peut légitimement exiger est une certaine publicité ; il ne faut pas dépouiller les créanciers personnels sans qu'ils aient été prévenus du sort qui pouvait leur être réservé ».
Ces considérations philosophiques sur l'évolution jurisprudentielle sont des plus intéressantes et nous y acquiescerions volontiers, sous une réserve essentielle toutefois. M. Meynial reconnaît que l'on a le droit d'exiger, dans l'intérêt des créanciers personnels, wna certaine publicité \ or, c'est précisément cette publicité qui fait absolument défaut lorsque la société est civile. Ici apparaît l'infériorité des réformes prétoriennes, isolées de l'adjuvant législatif : quelle que soit leur habileté à assouplir les textes aux nécessités nouvelles, les tribunaux sont impuissants à créer de toutes pièces un régime extra-légal de publicité ; ils ne le pourraient qu'en em[)iélant délibérément sur le domaine législatif ^ Là est le point faible de la théorie jurisprudentielle sur la personnalité, et le motif de notre opposition, sur le terrain doctrinal.
1 Sur les limites extrêmes de l'action réformatrice possible de la jurisprudence, cons. également Ballot-Tjeaupré, dise, précité.
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SECTION II. — Des principales conséquences pratiques de la personnalité morale des sociétés commerciales (ou civiles,
sauf controverse).
190. — La pliipai't (le CCS conséquences ont déjà été incJiqné'cs iiK'ideinnieul, au cours des discussions doctrinales qui précèdent; aussi nous bornerons-nous h en présenter ici un tableau synthétique, aussi concis que possible. Toutes peuvent se grouper autour des quatre formules suivantes :
1" La société (commerciale), régulièrement constituée (et publiée) est une personne juridique, ayant, à l'instar des personnes physiques, un domicile légal, auquel toutes les assignations doivent être envoyées, attribulif de compétence pour toutes les instances intéressant la société, y compris la déclaration de faillite. La société personnifiée est capable d'acquérir et de contracter par rentremise de ses représentants légaux, capable aussi par l'entremise de ces mômes agents d'ester en justice pour la défense de ses droits.
2^ Le fonds social, c'est-à-dire l'ensemble des biens délenus par la société, ès-qualités, est le gage exclusif des créanciers sociaux. Ces créanciers ont donc, à l'encontre des créanciers personnels des associés, un droit de préférence, qui ne saurait exister (sauf controverse, v. supra) dans les sociétés non personnifiées.
3° Les clauses statutaires, dûment publiées, déterminent aussi bien à l'égard des tiers que dans les rapports des associés entre eux la mesure de l'obligation de ces derniers au passif social.
4^ Les associés, individuellement envisagés, n'ont, sur les biens dont se compose le fonds social, tant que la société dure, aucun droit réel; leur part sociale est un pur droit mobilier, quelle que soit la composition dudit fonds.
Ces quatre formules, qu'il nous faut maintenant développer, sont l'expression synthétique de la théorie classique, adoptée par nous, sur la personnalité juridique envisagée comme une fiction légale. Mais il convient de remarquer, ainsi que nous l'établirons par la suite, que la doctrine de
la |)r()[)i'i(H(' collecLive, ou palrimoiiie d'aiïoclnlion, jilxjiiliiail j)rali([n('nuMil à dos coiis('([ii(mic('.s presque j(IeuLi(|ues.
191 — 1. Domicile légal et capacité juridique de la société personnifiée.— l.a société (coinuierciale), régulièreuuïut couslituée (et publiée) est uue pei'sonne juridiijvu', ayant un domicile légal, et capable de ligurer dans tous les actes juridiques sous le couv(M'l de ses représentants légaux. Cette formule complexe doit elle-même s'analyser en plusieurs propositions :
A. Toute société personnifiée a, comme les personnes physiques, un domicile légal \ ce domicile est, conformément au principe posé par Tart. 102 C. civ., au lieu de ^.^yl principal établissement. Sur ce premier point, la théorie classique que nous défendons, et la doctrine du patrimoine d'affectation aboutissent, d'ailleurs par des voies différentes, à des conclusions identiques. Pour nous, c'est parce que la société dûment publiée est une personne juridique qu'elle a un domicile ; pour MM. Planiol (I, n« 728), Thaller (n« 309), etc., le domicile de la société ne serait pas un domicile naturel^ mais un domicile d'élection (art. 111). « Il a été entendu, par la formation même de la société, que pour toutes les questions se rapportant à l'exécution de ce contrat, les parties substituaient au domicile personnel et respectif de chacun d'eux un lieu plus commode, celui où les intérêts sociaux sont ramassés et concentrés. Cette règle fait la loi entre les associés et à l'égard des tiers » (Thaller, ibuL).
Domicile naturel, ou domicile d'élection, tous s'accordent à le localiser au principal établissement. Mais, que faut-il entendre ici par principal établissemenll. Avant de répondre à la question ainsi posée, il convient d'en préciser l'intérêt. Cet intérêt est considérable, à un triple point de vue : — 1^ le domicile social sert à déterminer en droit international la nationalité de la société \ et par voie de conséquence les
1 " Jl l'.uil, — éci'il M. TiiAi.LKi;, p. 1<S2, iiolc 1, — rendre à la, Llièse classique de la personn.illlé morale cette justice, qu'elle est la seule de foules en iiiesiir(! d'expliquer comment la nationalité d'une société, résultant de l'endroit de son siège social, n'est nullement inilucncée par la nationalité
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règles légalos présidant à sa constitution ot à son fonctionnement; — 2" ... Va\ procédnre, il lixc le tribunal compétent pour slatuei' sur l(»s j)rocès entre associés, procès en nullité, en dissohilioi!, en |)aieinent d'apports, etc., ainsi que le lieu où citation doit être donnée à la société, et où, d'une manière générale, tous les actes judiciaires ou extra-judiciaires doivent lui éêre signifiés (art. 59, 5", C. proc. civ.); — 3" c'est enlin, par identité de motifs, au. tribunal de commerce du domicile social que la loi attribue compétence pour, en cas de cessation de ses paiements, déclarer la faillite ou la liquidation judiciaire de la société (art. 438 C. com.) K
192. — Critérium du domicile social : siège social ou siège d'exploitation? — La détermination du domicile social ne laisse pas que d'être délicate, lorsque le siège social et le siège d exploitation ne se confondent pas, lorsqu'ils sont situés dans deux circonscriptions différentes, et à plus forte raison dans deux pays diiïérents. Lequel doit l'emporter ? Définissons tout d'abord ces deux termes; de la définition donnée découlera, logiquement, la solution du problème.
« Le siège social (ïhaller, n" 309), est celui où résident les organes juridiques de la socité, administrateurs, assemblées générales, et où sont délibérés les contrats et marchés se rapportant à la marche de l'entreprise (nous ajouterons, et d'où partent en général les émissions de valeurs sociales.
personnelle de ses membres ». Cette observation très exacte est précieuse à enre{,astrer pour nous, partisan convaincu de ladite thèse. — Pour plus de développements relativement à la non-répercussion de la nationalité personnelle des associés sur la nationalité de la société, cons. notamment notre étude intitulée << De la faillite et de la liquidation judiciaire des sociétés commerciales en droit international privé » (Extr. du Journ. Clunet, 1892). — V. aussi nos notes sous D. 1903, 1, 233, et D. 1904, 1, 225.
1 Nous ne pouvons sur ces dilTérents points ({uc nous borner à des indications sommaires. En ce qui concerne la nationalité des sociétés^ nous renvoyons au Traité de droit international privé commercial et maritime^ de MM. Thallek et Geouffhe de Lai'Radelle, ainsi qu'à nos études précitées ; pour la question de compétence, au Traité des contrats commerciaux et des tribunaux de commerce.^ de MM. Thaller et Lerebours-Pigeonmère ; pour la faillite ou la liquidation judiciaire des sociétés commerciales, au Traité des faillites^ de MM. Thaller et Percerou.
ohlij^alions, aclions nouvelles, etc.). Le siège d rxploitaùoa est celui où s'exercent les opérations techniques de la société, manufactures ou autres ».
l^]xeinple : une société crarnieinents maritimes a son siè^e administratif à Paris (tel est le cas de la Compagnie transatlantique) et le centre de ses opérations techniques (construction, réparations, armement proprement dit des navires de la Hotte) dans le, ou les ports d'attache de ses navires. Une société métallurgique (exemple : Société des établissements Schneider et G''\ dits du Creusot) a son siè<^e statutaire à Paris, ses usines principales en Saône-et-Loire. Où est le domicile de cette compagnie d'armements, de cette société métallurgique ?
Après quelques fluctuations, la jurisprudence s'est prononcée en faveur du siège social, pourvu qu'il s'agisse d'un siège social réel et sérieux, et non d'un établissement fictif, choisi pour échapper à l'application de lois gênantes ou donner le change aux intéressés sur la situation véritable de l'entreprise. La majorité de la doctrine est également fixée en ce sens ^ Nous n'hésitons pas à nous rallier à cette interprétation, qui nous paraît à la fois la plus juridique et la plus pratique.
La plus juridique, attendu que c'est du siège social que vient l'impulsion, l'unité de direction : le siège social est l.a
' Gass., 20 juin 1870, D. 70, 1, 416 [Débarcadère de Cadix) ; 9 août 1881, S. 82, 1, 150 [Sucrerie de Frégicourt); 30 jaiiv. 1882, I). 83, 1, 223 [Soc. des pâles et pajners de l'Ain); 29 mars 1898 [Charbonnages du Poirier), S. 1901, 1, 70 ; Pnris, 23 janv. 1889, D. 90, 2, 1. — Sic : Thaller, n"» 309 et 763 ; Pic, op. cit., et note sous D. 1904, 1, 22o ; Deloison, Sociétés, t. I", n" 164; OjHKNDY, note sous D. 90, 2, 1 ; Giieuvet, Soc. commerc. en dr. intern. privé, p. 12i ; Leven, De la nationalité des sociétés ; Dalloz, Suppl. au Rép, v» Société, n"" 2220, 22.")7 et s. ; Rép. Fuzier-Hekman, n»^ 5869 et s., 6479 et s., et les autorités citées. — Mais le critérium basé sur le siège social doit être écarté en cas de fraude. Cass., 29 avril 1885, The impérial land Company of Marseille^ I). 85, 1, 225; 22 déc. 1896, Société dite Construction limited, i). 97, 1, 159 1 Toulouse, 23 nov. 1892, Rev. Soc.,d'S, 135. — V. en sens contraire, c'est-à-dire en faveur du siège d'exploitation : Lyon-Caen et Renault, t. Il, n" 1167; BoisTEi., n" 396 ter; (iehuaut. Compétence des tribun, franc, ci l'égard des étrangers ; Weiss, Traité de dr. intern. privé, t. Il, p. 419. — V. aussi : Douai, 9 août 1882, S. 84, 2, 26.
totc de roiilrepriso, le ceiilre (rexploiUilion n'en est que le bras ou riiislrmnenl.
Pouvail-oii, sans uii illogisme évidenl, cl sans coni[)roinellre en même temps les intérêts les plus certains des |)orteurs de litres, considérer comme une société colombienne la Société de l*anania, constituée avec des capitaux français, dirigée par des ingénieurs français, administrée par un conseil siégeant en France ? Peut-on sérieusement tenir pour turque la Société des quais de Gonstantinople, constituée par des capitalistes français, et ofticieusement protégée par la France, dont la diplomatie se lieurle fréquemment, pour nos entreprises orientales, à la diplomatie germanique? Nous pourrions multiplier les exemples, et montrer que, sur le terrain diplomatique en tout cas, les Etats européens n'hésitent jamais à considérer comme des sociétés nationales les entreprises constituées par leurs nationaux, domiciliés statutairement sur leur territoire, en vue d'exploiter au loin des branches d'industrie, que le pays plus ou moins civilisé où elles sont importées serait impuissant à faire vivre avec les ressources locales.
Notre solution est aussi la plus pratique, car seul le siège social fournit, dans tous les cas, un critérium précis, tandis que celui du centre d'exploitalion est forcément en défaut toutes les fois que la société crée simultanément, ou successivement, des usines ou agences d'une importance équivalente. Nous ne pouvons, à cet égard, que reproduire les observations formulées par nous, dans l'article précité [Cliinpt^ 1892), à propos de la nationalité des sociétés : — « Même dans les hyix>thèses où l'exploitation aurait une connexité intime avec le sol (compagnie minière, compagnie de chemins de fer), le critérium du siège d'exploitation pourra se trouver en défaut s'il s'agit d'une société cosmopolite [omnium) constituée, par exemple, en vue de créer, dans divers Etats, des chemins de fer, des canalisations d'eau et de gaz, etc. A plus forte raison, ce critérium est-il insuffisant lorsque les opérations en vue desquelles la société a été constituée, sont des opérations de pure spéculation (sociétés de banque ou d'assurances, par exemple), ne
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présentant avoc le sol <uicune connexitéet susceptibles d'cHrc simultanément entreprises en divers pays. F. 'importance respective des agences constituées en divers pays est un fait éminemment variable, qui ne saurait in (hier en aucune manière sur la nationalité de la société ».
Ces observations sont exactes, même lorsque le conflit s'élève entre deux centres situés dans le même pays, et que la difficulté porte, non sur la nationalité de la société, mais seulement sur la détermination du tribunal compétent. — Les centres d'exploitation se déplacent ou se disséminent suivant les nécessités économiques ^ ; seul le siège social subsiste, identique à lui-même, au milieu de toutes les fluctuations de Tentreprise, tant que les statuts qui Font fixé ne sont pas modifiés -.
193. — Succursales ; compétence relative. — Le domicile juridique est un, comme la personne juridique elle-même, dont il est un des attributs. Mais ce domicile général et unique résultant, pour toute société personnifiée, de l'adoption d'un siège social, n'exclut pas la possibilité pour elle d'avoir autant de domiciles d'élection qu'elle a de succursales ou agences autonomes, chacun de ces domiciles élus étant attributif de compétence, au profit du tribunal de la circonscription correspondante, pour tous les litiges nés entre l'agence et les tiers.
La question est intéressante pour les compagnies de chemins de fer, ou de transports maritimes, les compagnies minières ou métallurgiques ayant plusieurs centres d'exploitation, et généralement pour toutes les entreprises in-
1 Ainsi, le Creusot a créé des élablissements importants, qui peuvent un jour égaler en inii)()rlan(;e les usines primitives, à Cette, à Clialon-sur- Saôiie, à Cliampagne-sur-Seine ((jOnnahd, Une visite au Creusot, Quest. prat> de léfj. ouvr., mai et juillet 1906;. Même observation pour les banques. Il sei-ait difficile aujoui-d'hui de dire laquelle est la plus importante, au point de vue financier, de l'agence lyonnaise (siège socialj ou de l'agence parisienne du Crédit Lyonnais.
2 Ces considérations sont si gi'aves que les partisans du siège d'exploitation sont obligés de reconnaître qu'en certains cas les tribunaux doivent pouvoir donner la préférence au siège social. — Lyon-Caen et Hemault, t. II, n° 1167.
f)e.s- Sociétés commerciales. — T. I. 16
diisliiellos vX commerciales posscdanl })lu.sieurs établissements distincts, à la tète desquels sont placés des chefs d'agence investis de pouvoirs assez larges pour représenter la société, tant dans la conclusion des marchés que dans les instances judiciaires nées à l'occasion desdits marchés. Ainsi, doivent être considérées comme des agences autonomes, au point de vue de la validité des assignations, les gares de chemins de fer pourvues d'un personnel ayant qualité pour négocier les affaires de service de la ville ou de la région, et pour recevoir les réclamations du public et y répondre au nom de la Compagnie K Ex. : Je charge une marchandise à la gare de Lyon-Perrache, ou de Marseille- Saint-Charles. Ce n'est dans aucune de ces deux gares que se trouve le siège social de la C'*' P.-L.-M., lequel est fixé à Paris. Mais, si le transport donne lieu à un litige, l'expéditeur n'en sera pas moins fondé à considérer la gare de Lyon, ou de Marseille, comme étant un domicile d'élection, par rapport au contrat de transport qui y a été conclu (ou encore par rapport à tous les transports conclus dans la zone d'exploitation de ladite gare) ^
1 Cass., 26 mai 18o7, Ch. de fer d'Orléans, D. 57, 1, 246, 5 avril 1859, Ch. de fer de Lyon, S. 59, 1, 673; 30 juin 1891, Ch. de fer du Nord, et 15 avril 1893, Ch. de fer d'Orléans, D. 94, 1, 539; Rouen, 14 fév. 1894, Ch. de fer de VOuest, D. 97, 2, 327; Paris, 25 déc. 1896, Ch. de fer de V Ouest, S. 97, 2, 279 ; Nîmes, 4 nov. 1904, S. 1905, 2, 32. — V. aussi : Bruxelles, 16 fév. 1898, D. 98^ 2, 408. — Des solutions identiques ont été données, par identité de motifs, à propos d'agences principales établies par des sociétés minières (Gass., 18 nov. 1890, Soc. des gîtes de fer. D. 92, 1, 414), des sociétés industrielles (Amiens, 26 nov. 1893, Produits chimiques de St-Dcnis, D. 84, 2, 8), des compagnies d'assurance, etc., etc. Pour ces dernières, la question de compétence ratione personne est actuellement réglée par un texte. — V. n" 194 bis, infro.
^ Sic : Thaller, n" 310; Lyox-Caen et Renault, t. II, n" 3199; Ahthuys, t. I", n" 165; Chauveau et Carré, Quest. de procédure, SuppL, n° 370; Roitard, Colmet-Daage et Glasson, t. I", n° 137. — Cf. Rép. Fuzier-Herman, v" Soc. commerc, n" 983 et s., 1010 et s., 5875 et s.; Supul. au Rép. Dalloz, v Voirie par chemin de fer, n""* 800 et s. — En fait, le tribunal de lieu de la succursale sera déjà le plus souvent compétent, pour un autre motif. L'art. 420 C. proc. civ. attribue en effet compétence, non seulement au tribunal du domicile du défendeur, mais au tribunal du lieu du contrat, sous certaines conditions. Mais, même en ce cas, la règle que nous exposons n'est pas dénuée d'intérêt : elle permet en effet aux tiers intéressés d'assigner valablement la société en la personne des agents de la succursale (gare secon-
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Ce (loniicil(^ (IT^Ioclion sjx'cial (*,sl 1(^ rnsiillal (Tunn convention tacite inlervennc (Milre la société et ses clients, par conséquent d'un usa^e. 11 n'est pas limité à la matière des contrats : même en matière de délits, le demandeur peut s'en prévaloir.
C'est ainsi, en particulier, que la jurisprudence attribue compétence, en matière d'accidents de chemins de fer, au tribunal de la succursale dans le périmètre de laquelle l'accident s'est produit ^
L'on pourrait objecter, il est vrai, qu'en pareil cas, la compagnie est responsable ex contractu et non ex delicto ; mais ce point de vue n'est pas celui de la pratique ^. Aussi, admettrons-nous la compétence du tribunal de la succursale, même pour les accidents causés à des tiers n'ayant aucun rapport contractuel avec la compagnie ^
Par identité de motifs, il faudrait reconnaître au particulier blessé par un camion, destiné à véhiculer les produits fabriqués par l'agence d'une société industrielle, le droit d'assigner le chef de l'agence par-devant le tribunal de la circonscription.
194. — Mais la compétence du tribunal dans le ressort duquel se trouve l'agence ou succursale est essentiellement limitée et relative. Ces divers domiciles élus, que possède la compagnie à agences multiples, n'emportent juridiction que relativement aux affaires traitées par elles, sans absorber ni détruire la compétence primordiale du tribunal du siège social eu égard aux questions intéressant la société
daire, agence, etc.), sans que le demandeur soit tenu de donner citation au siège social. — Thaller, n° 310, in fine.
1 Cass., i:; avril 1893, D. 94, 1, r339, et 27 juin 1899, S. 1900, 1, 101; Gaen, 4 nov. 1897, et Rouen, 9 avril 1898, D. 1900, 2, 99; Agen, 29 juin 1898, D. 1900, 2, 99, S. 99, 2, 260; Orléans, 16 mars 1899, D. 1900, 2, 99, S. 99, 2, 261 ; IJordeaux, 18 janv. 1904, S. 1904, 2, 109. — Cf. Tissikr, note sous S. 99, 2, 2;34.
2 Arrêts précités. — V. aussi Cass., 14 déc. 1903, S. 1904, 1, 261; Rouen, 3 déc. 1898, S. 1900, 2, :i7 ; Pau, 26 nov. 1900, S. 1901, 2, 15; Trib. Saint- Klienne, 23 avril 1901, S. 1904, 2, 116. — V. au contraire, dans le sens de la responsabilité con^raf/we//e, EsMf:jN, notes sous 8. 1900, 2, 57, et 1901, 2, 15.
3 Ex. : Accidents survenus à un passage à niveau (Agen, 29 juin 1898 ; Orléans, 16 mars 1899, cités supra).
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tout entière. En conséquence, les tribunaux correspondants pourront bien connaître des instances engagées par les tiers contre les agences de la société à raison des engngements contractés envers eux par celle-ci ; mais un tribunal de succursale serait radicalement incompétent pour connaître, par exemple, des actions intentées contre la société par ses propres agents K
194 bis. — Assurance f> terrestres; loi du 2 janvier 1902. — Les règles de compétence résumées ci-dessus peuvent être considérées, sinon comme une pure création jurisprudentielle, du moins comme une adaptation ingénieuse, à des situations nouvelles, des textes généraux sur la compétence.
Mais, en matière d'assurances terrestres, le législateur a cru nécessaire de formuler dans un texte précis les règles de compétence ratione personœ, considérées comme susceptibles de sauvegarder, sans nuire aux compagnies, les intérêts des assurés, trop souvent compromis par les clauses de style insérées dans les polices (ex.: obligation, onéreuse pour les assurés résidant loin de Paris, d'assigner en tous cas la compagnie par-devant le tribunal du siège social, c'est-à-dire pour toutes les grandes compagnies, par-devant le tribunal de la Seine), d'oi^i la loi du 2 janvier 1902 (D. 1902, i, 26 et s.).
Ces règles, sur lesquelles nous aurons l'occasion de revenir avec les développements qu'elles comportent (chap. III, infra de notre titre, et titre V), peuvent se résumer dans les quelques formules suivantes :
a) 11 n'est en rien dérogé au droit commun, en ce qui concerne la compétence ratione mater iœ (départ de compétence entre le tribunal civil et le tribunal de commerce, suivant les cas, v. cliap. 111, infra).
b) La compétence ratione personœ , en tant du moins qu'il s'agit d'instances relatives à la tixalion et au règlement des
* Cass., 28 mai 1877, S. 79, 1, «2: Alger, 2 mars 1896, Agencé Haras, S. 96, 2, 249. Co7itra, Bom-ges, 30 nov. 1903. S. '190 i, 2, 108. — Cf. Rép. Fuzier- Herman, V" Assurances (en général), n°' 972 et s.; Compét. chile et comni., n» 389; Chemin de fer, n" 6449. — V. aussi infra, chap. III du présent titre.
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iniloiniiilés, s(* (lotonniiic d'après les disliiiclions suivantes : — 1" dans los assurances en faveur des personnes^ sauf Tassurance-accidents (ex. : assurance-vi(^ avec ses variantes inulliples, maladie, chômage), le Irihunal compétent est celui du domicile de Tassuré ; — 2" dans V assurance-accidents^ le tribunal compétent est celui du lieu où s'est produit l'accident (motif : l'endre les expertises plus faciles, plus rapides et moins coûteuses) ; — S"" pour l'assui'ance de risques matériels, mobiliers ou immobiliers (incendie, explosion de gaz, dégâts causés par l'eau, grêle, mortalité du bétail, risques de transport, etc.), la loi attribue compétence au tribunal de la situation des objets assurés ; — 4" les règles de compétence posées dans la loi de 1902 sont impératives ; toute clause dérogatoire est nulle de droit. Mais, en vertu du principe de la non-rétroactivité des lois, elles sont inapplicables aux polices en cours lors de sa promulgation (art. 2).
195. — B. Faillite ou liquidation judiciaire de la société. — La faillite ou la liquidation judiciaire sont, en droit français, des institutions spéciales aux commerçants ; une société civile, môme si on lui reconnaît le caractère de personne morale, ne saurait donc être déclarée en faillite.
Par contre, le Code de commerce assujettit expressément à la faillite toutes les sociétés commerciales personnifiées, en nom collectif, en commandite ou anonymes, lorsqu'elles viennent à cesser leurs paiements (art. 438 C. com. — Cf. 1. 4 mars 1889, art. 3, pour la liquidation judiciaire). Il n'est fait exception à ce principe que pour les associations en participation, à raison de leur caractère occulte. Le Gode de commerce fournit donc, à la théorie classique, un point d'appui très solide, en établissant un lien direct entre la personnification et la faillite, mode global de liquidation du patrimoine entier. Seule la société personnifiée possède un patrimoine ; seule aussi cette société sera passible de la faillite.
Il est assez difficile a priori de concevoir la possibilité juridique d'englober dans une faillite spéciale, distincte de
la laillilc jxM'somiclh' de chacnii des associés, les biens sociaux, si ces biens ne sont pas individualisés, s'ils continuent, quoique soumis à une administration dislincte, à ressortir an j)alriiii()ine de chaque associé. I/oii a cependant, dans la théorie du patrimoine d'alTectation, proposé une conciliation ingénieuse, sinon absolument satisfaisante, de cette antinomie. La voici, telle que nous la trouvons formulée par Thaller (n" 311) :
« C'est, dit-il, par suite d'une extension des règles habituelles qu'on en est venu à concevoir l'application possible de la faillite à l'ensemble des biens d'une société considérés comme formant un être autonome. Cette extension était désirable. Les biens sociaux composent un gage commun de poursuite. Ils ont en face d'eux un groupe de créanciers agissant de front, primant d'autres créanciers, ceux qui ont traité privativement avec chaque associé. Il y a donc deux masses distinctes et compactes, la masse des biens sociaux tout d'un bloc, la masse des créanciers sociaux ayant un droit exclusif sur la première. Des convenances de crédit ont élargi le cadre habituel de la faillite ; on a forcé le raisonnement logique ».
196. — Faillite sociale et faillites individuelles des associés, — La faillite de la société, qu'on la considère ou non comme un corollaire de la personnification, n'englobe que les biens sociaux. D'oii la question de savoir dans quelle mesure elle inJlue sur la situation personnelle des associés et sur l'administration de leurs biens propres? La pratique a depuis longtemps résolu la question par une distinction, basée sur le caractère de la société, ou plus exactement sur la mesure de la responsabilité imposée par les statuts à chaque associé à raison du passif social. S'agit-il d'un associé personnellement et solidairement obligé, associé en nom collectif ou commandité , lequel est commerçant par répercussion, l'on admet généralement ^ que la faillite sociale entraîne de plein
1 V. cependant les observations présentées à ce sujet dans notre Traité de la faillite des sociétés commerciales, p. 21 et s.
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droit la faillilo do cet associé (ou louL au moins sa liquidalion judiciaire), l/on verra donc s'ouvrir el se dérouler [)arallèlemenl autant de faillites qu'il y a d'associés indéfiniment responsables, plus \\m\ la faillite sociale, surlaquelle se grelfent toutes les autres. Les créanciers sociaux produiront dans chacune de ces faillites jusqu'à ce qu'ils aient obtenu plein paiement (art. 542 G. com.), sous réserve des décharges partielles pouvant résulter pour tel ou tel associé de l'obtention d'un concordat particulier. Seulement, dans les faillites individuelles d'associés, ils subiront le concours des créanciers personnels de ceux-ci, concours dont ils sont affranchis dans la faillite sociale.
La faillite sociale ne saurait, au contraire, s'étendre de plein droit aux associés à responsabilité limitée, actionnaires ou commanditaires. Ceux-ci demeurent, comme tels, integri status, tant à raison de la limite que les statuts ont assignée à leurs engagements, que parce qu'ils n'ont pas la qualité de commerçants. Ou du moins, cette qualité, s'ils la possèdent, ne découle pas de leur situation d'associés, mais du commerce autonome qu'il leur est loisible d'exercer par ailleurs.
A supposer que l'actionnaire ou commanditaire soit encore débiteur de tout ou partie des apports promis au moment de la déclaration de la faillite sociale, le syndicde celle-ci pourra le contraindre à se libérer ; mais il ne pourra faire usage, contre lui que des moyens de contrainte que lui fournit le droit commun, c'est-à-dire des saisies ^
197. — C. Capacité juridique de la société personnifiée. — La société personnifiée est capable d'acquérir, d'aliéner, de contracter et d'ester en justice pour la défense de ses intérêts collectifs, par l'entremise de ses représentants légaux.
Les statuts sociaux ou les actes postérieurs qui les complètent ou les modifient, font des gérants ou administra-
1 l'our réludc do Ja faillite des sociélés, qui est en dehors de notre cadre, cons. TiiALLER et Percekou, Des failliles\ Thaller, Des faillites en droit comparé; Pic, De la faillite des sociétés, etc.
teurs, au re^aid du publie, les ropirsentants du groupe dos associés, roprésoulaiils dùuionl (iiinlifiés pour accomplir, dans la liiniio des pouvoirs qui leur sont conférés, Tensomble des opérations commerciales techniques ou autres rentrant dans l'objet statutaire.
L'acte serait nul s'il était accompli par un associé sans pouvoir, ou encore par un administrateur excédant ses pouvoirs.
Nous aurons l'occasion de revenir, tant sur les formes de publicité destinées à porter à la connaissance des tiers cette habilitation des gérants ou administrateurs, que sur la détermination des pouvoirs reconnus à ceux-ci, sauf clauses statutaires contraires, dans chaque type de société, par intérêt ou par actions. Nous n'avons, pour l'instant, à examiner cette question des acquisitions ou aliénations effectuées, ou des obligations contractées par les représentants de la société, qu'en tant qu'elle se rattache à l'étude de la personnification.
198. — a) Acquisitions réalisées pour le compte de la société. Quid^ des acquisitions à titre gratuit? — Les gérants ou administrateurs peuvent évidemment faire toutes les acquisitions à titre onéreux, mobilières ou immobilières, qu'ils estiment nécessaires à la marche des affaires ou au remploi des capitaux disponibles de l'entreprise ; sauf à se soumettre aux indications statutaires, ou aux décisions de l'assemblée générale sur ces difTérents points.
Mais peuvent-ils acquérir à titre gratuit, ou, plus exactement — puisque les gérants n'acquièrent qu'au nom de la société, — les sociétés personnifiées sont-elles, ou non, capables d'acquérir à titre gratuit"] Cette question, aujourd'hui résolue par la jurisprudence dans le sens de la capacité pleine et entière des sociétés \ n'a pas donné lieu en doctrine à moins de trois systèmes.
1 Trib. Seine, 30 mars 1881, D. 83, 2, 31; Cass. 2 janv. 1894, S. 94, 1, 129, et rapp. de M. Cotelle; 25 déc. 1897, J. Soc, 98, 209. — V. aussi Toulouse, ^ août 1894, S, 9:;, 2, 77; Trib. com, Seine, 29 juillet 1902, /. Soc, 1903, 42,
Un premier groupe (railleurs dénie aux sociélés personnifiées ioule capaeilé (Faequérir à liliH» gratuit ^ La personnalité, en eiïet, dil-on, est une faveur légale dont Tellet n'est nullement d(^ conférer à l'être fictif tous les droits d'une personnes physique, mais dont l'étendue est au contraire rigoureusement limitée parler but qu'il poursuit. Or, le but des sociétés est uniquement de réaliser des bénéfices par le groupement des apports des associés ; il leur suffit, pour y parvenir, d'être convenablement gérées, il est absolument inutile qu'elles soient autorisées à recevoir des dons et legs, qui en fausseraient le caractère, et qui auraient, en outre, ce grave inconvénient de faciliter l'extension des biens de mainmorte, contrairement à l'esprit de notre droit public, favorable à la circulation des biens. Le danger est plus apparent encore si l'on étend le bénéfice de la personnalité aux sociétés civiles, sous le couvert desquelles peuvent se dissimuler des groupements poursuivant des visées politiques ou religieuses.
La capacité d'acquérir à titre gratuit doit également, dit-on, être refusée aux sociétés parce qu'elle fournirait un moyen commode de gratifier des incapables. Le donateur gratifierait la société dont fait partie l'incapable, au lieu d'investir directement celui-ci, et grâce à la fiction de personnalité, les prohibitions légales (exemple : art. 909, .762 G. civ.) les plus impératives deviendraient lettre morte. En effet, tandis que les fondations, pour la réalisation desquelles se constitue un établissement d'utilité publique, poursuivent un but d'utilité générale non susceptible d'enrichir leurs créateurs ou administrateurs, la personnification n'est, pour les sociétés commerciales, qu'une forte concentration des droits individuels, qu'un moyen pour chacun des associés de réaliser le plus de bénéfices possibles. OJa est si vrai qu'à la dissolution les associés se partage-
* Labbk, note sous S. 81,2, 249; Cassagnade, Etude sur les personnes morales et sur Vapplication de la théorie de la personnalité aux sociétés civiles et commerciales, p. ioO; LAL'nKNT, 1. V, n" 287; Sainctelette, Rev. critique, 1885, p. 2:50 ; Haudhy-Lacantinehie et Colin, Des donat. entre vifs et des testam,^ t. P% n"' 128 cl s,
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ront lo fonds soci<il, accru de loiilcs les acquisitions à lilro gratuit que la sociélé aura réalisées. Qu'est-ce à dire, sinon que les donations fait(*s à une société s'adressent, en réalité, à la personne des associés, et (jue la capacité prétendue de la société faciliterait toutes les interpositions de personnes ?
Dans un second système^ transactionnel, les sociétés commerciales ne seraient pas incapables d'acquérir à titre gratuit, mais elles ne pourraient valablement acquérir qu'en se conformant au i)rincipe établi, pour les établissements publics ou d'ulilité publi(|ue, [)ar l'art. 910 G. civ. En d'autres termes, la validité de toute donation entre vifs, et de tout legs fait à une société serait subordonnée à l'obtention par la société gratifiée d'un décret d'autorisation, rendu dans la forme des règlements d'administration publique (Gamberlin, La Loi, 18 mai 1881). Ce système intermédiaire s'appuie sur deux arguments principaux : 1° sur l'esprit de l'art. 910, dont les rédacteurs ont entendu soumettre au contrôle des pouvoirs publics toute constitution nouvelle d'un patrimoine de mainmorte, ou toute extension de la mainmorte existante ; 2*" sur les facilités que la capacité d'acquérir, conférée sans limitation aux sociétés, fourniraient aux personnes désireuses d'éluder les dispositions légales tendant à entourer de formalités restrictives l'acceptation des dons et legs par les personnes morales de droit public.
199. — Aucun de ces deux systèmes ne nous paraît acceptable, et nous acquiesçons sans réserves, avec la majorité des auteurs \ à la théorie jurisprudentielle, d'après laquelle les sociétés personnifiées doivent être considérées comme capables de recevoir à titre gratuit, sans aucune limitation.
1 Lyon-Gaen et Renault, t. II, n"" 118 et s. ; Lyon-Caen, note sous S. 88, 1, 161 ; AuBRY et Rau, t. I", p. 191 ; Thaller, n" 302, et note sous D. 96, 1, 145 ; Lot, Des libéralités aux sociétés civiles et commerciales ; Gapitaxt, Introduct., p. 188 ; Planiol, note sous D. 93, 1, 217 : Meynial. note sous S. 96, 1, 130 ; Baudry-Lacantinerie et Wahl, n» 17 ; Arthuys, t. I", n" 133.
Oii'il s'a^iss(\ (^ii cllct, (1(^ [)ersoini('s pliysi(|ii('s on de personnes morales, la capacilé est la rè^le, rincapacilé Texceplion (arl. 1)02 C. civ.), et l'on ne peut, sans tomber dans l'arl)i traire, et empiéter sur le domaine législatif, soit créer une incapacité nouvelle, soit subordonner l'acceptation des libéralités à des formalités restrictives que nul texte n'impose ni ne prévoit.
Lorsque le législateur prétend limiter la capacité d'une personne morale, il le dit expressément. C'est ainsi que l'art. 910 G. civ. subordonne la validité des libéralités faites à des établissements publics ou d'utilité publique, à la nécessité d'une autorisation administrative ; que la loi du 21 mars 1884 (art. 6) prohibe toute donation d'immeubles (autres que ceux nécessaires aux réunions des syndicats, à leurs bibliothèques et à des cours d'instruction professionnelle), d'où la plupart des commentateurs de la loi syndicale ont conclu logiquement à la pleine validité des libéralités mobilières, entre vifs ou à cause de mort, faites à des syndicats professionnels régulièrement constitués K C'est ainsi également que la loi du 1^^ juillet 1901, dans le but d'empêcher le développement des biens de mainmorte au profit d'associations à objectif politique ou religieux dont la puissance pourrait porter ombrage à l'Etat, a sévèrement limité la capacité d'acquérir à titre gratuit des associations à but non lucratif : les associations simplement déclarées ne pouvant rien acquérir à titre gratuit en dehors des subventions des pouvoirs publics (art. 6), et les associations reconnues d'utilité publique elles-mêmes ne pouvant recevoir des dons et legs, même mobiliers, que dans les conditions prévues par l'art. 910 C. civ., et l'art, o de la loi du 4 février 1901 (art. 11).
Aucune de ces restrictions ne figurant dans les textes du C. civ. ou du C. de commerce relatifs au contrat de société, pas plus que dans les lois de 1867 et de 1893 sur les sociétés par actions, les principes généraux en matière d'interprétation juridique doivent nous conduire logiquement à reconnaître
1 Cf. noire Trailé de lojjisl. indusL, 2" éd., n» 432, et les autorités citées.
aux sociétés personnifiéos uuo ploino ot entière capacité (l'ac([U('rir à lilrc urnluil.
(^ette ((inclusion, du reste, un licu qup de conforme à l'esprit de la loi. En ellet, ainsi que nous l'avons démontré sf/pra ', le lé<::islaleur moderne se montre fj-énéralement beaucoup plus libéral à Fé-^ard des sociétés poursuivant un but de lucre, comme les sociétés commerciales, qu'à l'égard des associations ayant un objectif désintéressé, et susceptibles, àraison même de ce but, de contrecarrer sur certains points l'action politique ou l'idéal social des pouvoirs publics. Les premières, réputées, à tort ou à raison inolfensives, peuvent se constituer librement, et jouissent en thèse générale de la personnalité par cela seul qu'elles ont satisfait aux règles légales de constitution et de publicité'; les secondes n'obtiennent, par la déclaration, qu'une personnalité restreinte, et la reconnaissance d'utilité publique elle-même ne les affranchit point du contrôle des pouvoirs publics. 11 n'est donc nullement contradictoire de considérer les sociétés à but de lucre, et en tout cas les sociétés commerciales, comme capables d'acquérir à titre gratuit sans limitation, malgré les restrictions dont cette capacité est entourée pour les établissements ou associations ressortissant au droit public.
L'opposition à cet égard, entre les deux catégories de personnes juridiques, se justifie d'autant mieux que le péril de la formation d'un patrimoine de mainmorte ne saurait sérieusement exister pour les sociétés de commerce, dont la durée est beaucoup plus limitée que celle des fondations, dont les biens ne sont nullement soustraits à la circulation générale, et se partagent à la dissolution entre tous les membres de la société disparue.
Reste l'argument, développé par Labbé, et tiré
* Y. supra, tit. I", chap. I", sect. I".
2 Pour les dérogations à ce principe, concernant notamment les sociétés d'assurance sur la vie et les sociétés étrangères, v. infra. tit. V. et Thaller et DE Lapradelle en préparation . Pour les mesures tendant à réprimer les abus des groupements trop considérables de capitaux, constitués dans un but d'accaparement ou de monopolisation, v. supra, titre I", chap. II,
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(lu pi'iiicipo que Iji porsoniii lien lion osl iinn pure fielion légal(\ limilécdans ses ellels an l)iit licite poursuivi par le (^roupenuMil (|ui eu héuélicie. A cet ar^^uineiit, nous pouvons faire une double réponse : la première, c'est (jiie ce l)rélendu principe n'est inscrit nulle part dans la loi, et qu'il est plutôt en opposition avec les textes du C. civ. (art. iJ02, 1123, etc.) qui, sans distinguer entre les personnes physiques et les personnes morales, font de l'incapacité d'acquérir une exception, stricti jurls\ la seconde, c'est qu'en admettant même les prémisses du raisonnement, les conclusions proposées n'en découlent nullement.
L'argumentation que nous combattons repose, en effet, sur une équivoque, sur une confusion évidente entre le but^ ou objet de la société, et les moyens mis en œuvre pour réaliser ce but. Qu'une société ne puisse s'écarter de son objet, c'est-à-dire modifier sa nature d'exploitation sans modifier au préalable ses statuts, tout le monde l'admet, et nous examinerons plus tard (titre IV, chap. V) à quelles conditions ces modifications statutaires peuvent être déclarées opposables aux tiers.
Mais la société commerciale jouit d'une entière liberté quant aux moyens d'atteindre ce but. Loin de faire échec au but poursuivi, la libéralité entre vifs ou testamentaire dont, à l'occasion, la société peut bénéficier, sert plutôt ce but, si elle est affectée à des œuvres ouvrières, caisses de secours ou de retraites, habitations ouvrières, économats vendant au prix de revient, etc., et qu'il s'agisse d'une entreprise industrielle ou commerciale importante, occupant un nombreux personnel dont de telles créations, bien conçues, sont destinées à encourager le zèle. La loi a prévu d'ailleurs l'inscription au budget de l'Etat, des départements ou des communes de subventions aux sociétés coopératives, notamment aux coopératives ouvrières de production ^, qui sont manifestement des sociétés commerciales, poursuivant un but de lucre ; est-il admissible qu'elle interdise à des parti-
1 Cons. sur ce point noli'c Trailc de lérj. ind.^ p. 101"), note 1. — V. aussi titre VII, infra.
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cnliol's (lo c()in|)l('l(T par dos dons voloiilaircs, moins désintéressés parfois qu'il no soinhlo h promièro viio, l'action dos pouvoirs publics ?
Non moins conforme à l'objoctif social serait une libéralité destinée, par exemple, à permettre à une industrie naissante de se développer, on à faciliter le relèvement d'une industrie subissant une crise, par suite de la concurrence étrangère, de révolution technique de l'industrie ou de tout autre cause (exemple : crise du tissage des soieries pures dans la région lyonnaise, de la dentelle en Normandie et dans la Haute- Loire, etc.).
En présence de ces considérations, nous ne saurions attacher une bien grande valeur à l'argument tiré des facilités particulières que le droit reconnu à la société de recevoir une libéralité fournirait aux personnes désireuses de frauder la loi, notamment en gratifiant un incapable. D'une part, en effet, la fraude ne doit pas se présumer, à moins que la loi n'édicte elle-même une présomption de ce genre; c'est aux personnes intéressées à établir que telle libéralité, consentie en apparence à une société, sert en réalité à masquer une donation faite à une personne incapable de recevoir qu'il appartient d'en apporter la preuve *. Ne serait-il pas singulier, d'autre part, en vue de prévenir une fraude fort rare, d'édicter contre toutes les sociétés une incapacité parfaitement illusoire, précisément parce que les associés individuellement envisagés étant capables de recevoir dans la très
1 Sic : Lyon-Cakn et Renault, t. II, n" 121. II esta remarquer toutefois que certains auteurs, partisans de la théorie du patrimoine d'afîectation, croient devoir édicter ici une présomption dinterposition de personnes. « Comme en réalité, — écrit M. Tiialler (n" 302 in fine), — c'est aux associés euxmêmes que la donation est adressée sous le voile d'une personnalité morale purement imaorinaire, comme la donation leur est faite à charge d'en afîecter le montant à la société existant entre eux, on doit en conclure que les associés doivent ne pas être frappés au regard du donateur d'une incapacité personnelle de recevoir à titre gratuit. Autrement, la donation tombera, tout au moins au regard de l'associé incapable et dans la mesure de sa part (enfant adultérin, docteur en médecine ayant traité le donateur dans sa dernière maladie). Ce tempérament, qu'on ne peut justifier dans la doctrine classique de la personnalité, s'impose à quiconque entrevoit ici les détours possibles pour se soustraire à la loi et la nécessité d'y mettre ordre ».
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grande i^énoralilé des cas, rincapacilé pour la soi'ic'lé dci recevoir, en Inul (|iie jxM'sonne jiiridicjne, n'aurait d'aiilre conséquence pratique que d'ohli'^cr le donateur à investir les associés, ou certains crenti-e eux, à charge d'en communiquer le profit à leurs associés? A quoi bon, dans une législation qui se défend à bon droit d'abuser d'un formalisme suranné, obliger les parties à recourir à de tels détours ?
201. — Mode d'acceptation de la libéralité. — Concluons donc que les sociétés personnifiées (c'est-à-dire, pour nous, les sociétés commerciales ou à forme commerciale) peuvent, sans aucune limitation ni restriction, recevoir des dons et legs. Mais comment, dans la pratique, la libéralité sera-telle acceptée ? L'acceptation n'est évidemment pas un acte rentrant dans les pouvoirs ordinaires des gérants ou administrateurs (à moins que les statuts n'en aient autrement décidé). 11 faudra donc que les associés (ou l'assemblée générale dans une société par actions) les y autorisent expressément.
Mais sera-t-il indispensable, si la donation a lieu en la forme notariée, et pour déférer aux exigences des art. 931 et 932 G. civ., que l'acte d'acceptation désigne 7iommément tous les bénéficiaires, tous les associés? L'affirmative ser-ait logique, de la part des adversaires de la fiction de personnalité, mais cette désignation individuelle se heurterait à des impossibilités évidentes, tout au moins dans les sociétés par actions. Aussi se contente-t-on pratiquement d'une acceptation en la forme authentique des représentants réguliers de la société (ce qui suppose la présence d'un notaire à l'assemblée générale) *. Cette solution, en tout cas, ne saurait faire (U' doute pour nous, qui, admettant la fiction de personnalité, considérons la donation comme faite non point aux associés iiulividuellement, mais à l'être moral.
L'admission de cette fiction va nous permettre de résoudre aisément une autre difficulté, concernant la durée de
* Thalleu, n" 302.
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rusiifi'iiil consliUié ù litre ^ralnil au profil (ruiie société *. En princij)e, les droits viagers lois que rusulruit disparaissent avec leur titulaire, mais cette règle reçoit échec en ce qui concerne les personnes morales ; en effet, prenant en considération la pérennité ou plutôt la longévité d'un tel titulaire, le Gode civil limite alors à trente ans la durée de l'usufruit (art. Gt9). Ecrite pour les personnes morales, cette solution peut-elle être étendue aux collectivités non personnifiées? 11 ne le semble pas, puisque ces collectivités n'ont pas d'existence légale : « elles ne sont autre chose que des assemblages d'individus qui demeurent les titulaires véritables et exclusifs des droits intéressant la communauté : c'est donc sur leurs existences, non sur celle d'une collectivité qui ne s'anime pas, que sera mesurée la durée de l'usufruit ; c'est le droit commun qu'il conviendra d'appliquer, non l'art. 619 » (Josserand, p. 367). A ce point de vue, par conséquent, les sociétés personnifiées font antithèse aux sociétés ou associations dépourvues de toute personnalité juridique.
202. — b) Aliénation des biens sociaux par les représentants de la société. — Qiiid, des aliénations consenties^ pro parte^ par les associés non gérants? — La question de la validité des aliénations de biens sociaux doit être envisagée à deux points de vue différents, qu'il importe de ne pas confondre, car le second seul se rattache à la théorie de la personnalité que nous étudions : 1^ au point de vue des pouvoirs conférés par les statuts aux gérants ou administrateurs ; 2^ des droits reconnus aux associés non gérants sur le fonds social.
Sur le premier point, qui sera traité en son temps avec les développements qu'il comporte, tant à propos des sociétés par intérêt que des sociétés par actions (v. infra, titre 111, chap. IV, et titre IV, chap. III), il nous suffira de faire observer que les actes de disposition (aliénation, hypothèque.
1 Pour plus de détails, cons. sur ce point Jossera>d, Essai sur la propriélé collective (Livre du Centenaire, p. 367;.
conslitiilion de gage, etc.) consentis par les gérants on administralenrs, en cette qualité, et dans la limite des pouvoirs que les statuts ou la loi leur confèrent, doivent produire le inème efï'et translatif en toute occurrence, sans qu'il y ait lieu de se préoccuper si la société est ou non personnifiée.
Si en effet la société est une personne morale, le gérant se comporte, dans raliénation des biens sociaux, comme son représentant légal, et ses actes sont à considérer comme émanant de l'être moral lui-même. Que si, au contraire, la société n'est pas investie de la personnalité juridique, le gérant régulièrement nommé peut du moins se prévaloir d'un mandat collectif, exprès ou tacite, de tous les copropriétaires ; et l'existence de ce mandat suffit à rendre irrévocables, quels que puissent être les résultats du partage à intervenir au lendemain de la dissolution, tous actes de disposition, de même que toute constitution d'hypothèque, consentis par lui, dans la limite de ses pouvoirs. L'etîet rétroactif du partage peut bien avoir pour résultat, nous le verrons dans un instant, de faire évanouir les charges créées par un communiste sur sa part indivise, mais non de rendre caducs des actes de disposition émanés de l'ensemble des copropriétaires, ou ce qui revient au môme, de leur mandataire commun K
203. — Tout autre est le caractère des aliénations individuellement consenties par les associés. Il convient de sousdistinguer ici trois modalités d'actes de disposition : l'acte par lequel l'associé dispose de sa part sociale ; Faliénation intégrale par l'associé d'un bien social, meuble ou immeuble ; enfin l'aliénation par le même associé d'un bien social, mais limitée à sa quote-part de propriété dans l'objet aliéné. C'est au sujet de cette dernière modalité seulement que se sont fait jour de sérieuses controverses, se rattachant directement au problème de la personnalité.
* Sir : H.vubin-I.ACANii.NKiuE cl. Waiii., n" 'tUl; GciLr.ouAni), n" o.'iG; Auhhy et JtAi;, 1,. IV, § 778, art. li; Ahthuys, t. 1'% n" II'.').
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De ces trois modalih's. In première ne saurait évidemment être inlluencée pai' la j)ersonnilication de la société, mais uniquement par le caractère de celle-ci et par les prescrij)tions que ses statuts peuvent contenir relativement aux cessions de parts. Que la société soit ou non personnifiée, l'associé pourra céder ou négocier sa part si les statuts autorisent cette cession, ou si la part, à raison de sa forme extérieure (action, par exemple), est négociable de sa nature ; la cession régulièrement faite aura en ce cas pour effet de mettre le cessionnaire aux lieu et place du cédant ^
Aucune difficulté non plus sur la seconde modalité. Si l'associé non gérant s'avise d'aliéner, pour le tout, l'un des biens dont se compose le fonds social, il excède manifestement ses droits, puisqu'il agit comme représentant de la collectivité et empiète ainsi sur les attributions des gérants ou administrateurs, seuls qualifiés pour agir en son nom. Aussi l'aliénation est-elle à considérer comme nulle et non avenue. C'est d'ailleurs ce que décide expressément l'art. 1860, également vrai pour toutes les sociétés, personnifiées ou non : « L'associé, qui n'est point administrateur, ne peut aliéner ni engager les choses, môme mobilières, qui dépendent de la société ».
Reste la troisième hypothèse : aliénation, par un associé, de sa part dans une valeur sociale, meuble ou immeuble. La question de savoir si la personnification de la société n'exerce point, en ce cas, une influence directe sur la validité de l'opération est vivement controversée. Ainsi que nous l'avons indiqué précédemment (n^^ 185), un certain nombre d'auteurs argumentent ici de l'art. 1860, les uns pour affirmer que toutes les sociétés, môme civiles, sont des personnes morales au regard du Code civil, les autres pour soutenir que la question des aliénations consenties,
1 Si au contraire la part est incessible, ou si elle n'est cessible que dans certaines conditions déterminées par les statuts auxquelles il n'a pas été satisfait, la cession que l'associé consentirait néanmoins de sa part ne serait pas nulle, mais elle n'aurait d'elTet que dans les rapports du cédant et du cessionnaire. Ce dernier [croupier] resterait étranger à la société. — Sur la condition juridique du croupier, v. titre 111, chap. IV, infra.
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pro parle, pai* nu nssociT', n'est TUiIlcirifMil li(M5 iiii piohlème de la pcrsoinialilé, et que l'on peut, sans se rallier, même pour les sociétés commerciales, à la théorie classique de la fiction légale, refuser néanmoins tout ed'et aux aliénations de ce genre, en se basant sur rairectation collective des biens sociaux.
Mais cette interprétation de l'art. 1860, nous l'avons établi (n*' 186 supra), est purement conjecturale, et nous estimons au contraire que cet article a eu pour objectif unique d'indire aux associés non administrateurs tout acte de disposition relativement au fonds social envisagé in cjlobo. Mais la question de la validité des aliénations que l'associé non gérant pourrait consentir, pour sa part^ est demeurée en dehors des prévisions du texte, et par conséquent, c'est aux principes généraux qu'il convient de se reporter pour la solutionner.
204. — Ce point de départ étant admis, nous serons logiquement conduit à établir une distinction essentielle entre les sociétés personnifiées et celles dépourvues de toute personnalité morale.
La société constitue-t-elle une personne morale (qualité déniée par nous aux sociétés civiles), les associés n'auront aucim droit privatif, même jusqu'à concurrence de leur part sociale, sur les biens, meubles ou immeubles, composant le fonds social, propriété exclusive de l'être moral. D'où les conséquences suivantes :
a) Sera nulle, comme vente de la chose d'autrui (art. lo99 C. civ.), la vente d'un bien social quelconque par l'un des associés non gérants, même si le vendeur en a limité l'etTet à sa part dans la société.
b) Sera nulle, comme hypothèque de la chose d'autrui, toute constitution d'hypothèque consentie par un associé, pour sa part, sur un immeuble de la société. Ces mômes immeubles seront, par identité de motifs, affranchis de toute hy[)othèqne générale, légale ou judiciaire, née du chef de l'associé. — V. sur ce point les développements fournis iiifra sur les conséquences du caractère mobilier du droit de l'associé.
r) La porsoniialili' de la S(jci(''lé so pcrprluaiil jusqu'à sa dissolution, reiïet doclaralif du partage du fonds social ne rétroagira (juà celle dernière date,
d) La prescription acquisilive, au profit des tiers possesseurs d'un bien social, courra contre la société, sans qu'il soit possible de la considérer comme suspendue par la minorité des associés.
Refuse-t-on, au contraire, à la société, le bénéfice de la personnification (ce qui est le cas, selon nous, des pures sociétés civiles), les conséquences inverses découleront logiquement de ce point de départ. C'est ainsi, en particulier :
l'^ Que l'associé pourra céder sa part de propriété sur les divers objets composant le fonds social. Toutefois, une cession de ce genre, à la dilférence de la cession portant sur la part sociale, envisagée in fjloho^ et abstraction faite de la composition de l'actif, sera nécessairement conditionnelle ; elle ne deviendra définitive, par application du principe de partage déclaratif (art. 883), que pour les objets placés dans le lot du disposant ^
1^ Qu'il pourra, toujours sous réserve du résultat du partage, hypothéquer sa part indivise dans les immeubles sociaux -, et que les hypothèques générales nées de son chef frapperont les immeubles sociaux, sauf à ne subsister que sur les immeubles mis dans son lot au moment du partage. Nous avons vu précédemment que c'est à l'effet d'écarter cette conséquence logique du défaut de personnification qu'en 1891 la Cour de cassation a cru devoir se prononcer en faveur de la personnalité juridique des sociétés civiles.
3'' Que l'effet rétroactif du partage remontera, non point seulement au jour de la dissolution de la société, mais bien
' GuiLLOUARD, n»2.")2: Baudhy et Wahl. op. cit., n" 331, et Traité des successions, t. JI, n"2781; Pont, u" .'J89; Taudikue, Rcl'. critique, 89, p. 216; Akthuys, t. I", n" 11:3.
2 Pour riiypothèque des navires dépendant d'une société non personnifiée, il en serait autrement. La loi du 10 juill. 188'). art. 3. § 3, décide, en efTet, pour des raisons d'utilité pratique et par dérogation aux principes généraux, que le copropriétaire du navire qui voudrait hypothéquer sa part indivise dans le navire ne pourra le faire qu'avec l'autorisation de la majorité ^Cf. art. 220 C. civ. pour les actes de gestion commune d'un navire indivis;.
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au jour (le sn foi-mnlion, ou, poiii' les l)i<Mis acquis dopiiis celle é[)()(|ne, au jour de leur eulic'e daus le palriiiioiuc social.
ï"" Que la prescription acquisilive courant contre les associés, et non contre la sociélé, est sujette aux causes de suspension nées en la personne de chacun d'eux ^
205. — c) Oô/igations contractées pour le compte de la société. — Les solutions données plus haut à propos des aliénations de biens sociaux doivent être reproduites par identité de motifs, miitatis miitandis, en ce qui concerne les créances ou les dettes sociales.
Obligations contractuelles. — Nous en déduirons, tout d'abord, la pleine validité des engagements contractés par les administrateurs pour le compte de la société personnifiée, dans les limites statutaires ^ et à Finverse la nullité radicale des obligations du même genre contractées par les associés non gérants.
Ce point de départ étant admis, s'il y a des paiements à recevoir au compte de la société, l'administrateur est seul admis à les toucher. Tout paiement, même partiel, fait à un autre associé que lui, serait inopposable à la société. Le débiteur pourrait être obligé de payer une seconde fois.
La solution inverse devrait être proposée pour les sociétés non personnifiées. C'est ce que décident formellement les art. 1848 et 18i9, qui, soit dit en passant, nous semblent difficilement conciliables avec la thèse de la personnalité des sociétés civiles. Ces articles supposent, en effet, que chaque associé se fait payer séparément des autres sa part
» AuBHY et Rau, t. IV, § 214, noie 40.
2 Sur les limitations susceptibles d'être apportées par les statuts à la faculté pour les administrateurs d'obliger la société, notamment par des emprunts, v. infra, tit. 111, cliap. IV, et (it. IV, chap. 111.
Parmi les f)bIigations contractuelles susceptibles d'être contractées par une société, personne morale, nous citerons notamment, avec la jurisprudence : 1" Le droit d'enirer, comme ai^sociée, dans une autre société, du même type ou d'un type différent, peu importe (Cass., 10 déc. 1878, D. 79, 1, 5, et note IJEChANTj; V. aussi Waiil, J. Soc, 1906, p. 289; — 2» le droit pour une société do se porter caution, d'avaliser des etîets, etc. (Paris, 10 mai 1875, D. 75, 2, 240),
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dans la dotto, sauf onsiiih' ;i l'aire comple n la masse. Ils considèrent ce paiement c(jiiiine llhéraloirc pour un tiers ; cette libération pro parte, est la meilleure preuve de la non personnalité des sociétés visées par lesdits articles ^
206. — Qiùd^ (les ohlûjations délictiœllcs ? — La doctrine et la jurisj)rudence sont assez hésitantes sur le principe de la responsabilité, civile ou pénale, susceptible d'être encourue par la société à raison des actes dommageables des gérants ou administrateurs.
En ce qui concerne tout d'abord la re^pon^^abilité civile^ l'on peut hésiter entre trois systèmes - : l'un d'après lequel les gérants ou administrateurs seraient les mandataires, mais non les préposés de la société; l'autre qui les considère comme des préposés ; un troisième entin d'après lequel les gérants ou administrateurs seraient à considérer comme les organes de l'être moral, de telle sorte que leurs actes, même délictuels, seraient à considérer comme émanant de la société elle-même ^
Le premier système a pour conséquence logique d'exonérer en principe la société de toute responsabilité civile, basée
ï Les partisans de la personnalité des sociétés civiles ont bien \-u l'objection et se sont elToi'cés d'y répondre. « On s'est servi, — écrit M. Thaller, n" 303, — de ces dispositions pour combattre la personnalité de la société civile, mais bien à tort. Elles visent une société de nature purement intérieure, dont les créances sur les tiers seraient de simples créances conjointes. Elles n'excluent point la faculté pour une société de prendre jour sur le public et d'échapper à ce régime en faisant refléter ses statuts sur la condition des tiers ». — Nous avons précédemment indiqué la difficulté qu'il y avait, selon nous, à extérioriser des sociétés alTranchies par la loi elle-même de toute publicité; nous n'y reviendrons pas.
2 La jurisprudence, elle, ne parait pas avoir une doctrine bien nette. Les arrêts qui rejettent ou adrneUent. suivant les cas, la responsabilité civile de la société, à raison des actes du gérant, semblent plutôt déterminés par des considérations de fait ou d'équité que par des arguments juridiques précis. Cela est si A'rai que l'on voit parfois, dans \\n même arrêt, les administrateurs qualifiés indifTéremment de préposés et de mandataires. Gass., 30 juill. 1895, D. 96, 1, 132.
3 V. pour plus de développements, le cliapilre IV du titre 111, sur les pouvoirs des gérants de sociétés en nom collectif ou de commandites, et le chapitre III du titre IV sur les pouvoirs des administrateurs de sociétés anonvmes.
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sur les (laisse me uts (l<\s ^('ranls, du ('(jiiscil (rndniinisLrjjLlion, ou, il [)lus lorle raison, des (idniinislraLeurs [)ris ut sbu/nli. Toutefois, les conséquences graves de cett(^. irresponsahilil-é sociale au regard des tiers sont singulièrement atténuées dans la pratique par toute une série de tempéraments : 1"" La société répondra des dommages-intérêts encourus par le gérant fautif s'il est établi que les associés ont connu et approuvé, ou tout au moins toléré les agissements de celui-ci \ 2"* La société est responsable des fraudes dont le gérant se serait rendu coupable, en ce sens du moins que la nullité des opérations entachées de dol est manifestement opposable à la société ^. La seule question douteuse est de savoir si la société aurait, en outre, à répondre des condamnations pécuniaires prononcées contre l'auteur du dol. Le point de départ étant admis, il semble plus juridique d'exonérer la société de ce chef d'obligation '\ à moins toutefois qu'une faute initiale ne soit imputable aux associés, qui, par exemple, auraient fait choix d'un administrateur notoirement incapable ou insuffisant '\
Un second système, assez généralement admis en doctrine et auquel nous nous rallions, assimile les gérants ou administrateurs à des préposés et fait reposer en conséquence la responsabilité de la société sur l'article 1384, 3^ ; d'oii cette conséquence que la société aura à répondre civilement, non seulement des actes délictueux du préposé dont les associés auraient eu connaissance, ou des fraudes par lui commises, mais, d'une façon plus générale, de tous les dommages causés par son fait à des tiers dans l'exercice de ses fonctions, quand bien même aucune faute ne serait relevée à la charge de l'un quelconque des associés non gérants ^ Cette
1 Gass., 30 juill. 1895, précité ; 8 mars 1897, Journ. Soc, 897, p. 296. Tel est le cas des faits de concurrence déloyale, dont la société aurait profité, au vu et au su des associés. — Cf. Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 296.
2 Gass., 1.-) janv. 1872, S. 72, 1, 9; Grenoble, 4 fév. 1874, S. 74, 2, 168. ■^ Rouen, 27 juill. 1892, sous Gass., 1.3 mai 1896, D. 96, 1, 382.
'* Gass., 29 déc. 1890, S. 94, 1, 342; 24 nov. 1899, S. 1902, 1, 296.
=' Gass., 13 mai 1890, D. 90, 1, 474 (Motifs); Nancy, 25 fév. 1890, D. 90, 2, 247. — Sic : Thaixkh, n"" 303-411; Aubry et lUu, t. IV, § 447, 2»; Ahthuys, t. 1", n" 137.
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soliilioli csl ('vidcinmciil plus coiiroriiK' (jnc In prf'CMMlcnlt' ù l'('(jiiil(' cl à lii I(><4i(|iie ; car les licrs (|iii linilcul oii (jui, en (Icliors de tout conlral, ont innillo h |)ariir avec les gérants ou administrateurs, ré«j:ulièremenl investis, d'une société personniliée et diinient j)iil)li('e, ont le droit de se considérer comme les créanciers, ex contractu ou ex deliclo, peu importe, de la société elle-même.
Nous ne signalerons que pour mémoire le troisième système, professé par les partisans du système de la réalité des personnes juridiques (v. supra, \V'^ 1G6 et s.), d'après lequel les gérants ou administrateurs seraient à considérer comme les organes de l'être moral ; de telle sorte que tous leurs actes, contractuels ou délictuels, apparaîtraient comme autant de manifestations extérieures de la vie sociale, et engageraient, par conséquent, la responsabilité de la société \ Dans ce système, la responsabilité délictuelle incombant «'i la société repose sur l'art. 1382 C. civ., et non sur l'art. 138i ; mais pratiquement, le second et le troisième système aboutissent à des conséquences identiques. L'un et l'autre donnent pleine satisfaction aux intérêts des tiers, puisqu'ils autorisent ceux-ci à poursuivre la société comme civilement responsable des actes dommageables, dolosifs ou simplement fautifs, émanés des administrateurs ou gérants, même si l'on ne peut relever aucune faute ou négligence h. la charge des autres associés -. Même identité de solution en ce qui concerne le droit pour la partie lésée d'agir à son gré contre la société civilement responsable, ou contre le gérant, auteur direct et seul agent véritable du délit.
207. — Responsabilité pénale des personnes morales. — Sur ce second point, au contraire, la théorie de la réalité des personnes morales et la doctrine classique de la fiction légale aboutissent à des conséquences radicalement opposées.
Envisage-t-on les personnes morales comme de véritables
1 MiCHOui), Rev. du dr. public, t. 111, 189.j, 1, 418.
* Arthuys, t. I", p. 128, note 3. — Cf. Saleilles. Bull. Soc. législ. comp.., 1900, p. lo6,
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orj^nnismos, l'on esl coikIimI lo^icjiu'moiiL h l(»s considt'r'cr coinino capnhios de comiiH'ltiM» dos infractions relovanl de la loi ponalo. Sans doute, ici, par la force même des choses, certaines distinctions s'imposeront : les peines corporelles d'emprisonnement ne pouri'ont être évidemment encourues que par le ou les administrateurs coupables; mais les peines pécuniaires, les amendes pourront, malgré leur caractère pénal, être iniligées à la société ès-qualités. — Il en sera ainsi du moins toutes les fois que le fait délictueux sera l'œuvre des gérants ou administrateurs, organes de l'être moral ; celui-ci n'étant au contraire responsable que civilement des agissements coupables de simples préposés^ agissant en sous-ordre ^ Cette théorie est inacceptable pour tous ceux qui, comme nous, ne voient dans la personnalité juridique qu'une fiction légale. Les peines sont essentiellement personnelles, et les personnes qu'elles peuvent atteindre sont uniquement les personnes physiques, seules capables de vouloir et d'agir ; un être fictif ne peut délinquer, notre Gode pénal n'admet pas le délit corporatif-.
Vainement prétend-on établir une distinction entre les organes d'une société et les simples préposés de celle-ci ; l'on en chercherait vainement l'affirmation dans les textes (Thaller, op. cit. ; Michoud, Rev. de dr. piibl., 189o, 1, 417).
Non moins arbitraire, au point de vue philosophique, est la distinction que l'on propose entre la peine d'emprisonnement et l'amende. « L'amende, en effet, est une survivance du régime d'autrefois, qui voyait dans la peine pécuniaire une rançon, un iverhgeld, une composition pour
1 Théorie de Gieuke, — Cf., sur la possibilité de condamner une société à une ])eine pécuniaire : Mksti'.e, Les personnes morales et le problème de leur responsahUilé, th. 99; Skon, Etude sur la responsahilité pénale et civile des syndicats professionnels, th. 1900. — V. aussi Listz, Lehrùuch des deutschen Strafrechts.
2 Cass., 8 mars 1883, 1). 8i, 1, 428; 6 avril 1894, S. 94, 1, 376; 24 mars 1899, S. 1902, 1, 296; Paris, 16 déc. 188;j, D. 86, 1, 471; Garhaud, Traité de dr. pénal, t. I", p. 314; Lyon-Caen et Renault, t. II, n''296; Planiol, note sous D. 94, 2, 30;j; Roux, note sous S. 1901, 1, ;J7; Pouillet, Brev. d'invention, n" 8o8; Pic, Traité de législ. industr., n" 414 (à propos des syndicats professionnels); Thalleu, n" 303; Ahthuys, t. I", n" 138,
racheter sa liberté envers la partie lésée. Celui qui n'encourt pas remprisonnenieiil n'encourl j)as davantage l'amende » (Thaller, op. cil.) '.
208. — Tmpossi/jilité de coinpnnser la dette sociale avec la créance personnelle de l'associé, on inversement. — Du droit pour la société de devenir, comme telle, créancière ou débitrice, découle logiquement l'impossibilité pour la socié'ié débitrice d'opposer en compensation la créance de l'associé, ou à l'inverse pour la société créancière de se voir opposer, jusqu'à due concurrence, la créance de son débiteur contre l'un des associés. Cette formule peut s'analyser en deux propositions :
1" Une créance exercée au nom de la société ne peut être compensée par une créance appartenant au défendeur contre un associé. Soit une société en nom collectif composée de deux associés, A. et B. ; cette société a contre un tiers, C, pour marchandises livrées à crédit, une créance de 1,000 fr. ; C, de son côté, est créancier de l'associé A., en vertu d'un compte particulier, pour une somme égale ou supérieure. Si la société le poursuit, C. ne pourra opposer en compensation ce qui lui est dû par l'associé ; de même qu'à l'inverse, si C. prend l'initiative des poursuites, A. ne pourra opposer en compensation, môme pour sa part, ce que son créancier doit à la société ^
2** La société débitrice ne peut faire état, pour se libérer, des sommes que ses créanciers pourraient devoir à tel ou tel des associés. Supposons que la société A. B. soit débitrice d'un de ses correspondants D., pour marchandises livrées à crédit et que, de son côté, l'associé B. ait prêté à D. une somme égale ou supérieure. Poursuivie par D. pour
J Ce principe ne comporte d'exception que relativement à certaines amendes fiscales (contraventions en matière de douanes, de contributions indirectes, d'octrois, etc.). De telles amendes sont moins des peines que des dommagesintérêts arbitrés à forfait au profit de l'Etat ou de la commune ; aussi peuventelles être encourues par une société. — Thaller. Lyon-Caex et Renault, Arthuys, Garraud. op. cit. — Cf. Gass. 4 nov. 1898, S. 1901, 1, 37 (motifs); Nîmes, 6 mars 1898, J. Soc, 99, 216.
2 Gass. 20 avril 1883, D. 85, 1, 198; Douai, 15 juin 1896, J. Soc, 96, 422.
PKRSONNALITK DKS SOCIKTJÎS 267
non paioiiKMiL à rrclK'.aïu'c, In société, dcn^i'a payer, sans oLrc admise à opposer en compensation ce (jne I)., créancier social, doit à B., associé '.
Rien n'est pins simple, dans la théorie classique de la personnalité, qnc de jnstilier ces solntions. La société étant une personne juridique, les créances et les dettes sociales d'une part, les créances et dettes personnelles des associés, d'autre part, ne reposent point sur les mômes têtes, il n'y a pas réciprocité de droits et d'obligations se neutralisant jusqu'à due concurrence, d'où exclusion de toute compensation légale (art. 1289, G. civ.) ^
Les défenseurs de la théorie du patrimoine d'affectation arrivent aux mêmes conclusions, mais par un raisonnement plus compliqué, que nous empruntons à ïhaller (n° 305) : « Si dans le premier exemple C. pouvait débouter le siège social en excipant de sa créance sur A., cela reviendrait de sa part à se servir d'une valeur sociale, la créance litigieuse, pour éteindre une obligation propre à un associé, ce serait détourner les biens de la société de leur affectation... Si dans la seconde espèce, la société assignée par G. (par D. dans notre exemple) pouvait débouter celui-ci en excipant de la créance que A. (B. dans notre exemple) possède contre lui, ce serait encore mêler ensemble les intérêts sociaux et les intérêts individuels au mépris de l'acte social, et cette fois au détriment d'un tiers, qui préfère, par hypothèse, toucher d'abord sa créance vis-à-vis de la société, et ne payer l'associé que lorsque sa dette lui sera réclamée par lui ».
209. — 11 n'est pas indifférent de rattacher les solutions précédentes à la notion de personnalité ou à la théorie du patrimoine d'affectation. Gette seconde théorie, en effet, aboutit aux mêmes solutions, pour toute espèce de société, civile on commerciale, pourvu qu'elle se soit, d'une manière quelconque, extériorisée au regard des tiers. Dans la théorie
1 Rouen, 20 jariv. 1877, D. 77, 2, 00 ; Trib. Perpignan, 13 mai 1884, La Loi^ 10 mai 188."i.
^ Lyon-Cakn et Renault, t. II, n" 113; Authuys, t. I", n" 118.
classique, an ('(mlraii'c, IcIIc iiii moins que nous l'avons oxposéo (cai' la jiM'ispnKlciice, nous l'avons vu, olcnd lo bonéfico de la [)prs()nnalil(i même aux simples sociétés civiles), l'exclusion de la compensation n'existe qu'en matière (le sociétés commerciales.
Soit au contraire une société civile, non personnifiée. Deux hypothèses, comme précédemment, sont à distinguer :
a) La société A. B. a contre son correspondant G. une créance de 2,000 francs, et de son côté G. est créancier personnel de pareille somme contre l'associé A. La société ne constituant point une personne morale, par hypothèse, la créance sociale est à considérer comme appartenant pour moitié à chacun des deux associés A. et B. ; la compensation va donc s'opérer jusqu'à concurrence de 1,000 francs. En d'autres termes, le tiers débiteur G. aura le droit de se libérer en monnaie de compensation au regard de la société jusqu'à concurrence de 1,000 francs, de même que, s'il assigne A., celui-ci aura le droit de lui opposer en compensation, pour sa part, la créance sociale K
b) La société A. B. doit à son correspondant D. une somme de 2,000 fr., et de son côté l'associé B. a contre D. une créance égale. Poursuivie par D., à défaut de paiement à l'échéance, la société aura le droit d'opposer en compensation la créance de B., jusqu'à concurrence de moitié, c'est-à-dire pour la part de B. dans le fonds social. Gette solution, selon nous, découle logiquement des prémisses posées, c'est-à-dire de la non personnalité de la société. Nous reconnaissons d'ailleurs qu'elle a cet inconvénient de faire servir la fortune personnelle de l'associé à l'acquittement des dettes sociales, en contraignant l'associé qui subit
1 Bauury-Lacanti.nerie et Waiil. u" 36."): AmHLVs, t. I", n" 119. — Quelques auteurs, opposés cependant à la personnalité civile des sociétés civiles, croient pouvoir échappera celte conséquence logique des principes généraux en excipant de l'art. 1860. Un associé, dit-on. ne peut, aux termes de cet article, disposer d'une fraction quelconque du fonds social au détriment de ses coassociés: or il est évident qu'il ferait servir la créance sociale à sa libération s'il pouvait, même pro parte, l'opposer en compensation, — Lyox-Caen et Renault, t. II, n» H6. Nous avons déjà formulé précédemment les plu§ expresses réserves sur cette interprétation extensive de l'art. 1860,
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la componsalion h ïiûvc ravance de j)aroilIo somme à ses coassociés, sauf à l'ccourir uKçricureineiil contre eux. Mnis les fondateurs de sociétés civiles ont un moyen tort sim[)le d'écarter ces inconvénients, c'est d'adopter une forme commerciale qui, ainsi que nous l'avons indiqué déjà, emporte personnitication de la société commercialisée et dûment publiée.
210. — d) Représentation de la société en justice par ses administrateurs ou gérants. — 11 est de tradition, en France, que « nul ne plaide par procureur », c'est-à-dire que « les noms des véritables plaideurs doivent transparaître sans cesse au cours de la procédure dans les actes qui en marquent les étapes successives » ^ Cette règle n'est pas, comme on l'a soutenu parfois, un vestige suranné du formalisme médiéval ; il y faut voir également, et c'est ce qui en explique la survivance, une mesure de protection pour les plaideurs, un moyen d'écarter les fraudes ou les abus de mandat.
D'une part, en effet, le défendeur « doit savoir qui au juste rassigne. Un mandataire qui fait un procès pour le compte d'un groupe, sans donner les noms des individus de ce groupe, ne fait pas connaître au défendeur ses adversaires. 11 l'empêche par là môme d'opposer les moyens de défense qui lui appartiendraient contre eux et dont il ne manquerait pas de se servir s'ils lui étaient connus. Le demandeur, d'autre part, doit dire quelles personnes il assigne. S'il attaque un mandataire pris sous son seul nom, ce mandataire sera empoché de faire valoir les exceptions dont disposeraient les défendeurs véritables dissimulés derrière lui ; ou bien, pour user de ces exceptions, il lui fandra d'abord révéler les véritables ayants droit, montrer le lien qui les
' JossKitANu, op. cil., p. 368. — Cons. égJilcmcnl sur la maxime « nul en France ne plaide par procureur » : Gausonnet, u" lli); Hoitard et Golmet-Daage, n" iiî); Pkiu:ehoi:. De la rcfflc que nul en France ne plaide par procureur (llev. bourgiiignonue de lenseigii. su[)éi-., 18t)8, p. 17j; Al'bhy et Rau, t. 1\', |). 748; Waiil, noie sous S. î)8, 2, 18i; Nyssens et Gorbiau, Soc. commerc, t. I-, n" 13.;.
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unit au procès, tacho qui incombait bien plutôt à celui qui a introduit la deuiande » (Thallcr, n"" 30i).
I.a porloc de la l'ô^^lc ('dniil ainsi dégagée, la personnification de la société ollre un avanla«^e considérable. Formant une personne juridique, elle sera représentée en justice par ses organes réguliers, gérants ou administrateurs, sans qu'il soit nécessaire de faire figurer dans aucun acte de procédure les noms et qualités des autres associés, lesquels ne sont point les véritables titulaires du droit déduit en justice. Refuse-t-on, au contraire à la société la personnalité morale, les plaideurs effectifs sont alors les associés, les individualités physiques dont se compose la collectivité ; et, par conséquent, les noms de chacun d'eux devront figurer dans les actes, conforinément à la règle « nul ne plaide par procureur ». D'où une complication considérable de la procédure, des lenteurs et des frais, parfois fort élevés, ainsi qu'il appert du développement de nos deux formules.
211. — Société non personnifiée. — Supposons tout d'abord une instance engagée par, ou contre une société non personnifiée (société civile, dans la thèse que nous avons adoptée). Le plus souvent, cette société aura, pour la représenter dans les actes de la vie civile, un ou plusieurs mandataires, gérants, ou administrateurs ; mais, le mandataire ad litem ne pouvant masquer ses mandants, en l'espèce les associés, l'application de notre règle conduira aux conséquences pratiques suivantes :
à) La société est-elle demanderesse, l'exploit d'assignation devra mentionner concurremment les noms, qualités et domicile de chacun des associés, co-mandants, et du mandataire par eux choisi, ou désigné par les statuts. De môme, les condamnations prononcées doivent faire mention des noms, etc., de tous les coassociés *.
b) La société est-elle défenderesse, le demandeur doit
1 Gass. 13 janv. 1896, S. 96, 1, 435; Lj'on, 26 mars 1891, D. 91. 2, 201; Rouen, 27 mars 1893 (motifs), S. 98, 2, 183. — Sic : Boitard et Golmet-Daag:^, n» 149; Pont, n" 123; Labbé, note sous S. 83, 2, 49; Wahl, note sous S. 98, 2, 183; Lyox-Gaex et Renault, I, n" 420, et Arthui'S, t. I", n» 131.
l'KaSONNALITl': DES SOCIÉTÉS 271
avoir soin de faire (i^urcr dans rassi^iialion, non seulement le nom (lu mandataire (ul litnn^ mais ('elui de loiis les associés, à chacun desquels une copie séparée de l'exploit devra être remise. Par identité de motifs, ces noms devront être reproduits dans le ju<^ement.
212. — Société personnifiée. — Si la société, au contraire, jouit de la personnalité morale, les solutions inverses s'imposent. L'art. 69, ô"*, C. proc. civ. s'en explique formellement, sur un point tout au moins : « Seront assignées les sociétés commerciales^ tant qu'elles existent, en leur maison sociale ; et s'il n'y en a pas, en la personne ou au domicile de l'un des associés ». De cet article il ressort que, lorsque la société est défenderesse, Tassignation est adressée, en principe, au domicile ou siège social ; la remise d'une copie de l'exploit d'ajournement à chacun des associés serait inutile et frustratoire. Cette règle, bien que non expressément formulée par l'art. 69, n'en est pas moins certaine : à quoi servirait-il de notifier aux associés individuellement un exploit où leur nom ne figure pas, où la société seule est mentionnée, sous sa raison sociale si elle est en nom collectif ou en commandite, sous sa dénomination si elle est anonyme?*.
Mais comment procéder dans les cas exceptionnels où la société n'aurait pas de domicile social ? L'art. 69 dispose qu'en pareil cas l'exploit sera notifié à la personne ou au domicile de l'un des associés ; mais cette disposition ne saurait être appliquée au pied de la lettre. En réalité, cette formule n'est applicable que dans le cas, très rare, prévu par l'art. 1859, 1'', G. civ., où, par suite de l'absence de gérant, tous les associés ont le droit de gérer. Mais, dès l'instant qu'un gérant a été désigné, c'est à lui, même en
< Il n'est môme pas nécessaire que l'exploit dirigé contre la société désigne nomméniont les gérants ou administrateurs (Cass., 28 juin, 1893, S, 95, 1, 2m 1- Toutefois, dans la prati((ue, cette désignation nominative est de règle; elle a l';iv.i,ntage d'identifier avec précision ceux (jui sont appelés, dans l'instance, à représenter Iîi, société. — Sur la détermination des cas dans lesquels l'assignation peut être valablement adressée à une succursale, v. supra^ n"' 193 et s.
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Tabsence de siègo social, que les assignations doivent ôtre remises ^ De plus, et même à défaut de gérant, le demandeur ne sera pas toujours libre d'envoyer l'assignation à l'un quelconque des associés ; encore faut-il qu'il s'agisse d'un associé personnellement obligé -.
Pris à la lettre, l'article G9, G", n'autoriserait les tiers à assigner les sociétés commerciales au siège social que « tant qu'elles existent » ; après la dissolution, tous les associés en nom devraient donc être personnellement mis en cause. Mais, ainsi que nous l'établirons iiifra (titre 111, chap. V), le principe de la survie de la personnalité morale pour les besoins de la liquidation a permis d'échapper à cette solution, qui eût gravement entravé la réalisation de l'actif. 11 est de doctrine et de jurisprudence constantes que, même après la dissolution de la société et pourvu que la liquidation ne soit pas terminée, les assignations sont valablement remises au siège social, sans même qu'il soit besoin de mentionner dans l'exploit le nom du ou des liquidateurs ^
Supposons maintenant que la société joue dans l'instance le rôle de demanderesse. Ici encore, la personnalité des associés s'efface devant celle de la société, qui seule apparaît dans l'instance. L'exploit d'ajournement n'a pas à mentionner les noms des associés ; il n'est même pas nécessaire d'y faire figurer les noms des administrateurs ou gérants, lesquels n'interviennent pas en leur nom, mais comme représentants de la personne juridique qui seule est en cause.
Seule la société sera désignée dans l'assignation, soit par
1 Rouen, 27 mars 1895, S. 98, 2. 18:3; Limoges, 5 juin 1899, S. 1901, 2, 113.
2 Exclus de la gérance, les commanditaires ne sauraient, même à titre exceptionnel, être considérés comme des représentants de la société au point de Mie de la réception des exploits. — Poxr, n» 1367; Ahthuys, t. I", n» 128.
a Cass., 23 juin. 1893, S. 95, 1, 260. — Sic : Lyox-Caen et Renault, t. l". n" 421; Arthuys, t. 1", n" 129. — Pour certains auteurs, partisans de la théorie classique sur la personnalité, il y aurait lieu de faire intervenir, après la dissolution, la théorie dite du patrimoine dafTectation, qui permettrait décarter plus aisément les objections tirées des textes (art. o29 C. civ., 69 C. proc. civ.). JossEHAND, op. Cit., p. 369. — Xous aurons l'occasion de revenir sur cette doctrine qui pratiquement aboutit, en ce qui concerne la régularité des assignations au siège social de la société en liquidation, aux mêmes conclusions que la théorie traditionnelle.
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sa raison sociale, soil, h di^raiil de raison sociale, pur sa. dciioiniiialioM. Au nom de la société, il conviendra naturellement (l'ajouter son domicile et sa profession, c'est-àdire son siège social, ainsi que Tobjet dc^ Tentreprise '.
213. — T/on pent encore signaler d'autres intérêts de procédure, secondaires il est vrai, et d'ailleurs contestés, de la personnalité reconnue aux sociétés commerciales. Supposons qu'une société commerciale ait à figurer dans une instance civile ; la chose sera relativement rare, la plupart des litiges intéressant cette catégorie de sociétés étant de la compétence du tribunal de commerce, mais elle est cependant possible, notamment en matière immobilière. Personnifiée, la société doit être considérée comme un plaideur unique, et par conséquent l'instance devra en principe être précédée du préliminaire de conciliation : préliminaire qui au contraire devrait être écarté pour les sociétés non personnifiées, l'art. 49, G*", C. proc. civ. dispensant du préliminaire de conciliation les causes où les défendeurs sont en nombre supérieur à deux, encore qu'ils aient le môme intérêt ^
Cet intérêt toutefois a été contesté, non seulement par les défenseurs de la thèse du patrimoine d'affectation, mais même par certains partisans de la doctrine classique. On fait remarquer, pour écarter la nécessité du préliminaire de conciliation, même pour les sociétés commerciales : d'une part, que la conciliation est une manière de transaction, et que la transaction excède les pouvoirs des administrateurs ; d'autre part que, pour peu qu'il y ait plus de deux gérants ou administrateurs, il semble bien que l'on soit dans le cas d'exclusion prévu par l'art. 49 •'. Cette argumentation n'est pas décisive, d'abord parce que la pluralité des administrateurs ne ferait point disparaître l'unité de la personne sociale, ensuite parce que les administrateurs ou gérants
1 Cass., l.'i janv. 1896, S. 06, 1, 77. — Cf. Rouen, 27 mars J«!):i, S. 98, 2, 18.";; Tril). NciifcliAloI, 2 mai 18!):;, sons Jloucn, 11 dcc. 18!):i, S. î)8, 2, 187. — .S'-!ç : (JAiisoNNKT. 1. II, n" ll'y; W.viil, noie sous S. 1)8, 2, 18.").
^ Cass., 4 juin. ]«!):;, S. î)i, 1, 166.
3 Cons. sur la (jucslion Authuys, l. 1'', n" \'.\\.
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ne sont pas aussi complètement incapables de transiger qu'on semble vouloir Tadmettre. — Sur les pouvoirs du gérant, v. infra, tilre 111, cbaj). IV.
Mais ce qui est vrai, c'est que l'intérêt de la controverse est purement spéculatif, la pratique des ordonnances sur requête permettant toujours d'éluder l'obligation, à supposer qu'elle existe, du préliminaire de conciliation.
Plus important à notre avis est l'intérêt relatif au taux de l'appel. La demande exercée pour ou contre la société excède dans son objet l,oOO francs ; mais l'intérêt du procès, divisé par hypothèse entre les associés, représente pour chacun d'eux une somme inférieure à l,oOO francs. Le jugement à intervenir est-il susceptible d'appel? Oui, selon nous, si la société est une personne juridique ; non, dans le cas contraire. Les adversaires de la théorie classique, n'envisageant que les associés, se prononcent au contraire en toute occurrence contre la recevabilité de l'appel (Thaller, p. 180, note 1).
214. — Procès entre associés : personnalité inorale intérieure de la société. — La personnalité de la société ne limite pas son action aux rapports entre la société ou les associés et les tiers ; son iniluence s'étend même, dans l'opinion générale, aux relations des associés entre eux.
En d'autres termes, l'associé qui agit en dissolution de la société n'est pas tenu de mettre en cause ses coassociés ; il lui suffit de donner ajournement au siège social. Réciproquement, la société poursuivant un de ses membres en paiement de son apport n'a pas à mentionner dans l'exploit d'ajournement les noms de tous les associés. Dans les deux cas, l'instance s'engage, en effet, non entre les associés et la collectivité des coassociés, mais entre un associé et la société personnifiée ; la personnalité morale qui lui est reconnue doit logiquement produire ses effets à r intérieur même du groupement, et non pas seulement au dehors. La fiction de personnalité serait incomplète si elle ne produisait effet qu'en s'extériorisant *.
Les partisans de la théorie du patrimoine d'affectation aboutissent ici
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215. — Conc/dsions : linillaflon pratique da la rhjlo. « nul ne plaide par procureur ». — l/;ij)|)licaii()n stricte des règles précédentes l'ail l'essorlir un contraste complet entre les sociétés civiles et les sociétés de commerce : celles-ci échappent anx complications et aux causes d'erreur découlant de la règle « nul ne plaide par procureur » ; celles-là, au contraire, demeurent assujetties à un formalisme rigoureux, dont le résultat le plus tangible est de leur imposer des frais absolument inutiles, toutes les fois, du moins, que l'intention de la société de constituer un mandataire ad liteni n'est pas douteuse. Mais ici la pratique diffère sensiblement de la théorie, et divers moyens ont été mis en œuvre pour écarter l'application de la règle, dans tous les cas, du moins, oii elle aboutirait à des conséquences contraires à la volonté certaine des intéressés.
La théorie du patrimoine d'affectation, tout d'abord, y parvient en opposant, dans toute société extériorisée, l'intérêt collectif à l'intérêt individuel. « Les seuls moyens, — écrit M. Thaller (n*^ 304), — qu'un associé puisse opposer contre la demande sont ceux qui sont nés du chef de l'exploitation de la société ; s'il en proposait d'autres, il contreviendrait au devoir de ne pas confondre les affaires sociales avec les siennes^ de ne pas jeter le trouble dans la marche de la société par suite de cette confusion. Or ces moyens, dans le cercle desquels il est enfermé, les administrateurs sont en mesure de les opposer tout comme lui ; son énonciation dans les actes serait donc inutile ».
La jurisprudence, de son côté, échappe pratiquement à
encore, aux mêmes conclusions que nous-même, au moyen d'une antithèse entre l'intérêt de la collectivité et l'intérêt individuel des associés. « Ici encore, — écrit M. Thaller, n" 31o, — l'isolement opéré par l'acte de société entre les intérêts du groupe et les intérêts de l'individu vicie tout moyen de droit emi)runté aux affaires particulières d'un membre. De telles exceptions ne sauraient faire échec au règlement et à la marche pacifique de la cause sociale, soit ((u'un associé les invoque contre la société pour ne pas obéir au «■oritral, soit (pie la société poursuivie veuille s'armer d'un fait survenu dans le patrimoine d un njcmhre pour ne pas exécuter l'acte de société... ». II convient même de remai-rpier (pie ce raisonnement permet d'écarter l'application de la règle « nul ne plaide par procureur » pour les sociétés civiles comme pour les sociétés commerciales.
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cette rè^le j^^énéralc en «'Icndjuil aux sociétés civiles, nonobsiuiil la lellre de Tari, (iî) C. pmc. civ., le hénélice de la personnalité morale ; de telle sorte que ladite règle ne s'applique j)lus guère qu'aux associations en j)articipation : résultat parfaitement conforme à la volonté des parties, ([ui ne veulent point ici d'ini organisme extériorisé. D'ailleurs le plus souvent le gérant de la participation, ayant seul figuré dans les actes, figure seul dans les procès, non point en qualité de mandataire, mais en son nom propre, sauf à rendre compte à ses coparticipants (V. infra, titre Vlll).
Enfin, les auteurs qui, comme nous, refusent aux sociétés civiles le bénéfice de la personnalité morale, aboutissent pratiquement à des conclusions voisines des précédentes, en limitant la portée du principe « nul ne plaide par procureur », et en envisageant cette règle, quelque peu archaïque et formaliste, non comme un principe absolu et d'ordre public, mais comme une règle introduite uniquement pour la sauvegarde des plaideurs, et conséquemment susceptible de renonciation K Cette renonciation n'a même pas besoin d'être expresse ; elle peut être tacite et s'induire des circonstances. Dans les rapports de la société et des associés, la règle cessera de s'appliquer, soit lorsqu'une convention formelle sera intervenue h ce sujet au début de l'instance, soit môme lorsqu'à défaut de convention de ce genre les statuts sociaux, acceptés par avance des associés, conféreront aux administrateurs un mandat ad /item.
Dans les rapports de la société et des tiers, il est possible, tout d'abord, que la règle soit écartée par une convention formelle et expresse '. Mais l'on admet également que la règle « nul ne plaide par procureur » ne saurait être invoquée, ni par le tiers défendeur qui, en fait, aurait eu connaissance de la clause des statuts conférant aux administra-
1 La jurisprudence, dès avant d'admettre la personnalité morale des sociétés civiles, avait reconnu à la règle ce caractère. — Cass., 19 nov. 1879, S. 80, 1, 56. — Cf. Cass., 27 janv. 1890, Bev. des Soc, 90, 2:{i: 1.3 nov. 1895, D. 96, 1, 234. — Y. aussi Waiil, /. Soc.^ 1899, p. 338; Jossei!A>L), op. cit., p. 368.
■2 Ces conventions sont de règle lors des émissions d'obligations par la société. — Cass., 19 fév. 1884, S. 86, 1, 69.
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tours 1(\ mandai (!(' repi'ésentcr la sociéLn on jnslico, ni h plus loi'lo raison par lo liors domandour (jui, so conlormant aux slaluls, de lui connus, aurait ioul d'abord actionno la société en la porsonno do S(ui roprésenlant ^
216. — il. Fonds social, gage exclusif des créanciers sociaux. — Dans los sociétés porsonuiliéos, lo fonds social, c'ost-àdiro rensemble des bions détenus par la société ès-qualités, est le gage exclusif des créanciers sociaux. Ceux-ci, en d'autres termes, sont investis d'un véritable droit de préférence à rencontre des créanciers personnels, lesquels ne peuvent prétendre à se faire payer sur aucune valeur dépendant du patrimoine social jusqu'au désintéressement intégral des premiers.
Pour les partisans de la doctrine classique, ce résultat s'explique très simplement. Los biens sociaux sont sortis dos patrimoines respectifs des associés ; ils font partie intégrante d'un patrimoine nouveau, propriété de la société. Ils sont donc en dehors du gage des créanciers personnels, soit que le titre do ceux-ci remonte à une époque antérieure à la formation de la société, soit qu'il date d'une époque plus récente. Les créanciers sociaux, qui seuls ont traité avec la personne morale, n'ont à redouter aucun concours, on tant, du moins, qu'ils prétondent se faire payer sur les biens sociaux.
Nous sommes ici en présence, quoiqu'on l'ait contesté, d'une véritable sépa?'ation des patrimoines, analogue à celle qui so produit entre les créanciers d'une succession et les créanciers personnels de l'héritier. Los patrimoines sont séparés, parce que la personne môme de la société se détache de celle des associés {Sic, Lyon-Caon et Renault, t. II, n'' 109).
Les partisans de la doctrine du patrimoine d'atroctation arrivent, par d'autres voies, aux mômes conclusions. Sans doute, disent-ils ^, il n'y a pas à proprement parler de patri-
* Wahl, op. cit., w 42; AiniiuYS, t. I", n" 133, i Cf. Thalleu, n» 299,
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moine social, cl chacun des associés est à considérer comme virtuellement copropriétaire des vahuirs dites sociales. Mais s'ensuit-il que les créanciers personnels puissent poursuivre, soit un bien social, soit Tensenihle des biens sociaux ? — Nullement, car ils se heurteraient invinciblement, dans le premier cas, au princii)e de l'elfet (hkdaratif du partage, dans le second cas aux principes du contrat de société. Comment admettre, tout d'abord, une saisie pratiquée par un créancier personnel sur un bien social isolé? Aucun adjudicataire ne se présenterait, car il faudrait pouvoir lui donner l'assurance que le bien sera mis eiï'ectivement dans le lot de l'associé saisi (art. 883) ; or, ce n'est que lors du partage, après que la société aura pris lin, qu'on sera renseigné à cet égard.
Pourrait-il du moins saisir en bloc la copropriété de son débiteur sur l'ensemble des biens sociaux? F^as davantage. L'adjudicataire, en eiïet, ne pourrait être substitué à la situation qu'occupait l'associé saisi dans la société, le titre d'associé étant personnel et intransmissible (sous réserve de ce qui sera dit ultérieurement pour les actions, certainement saisissables). Il faudrait donc que le créancier saisissant pût, au préalable, faire liquider les droits de son débiteur dans la société ; mais cela aussi est impossible : l'obligation pour l'associé, et par conséquent pour ses ayants cause de respecter le pacte social y met obstacle.
Les créanciers personnels, ajoute-t-on, ne pourraient même pas, lorsqu'un bien social aura été saisi et converti en argent à la re([uète des créanciers sociaux, concourir avec ces derniers au marc le franc. Ce faisant, ils affecteraient l'argent de la société, toujours au mépris des conventions sociales, à un but individuel, à un but difterent, par conséquent de celui que la société se proposait. Cet argent doit être affecté au remboursement de ceux qui ont fait foi à tous les associés réunis, à la collectivité, mais non de ceux qui ont, pour une cause étrangère au but social, traité avec tel ou tel associé individuellement. Ce n'est que sur l'excédent du prix de vente, une fois les créanciers sociaux remplis de tous leurs droits, qu'ils pourront se faire colloquer ; et
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encore n'y seront-ils admis qu'à la licjiiidation (l<ilinilive.
217. — Société civile : concours des créanciers sociaiix et des créanciers personnels. — Des développements précédents, il ressort que, pour les sociétés commerciales tout au moins, les deux systèmes aboutissent à des conclusions pratiques ideuliques. Mais il en va différemment pour les sociétés civiles, si du moins Ton se refuse à les envisager comme des personnes morales. Dans la théorie du patrimoine d'affectation, on n'hésite pas à attribuer, môme aux créanciers d'une société civile, un droit de préférence à rencontre des créanciers personnels des associés *.
Ce droit de préférence, au contraire, est inconciliable avec le point de départ de la doctrine classique sur la personnalité. Sans doute, môme dans cette doctrine, les créanciers sociaux ont sur les autres certains avantages. C'est ainsi en particulier que les créanciers sociaux ont, en *toute occurrence, le droit de faire saisir et vendre les biens sociaux, ces biens étant le gage virtuel des opérations intervenues entre eux et les représentants de la société ; tandis que les créanciers personnels, môme lorsque la société ne constitue pas une personne morale, sont manifestement irrecevables, tant que la société dure, à pratiquer une saisie utile sur la part indivise de leur débiteur dans le fonds social. Cette impossibilité s'induit tout d'abord du principe général formulé dans l'art. 2203 C. civ., aux termes duquel « la part indivise d'un cohéritier dans les immeubles d'une succession (lisez dans les biens) ne peut être mise en vente par des créanciers personnels, avant le partage ou la licitation qu'ils peuvent provoquer s'ils le jugent convenable, ou dans lequel ils ont le droit d'intevenir conformément à l'article 882 C. civ. » ^ L'on pourrait également invoquer dans
1 Thaller, n" 299. — V. aussi Pont, n" 666; Thiry, Rev. critique de légisL, I. Vil. p. 289.
2 Ils n'ont même pas toute liberté de provoquer le partage, nonobstant l'art. 220."), la clause du pacte social déterminant la durée de la société étant obligatoire en principe pour les ayants cause de l'associé comme pour l'associé lui-même. — Aubry et Rau, t. IV, § 627 è^ç. — Cf. Cass., 23 janv. 1901, D. 1901, 2, 278.
le iiK'^nie sens Farl. 1(SG0 qui, sans jivoirla portée que certains auteurs lui attribuent (v. sapra), semble bien mettre obstacle à toute mesure (rexéculion pratiquée pni' les créanciers personnels, pendant !;i (lur«''e de la société, à l'encontre des valeurs sociales '.
Mais à cet avantage de procédure se limite, dans les sociétés non personnifiées, la supériorité des créanciers sociaux sur les créanciers personnels. Dès l'instant qu'usant de leurs droits les créanciers sociaux ont saisi une valeur sociale, ils doivent subir le concours des créanciers personnels. Sur quelles bases, en ell'et, i)ourrait s'étayer ici leur droit de gage exclusif? Sur l'existence d'un fonds social? Non, car il n'y a de patrimoine social proprement dit que si la société constitue une personne morale. Sur un privilège légal? Pas davantage, car il n'y a pas de privilège sans texte, et l'on chercherait vainement un texte en ce sens.
218. — Le même raisonnement nous conduit d'ailleurs à dénier réciproquement, aux créanciers personnels, tout droit de préférence sur les biens propres de l'associé à l'encontre des créanciers sociaux, môme dans le cas oii ceux-ci sont investis d'un droit de gage exclusif sur le fonds social. Aucun texte, en effet, n'affecte par préférence, à la garantie de ses créanciers personnels, le patrimoine propre de chaque associé ; aucun texte n'édicte à leur profit de séparation des patrimoines ; rien ne saurait donc les soustraire à la loi du concours, affirmée dans les termes les plus généraux par l'article 2093 G. civ. ^-
Ce n'est pas à dire d'ailleurs que les créanciers personnels
1 AuBUY et Rau, t. IV, §777: Guillouaud. n" 272; Bauury et Wahl. n" 3.j7: Thézard, Du nantissement, des privilèges et hypolhcr/ues, n" 38.j; Mon(;ix, Rev. critique, 1890, p. 701: Aiithuys, t. I", n" IIG.
2 Cass., 26 août 1879, S. 79, 1, io4: Lyon, 13 juill. 1900, La Loi, 22 mars 1900. — Sic : Lyon-Caex et Renault, t. II, n" 110: Aubry et Rau, t. IV, p. 383. — Sur ce point, les lois étrangères sont divisées. Ni la loi allemande des faillites, ni le Gode suisse des obligations n'édictent au profit des créanciers personnels de cause de préférence. Par contre, la loi anglaise sur la faillite de 1883 ''art. 40. § 3), établit une séparation complète entre les patrimoines des associés et alTecle chacun d'eux, comme gage exclusif, aux créanciers pergoimels de l'associé,
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soient (losariiios à ro^iird des IVauiles tendant à déiniiic le ga^e snr lequel ils avaient le di'oit de eoiiipter (ui contractant. S'il est pronvé, en ell'et, que la rojination (l(i la société ait en lieu en fraude de leurs droits avec la complicité d(» tons les associés, ils anront la ressource de Vactlon paalivïine pour faire tomber le contrat de société en tant qu'il leur cause dommage (art. 1107 C. civ.). Ils anront même un recours plus eflicace : l'action en nullité de l'art. 4i7 C. com., lorsque la constitution de la société est intervenue depuis la cessation des paiements de leur débiteur, à supposer celui-ci commerçant. — V. pour })lus de développements : Thaller et Percerou, Des faillites.
Les créanciers personnels peuvent encore être admis à faire valoir d'autres droits. C'est ainsi notamment : 1^ Que ceux d'entre eux qui avaient hypothèque sur un immeuble apporté ensuite en société, peuvent, s'ils ont conservé cette hypothèque en temps utile, exercer le droit de suite contre la société, ou la collectivité des associés ; 2^ qu'ils peuvent pratiquer saisie-arret auprès du siège social sur la part des bénéfices attribuée à leur débiteur dans la dernière répartition annuelle, dès que celle-ci est devenue définitive ; 3" qu'ils doivent être admis, en cas de faillite de leur débiteur, cette faillite entraînant dissolution de la société (art. 1865, 4°), à provoquer la liquidation de l'actif social et se faire attribuer, après apurement du passif social (si la société est personnifiée), la part de leur débiteur dans l'actif net. — Cf. Thaller, n« 300.
219. — Au sujet de la dissolution, statutaire ou anticipée, de la société, se pose une importante question, sur laquelle nous aurons l'occasion de revenir (v. titre III, chap. V, infrà) et qu'il nous suffira d'indiquer d'un mot : le droit de préférence des créanciers sociaux, dans les sociétés personnifiées, s'évanouit-il au moment précis où cette personnalité se trouve anéantie par le fait de la dissolution, ou la personnalité de la société ne doit-elle pas être réputée subsister, pour les besoins de la liquidation, avec toutes les conséquences qu'elle comporte, notamment en ce qui concerne
le droit do ^a^o exclusif <les créanciers sociaux, jusqu'à rachèvemenl de ((dlc^-ci ? (ù'est, ainsi que nous le verrons plus loin, celle seconde interprétation qui prévaut en doctrine coinnu' en jiii isprudence. L'un des objectifs de la personnalité reconnue nnx sociétés de commerce est de consolider leur crédit ; or, ce crédit ne serait évidemment pas augmenté si le gage sur lequel les tiers qui traitent avec la société ont le droit de compter venait à leur échapper, précisément au moment oh ils en ont le plus besoin pour se soustraire aux compétitions des créanciers personnels de la société en voie de dissolution K
220. — m. Mesure de robligation des associés au passif social. — Dans les sociétés persoiiniliées, les clauses stalulaircs, dûment publiées, déterminent, aussi bien à l'égard des tiers que dans les rapports des associés entre eux, la mesure de l'obligation de ces derniers au passif social. Commanditaires et actionnaires, en particulier, ont la certitude de n'être pas recherchés par les créanciers sur leur fortune personnelle ; seuls leurs apports répondent du passif social.
Dans les sociétés non personnifiées, au contraire, prévaut le principe de l'obligation personnelle, in infimlum^ des associés au passif social. Chaque associé, en d'autres termes, est tenu personnellement et in infinitiun^ pro parte virili^ du passif de la société, et nulle clause statutaire ne saurait l'affranchir de cette obligation (arg. art. 1863). Sans doute, la clause des statuts d'une société civile, tendant à limiter la responsabilité des associés ou de certains d'entre eux au montant de leurs apports, est valable dans les rapports des parties entre elles ; mais elle est à considérer comme inopposable aux tiers, à l'exception toutefois de ceux qui, par une clause spéciale et particulière de leur contrat, auraient formellement accepté cette dérogation au droit commun -.
1 Thallek, n° 312; Baudry et Whal. n"' 20 et 331; Lyox-Gaex et Renault, t. II, n° 107; ARTHins, t. I", n" 111. — Pour la jurisprudence, v. infra.
2 Cass., 21 fév. 1883, S. 84, 1, 361; 13 juin 1904, S. 1906, 1, 38o et la note de M. Waul; Rouen, 16 juin 1890, S. 92. 2, 309. — Cf. Guillouard, n» 242; Pont, Rev. critique, 1884, p. ."524. — V. cependant, dans le sens de lopposabilité aux tiers de la clause statutaire limitative de responsabilité : Labbé,
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Il couvieni loiilel'ois de rcinai'ijiKM' <|ii(', |)()iir l.i jiiF'ispni- (lence, la mosure de rohli^alion des associés au passil" social, dans leurs rapports avec les tiers, est moins un corollaire de la pei-sonnalité reconnue ou déniée à la société qu'une conséquence de son caractère civil ou commercial. En d'autres termes, les clauses limitatives de responsabilité devraient être considérées comme inopposables aux tiers dans les sociétés civiles, parce que civiles, abstraction faite du point de savoir si les sociétés civiles sont ou non des personnes morales. Et cela est si vrai que, même depuis les arrêts de cassation affirmant la personnalité morale des sociétés civiles. Ton persiste à dénier dans la pratique toute valeur à la clause statutaire limitative de responsabilité, en tant que les associés voudraient opposer cette clause aux tiers, sans l'avoir expressément reproduite dans leur contrat \
Cette rigueur jurisprudentielle, d'une logique au moins douteuse, n'est pas partagée par la doctrine. M. Thaller, notamment (n^^ 307 et 731), estime que, dans toute société extériorisée, civile ou commerciale peu importe, les dispositions statutaires réglant la mesure de la responsabilité des associés doivent produire effet vis-à-vis des créanciers euxmêmes, car elles sont censées avoir été reproduites jour par jour dans chacun des marchés que l'administrateur a traités en leur nom.
221. — IV. Caractère du droit de l'associé. — a) Société non personnifiée. — Dans les sociétés non personnifiées, l'associé est nécessairement copropriétaire par indivis du fonds social. Son droit est donc un jus in re, un droit réel, et le caractère mobilier ou immobilier dudit droit dépendra nécessairement de la consistance même des biens sociaux. Le plus souvent, l'actif social comprenant concurremment des
noie sous S. 84, 1, 361; Lyox-Caen et Renault, t. II, n" 1078 : Houpix, t. P% n" 112. — V. aussi Rép. Flzikh-IIeuman, v Soc. civiles, n°^ 547 et s.
1 Cass., 13 juin 1004, })i-écité. — Il y a même doute, en jurisprudence, sur le point de savoir si l'on doit reconnaître effet à celte clause dans les sociétés civiles à forme coniinerciale. (pii cependant sont de l'avis unanime des personnes morales. La solution rigoureuse tendrait plutôt à prévaloir. — Cass., 21 fév. 1883, précité (motifs;. — Sur cette controverse, v. titre VI, infra.
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m('nl)l('s ol (les iiiniicuhlos, le, droit de l'associé sera en partie mobilier, dOii les conséquences pratiques suivantes :
a) La cession de la p;irl d'associé s'analysera en une cession de droits iM^ds, de nature diverse, et l'on devra suivi'e, pour la rendre opposable aux tiers, non les prescriptions de l'art. 1G90 relatif aux cessions de créances, mais les règles découlant de la nature même des biens dont se compose l'actif. La circonstance que l'associé, en dehors de son droit réel indivis, est concurremment investi d'un droit personnel, d'une créance d'intérêts ou dividendes contre ses coassociés préposés à la gérance, est ici indilîérente ; car il convient d'appliquer l'adage « accessoriurn sequitur principale ». Ce droit personnel, n'étant que l'accessoire d'un droit réel indivis, doit suivre le sort du droit principal *.
h) Le droit de gage ne pouvant s'établir que sur des meubles, la part d'associé dans une société non personnifiée dont l'actif comprend des immeubles ne saurait être valablement donnée en nantissement. 11 est même difficile de concevoir comment cette constitution de gage pourrait s'effectuer, même si l'actif social était purement mobilier, le caractère indivis du droit paraissant faire obstacle à la mise en possession matérielle du gagiste, exigée par l'art. 2076. Lyon-Gaen et Renault, t. II, n** 14 i. — Certains auteurs proposent, il est vrai, d'envisager en pareil cas les droits indivis de l'associé comme une valeur incorporelle susceptible d'être représentée par un titre ; la remise de ce titre (double de l'acte constitutif du contrat de société) tiendrait lieu de la prise de possession effective exigée par la loi -. Mais cette solution nous semble difficilement acceptable, car elle ne tend à rien moins qu'à traiter une société non personnifiée, par hypothèse, comme si elle constituait une personne juridique distincte des associés.
c) Si l'associé vient à se marier au cours de la société sous
1 Lyon-Caen et Renault, t. IT. n" lU; Gcillouarj, n" 16: Ahthuys. t. I", n" 124; Baudry-Lacantinerie et Wahl, Soc/éfë, n" 15.
2 Arthuys, t. I", n» 124. — V, aussi Cass., 19 fév. 1894, D, 94, 1, 420, S. 94, 1, 273, et note Lyon-Caen,
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le régime de la comimiiuiiili'^ l(''i;al(% ('('llc-c.i (i(;(|ii('rr<« ipso fado lin droit de c()[)r()j)riélé indivise siii' la, j)arlie mobilière du l'onds social. L'étendue de son droit dépendra, du reste, du parti que Ton croira devoir pi'ciidre sur la portée du principe du partajj^e déclaralil'. Aitribue-t-on à celui-ci la portée la plus large, conunc semble Tiuiposer le texte de Tart. 883, la communauté ue poiuvra définitivement prétendre qu'aux biens d'oi'igine sociale attribués à l'époux associé, en exécution du partage consécutif à la dissolution. Se rallie-t-on, au contraire, à la thèse restrictive qui a l'avantage de supprimer l'aléa de la thèse adverse, et de mieux s'harmoniser avec le principe d'équité formulé dans l'art. 832 C. civ., les biens attribués à l'associé tomberont dans la communauté pour une quote-part proportionnelle à la part indivise de ce conjoint dans les meubles sociaux, quelle qu'en soit d'ailleurs la consistance K
Il est essentiel de remarquer au surplus que, pratiquement, les conséquences sus-énoncées de la non personnification se rencontreront rarement, en présence de la jurisprudence qui érige les simples sociétés civiles en personnes morales, ou de la doctrine qui applique concurremment à toutes les sociétés, commerciales ou non, la théorie du patrimoine d'affectation (cf. ïhaller, n/" 313).
222. — h) Société personnifiée : part da^socié, droit mobilier, conséquences qui en découlent. — Dans les sociétés personnifiées, au contraire, la propriété du fonds social appartient à la société, être moral, et non point aux associés indivisément. C'est la société, prise comme telle, qui seule est propriétaire, créancière ou débitrice. Quant à chacun des associés individuellement envisagé, son droit propre s'analyse en une simple créance de dividendes, complétée
' Une controverse semblable pourrait s'élever, au sujet de la détermination des droits respectifs du lén;.'it.'iire de meubles et du ié;,^ataii'e d'iinmoublos, institués par un associé dans une société non personnifiée. — CI", pour i)lus de dévcloppeinenls sur ces rpicstions, se rattachant aux théories générales des successions et du contrat de mariage : fJun.LOUAiU), n" 26; Bauuhy et W'ahl» n" l'); Haudky, Lk Couktois et Suhville, Contrat de mariage, n" 26G.
par im di'oil piircinciil «'vciiliicl (puisqu'il est subordonné à rexistence d iiii iiclil" nd i, iiii partage du fonds social après dissolution. Aiilrcinciil dil, le droit de l'associé, tant que la société dure, nest point un ju>i in re^ mais un simple jus ad rem^ un droit pnrsonnrl inohiUer.
Justifions tout d'abord cette afiirmation, puis nous en déduirons les conséquences pratiques les plus importantes. Que le droit de l'associé, dans les sociétés investies de la personnalité morale, soit purement mobilier^ c'est ce dont on ne saurait douter en [)résence de l'art. 529 C. civ., ainsi conçu : « Sont meubles par la détermination de la loi... les actions ou intérêts dans les compagnies de finance, de commerce ou d'industrie, encore que des immeubles défendant de ces entreprises appartiennent aux compagnies. Ces actions ou intérêts sont réputés meubles à l'égard de chaque associé seulement, tant que dure la société ». Qu'estce à dire sinon que la consistance mobilière ou immobilière, ou mixte du fonds social, est ici indifférente, et que la part d'associé, considérée en elle-même et dans le droit immédiat qu'elle confère, est toujours et exclusivement mobilière dans les sociétés dont s'agit.
Mais ce droit, mobilier, est-il réel ou personnel? — La raison de douter provient de sa complexité : il s'analyse en effet en deux droits distincts, une créance de dividendes, le droit au partage du fonds social après dissolution. Le premier de ces droits est purement personnel ; mais peut-on attribuer le môme caractère au second? Ne faut-il pas y voir, au contraire, un droit de propriété à terme? Quelques auteurs ont cherché à tourner la difficulté en représentant le droit de l'associé comme un droit sui gêner is^ distinct aussi bien du droit de propriété que du droit de créance *. — D'autres, les partisans de la théorie du patrimoine d'affectation, raisonnent ainsi : il y a bien, disent-ils, copropriété collective au profit de tous les associés, mais pour des raisons d'utilité pratique, le législateur fait abstraction de l'objet lointain du droit, pour n'envisager que son objet iin-
1 Beudam, Rev. critique, 1869, t. XXXIV, p. 135 et s.
luédiat, c (^sl-à-dii'c la. créanco acUicIlc de (lividcndcs iillachée au litre.
(( Les prestations diverses, contenues dans le droit de l'associé, nécessairement mobilières (bénéfices à recueillir, concours aux délibérations, etc.), sont si importantes que le droit de propriété s'y subordonne et devient mobilier comme elles. La part sociale, pour être traitée comme meuble, a été considérée non par rapport au droit du titulaire sur le capital [jus in re), mais par rapport à la créance qu'il a contre ses coassociés {jifs ad pe?\sonam) » ^
223. — Nous n'hésitons pas à écarter les justifications qui précédent. 11 nous paraît impossible, tout d'abord, de voir dans le droit de l'associé un droit sui generis. En dehors des droits intellectuels, visés par des textes spéciaux, la loi française ne connaît en effet que deux sortes de droits patrimoniaux : le droit réel et le droit de créance. Or, si le législateur envisageait le droit de l'associé comme un jus in re^ l'art. 529 serait inexplicable : dire que ce droit est mobilier, même lorsque la société possède des immeubles, équivaut à dire que ce droit est personnel, car s'il était réel, sa nature mobilière, immobilière ou mixte dépendrait forcément de la nature des objets composant l'actif social. Certains auteurs prétendent, il est vrai, que le législateur a, par une sorte de fiction, cru opportun de n'envisager dans le droit de l'associé que son côté mobilier et par conséquent personnel ; mais nous avouons ne pas apercevoir la nécessité de cette fiction.
N'est-il pas plus simple, et conséquemment plus juridique, de se représenter le droit de l'associé, tant que la société dure, comme un droit purement personnel? En entrant dans
• Tii.Mj.Kn, w" 28i-. — V. aussi Fi,oucaud-Pkxakijille, Soc. par actions, t. 1", n" oG; Paris, 11 janv. 18iJ.'i, D. 96, 2, 187 (motifs;. — On ti-ouverait un raisonnement analogue même chez des auteurs partisans de la théorie classique de la jiersonnalité : « La loi, écrivent MM. Lyox-Caen et Renault (t. II, n» 142), aulorisc cllo-nième h. faire ahsli-action du droit de prendre une part dans l'actif lors de la dissolution de la société quand elle range les intérêts et actions dans la classe des meubles, encore que des immeubles appartiennent à la société... ».
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lu soci('l(', r.issocio transfère à celle-ci l.i pleine propriété (les biens compris dnns son apport, et acciiiiert en contreéchange nne créance de valenr égale, qui lui confère le droit de prendre part aux répartitions de bénélices, aux assemblées, etc., mais non de participer personnellement à la gestion de biens sur lesquels il a perdu tout droit privatif. Lorsque la société se dissout, une nouvelle transformation s'opère dans la nature du droit de l'associé : la personnalité sociale s'évanouissant, les associés deviennent, aux lieu et place de la société disparue, copropriétaires de l'actif, et leur créance s'éteint ipso facto pour faire place de nouveau à un yV/v in re. Ces positions successives occupées par l'associé, relativement au patrimoine social, n'ont rien de conjectural ; l'art. o29 précité du C. civ. n'y fait-il pas, en efTet, une allusion très claire ? '.
Cette discussion n'a pas un simple intérêt théorique. Le caractère personnel et mobilier du droit de Lassocié entraîne, en effet, une double série de conséquences pratiques, qu'il nous reste à passer en revue sommairement.
224. — Conséquences du caractère personnel du droit de Va^socié, — La question de la nature du droit présenterait tout d'abord, dit-on parfois, un intérêt direct au point de vue de la recevabilité de la saisie-arrèt pratiquée au siège social par un créancier personnel de Lassocié. Cette saisiearrèt serait irrecevable dans la théorie de la copropriété collective, du moins pour le capital correspondant au titre d'associé ; seuls les dividendes pourraient faire l'objet d'une mainmise judiciaire ^ Une telle saisie, au contraire, serait régulière pour les partisans de la personnalité du droit. Mais ce premier intérêt doit être écarté, en présence de la rédaction très compréhensive de l'art. 5o7 C. proc. civ., qui autorise, d'une manière générale, le créancier à saisir-arrêter
1 V. aussi lai-t. 23 de la loi du "i juin 18."10 sur le timbre des actions. — Cf., dans le sens de la doctrine exposée au texte : Poxt. t. II. n° 2115; Plamol, Dr. ciril^ \]^ éd., t. I", n" 22."j9; Boistel, Précis^ n» 165; Tissieh, note sous Paris, 11 janv. 189o, S. 97, 2, 241; Ahthuys, t. I", n° 122; Nyssexs et Cokbiau. n" 180.— Cass., 23 fév. 1891, S. 92, 1, 73 .motifs).
^ Paris, 11 janv. 1895, S. 97, 2, 241.
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les sommes et elFets appartenant à son débiteur : cette expression large englobe tons les droits mobiliers, réels ou personnels, peu importe '.
Par contre, le parti adopté sur la controverse précitée a un intérêt certain et immédiat pour la détermination des conditions de validité de la cession des parts d'associé. Soit une part d'associé non représentée par un titre négociable suivant les modes commerciaux (titre nominatif, au porteur ou à ordre) ; si cette part correspond à un droit de copropriété, la cession, résultant du simple accord intervenu, dans les cas oii les statuts l'autorisent, entre cédant et cessionnaire, sera opposable aux tiers, sans qu'il soit nécessaire de recourir à aucune forme de publicité. Si on l'envisage au contraire comme un droit personnel, le cessionnaire devra se conformer aux prescriptions de l'art. 1690 C. civ. (signification au débiteur cédé, c'est-à-dire au siège social, ou acceptation de la société dans un acte authentique). Les mômes formalités devront être observées si, au lieu de céder son droit, l'associé se propose simplement de le constituer en gage (art. 2075 G. civ. et 91 G. com.) "-. Mais encore faudrait-il que sa part comportât le trafic, ce qui à vrai dire est exceptionnel en dehors des sociétés par actions, qui précisément échappent aux formes de publicité de la loi civile. Get intérêt est donc plutôt théorique.
225. — Conséquences du caractère mobilier du droit de t associé. — Ici, les conséquences découlant du caractère du droit sont multiples, tant au point de vue civil qu'au point de vue fiscal.
a) Point de vue civil. — Du caractère exclusivement mobilier du droit de l'associé dans les sociétés personnifiées, vont dériver tout un ensemble de solutions, inverses de
' TissiKK, noio sous S. !J7, 2, 2il; AimiuYS, observ. Rev. critique, 98, p. 348; CJAHSO.NNKJ, Traité théor. et prat. de procéd. civ., t. 111, n" 588.
'■^ Paris, 18 août 1881, S. 82, 2, 2."); Gass. Belgique, 3 déc. 1896, J. Soc. 99, p. '6'.'). — Sur la question de savoir si, en cas de constitution de gage, l'acceptation dans un acte autliontiquo [)cut être considérée comme équipoUente à la signification, v. Lyon-Cakx, note sous S. 82, 2, 23.
Des Sociétés commerciales. — T. I. 19
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colles admises })rëcé(leinm(Mtl pnr nous (v. supni, ii" 204) pour les sociétés non personniliées :
1" En cas de cession d'ime part d'associé, les formalités nécessaires pour rendre la mutation opposable aux tiers varieront suivant la forme du litre ; on aura recours soit à la signification de l'art. 1090, soit au transfert, à l'endos ou à la tradition manuelle. Mais en aucun cas, quelle que soit l'importance du patrimoine social immobilier, il n'y aura lieu à transcription.
2** La capacité d'aliéner les meubles est suffisante en la personne de l'associé qui veut céder sa part ; en aucun cas, on n'exigera de lui la capacité d'aliéner les immeubles. Par identité de motifs, si l'associé est un incapable, il suffira que son représentant ait le pouvoir d'aliéner les meubles pour que la mutation soit régulière ^
3*^ Tombent dans la communauté légale, en tant que valeurs mobilières (art. 1401 C. civ.), toutes les parts sociales appartenant à l'un ou à l'autre époux avant le mariage, ainsi que celles pouvant leur advenir au cours du mariage pour quelque cause que ce soit. Cet enrichissement de la communauté étant définitif, il importe peu que la société vienne à se dissoudre au cours du mariage et que des immeubles soient, par le fait du mariage, mis dans le lot de l'époux ; ces immeubles seront acquêts comme la part sociale dont ils proviennent. La solution inverse s'imposerait dans le cas où, à l'époque du mariage, la personnalité de la société aurait déjà disparu par le fait de sa dissolution ; l'on devrait alors en revenir aux règles, formulées ci-dessus, pour la société non personnifiée -.
1 Cass., 15 nov. 1887, S. 87, 1, 410. — Il convient toutefois de remarquer que, depuis la loi du 27 fév. 1880. soumettant à des formalités protectrices l'aliénation des valeurs mobilières appartenant à des mineurs ou à des interdits, la différence est beaucoup moindre au point de ^"^le des formes d'habilitation, entre les venles portant sur des immeubles et celles ayant pour objet des meubles incorporels appartenant à des incapables. — Lyox-Cae.\ et Renault, t. Il, n» 108; Baudry et Wahl, n" 15; Arthuys, t. 1", n" 121.
2 Ici ne s'api)liquerait pas le principe de la survie de la personnalité, cette fiction étant limitée dans ses elTets aux besoins de la liquidation. — V. infra^ titre 111, chap. V. — Sur les droits de la communauté relativement à la part
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4" \a\ h^aiairo dos moiihlos a le droit de se faire attribuer rintégralité des parts d'associé dépendant de la succession, à l'exclusion du légataire des immeubles.
5^ Les immeubles sociaux sont allVanchis de toute hypothèque provenant du chef personnel d'un associé, soit qu'il s'agisse d'une hypothèque conventionnelle, soit qu'il s'agisse d'une hypothèque judiciaire (résultant d'une condamnation) ou légale (associé marié ou tuteur d'un mineur ou d'un interdit). L'hypothèque, en effet, ne peut frapper que des immeubles ; or le droit de l'associé n'en est pas un.
Soit une hypothèque constituée dans son intérêt individuel par l'associé sur tel ou tel immeuble social. Cette hypothèque sera-t-elle nulle ? La réponse à la question dépendra du parti que l'on prend sur la personnalité. Dans la thèse de la copropriété collective, la validité de l'hypothèque sera subordonnée à la mise de l'immeuble dans le lot de celui qui l'a consentie. Son droit rétroagira alors, conformément au principe de l'art. 883. Dans notre doctrine, au contraire, favorable à la fiction de personnalité, l'hypothèque sera nulle en toute occurrence. Même si l'immeuble devait par la suite être mis dans le lot du constituant, celui-ci n'en deviendrait pas rétroactivement propriétaire. L'hypothèque de la chose d'autrui est en effet radicalement nulle, et l'acquisition ultérieure de l'immeuble par le constituant ne saurait faire disparaître le vice originel.
Il convient, d'ailleurs, de remarquer que l'intérêt de la controverse est, au fond, plus apparent que réel. EtTectivement, les partisans de la propriété collective, s'ils tiennent l'hypothèque individuelle pour valable dans le cas précité, n'en décident pas moins que cette hypothèque individuelle, en conflit avec une hypothèque sociale, même de date postérieure à elle, est primée par cette dernière. Ils en donnent pour motif « l'atteinte qu'on commettrait à l'afl'ectation des biens sociaux en faisant servir ces biens, pendant le cours
sociale, cons. notamment : Cass., 12 fév. 1890, S. 91, 1, 230; Baudry, Le Courtois et Surville, Du contrat de mariage, n"' 266 et s.; Lyon-Gaen et Renault, t. II, n" 108; Thallek, n" 313.
^^^ TITRE II — CrtAPITRE PREMIER — SECTION II
de la société, à couvi'ir des cnpjgomenls d urdie puremeiil individuel » (Thallor, p. 180, note 1). On arrive ainsi, pratiquement, à rendre inefficace dans la plupart des cas cette hypothèque, théoriquement maintenue K
6** Le tuteur peut, sans être obligé de se conformer aux prescriptions de Fart. 4o0 C. civ. pour les achats de biens appartenant au mineur, acquérir une ou plusieurs parts d'associé dans une société dont ferait partie le mineur "^
226. — i)j Point de vue fUcal. — Nous reviendrons par la suite sur les taxes diverses auxquelles sont assujetties les sociétés commerciales françaises ou étrangères (v. titre IX infra). 11 nous suffira de rappeler ici, pour clore ce tableau en raccourci des conséquences de la personnification des sociétés, que la vente de part sociale (dans les cas oii elle est permise) *est soumise à un tarif d'enregistrement très inférieur à celui qui frappe les mutations immobilières, soit à 0,50 0/0 avec ou sans décimes, suivant les cas (L. 22 frim. an VII, art. 69, § 2, 6« ; lois des 23 juin 18o7, 16 septembre 1871, 30 mars 1872, etc.).
1 il convient de rappelei- que c'est précisément pour faire prévaloir l'hypothèque sociale sur l'hypothèque individuelle que la jurisprudence de la Cour suprême, par son célèbre arrêt de 1891, a inauguré la thèse de la personnalité des sociétés civiles. — V. supra, cliap. I", sect. I, § 2, du présent titre.
^ Gonf. JossERAND, Liv. du Centenaire, L p. 3G6.
RÉDACTION PAR ÉCRIT, OBLIGATOIRi:, DE TOUT CONTRAT 293
CHAPITRE H
RÉDACTION PAU ÉCIUT, OIU.KiATOIUI], DE TOUT CONTRAT
DE SOCIÉTÉ comivii:rcl\le
SECTION PREMIÈRE. — De l'écrit. Son caractère obligatoire. Sa forme extrinsèque
§ ^'^ — Caractère obligatoire de l'écrit
227. — Origine historique et justification de l'exigence d'un écrit. — Toute société commerciale, exception faite pour les associations en participation, doit se constituer par écrit. Cet écrit ou acte de société (on l'appelle de prréférence statuts dans les sociétés par actions) peut être rédigé, au choix des parties, soit en la forme authentique ou notariée, soit sous la forme d'un acte sous seing privé.
Le caractère obligatoire de l'écrit, avec faculté d'option entre l'acte public et l'acte sous seing privé, découle jusqu'à l'évidence du rapprochement des articles 39 G. com., 47 et 55 de la loi du 24 juillet 1867 dune part, et de l'art. 1834 G. civ. d'autre part. Tandis que ce dernier article se borne, en effet, à reproduire à peu près textuellement, pour les sociétés civiles, les prescriptions des articles 1341 et suiv. G. civ., qui constituent le droit commun des preuves en matière civile *, l'article 39 G. com. affirme au contraire, en
1 11 est très généralement admis, en doctrine et en jurisprudence, que, pour les sociétés civiles, l'art. 18.34 C. civ. n'a nullement entendu formuler des règles spéciales, mais affirmer au contraire l'applicabilité au contrat de société du droit commun des preuves, consigné en termes presque identiques dans les art. 1.341 et s. du même Code. — Ce rappel du droit commun n'était pas inutile, ne fût-ce que pour affirmer la suppression des sociétés laisibles, résultant entre certaines personnes (frères par exemple] du seul fait de la cohobitation, qui s'étaient, dans le ressort de certaines coutumes (Berry et Poitou notamment), pei'péluées jusqu'à la fin de l'ancien régime, malgré les dispositions générales de l'Ordonnance de Moulins, exigeant une preuve écrite au-dessus de 100 livres. — Cons, (Jans le sens de la suppression vir-
termes absolus et iinjMM'alifs, la nécessité d'un écrit, sans même en excepter rhyjxjthèse, plus théorique que pratique il est vrai, où l'objet de la société n'excéderait point ITiO fr.
L'article 40 C, com. exigeait même, pour les sociétés anonymes, la rédaction des statuts par acte authentique. Cette exigence a disparu, il est vrai, depuis la loi de 1867, qui a abrogé l'article 40 G. com. (art. 47 de ladite loi), et autorisé formellement les fondateurs à opter entre la forme authentique et l'acte sous signature privée (arg. art. 55, § 1*"^). Mais la rédaction même de cet article 55, relatif aux formes de publicité imposées à toute société comnierciale ^ démontre clairement que, dans la pensée des auteurs de la loi, le caractère obligatoire de l'écrit, envisagé manifestement comme la condition nécessaire de la publicité légale, est désormais le même pour toutes les sociétés commer-
tuelle des sociétés taisibles par l'art. 1834 G. civ. : Cass., 18 déc. 1889, D. 91, 1, 150, S. 93, 1, 467; Aubry et Rau, t. IV, § 378, p. 548; Laurent, t. XXVI, n° 171; GuiLLOUARD, n° 170; Baudry et Wahl, n° 35. — V. aussi tribun Gillet, dise, au Corps législatif, Fenet, XIV, p. 420. — Sur la question de savoir si les sociétés fromagères ne sont pas, aujourd'hui encore, dans la situation pri\ilégiée des anciennes sociétés taisibles, v. titre VII infra.
Du principe que le droit commun des preuves s'applique aux sociétés civiles, découle toute une série de conséquences pratiques, que nous résumons ci-après en quelques propositions :
1° L'existence de la société peut être prouvée par témoins, si son objet n'excède pas 150 fr., le terme d'objet désignant ici, d'après l'opinion commune, l'ensemble des apports. — Sic : Aubry et Rau, Guillouard, op. cit.; Baudry et Wahl, n" 36; Abthuys, t. I", n» 181.
2° Prohibée en principe au-dessus de 150 fr., la preuve testimoniale est cependant recevable, à leffet de prouver, soit l'existence du contrat, soit les modifications postérieures qui ont pu y être apportées : — a) s'il existe un coynmencement de preuve par écrit (circulaires, prospectus, correspondance des parties, déclaration dans un bail passé avec un tiers, etc.). Cass., 18 déc. 1889, précité; Lyon, 8 mars 1889, J. des Soc. 89, p. 261. — Sur les éléments constitutifs du commencement de preuve par écrit, dans le sens de l'art. 1347 G. civ., cons. notamment : Répert. Fuzier-Hermax, v° Preuve par écrit [commencement de) ; — 6; si le demandeur a été dans l'impossibilité de se procurer une preuve écrite du contrat dont il se prévaut (titre détruit, perdu, soustrait, etc., art. 1348 C. civ. . Angers, 24 fév. 1894, S. 96, 2, 243.
3° 11 est interdit, s'il existe un écrit, de prouver contre et outre le contenu à l'acte, même dans le cas où l'intérêt ne serait pas supérieur à 150 francs. Mais l'on admet communément qu'il est loisible aux parties, sans contrevenir à ce principe, de préciser par des témoignages le sens des clauses obscures ou ambiguës de l'acte de société. Cass., 12 nov. 1902, S. 1905, 1, 14.
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ciales. Toute distinclion a (lisj)arii à cet égard (sauf ou ce qui concerne certains [)()iiils de déinil, la (piestion des doubles notaininent) entre les sociétés par intérêt et les sociétés par actions ; avec cette diiïerence cependant que, pour ces dernières, la rédaction de l'écrit doit être suivie d'un certain nombre de formalités constitutives, que nous aurons ultérieurement à étudier.
V. titre IV, chap. II, infra
228. — Ecrit, publicité, personnalité ; connexité de ces trois termes. — D'où provient donc cette sévérité inusitée ? Comment les rédacteurs du Code de commerce, beaucoup plus larges en principe dans l'admission de la preuve testimoniale que le législateur civil \ ont-ils été. induits, pour les sociétés commerciales, à renchérir sur les sévérités de la loi civile et à exiger en toute occurence, sous des sanctions que nous aurons à préciser, la rédaction d'un écrit destiné à constater les accords des parties ?
L'on en peut donner une double raison, l'une déduite de la nature même du contrat, l'autre de la nécessité de donner à la publicité légale des assises solides et non sujettes à contestation.
Nature du contrat. — Le contrat de société commerciale est d'une complexité beaucoup plus grande que les autres contrats commerciaux, tels que la vente, le prêt, le gagé, etc. ; la mission du juge serait particulièrement ardue, les liquidations consécutives à la dissolution donneraient lieu à bien des incidents et à bien des surprises, si la loi eût permis d'abandonner aux hasards d'une enquête la preuve de ces actes qui, pour être complète, doit renseigner les intéressés sur des éléments multiples, tels que le chiffre et la consistance des apports, l'objet du pacte, l'étendue des pouvoirs des administrateurs et gérants, la répartition des béné-
1 I/art. 109 G. com. admet la preuve testimoniale, sans aucune limitation de chifl're; sa recevabilité n'a d'autres limites que la liberté d'appréciation du juge, formellement réservée par la disposition finale dudit article. — Sur l'interprétation de cette disposition, v. Thaller et Lekebours-Pioeonnikre, Des conirafs commerciaux el des tribunaux de commerce (en préparation).
ficos OU dos portes, etc. ! D'où robli^alion pour los parties do consigner leurs accords djuis un acte écrit, dressé spécialement en vue de la preuve.
C'est h cette première considération qu'avaient obéi ('videmment les rédacteurs de l'ordonnance de 1673, — dont l'article 39 s'est manifestement inspiré, — en spécifiant que « toute société cjêncralc [id est en nom collectif) ou en commandite sera rédigée par écrit ou par-devant notaire, ou sous signature privée ; et ne sera reçue aucune preuve par témoins, contre et outre le contenu en l'acte de société, ni sur ce qui serait allégué avoir été dit, avant, lors ou depuis l'acte, encore qu'il s'affit cVune somme ou valeur moindre de cent livres » ^
Nécessité d'un écrit servant de base à la publicité. — Cette seconde raison est, selon nous, la plus importante, au point de vue du droit moderne. L'écrit est le support de la publicité ; la rédaction dos statuts par écrit est la condition sine qua non de l'accomplissement dos formalités prescrites par la loi (art. 5o et suiv., loi de 1867, remplaçant les art. 42 et suiv. C. com.), pour porter l'existence et la teneur exacte du pacte intervenu à la connaissance des tiers.
Le législateur contemporain a entendu établir un lien d'étroite connexité entre ces trois termes : écrit, publicité^ personnalité^. La société commerciale doit être rédigée par écrit afin de rendre possible l'accomplissement des formes de publicité, et cette publicité, à son tour, sert de substratum à la personnalité juridique dont In loi investit les socié-
* L'exigence d'un écrit se retrouve dans plusieurs législations étrangères : Codes de commerce hollandais (a. 22), italien (a. 87;, portugais (a. H3), roumain (a. 88;; loi belge de 1873 (a. 4). — L'écrit, au contraire, n'est exigé ni en Allemagne, ni en Suisse, ni en Angleterre. Cons. notamment lart. 85, § 2, du C. de com. allemand.
2 Nous trouvons la confirmation de ce point de \iie dans l'art. 49 C. com., qui affranchit de l'obligation de l'écrit les associations en participation. N'étant pas personnifiées, ne comportant aucune extériorisation, ces associations sont affranchies de toute publicité, et, conséquemment, peuvent être prouvées par témoins, ou par la correspondance des parties, dans les mêmes conditions qu'une convention commerciale quelconque (cpr. art. 49 C. com., et art. 109}. Cass., 8 janv. 1906, D. 1906, 1, 263, — V. titre VIII, infra.
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tés (le comiiKMce. — Sur co dcriiier point et sur les controverses que ce |)oint (1(» vue, ueltiMuent répudié par la jui'isprudence, a soulevées, v. snprd, n" 188.
Nous aurons à déduire par la suite certaines conséquences pratiques de cette connexité étroite qu'il convient d'établir entre le défaut d'écrit et la nullité de la société pour défaut de publicité.
229. — Etendue (F application du principe . — Le principe de l'écrit obligatoire, en se combinant avec l'exigence de la publicité, doit logiquement s'appliquer à tous les actes assujettis à celle-ci. Devront, en conséquence, être rédigés par écrit : l'' l'acte constitutif; 2"" tous actes et délibérations ayant pour objet la modification des statuts, et notamment la prorogation de la société au delà du terme statutaire ou sa dissolution anticipée, l'augmentation ou la réduction du capital social, le changement dans la forme ou Tobjet de la société, etc. Il est vrai que l'article 39 C. com. ne vise pas expressément les modifications aux statuts, comme le fait, pour la prorogation des sociétés civiles, l'article 1866 G. civ. ; mais la règle que nous énonçons découle logiquement de la combinaison de l'article 61 de la loi de 1867, et de l'art. 41 G. com.
D'une part, en effet, l'article 61 déclare inopposables aux tiers les modifications statutaires non publiées dans les formes prescrites pour l'acte constitutif ; et, d'autre part, l'article 41 spécifie qu'aucune preuve par témoins ne peut être admise contre et outre le contenu aux actes de société. Or, prouver une modification quelconque au pacte social, une convention de prorogation par exemple, n'est-ce pas prouver contre l'écrit dressé pour faire foi de l'acte constitutif?
11 importe peu, d'ailleurs, qu'il soit intervenu une convention expresse de prorogation, ou que la société ait été tacitement prorogée par le mutiius consensus de tous les associés. La prorogation tacite, en effet, n'est pas un simple fait matériel, non susceptible d'être constaté par écrit (arg. art. 1348), comme l'avaient admis certains auteurs, procé-
(liinl (rime (malyso siiporficiolic ; dcrrièro co fait se dissimule' UDO conveiilioii s(jiis-onl(Mî(Iii(' (jiii I Cxplicpio. En ne la consi^naiiL poini |)ar rci'il, les associ<'s inéconnaissoiil le vœu (le la loi cl s'ex|)osonl ;i no pas pouvoir on (Joinonlrer loi;nlomonl l'oxislonce *.
L'on s'est domando si l'écrit ne devait pas être exigé, même pour la simple promesi^e de constituer une société ? Nous reviendrons sur celte question, avec les développements qu'elle comporte, lorsque nous étudierons, à propos des sociétés par intérêt, la théorie du consentement dans son application au contrat de société. 11 nous suffira pour l'instant de constater que, dans l'opinion dominante, la promesse de constituer, dans l'avenir, une société d'un type déterminé ne saurait être soumise aux mêmes règles que la société proprement dite. Il y a là plutôt un contrat innomé, dont l'existence peut être prouvée par tous les modes de droit commun. — V. titre III, chapitre III, infra.
§ 2. — Forme extrinsèque de l'écrit
230. — Des cas où les fondateurs ont intérêt à opter pour la forme authentique. — Nous avons établi précédemment qu'en droit français les fondateurs d'une société commerciale quelconque avaient l'option entre la forme authentique et la forme sous seing privé. Mais il ne s'ensuit pas que, dans un certain nombre de cas, ils n'aient intérêt à recourir de préférence à un acte notarié.
Il est à remarquer, tout d'abord, que, dans les sociétés par actions, l'intervention d'un notaire étant légalement indispensable à l'effet de constater l'accomplissement des formalités constitutives, souscription intégrale, versement du quart, etc. (art. 1^% 1. do 1867, v. titre IV, chap. Il, infra), les fondateurs seront naturellement enclins à s'adres-
1 GuiLLOUARD, n» 282; Baudry et Wahl, n" 372: Arthuys, t. ^^ n" 185. — V. aussi Paris, 26 janv. 1883, sous Gass., 4 nov. 1885. D. 86. 1. 302. — Contra : VavaSSeur. n" 213: Pont, n° 688.
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ser à un notai m pour la n'Mlaclion inrnie des slaluls. vVussi est-il très rare, en l'ail, (|iie les sinluts d'une société anonyme ou d'une commandite par actions soient consignés dans un acte sous seing privé, et peut-on se demander si le législateur de 18G7, au lieu d'abroger l'arlicle 40 C. com., qui prescrivait pour toute société anonyme la rédaction d'un acte public, n'eût pas été mieux inspiré en étendant cette exigence aux sociétés en commandite par actions *.
Signalons en second lieu l'hypothèse visée par l'art. 854 C. civ. Lorsqu'une société est conclue sous seings privés entre une personne et l'un de ses siicce.ssibks, entre un père et l'un de ses fils par exemple, il y a présomption qu'elle contient à l'adresse de ce successible un avantage indirect, peut-être une libéralité déguisée ; l'héritier sera donc obligé de rapporter à la succession les profits qu'il en aura retirés. Le seul moyen pour les parties d'échapper à cette présomption, juris et de jure, qui risque de fausser complètement le caractère des accords intervenus entre elles, est de recourir à la forme authentique ^
231. — Pouvoir conféré au r/érant^ à l'effet de constituer hypothèque. — Il est un troisième cas oi^i, avant la loi du i''^ août 1893, la rédaction des statuts par acte authentique était nécessaire, sauf controverse, il est vrai ; c'est le cas où les statuts contenaient une clause autorisant les gérants ou administrateurs à constituer hypothèque sur les biens sociaux. Le contrat d'hypothèque étant un contrat solennel, la jurisprudence en avait conclu à la nécessité de consigner dans un acte authentique le pouvoir d'hypothéquer reconnu
1 La plupart des lois étrangères exigent, pour les sociétés anonymes tout au moins, un acte authentique. — Cf. (Iodes allemand, art. 209, § 1"; espagnol, art. 1 19; hollandais, art. .38, § 1"; italien, art. 87, § 2; portugais, art. 164; roumain, art. 88, §2, et loi belge de 1873, art. 30 à 31. — Contra : Code suisse des obligations, art. 61.o.
2 Thallkh, n" 3;J3; Guillouahd, n" 40; Bauhhy et Wahl, Success., t. III, n" 3.->98; Ahthuys, t. I*"", n» 179. — Pour le commentaire de l'art. 854, cons. notamment : Aubhy et Kal, t. VI, § 631; Demolombe, t. XVI, n" 367. — V. aussi n" 416 infra.
niix représentants légaux de la société par les statuts, ou h eux conféré, dans le silence des statuts, par une délibération spéciale de l'assemblée générale : le tout à peine de nullité de l'hypothèque. Elle faisait ainsi application, aux sociétés, d'un principe plus général, à savoir que la procuration habilitant un mandataire à figurer dans un acte authentique doit elle-même être notariée *.
Cette exigence rendait souvent illusoire l'économie de frais dont le législateur de 1867 avait entendu faire bénéficier les sociétés par actions, en les autorisant à recourir à la forme sous seing privé ; elle conduisait même, en tant qu'elle visait les procès-verbaux des délibérations de l'assemblée autorisant par exemple une émission d'obligations hypothécaires, à des complications telles, que certaines sociétés se voyaient dans la quasi impossibilité de constituer des hypothèques inattaquables. Certains arrêts s'étaient efforcés, il est vrai, de limiter la portée de la règle, les uns en assimilant le dépôt pour minute dans une étude de notaire des procèsverbaux sous seing privé h la rédaction d'un acte authentique ^, les autres en validant l'hypothèque constituée par le gérant, en vertu des pouvoirs à lui conférés par des statuts authentiques, encore bien que certains des fondateurs eussent comparu à l'acte constitutif par l'entremise de mandataires munis de simples pouvoirs sous seing privée
Quelques auteurs avaient même contesté le principe de la règle précédente, en faisant observer que la forme des actes se détermine par son ohjei principal ; que par suite, il doit être loisible aux parties d'y insérer toutes les clauses d'usage, — or la clause autorisant l'hypothèque des immeubles sociaux
1 Cass., 23 déc. 188o, D. 86, 1. 97: Paris, o déc. 1887. R. S. 88, 76. — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. Xll, n" 183; Houpin, t. Ps n" 429.
2 Cass., 3 déc. 1889, J. S. 90, 317: Pau, 16 mars 1892, S. 93, 2, 123. — Cojitra : trib. com. Seine, 19 janv. 1886: Hourix. t. 1", n» 429: Floucaud-Pénak- DiLLE, t. I", n» 292.
3 Cass., 23 déc. 1885, cité supra: .j août 1891, /. S. 93, 213. — Cf., en ce qui concerne la validilé de l'assemblée autorisant rhypolliè(|ue, à laquelle certains actionnaires auraient comparu par mandataires munis de pouvoirs sous seing privé : Thaller. Ann. de dr, comm., 86-87, 2, 11 ; Lyon-Caen et Renault, t. Il, n° 287; Baudry et de Loynes, Privil. et hypofh., n° 1413,
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est de ce nombre, — sans être ohlij^ées de se conformer aux formes extrinsèques exigées pour les contrats, envisagés à titre principal, (jui [)envent se dissimnler sous ces clauses. L'on argumentait en ce sens de divers textes, notamuient de la loi du 21 juin 181-3, all'ranchissantle contrat de mariage, même lorsqn'il contient des libéralités, de la présence etlective du notaire en second, exigée ponr les donations ^
232. — Mais les atténuations proposées par une fraction de la jurisprudence se heurtaient, en doctrine, à certaines résistances '. Quant à la thèse autorisant Tinsertion, dans un acte sous seing privé (statuts ou délibérations), du pouvoir de constituer hypothèque, la jurisprudence, suivie d'ailleurs par la majorité des auteurs, la rejetait résolument. Et de l'ait, poussée à l'extrême, cette thèse, basée sur l'adage « accessoriinn sequitur principale », n'aurait ahouti à rien moins qu'à valider l'hypothèque elle-même, constituée sur les immeubles sociaux dans l'acte constitutif : solution inacceptable, contraire aux textes (art. 2127 C. civ.) et aux principes fondamentaux de notre législation hypothécaire.
Dans ces conditions, il a paru préférable au législateur de 1893 de mettre fm à toutes ces controverses au moyen d'un texte précis qui, tout en maintenant la nécessité de l'acte authentique pour la constitution môme de l'hypothèque, écarterait au contraire expressément cette formalité pour tous les actes d'habilitation. Ce texte est l'art. 69 nouveau, ajouté à la loi de 1867 par la loi du 1'"' août 1893, et ainsi conçu : « 11 pourra être consenti hypothèque au nom de toute société commerciale, en vertu des pouvoirs résultant de son acte de formation, même sous seing privé, ou des délibérations ou autorisations constatées dans les formes réglées par ledit acte. L'acte d'hypothèque sera passé en forme authentique, conformément à l'art. 2127 C. civ. ».
Aucun doute sérieux ne saurait exister sur la signiUcalion et la portée de cette réforme, depuis longtemps récla-
* V. aussi r.'xi'L 1073 C. civ., au sujet de la rente viagère. — Cf. Laubé, note sous Cass., 23 déc. 1885, S. 86, 1, 14o.
'^ Houi'iN, t. 1-S n" 420; Bouvieh-Ba-Noillon, Loi de ISfJH, p. 18 i.
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mée par I.i pratique, siirloiil p(tiir les sociétés par actions. Le législateur de 1893 a voulu cjue, dorénavant, toute société commerciale, snns distinction entre celles constituées antérieureuient à sa proiuul^alion et les sociétés nouvelles, sans distinction non plus entre les sociétés par intérêt et les sociétés par actions, pût grever ses immeubles d'hypothèque, sans qu'il fût nécessaire de rechercher si les statuts de ladite société, ou, dans le silence des statuts, si la délibération conférant aux administrateurs ou gérants pouvoir d'hypothéquer avaient été consignés dans un acte authentique. Pourvu que l'acte constitutif d'hypothèque soit authentique, la loi est satisfaite ^ Par identité de motifs, et bien que la loi ne s'en soit pas expliquée, nous déciderons que toute mainlevée hypothécaire peut être régulièrement consentie, par une société commerciale, en vertu de statuts ou de délibérations sous seing privé -.
Le formalisme antérieur ne subsiste plus que dans deux hypothèses : — 1° dans le cas où l'hypothèque aurait été constituée, en vertu de statuts ou de délibérations sous seingprivé, avant la promulgation de la loi. En effet, dans ce cas, l'hypothèque est à considérer comme entachée d'une nullité radicale, et la loi de 1893 ne saurait avoir eu pour effet de la valider rétroactivement, au risque de porter atteinte à des droits acquis ; — 2^ en ce qui concerne les sociétés civiles. 11 résulte en eflet, et du texte même de l'art. 69 et des travaux préparatoires, que le législateur de 1893 n'a eu en vue que les sociétés commerciales ; d'où il suit que le formalisme antérieur subsiste sans aucun changement pour les sociétés civiles ^ Le principe est universellement admis ; il n'y a de doute que pour les sociétés à objet civil, mais à forme commerciale ; la controverse qui s'est élevée sur ce
1 Sur rapplicabilité de Tart. 69 aux sociétés constituées avant sa promulgation, cons. notamment : BouviER-BANtaLLOx, p. 184 ; Houpix, t. I", n° 428 ; Arthuys, t. I"î n» 187.
- Faure, Loi de 1893, p. 154; Houpo, Journ. du notariat, 1893, p. 609.
^ Sur les formes du procès-verbal notarié de délibération, nécessaire, dans le silence des statuts, pour habiliter les gérants d'une société civile à constituer hypothèque, cons. Houpin, t. I", n" 429.
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point s(yra, cxainiiHM^ iiKV'i'iciircmcMl. — V. lilrc, VI, in/rfi.
233. — Apport de hrenct (C'uwenlioa. — l/oii adinoltjiil très gonéralciiuMil, on dochMiic du moins, avant la loi do 1893, (jne lonL acto de sociolo contenant apport de hrevet devait être rédi{4;é par acte antlientiqn(i '. Vax ellet, l'apport de brevet à nne société en formation présente, nons Tavons établi, tons les caractères juridiqnes d'une cession (v. supra, n° 35) ; or l'art. 20 de la loi du 5 juillet 1844 subordonne la régularité des cessions de brevet à la rédaction d'un acte authentique, sans préjudice des formes de publicité destinées à les rendre opposables aux tiers (enregistrement au secrétariat de la préfecture).
L'on s'est demandé, en présence de l'art. 69 nouveau de la loi de 1867, si cette exigence n'avait pas disparu et si, raisonnant par analogie de l'hypothèque à la cession de brevet, l'on ne devait pas tenir les apports de brevet pour valables, dans les sociétés constituées par acte sous seing privé depuis la promulgation de la loi de 1893 ?^ Cette solution nous paraît difficilement acceptable. Les travaux préparatoires de l'art. 69 démontrent en eifet que le législateur de 1893 n'a nullement entendu consacrer la doctrine de Labbé dans sa généralité, doctrine dont nous avons signalé certaines conséquences logiques inacceptables, mais simplement écarter, pour une hypothèse nettement spécifiée, et afin de fortifier le crédit des sociétés commerciales, une formalité reconnue gênante et onéreuse. Dans ces conditions, nous ne nous reconnaissons pas le droit d'étendre le bénéfice de cette disposition de faveur à des hypothèses non prévues, et croyons plus juridique de considérer les prescriptions de l'art. 20 de la loi de 1844 comme toujours applicables aux apports sociaux ^
' Lyon-Caex et Renault, t. II, n» 18i; Baudry et Wahl, n° 176: Houpix, t. I", n" 48; Bhy, Cours clém. de législ. industr.^ p. ,"365; Pouillet, Brei). d'invention, n" 306; Allart, lirev. d'invention^ n° 87. — V. cependant, sur la controverse connexe relative à la piiblicilé des cessions de brevets réalisées par voie d'apport en société, n" 35 supra.
2 Sic : Ilép. Fuzieu-Hekman, v" Soc. coniinerc, n" 13.
•» Auteurs précités. — Ahtiiuys, t. 1"-% n" 187. — V. aussi trib. Seine, 15 juilL 1895, ./. ,S'. 96, 473.
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234. —Forme extrinsèque de l'acte. —A. Acte authentiqup . — Sous le héjiélice des observations précédentes, les fondiiteurs de la société sont absolument libres, nous l'avons établi, d'opter entre la forme notariée (l'acte public visé par l'art. 39 C. com. est évidemment un acte notarié), et la forme sous sein^- privé.
Cet acte doit être dressé en minute, et porté au répertoire. L'art. 39 ne s'en explique pas formellement, mais cette solution découle nécessaireuient du rapprochement des art. 39 et 44 G. com., et de l'art. o5 de la loi de 1807. Les notaires, en effet, ne sauraient être requis de délivrer des expéditions d'actes dressés en brevet et non répertoriés (L. 25 ventôse an XI, art. 20). Or l'art, ii G. com. (abrogé) et l'art. 5o de la loi de 18G7 décident formellement qu'une expédition doit être délivrée, par le notaire rédacteur, en vue du dépôt réglementaire aux greffes de la justice de paix et du tribunal de commerce *.
B. Acte •ious seing privé. — En spécifiant que les sociétés devaient être constatées par des actes publics ou sous signature privée (art. 39 G. com.), les rédacteurs du Gode de commerce ont entendu marquer clairement leur volonté d'exiger la production d'un écrit, rédigé spécialement en vue de faire preuve. Un écrit quelconque, impliquant l'existence du pacte social, mais non destiné à le prouver, ne satisferait donc pas au vœu de la loi.
En d'autres termes, l'acte sous seing privé exigé au texte est un acte, répondant aux prescriptions de la loi civile en matière de preuves (art. 13 il G. civ.), et non point un de ces écrits occasionnels, que la loi commerciale, généralement moins formaliste, met dans l'art. 109 G. civ. sur le même plan que les actes publics ou sous seing privé : la correspondance des parties, notamment, ne saurait être considérée comme pouvant tenir lieu d'acte écrite
Est-ce à dire cependant que l'acte de société sous seingprivé doive être dressé en autant d'exemplaires qu'il y a
1 Lyo.\-Caen et Renault, t. Il, n" 177; Houplx, t. 1", n« 69. '^ Lyo.vCaen et Renault, t. II, n" 17o; Akthuys, t. I", n" 221.
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crassociés, pour salisraire aux [)rescri|)lions de l'art. 1325 G. civ., aux termes duquel « les actes sous seing privé qui contiennent des conventions synalla<^inatiques ne sont valables qu'autant qu'ils ont été laits en autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct? » L'aflirmative semble bien résulter, en ce qui concerne les sociétés en nom collectif tout au moins, du renvoi exprès à l'art. 1325 formulé par l'art. 39 ; mais la loi de 1867 ayant résolu la question par la négative pour les sociétés par actions, et l'application de l'art. 1325 aux sociétés en commandite ellesmêmes ne laissant pas que de soulever certaines difficultés, il nous paraît préférable de renvoyer, pour l'examen de cette question, aux chapitres consacrés respectivement à chaque type de société.
235. — Des mentions que doit contenir l'acte de société. — • La loi française ^ n'a pas cru devoir énoncer les mentions que doit contenir l'acte de société ^ Cette omission est plus apparente que réelle. La loi détaille, en effet, dans la matière de la publicité (or écrit et publicité sont choses connexes, V. supra), les énonciations qui doivent figurer dans le journal d'annonces légales (art. 57 et 58 de la loi du 2i juillet 1867). A plus forte raison, ces énonciations sontelles prescrites dans l'acte lui-même. Il convient cependant, à ce sujet, de faire remarquer que quelques-unes d'entre
1 Plusieurs Codes de commerce étrangers contiennent au contraire une énumération de ce genre : Codes espagnol, art. 125; italien, art. 88; portugais, art. 114.
2 II est toutefois une société commerciale, de ly[)e exceptionnel il est vrai, pour laquelle la loi a procédé à une énumération de ce genre. Les art. 2 et 3 de la loi du W nov. 1894 sur les sociétés de crédit agricole sont en etTet ainsi conçus : « Les statuts détermineront le siège et le mode d'administration de la société de crédit, les conditions nécessaires à la modification de ces statuts et à la dissolution de la société, la composition du capital et la proportion dans laquelle chacun de ses membres contribuera à sa constitution. — Ils déterininei'ont le maximum des dépôts à recevoir en comptes courants. — • Ils régleront l'étendue et les conditions de la responsabilité qui incombera à chacun des sociétaires dans les engagemenis pris par la société... Les statuts détermineront les prélèvements ((ui seront opérés au profit de la société sur les o[)érations laites par elle ». Pour le commentaire de cette loi, v. titre Vil infra. — Cf., pour les contrats maritimes : art. 273, 311 à 332 C. com.
Des Sociétés commerciales. — T. I. 20
elles peuvent être passées sons silence, la loi ayant pris soin de stalner, à leur défaut, par interprétation de la volonté des parties *.
Les mentions sur lesquelles l'acte doit s'exprimer sont, indépendamment des noms, qualités, signatures des associés (autres que les actionnaires) ^ : — 1*^ Yohjet de la société ; — 2" son typr légal. Encore ce type, sans être expressément dénommé, peut-il s'induire. de Tensemble des clauses de l'acte. C'est ainsi que la division des associés en deux groupes, les uns tenus in infinituni au passif social, les autres responsables seulement jusqu'à concurrence de leur mise, équivaut à l'adoption expresse de la commandite, tandis qu'à l'inverse, si l'acte est muet sur la mesure de l'obligation des associés et sur la nature de la part sociale, l'on devra présumer la société en nom collectif, qui est de droit commun dans le commerce. (V. supra, n''^ loO et s., et infra, titre III, chap. P"" ; — 3" la liaison sociale, si le type adopté en comporte une ; — 4^ le siège social ; — o^ le capital social, avec le cliiffre d'apport des commanditaires. Par contre, les mentions dont la loi peut suppléer l'absence sont notamment : — la durée de la société, les noms et les pouvoirs des gérants, la part de chaque associé dans les bénéfices et dans les pertes (disposition qui n'est point à publier) ^
Sur la constitution des sociétés envisagées au point de vue fiscal, v. titre IX, infra.
* Thaller, n" 355; Lyon-Caen et Renault, t. II, n» 181.
2 Dans la commandite par intérêt, l'acte de société doit mentionner les noms des commanditaires, bien qu'il n'y ait pas lieu de les faire figurer dans les extraits de publicité.
3 Cf. Paris, 8 mars 1884, D. 85, 2, 247. — V. aussi Cass., 2 janv. 1906. D. 1906, 1, 208 (motifs). — Nous avons déterminé supra (n"' 54 et s.) le mode de règlement des parts dans les bénéfices ou les pertes, en cas de silence des statuts. Nous examinerons ultérieurement comment les sociétés constituées pour une durée illimitée peuvent prendre fin (v. tit. III, chap. V, sect. I", infra], et comment sont administrées les sociétés par intérêt dont aucune clause statutaire ne délimite les pouvoirs de la gérance (v. tit. III, chap. IV, sect. I", infra).
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SECTION II. — Sanctions légales du défaut d'écrit
§ 1". — Absence de statuts écrits
236. — Double sanction. — La question des sanctions attachées au défaut de statuts écrits a donné lieu à de vives controverses. 11 nous semble aisé cependant d'y répondre, si Ton veut bien se rappeler les deux motifs principaux de l'exigence légale d'un écrit : — a) permettre la publication régulière des statuts ; — b) faciliter la preuve des accords intervenus, et supprimer les causes d'erreur ou d'incertitude pouvant résulter pour le juge de leur non consignation par écrit.
Etant donnés ces motifs, nous sommes logiquement induit à décider :
1^ Qu'une société verbale est à considérer coyiirae nulle faute de publicité^ l'écrit étant la condition une qua non de toute publicité régulière. En ce sens, l'écrit est exigé ad soleninitaterti ^ sinon en lui-même, du moins en tant qu'élément constitutif de la publicité. La nullité pour défaut d'écrit se confondant ici avec la nullité pour défaut de publicité, c'est dans le chapitre suivant, consacré à l'étude de cette dernière, que nous en déterminerons les effets, sauf à anticiper sur nos explications en exposant le droit des tiers en présence d'une société dont la preuve écrite n'est pas rapportée.
2^ Qu'une société non constituée par écrit ne iJeut être prouvée par témoins^ tout au moins dans les rapports des parties entre elles (sur le droit des tiers, v. infra), même si son objet n'excède pas 150 francs, hypothèse d'ailleurs invraisemblable : il n'est dérogé à ce principe que dans les cas exceptionnels où la loi civile autorise les parties à se prévaloir de modes de preuve autres que la production d'un écrit. A ce second point de vue, l'écrit n'est plus exigé ad soleninitatem^ mais simplement ad probationem. Justifions tout d'abord cette proposition, sauf à en déduire les conséquences pratiques qu'elle implique.
237. — L'écrit n'est exigé, entre les associés, quV/^/ probalioncm. — Que iY'cril,LMi Iciiil ([uii s'agit de liquider les droits respectifs des associés, ne soit exigé quad prohationem^ c'est ce doiil on ne sanrait donter, selon nous, si l'on a soin, au lieu d'envisager l'art. 3;) C. coin, dans son contexte littéral, de le rapprocher soit des précédents historiques, soit des articles du Code civil relatifs à Tadiuinistration des preuves.
Des précédents historiques tout d'abord : — en effet, nous l'avons établi (v. stipra, n" 228j, l'art. 29 G. corn, procède directement de l'art, l*^' du titre IV de l'ordonnance de 1673; or, de l'avis unanime des commentateurs de ce texte, ses rédacteurs, se référant aux dispositions antérieures de l'ordonnance de Moulins sur la limitation de la preuve testimoniale, n'avaient entendu trancher qu'une question de preuve*. C'est en s'inspirant de ces commentaires que la Cour suprême, dans une série d'arrêts antérieurs à la promulgation du Code de commerce, avait, par application de . Jj l'ordonnance, déclaré recevable la preuve de la société résul- 9 tant soit de l'aveu judiciaire, soit même de la preuve testimoniale s'il existait un commencement de preuve par écrit -.
Le rapprochement de l'art. 39 C. com. et des articles du Code civil relatifs à l'administration des preuves n'est pas moins signilicatif. Nous avons en effet constaté déjà qu'à part la suppression de la distinction établie par la loi civile entre les « choses excédant la somme ou valeur de loO fr. » (formule de l'art. 1341 C. civ.), et les instances ayant un objet inférieur à ce taux, les rédacteurs des articles 39 et 41 C. com. s'étaient bornés à reproduire, avec quelques variantes de forme insignifiantes, les règles posées, mais avec plus de
1 JoLSSE, sur rOi'donnance de 167o. — Cf. Bohmeh, sur l'art. 1", titre IV de l'Ordonnance : « Néanmoins, écrit cet auteur, l'Ordonnance exclut la preuve par témoins, coiiforméinent à Vart. 57 de celle de Moulins, sur lequel Borderius Bossellus dit que cette Ordonnance se doit entendre des obligations qui naissent du contrat, et il allègue l'exemple de la sociélé ».
2 Cass., 22 messid. an IX, 13 vendém. an X, 16 avril 1806, 5. chr. — Cf. Lyox-Caen et Renault, t. II, n" 171; Delangle, n" 508; Arthuys, t. I", n" 227. — Y. aussi Rép. Fuzier-Herman, v" Société commerc, n" 4o.
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détail et do précision, par les nrt. 13i1 et suiv. du Code
Qu'est-co à dire, sinon (jiic le législateur de 1(S07, par crainte des sujprises de la preuve testimoniale, a entendu en limiter l'admission, mais nullement transformer en un contrat solennel le contrat de société commerciale? Le droit français, d'ailleurs, n'est pas formaliste; les contrats solennels sont Texception, et leur existence ne saurait être admise qu'en présence de textes précis, impératifs et non équivoques, ce qui n'est assurément pas le cas des art. 39 et 41 C. com. 1.
238. — Vainement objecte-t-on, dans le sens de la solennité de l'écrit, que les art. 1341 C. civ. et 39 G. com. procèdent d'un point de départ différent : le premier ayant pour objectif la diminution du nombre des procès et ne résolvant dès lors qu'une question de preuve ; le second, rédigé dans l'intérêt des tiers, tranchant une question de forme extrinsèque et impliquant, comme sanction logique de ses injonctions, la nullité de l'acte irrégulier -. Cette affirmation, à notre avis, procède d'une confusion véritable entre la sanction du défaut de publicité, qui est, nous le reconnaissons, la nullité (une nullité mi (jenerh, v. infvd), et la sanction du défaut d'écrit.
L'on nous réplique, il est vrai, qu'une société non écrite étant nulle faute de publicité, il est indifférent de rattacher la nullité au défaut d'écrit ou au défaut de publicité, qu'en réalité les deux nullités se confondent absolument. Mais il est aisé de réfuter cette argumentation spécieuse. Il n'est nullement indifférent, quoi qu'on en dise, il est au contraire
1 Sic, dans le sens de la non-solenniié : Thaller, n° 334; Lyon-Gaex et Renault, t. II, n» 171 ; Rousseau, t. I", n» 165; Labué, noie sous Toulouse, 22 juin 1872, S. 73, 2, 169; Ahthuys, t. I", n" 228. — V. aussi Paris, 26 juin 1883, sous Cass., 4 nov. 188o, D. 86, 1, 302; trib. Nantes, 23 janv. 1897, J. S. 98, 90.
2 Pont, t. II, n" 1110; Troplong, t. I", n» 226; Bravard et Démangeât, t. P% p. 194; HoupiN, t. P', n" 69. — La jurisprudence dominante est en ce sens. V. notamment : Cass., 21 juin 1864, D. 6i, 1, 416; 28 fév. 1899, D. 99, 1, 447 (motifs;; Toulouse, 22 juin 1872, S. 73, 2, 169. — Mais, ainsi que nous le verrons infra, les tempéraments qu'elle propose atténuent singulièrement la portée réelle du débat.
très important (!(' j)r<'Fi(lr(' |);irri siii- le |)oiiit do savoir si la îHillilé encourue se rattache à l'absence d'écrit ou au défaut de publicité? En elle l, Ijmdis (pie l«i nullité pour défaut de pul)licité, édictée uniquement dans l'intérêt des tiers, n'a entre les parties d'autres effets qu'une dissolution, la société nulle faute d'écrit, si l'écrit était réellement exigé ad solemnitatem, serait nécessairement inexistante, puisqu'en l'absence de V Instrumenhim prescrit par la loi les personnes intéressées à prouver l'existence du pacte n'auraient aucun moyen juridique de faire cette preuve.
239. — Critique de la solution tran^^actionnelle admise en pratique. — En d'autres termes, si l'écrit était exigé, comme tel, à peine de nullité, l'on serait logiquement induit à admettre : 1^ L'interdiction de prouver une convention de société verbale, \nèm.ç^ pour le passé et en vue de faciliter la liquidation d'une société de fait ayant fonctionné pendant un temps plus ou moins long ; 2*" La faculté pour les associés d'invoquer la nullité erga omnes, même à l'encontre des tiers.
Or ces deux conclusions, rigoureusement logiques, des ■
prémisses posées aboutissent à des conséquences pratiques \
tellement inacceptables, tellement contraires à l'équité, que nul ne les admet et que les partisans de la solennité de l'écrit ont dû proposer une double distinction : d'une part, en etTet, il s'accordent à reconnaître aux tiers le droit de prouver l'existence du pacte social, s'ils y ont intérêt, par toutes les voies de droit (v. infra) ; d'autre part, et pour les -
rapports entre associés, ils sous-distinguent entre le cas où • fl les associés entendent se prévaloir du contrat de société \
pour le passé, et celui où ils demandent à en prouver l'existence pour l'avenir.
Supposons tout d'abord que les associés ne demandent à prouver l'existence du pacte social que pour le passé. Une société purement verbale a fonctionné en fait pendant un temps plus ou moins long : des opérations ont été engagées, se soldant en bénéfices ou en pertes, et l'un des associés demande la liquidation desdites opérations sur les bases des
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staluls. I']ii co, cas, les tiers (Uaril (Jésinlcrcssés, puisqu'il s'agit uniqueincnt (TtHahlir Ic^s comptes respectifs des associés et (le délieruiiuer l(Mir situation respective, active ou passive, la jui'ispruVlence autorise les demandeurs à suppléer à l'absence d'écrit par tous les moyens de preuve usités au commerce (arg. art. 109 C. com.), notamment par la correspondance, la preuve testimoniale ou même les simples présomptions, dans la mesure oi^i le tribunal croit devoir les admettre K A ce point de vue, les tribunaux sont môme plus larges que nous ne le sommes dans l'admission des preuves ; puisque, selon nous, la preuve testimoniale ne saurait être invoquée à défaut d'écrit, même dans les rapports des parties entre elles, que dans les cas exceptionnels visés par les art. 1347 et 1348 G. civ.
Dans le cas où, au contraire. Ton demande à prouver Texistence du pacte social pour ravenir, un écrit est indispensable. Ici, en effet, les intérêts des associés ne sauraient être dissociés de ceux des tiers ; s'il était loisible à Tun des associés d'établir contre ses coassociés Texistence d'un pacte social, sans produire aucun écrit, Ton aboutirait à faire d'une société non publiée un organisme autonome, apte à s'extérioriser, ce que précisément la loi interdite
240. — Conséquences pratiques de la théorie, qui envisage l'écrit comme un simple mode de preuve. — Ainsi atténuée, la théorie de la solennité de l'écrit est pratiquement acceptable ; mais elle a le grave défaut d'être compliquée, arbitraire, et d'introduire des distinctions dans un texte général qui n'en comporte pas^. Nous estimons qu'il faut choisir
1 Colmar, 23 juin 18o7, D. oS, 2, 44; Bordeaux, 28 mars 1895, J. S. 96, 170; Cass., 28 fév. 1899, D. 99, 1, 447, S. 1900, 1, 22. — V. aussi Houpin, t. I", n» 70; Pont, n" 1113.
2 Cass., 21 mai 1878, D. 78, 1, 456; 28 févr. 1899, cité supra\ Grim. Gass., 24 nov. 1905, D. 1906, 1, 221. — (>e dernier arrêt a cassé un arrêt de la Gour de Poitiers, du 30 juin 1905, qui s'était fondé uniquement sur des témoignages pour affirmer l'exislence, entre deux dentistes, d'un contrat de société en nom collectif (contrat qui eût permis à l'un d'eux d'invoquer le bénéfice de fart. 32 de la loi du 30 nov. 1892j.
■' I.a distinction jurisprudentielle, qui nous paraît inconciliable avec le textf; de l'art. 39, semble au contraire consacrée par certaines lois étrangères,
ontro les doux systèmos a])S(>liis, avor tcjuloslos consoquoncos logiques qu'ils comporloul ; et, s'il eu ost ainsi, l'on ne saurait, selon nous, hésiter entre les deux. C'est bien uniquement, nous Tavons étal)]i par le rapprochement des textes, d'une question de preuve a^nW s'agit dans les art. 39 et il ; et, s'il en est ainsi, nous en déduirons toute une série do conséquences :
1" Est irrecevable, conformément à la loi civile, et contrairement au principe de l'art. 109 G. com., la preuve testimoniale pure et simple. 11 suffit de transposer ici les dispositions restrictives de l'art. 1341 C. civ., renforcées même en ce sens que la preuve par témoins est irrecevable même si l'objet de la société n'excède point loO francs : hypothèse du reste parfaitement invraisemblable.
2° Sont recevables au contraire, dans les termes du droit commun (art. 13o4 et s., 13o7 et s.), les preuves exceptionnelles déduites de Y aveu ou du serment^.
3^ Est recevable la preuve testimoniale elle-même dans les cas spéciaux où les art. 1347 et 1348 en autorisent l'emploi, c'est-à-dire : a) s'il existe un commencement de preuve par écrit ^ : — b) si l'acte écrit, dressé pour servir de titre, a été perdu ou détruit, et que l'associé justifie de son impossibilité de produire la preuve littérale exigée en principe par la loi (art. 13i8, in fine) ^.
4" Il est rigoureusement interdit de prouver par témoins contre et outre le contenu à l'acte de société (art. 1341 C. civ. et 41 C. com. cbn.). Sur l'application de ce principe aux prorogations, et autres modifications susceptibles d'être apportées au pacte social, v. infra.
241. — Du droit des tiers. — Si le défaut d'écrit n'a d'autres
notamment par l'art. 4 de la loi belge de 1873. D'une part, en effet, cet article porte que l'écrit est exigé « peine de nullité; et, d'autre part, il spécifie « que, entre les associés, la nullité n'opère qu'à dater de la demande tendant à la faire prononcer ». — Cf. Xamur, Cod. de com. belge révisé, t. II, n" 809: Lyox- Caen et Renault, t. II, p. 124, note 2. » Thaller, n° 354; Lton-Caex et Renault, t. II. n" 169.
2 Cass.. 17 avril 1834, S. 34. 1, 276; Paris. 26 janv. 1883. D. 86. 1, 303.
3 Sur la nature des justifications à fournir en pareil cas, cons. notamment ; Cass., 1*' août 1899, P, 99, i, 534,
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conséqiKUU'os, dans les rapporls (l('s associt^s ciitrocnx, (jikî de roiidro la piMMive j)lus dilTicilc, colle irrégiilarilé a des ellets heaiicoup i)lus graves dans leurs relalions avec les tiers. Ces ellets p«Miv(MiL se résumer d'Hii mol : l'ahscncc d'(''crit met le^ associés à Ui discrétion absolue des tiers, à l'encontre desquels les premiers seul privés de tout moyen de preuve, tandis qu'àTinverse les tiers peuvent, s'ils y ont intérêt, prouver par toutes les voies de droit l'existence du pacte social tenu clandestin. Telle est du moins la distinction qui prévaut en doctrine et en jurisprudence, distinction que nous retrouverons à propos de la publicité, et qui logiquement s'impose ici également, Técrit étant l'un des éléments essentiels de la publicité.
Deux hypothèses inverses sont donc à envisager.
a) V associé veut prouver l' existence de la société contre un tiers, qui la conteste. En ce cas, la prétention de l'associé est condamnée d'avance. Il ne peut, en effet, faire cette preuve que par la production d'un acte écrit, or nous supposons que cet écrit indispensable lui fait défaut. Vainement nous opposerait-on ici notre propre interprétation de Fart. 39 C. com., d'après laquelle l'écrit ne serait exigé quadprobationem, ce qui permettrait de recourir exceptionnellement à d'autres modes de preuve, aveu ou serment en particulier. A cette objection, les tiers peuvent répondre victorieusement qu'en ce qui les concerne, les deux points de vue de la preuve et des formes de publicité se confondent. C'est un droit absolu pour eux, nous l'établirons infra (môme titre, chap. 111), d'ignorer les sociétés non publiées; or, une société non écrite est nécessairement une société non publiée, et môme, pour employer un néologisme hardi, non publiable.
b) C'est un tiers, à l'inverse, qui veut prouver l'existence de la société contre un associé, ou contre l'ensemble des associés. En ce cas, au contraire, le demandeur pourra recourir à tous les modes de preuve autorisés par la loi commerciale, correspondance des parties, écrits quelconques, même non rédigés pour faire preuve du contrat intervenu, preuve testimoniale ou simples présomptions. Cette solution a pour elle les principes et les textes ; les principes, attendis
(juc les (icrs lit' (Juivcnl \n\> rire les vicUiucs de In colliisiou ou (lo 1*1 iK'^ licence suspecte de leurs co-contractanls ' ; les textes, attendu (jir.iiix lei'ines de l'art. oG in /înr, l;i nullité poiii' (h'daul de |)iil)li('ih' ///" /jfff/ rire opposée, aux tiers, par les associés, ce (jui (mj ni vaut à reconnaître aux tiers la faculté de |)rouver l'existence d une société clandestine par toutes les voies de droit ^ L'on pourrait également, d'ailleurs, môme en écartant l'art. lOri C. com. et eh se plaçant exclusivement sur le terrain du droit civil, justifier la solution ])roposée. 11 suftirait d'invoquer Tart. 13i8, aux ternies duquel les dispositions restrictives de la preuve testimoniale doivent recevoir exception toutes les fois qu'il n'a pas été possible au créancier de se procurer une preuve littérale de l'obligation contractée envers lui ; or cette formule s'applique, à la lettre, aux créanciers de la société ou des associés, qui cherchent à établir l'existence d'un pacte social que l'on a intérêt à leur dissimuler.
Les faits allégués peuvent laisser dans l'esprit du juge un certain doute sur le point de savoir si l'on se trouve en pré-
1 C'est ici le cas crinvoquer ladage traditionnel " fraua omnia corrumpit ». — Cf. en matière de société : Cass., 12 nov. 1902, S. 1905, 1, 14.
2 La jurisprudence peut être considérée comme absolument fixée en ce sens. — Cons. notamment : Cass., 21 mai 1878, D. 78, 1, 436; 12 juillet 1888, D. 89, 1, 148, S. 89, 1, 309; 2 janv. 1906, D. 1906, 1, 208; Lyon, 26 avril 1863, S. 64, 2, 202; Paris, 1" avril 1897, J. S. 97, 503. — La grande majorité de la doctrine est conforme : Pont, t. I", n" 158; Aubry et Rau, t. IV, § 378, p. 549, note 3; Thaller, n" 354; Lyon-Gaex et Renault, t. II, n" 173; Baudry et Wahl, n° 40; IIoupiN, t. I", n° 64; Guillouard, n» 87; Arthuys, t. I", n' 228; Boistel, n" 344; Rousseau, t. I", n» 171. — Contra : Laurknt, t. XXVI, n" 178.
C'est ainsi que les tiers peuvent faire preuve de la société verbale dont l'existence est contestée : 1° à l'aide de la correspondance des parties fCass., 12 juin. 1888. et 2 janv. 1906, précité;; — 2" à l'aide de tous écrits, autres qu'un acte de société en forme, émanés de prétendus associés, et contenant en eux-mêmes la preuve de la convention intervenue, tels que lettres circulaires envoyées à la clientèle, ou émission delfets sous la signature sociale (Bordeaux, 14 déc. 1840, S. 42, 2, 13; Cass., 12 juill. 1888. précité), ou conclusion de marchés sous cette même signature (Cass., 21 mai 1878, précité}; — 3° par témoins, ou même par simples présomptions, c'est-à-dire par l'allégation, reconnue fondée, d'un ensemble de faits présupposant l'existence d'une so- f
ciété de commerce : collaboration notoire de personnes représentées comme associées, adoption par elles et pour leur industrie commune d'une raison sociale, etc. (Cass., 12 juill. 1888, précité].
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sonce (rime sociél/' (le IjuI, ik'c (riinc (Mit(viit(! vorl)aln, fermer el iri'évocahlo, on d'un simple projet de société, subordoiiiié dans la [)eiis(''e di» ses |)r()mot(uirs à certaines conditions (|ni ont pu ne pas se produire. (J'est aux juges du fond qu'il appartient de s(^ prononcer souverainement sur ce point, en s'inspirant de toutes les circonstances de fait propres à les éclairer sur l'intention véritable des parties ^
242. — Qu'est-ce qiiun tiers, au point de vue de l'art. 39? — Est un tiers, pour l'application des règles précédemment formulées, quiconque n'a point été partie ou représenté au contrat de société ; quiconque, en d'autres termes, ne se présente ni comme associé à un titre quelconque, ni comme ayant cause à titre universel de Tun des associés (héritier ou légataire à titre universel) '^
Parmi les tiers, les uns, intéressés à Texistence de la société, pourront en faire la preuve par toutes les voies de droit. Tels sont les créanciers sociaux^ qui ne peuvent bénéficier sur le patrimoine social d'un droit de préférence qu'à la condition d'établir tout d'abord la réalité du pacte social contesté^; — et le ministère 'public, qui poursuit comme banqueroutier frauduleux un associé qui, pour échapper à l'inculpation, dénie sa qualité en excipant du défaut d'écrit '\
D'autres, au contraire, ont un intérêt évident à l'inexistence de la société. C'est le cas des créanciers personnels, qui, en excipant de la nullité de la société verbale, demandent à être colloques concurremment avec les créanciers sociaux sur l'actif de celle-ci.
11 est enfin un tiers qui, suivant les circonstances, aura intérêt, tantôt à établir, tantôt à contester l'existence de la société. Ce tiers est \ administration de V enregistrement. — La Régie prétend-elle poursuivre contre les associés le
1 Cass., 10 janv. 1898, D. 00, 1, 162.
- 82c : I^yon-Gaen et Uenault, t. II, 11" \T,\\ Ahthuys, t. I", n" 228; Holtin, t. I", n" 70. — Sur les diverses significations du mot tiers, v. Rép. Fuzier- IIkkman, v'" Ayant cause, Date certaine. Tiers.
:* Cass., 21 mai 1878, S. 70, 1, \1\\\ 12 jiiill. 1888, D. 80, 1, 148; 2 janv. 1006, D. 1006, 1, 208.
^ Cass., 11 avril 1806, \\ chr.
rocouvreinonl dos droils on jinicndcs ('Lihlis ou édictés par In loi (V. titre IX, lufro), il lui sera loisible de démonlror rexistenco du [)acte social coiit(^st<* par tous les modes de preuve usités eu droit coiurnercial. — Poursuit-elle au contraire contre un associé individuellement la perception d'un droit de mutation auquel le défendeur prétend échopper en excipnnt de l'apport qu'il aurait fait à une société verbale du bien sujet aux droits, elle n'aura pour justifier sa prétention qu'à invoquer l'absence d'écrit *.
§ 2. — Des modifications au pacte social non consignées par écrit
243. — Forme extrinsèque des modifications aux statuts. — L'article 39 C. com. ne vise, m termifiis^ que les statuts constitutifs de la société commerciale. Mais il est hors de doute que la nécessité d'un écrit est la môme et comporte, mutatis inutandis, les mêmes sanctions pour les prorogations ou dissolutions anticipées de sociétés, et généralement pour tous les actes modificatifs.
Ce principe ressort nettement de la combinaison des articles 1866 G. civ., 41 C. com. et 61 de la loi du 24 juillet 1867. — L'article 1866, écrit pour toutes les sociétés, civiles ou commerciales, dispose, en effet, que « la prorogation d'une société à temps limité ne peut être prouvée que par un écrit revêtu des mômes formes que le contrat de société ». Or, l'on s'accorde à admettre que cet article est purement énonciatif et que la règle qu'il formule doit être, par identité de motifs, étendue à toutes les modifications
1 Ainsi jugé, d'une part : que la Régie de l'enregistrement peut tirer la preuve de l'existence de la sociéîc de faits ou documents personnels à celui qu elle poursuit, tels que la publicité d'un programme rédigé par le gérant, le maintien, par l'assemblée générale des actionnaires, du conseil d'administration, la publication du journal faisant l'objet de la société avec la signature du gérant, etc. (Cass., 23 fév. 1875, D. T'J, i, 370): — d'autre part, que les associés d'une société verbale ne sont, à l'égard de la Régie, tant que celle-ci n'en a pas reconnu l'existence, que des indivisaires investis d'une copropriété dont la transmission par décès est sujette aux droits de mutatioa (Cass,, 29 janv, ISSl, S. 82, 1, 273).
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susceplihles d'rli'c a|>[)orlées, vu cours (rcxercicc, ;ui pacte social.
Nous eu trouvons la preuve directe, en ce qui concerne les sociétés commerciales : l" dans l'article il C. com., aux termes duquel « aucune preuve par témoins ne peut être admise contre et outre le contenu dans les actes de société » ; or, toute modilication verbale, quelle qu'elle soit, porte évidemment atteinte au contenu de l'acte de société, qu'il s'agisse de la durée du pacte, de son objet, du chitlre du capital social, du siège social, etc. ; — 2" dans l'art. 61 de la loi de 1867, soumettant aux formalités et aux pénalités prescrites par les articles oo et 36 (sur la publicité) « tous actes et délibérations ayant pour objet la modification des statuts ». L'écrit étant la condition préalable de la publicité, ces actes ou délibérations doivent être, comme les statuts originaux eux-mêmes, constatés par un écrit dressé spécialement à cet effet.
244. — Certains auteurs ont, il est vrai, sur Tarticle 1866 C. civ., proposé une distinction entre la prorogation expresse et la prorogation tacite, résultant du simple fait de la continuation des opérations sociales au delà du terme statutaire ; la première devrait être constatée par écrit, la seconde pourrait être prouvée par témoins, sans aucune limitation \ Mais cette distinction est aujourd'hui à peu près abandonnée, car elle repose sur une analyse psychologique tout à fait superficielle ou inexacte. — Que les associés aient conclu, au sujet de la prorogation, une convention verbale expresse, ou qu'ils se soient bornés, une fois le terme fixé pour la dissolution survenue, à se comporter en associés, dans les deux cas le maintien du pacte social résulte d'un accord, d'un contrat entre les parties, et le caractère exprès ou tacite de cet accord est en soi indifférent. Dès l'instant qu'il ne s'agit point d'un de ces faits matériels dont il a été impossible aux parties de rapporter la preuve, la règle impérative de l'article 1866 doit recevoir son application \
* Pont, n" 688; Vavasseuh, n" 213.
^ GuiLLOUAHD, n" 87; Hauduy el Wahl, n" iO ; Autiiuys. t. V\ n" 18o.
Ail surplus, l()rs(ni(' l;i société est commerciale, l'hésitation n'est plus [)ermise, par cette raison décisive qu'une prorogation tacite, élant forcément dépourvue de toute publicité, ne saurait être opposable aux tiers*.
La formule de l'article 1860, portant que la prorogation ne peut être prouvée que par un écrit « revêtu des mêmes formes que le contrat de société », n(^ doit pas, d'ailleurs, être prise à la lettre. Ce que la loi exige, c'est qu'un écrit soit dressé^ mais la forme de l'écrit importe peu, et tous les auteurs s'accordent à admettre que l'on peut régulièrement modifier, par un acte sous seing privé, un acte de société dressé par un acte authentique, et vice versai
245. — Sanction des prescriptions légales. — 11 convient de reproduire ici les distinctions déjà formulées à propos de l'acte constitutif.
Dans les rapports des associés entre eux, l'écrit est exigé simplement ad prohationem. En conséquence, les modifications apportées à l'acte constitutif peuvent être prouvées, pour le règlement respectif de leurs droits, tant par l'aveu et le serment que par la correspondance, voire même, s'il existe un commencement de preuve par écrit, par la preuve testimoniale ou les présomptions \ Le tribunal pourrait également rechercher, dans les livres sociaux, la preuve des modifications au pacte social, notamment en ce qui concerne l'apport de tel ou tel associé '\
En ce qui concerne les tiers, au contraire, l'absence d'écrit a pour effet de leur rendre inopposables les modifications intervenues, sans qu'il appartienne aux associés de se prévaloir contre eux de l'irrégularité commise. D'oii il suit
» Gass., o fév. 1902. D. 1904, 1, 115. — Il s'agissait, en lespèce, dune société en nom collectif, régulièrement constituée à l'origine, et prorogée de fait, après le décès de l'un des associés, entre les fils de celui-ci.
^ Lyon-Caen et Renault, t. II. n° 187; Arthuys, t. I", n" 183.
a Cass., 25 nov. 1872, D. 73, 1, 127; 1" mars 1882, S. 84, 1, 231; Paris, 26 janv. 1883, sous Cass., 4 nov. 1885, D. 86, 1, 302; Angers, 24 fév. 1894, S. 96, 2, 243, D. 94, 2, 497. — Cf. Lyon-Caex et Renault, t. II, n" 187; Rousseau, t. I", n" 177; Arthuys, t. I", n° 230; Vavasseur, t. I", n" 264.
* Cass., 21 juin 1864, S. 64, 1, 320.
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qiH', suivant Icui* inlôrrl, los tiers pourront t«'nir les niodilications pour non aviuiues, considérer notamment comme toujours en vigueur la société dissoute avant le terme statu taii'e par un accord verbal des parties \ ou étai)lir au contraire par toutes les voies de droit, et notamment par la preuve testimoniale, l'existence d'une modilication clandestine apportée au pacte primitif ^.
1 Cass., 5 fév. 1902, 0. 190i, 1, 115 (motifs).
2 Lyon, 26 avril 1863, S. 64, 2, 202.
CHAl>rniK III
1)1-: LA I»l HMCITi: l)i:s SOCIIHES COAnii:HCIALES
SECTION PREMIÈRE. — Du principe de publicité
§ 1". — Justification du principe
246. — Le principe de publicité : sa justification. — Point n'est besoin crime longue démonstration pour établir la nécessité, pour les sociétés commerciales, d'une publicité sérieuse et efficace. Les législations modernes sont unanimes sur le principe, sinon sur les modalités et formes de la publication ; et, de fait, celle-ci est d'une utilité évidente, soit que l'on envisage l'intérêt général de la collectivité et du crédit public, soit que l'on considère l'intérêt particulier des diverses catégories de personnes appelées à entrer en contact journalier avec la société nouvelle.
Sur le premier point, nous avons déjà, dans notre introduction historique, démontré que la société commerciale moderne reposait, à la dilïérence de la société romaine par exemple, sur un acte de reconnaissance, au moins tacite, de la puissance publique (v. supra, n^ 188). — En retour de cette reconnaissance et de la personnalité qui en découle, le législateur est amené logiquement à imposer à la société tout un ensemble de prescriptions destinées à protéger l'épargne, surtout en ce qui concerne les entreprises faisant appel au public i)ar voie d'émission d'actions. Nous n'insistons pas actuellement sur cet aspect de la réglementation légale, nous réservant d'y revenir dans la partie de cet ouvrage consacrée au commentaire des textes qui régissent les sociétés par actions.
247. — Les diverses catégories cl intéressés à la publication. — Mais ces considérations, déduites de l'ordre public ou de l'intérêt supérieur de l'Etat, mises à part, l'on peut aisément
discerner trois catégories de personnes directement et individuellement intéressées à la publicité, savoir :
1^ Les associés, qui font par ce moyen connaître aux tiers les conditions de fonctionnement de la société et renforcent ainsi son crédit.
2*^ Les créanciers sociaux^ et, d'une manière plus générale, tous ceux qui traitent avec la société. — En lui-même, l'acte de société est un contrat occulte, une sorte de contre-lettre, inopposable aux tiers (art. 1321 G. civ.) K Les tiers l'ignorent donc, ou sont censés l'ignorer : fût-il établi qu'ils le connaissent, cette connaissance de fait ne saurait équivaloir à la publicité légale. Veut-on que ce contrat sorte de la pénombre où il s'est conclu, pour produire effet au dehors, et régir d'autorité les conventions que les administrateurs de la société pourront à l'avance conclure avec les tiers ; veut-on que les clauses des statuts déterminent à l'égard de ces derniers, étrangers à la tractation primitive, la mesure et les effets des engagements assumés par les associés ; un seul moyen juridique permet d'atteindre ce but : c'est de porter préalablement ces statuts à la connaissance du public.
Comment, en effet, pourrait-on rationnellement justifier un régime, qui rendrait tout à la fois la société opposable aux tiers et qui mettrait ces tiers dans la nécessité, à chaque marché nouveau, de se faire représenter l'acte constitutif, afin de connaître l'étendue de leurs droits ? — Précisément parce qu'elle est personnifiée, la société commerciale doit être publiée dans des conditions telles que les tiers soient exactement renseignés sur toutes les particularités de son fonctionnement présentant pour eux un intérêt direct : — type légal de la société, duquel dépendent le mode d'administration et de contrôle, l'étendue des obligations de chaque catégorie d'associés, etc. ; chiffre du capital, gage des engagements sociaux ; durée du pacte ; siège social et succursales, etc.
Pai" h' fait d'une publicité ainsi comprise, la situation respective des associés et de leurs correspondants se précise
Tfialleu, n" .j.JO.
et leurs ol)l italiens récipnxjues se dc'ga^eiil, en prenant pour support jiiridicjue la société personniliée. Avant la publicité, les associés n'avaient entre eux qu'un contrat occulte, res inter alios acta aux yeux des tiers : les formalités légales une fois accomplies, l'être moral société se détache des individualités associées, et chacun des membres de la société pris isolément acquiert le droit de se prévaloir de la charte sociale, comme mesure de ses engagements, de même qu'à l'inverse chacun des créanciers sociaux peut exciper des droits que celle-ci leur reconnaît. — xVinsi s'affirme ce lien indissoluble entre l'idée de personnalité et celle de publicité^ que la jurisprudence paraît avoir perdu de vue en reconnaissant aux sociétés civiles la qualité de personnes morales et dont nous croyons avoir, sur le double terrain des textes et des principes, démontré l'existence. — V. supra, n«« 143 et 188.
3*^ Les créanciers personnels de chaque associé. — La mise en société des apports de leur débiteur a pour résultat immédiat, par suite de la personnification de la société, de priver les créanciers personnels d'un élément peut-être considérable de leur gage. Il est donc indispensable de les informer qu'ils n'aient plus à compter dorénavant sur des biens entrés dans un actif nouveau, distinct du patrimoine propre de leur débiteur. Ici encore apparaissent, indissolublement liées, les deux notions complémentaires de personnalité et de publicité.
La publicité est donc nécessaire. Non pas que nous estimions, avec certains libéraux intransigeants, qu'elle peut tenir lieu de réglementation ; nous avons fait connaître notre opinion à ce sujet (n" 12o supra) et croyons inutile d'y revenir. Mais elle est le complément essentiel des prescriptions légales sur la constitution des sociétés, surtout des sociétés par actions ; et l'on ne saurait trop regretter que le législateur français ne l'ait pas organisée sur des bases plus rationnelles. Les lacunes et les imperfections du régime actuel, partiellement mais insuffisamment amendé par la loi budgétaire de 1907, ressortiront du reste de la suite de nos explications.
§ 2. — Evolution historique de la législation française. Droit comparé. — Projets de réforme
248. — De la publicité dans l'ancien droit. — Dès le xvi^ siècle, la monarchie française, s'inspirant des statuts commerciaux des Républiques italiennes ^ se préoccupa de remédier aux abus de la clandestinité des sociétés de commerce en édictant, pour certaines d'entre elles tout au moins, un ensemble de mesures destinées à renseigner le public sur leur fonctionnement, et sur rétendue des garanties qu'elles pouvaient offrir aux tiers.
La première intervention législative, dans cet ordre d'idées, paraît avoir été Tinsertion, dans l'ordonnance de Blois de 1579, d'une disposition (art. 357) soumettant sous des sanctions sévères (peines du faux), toutes les sociétés qui se constitueraient à l'avenir entre étrangers sur le sol du Royaume à la formalité de l'inscription sur des registres spéciaux tenus dans les bailliages, sénéchaussées et hôtels communaux des villes. Le commerce à cette époque, surtout le commerce de banque, était en grande partie aux mains des étrangers, spécialement des Italiens; et les rédacteurs de l'ordonnance semblent avoir obéi, en édictant ces presr criptions, à une pensée de protectionnisme pour le commerce national, analogue à celle qui a déterminé le vote récent de la loi du 8 août 1893, sur l'immatriculation des étrangers venus en France pour y exercer un commerce ou une industrie.
En fait, la publicité réservée aux sociétés entre étrangers ne pouvait avoir d'autre résultat que de fortifier leur crédit, au détriment des sociétés constituées entre régnicoles, et de conférer ainsi aux premières une véritable prime, absolument injustifiable. Aussi l'Ordonnance de 1629, dite Gode
' l)ans la plupart des cités commerçantes de l'Ualie, l'usage s'était introduit, dès le moyen âge, d'imposer aux administrateurs ou gérants des sociétés de commerce l'obligation de déposer au siège du consulat leurs noms, qualités et signatures, et celles de leurs associés (raison sociale). Ce dépôt assurait à la société le bénéfice de la personnification. — V. supra, n" 95.
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Michaïul, vint-elle, avec raison, généraliser les prescriptions de l'Acte de Blois, et rendre obligatoire, par son nrt. ili, pour toutes les sociétés générales (c'est-à-dire en nom collectif), quelle que fut la nationalité des associés, l'enregistrement et le dépôt de la raison sociale sur les registres précités. Mais l'opposition obstinée de la plupart des Parlements ne permit pas de faire respecter ces . prescriptions, qu'il fallut renouveler un demi-siècle plus tard.
Développant le principe posé dans les ordonnances antérieures, la grande Ordonnance sur le commerce terrestre de 1673 organisa, dans son titre IV (art. 2 à 6), tout un système de publicité et de sanctions pouvant se résumer dans les formules suivantes :
a) Toute société en nom collectif qui se constituera à Tavenir, et (sauf controverse) toute société en commandite formée exclmlvenient entre négociants* devra être enregistrée par extraits au greffe delà juridiction consulaire, ou, à défaut de tribunal consulaire, à l'hôtel commun de la ville, ou au greffe du juge royal ou seigneurial.
b) L'extrait, préalablement signé des associés ou de leurs mandataires, doit contenir les noms, surnoms, qualités et demeures des associés, le temps auquel la société doit commencer ou finir, ainsi que les clauses extraordinaires pour la signature des actes (indication du nom du ou des gérants, et des stipulations déterminant l'étendue de leurs. pouvoirs).
1 Quelques auteurs esliment que rOrdonnance de 1673 n'assujettissait à publicité que les sociétés en nom collectif L\os-C\Ey et Renault, t. II, n" 180; Rousseau, t. I", n" 360j. — Il nous semble résulter au contraire du texte et de l'esprit de l'Ordonnance que la publicité légale était exigée également pour les sociétés en commandite constituées exclusivement entre négociants; ces sociétés, d'ailleurs, par rapport aux associés en nom, étaient à considérer comme de véritables sociétés en nom collectif. La dispense de publicité ne parait avoir existé que pour les commandites dans lesquelles figuraient des non-commerçants ; il importait de concilier les intérêts matériels de la noblesse d'épée ou de robe avec le respect des préjugés nobiliaires, qui interdisait à toutes personnes faisant partie des classes privilégiées de faire le commerce ostensiblement. — V. supra^ n° 97. V. aussi Arthuys, t. Il, n" 789. — Cf. Savahy, Parfait négociant, t. 1", liv. I"; Jousse, Comment, sur i Ordonnance, n" 56; Becanne, Quest. sur le droit commercial et comment, de Jousse, H' 53.
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Sont assujoUis à la inrine piihlicilé tous actes portant charigeniont d'associés, prorogation du pacte social, modifications des clauses statutaires relatives aux pouvoirs des gérants, etc.
c) Les prescriptions de l'ordonnance sont sanctionnées par la nullité absolue de la société : nullité susceptible d'être invoquée, non seulement par les tiers contre les associés, ou par les associés dans leurs rapports respectifs, mais même par les associés à l'encontre des tiers. Cette dernière solution, quelque contraire qu'elle fut aux intérêts des tiers, en considération desquels la publicité est édictée, semblait imposée par le texte des art. 2 et 6. L'art. 2, en effet, se terminait ainsi : « ...Le tout, à peine de nullité des actes et contrats passés tant avec les associés qu'avec les créanciers et ayant cause » ; et l'art. 6 ajoutait : « Les sociétés n'auront effet à l'égard des associés, leurs veuves et héritiers, créanciers et ayant cause^ que du jour qu'elles auront été registrées et publiées au greffe ».
249. — Il ne semble pas que l'Ordonnance de 1673 ait été beaucoup mieux exécutée que celle de 1629. Son application se heurta aux mêmes résistances de la part des Parlements : résistances d'ailleurs en partie justifiées par les conséquences pratiques inacceptables de l'application littérale du texte. D'une part, en effet, il était équitable de régler les droits des associés dans le passé sur la base des statuts, et d'envisager dans leurs rapports respectifs la nullité pour défaut de clandestinité comme l'équivalent d'une simple dissolution. D'autre part, il eût été contradictoire d'assujettir les sociétés à l'enregistrement pour fortifier leur crédit, et d'autoriser les associés à invoquer la nullité au regard des tiers pour se soustraire à leurs engagements. Aussi, du témoignage unanime de nos anciens auteurs, avait-on renoncé à Linterprétation littérale d'un texte inapplicable, pour faire prévaloir les solutions qu'imposent la logique et l'équité : nullité n'opérant entre les associés que pour l'avenir ; nullité inopposable aux tiers par les associés ^
^ Savauy, l. II, § /^O, p. 324 et 327; Jousse, n" 59; Becanne, n"' D5 et s,
Au siir|)lus, l'usage mrino do faire onrop^istror par oxlrails los actes de société seiiil)le élie liii-inéme loinl)é en désuétude assez rapidement ' ; el, à la veille de la Hévolulion, l'usage, |)liis fort que la loi écrite, avait supprimé de fait toute publicité pour les sociétés commerciales ordinaires.
Oiiaiit" aux socu'UU par actions^ ou compagnies de commerce, l'on sait qu'elles ne pouvaient se constituer qu'en vertu de lettres-patentes individuelles (v. supra^ n° iOOj. L'acte royal qui leur donnait l'existence déterminait à la fois les conditions de leur fonctionnement, et les formes de publicité dont rémission de leurs titres devait Atre accompagnée.
250. — De la publicité organisée par le Code de commerce. — La clandestinité de fait des sociétés commerciales ayant donné lieu à de graves abus, notamment sous le Directoire (v. supra^ w'' 101), les rédacteurs du Gode de commerce estimèrent indispensable de restaurer, en les précisant et en définissant plus clairement le caractère de la nullité, les prescriptions de l'Ordonnance de 1673. L'inspiration de l'Ordonnance apparaît très clairement dans les dispositions du Gode de 1807 concernant le dépôt par extraits, au greffe du tribunal de commerce, des statuts de la société, et des actes nioditicatifs.
Mais à ce système traditionnel de publication vient s'ajouter à partir de 1814 un autre mode, jugé plus efficace, plus propre à renseigner exactement les tiers sur la constitution de la société. Cet autre mode (publication par la voie des journaux) avait été introduit par un décret de l'Impératrice régente Marie-Louise, en date du 12 février 1813. Ge décret fut plus tard reconnu inconstitutionnel^; mais une loi du 31 mars 1833, incorporée au Gode de commerce, en reproduisit fidèlement la teneur.
Tout le système de publicité, institué parle Gode de com-
* JoussE, sur l'art. 2 : « Lusage contraire a prévalu, et il est rare que les sociétés s'enregistrent ». Bormer, sur l'art. 6 : « Lusage est contraire à la disposition de cet article, les actes de société ne se publiant, ni ne s'enregistrant point ». — Cf. Pothier, Société, n" 82.
2 Cass., Ch. réun., 13 mars 1832, D. 32, 1, 113.
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morce, coinpIiUr' pai' l;i loi de iHX] (arl. 42 à 40), reposait sur la conleclioii (rim rrlrail de Tacle tl<» société, destiné à renseigner les liers sur les clauses du contrat qu'ils'avaient le plus d'intérêt à connaître'. L'extrait devait être si{^né, pour les actes publics, par les notaires, pour les actes sous seing privé, par tous les associés, si la société était en nom collectif, et par tous les associés en nom, si la société était en commandite simple ou par actions (art. 44 C. com.).
Cet extrait devait faire l'objet d'une triple publication, dans les quinze jours de l'acte constitutif :
1^ Par tramcription sur un registre du greffe du tribunal de commerce (ou du tribunal civil en tenant lieu) de l'arrondissement du siège social, et en outre de chaque arrondissement oii la société possédait des maisons de commerce, c'est-à-dire des succursales. Tout intéressé avait le droit de demander communication dudit registre ;
2^ Par afflcJiage pendant trois mois dans la salle d'audiences de ces mêmes tribunaux ;
3^ Par insertion dans le ou les journaux chargés des annonces légales dans ces mêmes arrondissements. C'est au tribunal de commerce qu'était dévolue la mission de désigner chaque année, dans la première quinzaine de janvier, un ou plusieurs journaux du ressort dans lequel devaient être insérés les extraits, et de régler le tarif des insertions (art. 42 in fine G. com. ; L. de 1833).
Le tout, à peine de nullité de la société à l'égard des intéressés, mais sans que le moyen de nullité pût être opposé aux tiers par les associés.
Les mêmes formalités étaient prescrites, par l'art. 46 C. com., pour tous les changements au pacte primitif susceptibles d'intéresser les tiers.
Cet ensemble de prescriptions ne concernait d'ailleurs que
' Larl. 4:j C. com. était ainsi conçu : « L'extrait doit contenir : les noms, prénoms, qualités et demeures des associés autres (jue les actionnaires ou commanditaires, — la raison de commerce de la société, — la désignation de ceux des associés autorisés à gérer, administrer et signer pour la société, — le montant des valeurs fournies ou à fournir par actions ou en commandite. — l'époque où la société doit commencer et celle où elle doit finir ».
les sociétés par intérêt, on nom colloclir ou en coinmnndite simple, et les sociétés en commandite pnr actions. Pour les sociétés anonymes, alors soumises au régime de l'autorisation gouvernementale, l'art, io C. com. disposait que « l'Ordonnance du Roy qui (les) autorise devra être aftichée avec l'iicte d'association et pendant le même temps ». Seules les associations en participation, occultes de leur nature, et non personnifiées, étaient, comme elles le sont encore aujourd'hui, affranchies de toute puhlicité (art. TiO C. com.).
251. — Innovations introduites par la loi de 1867. — Le législateur de 18G7, à l'occasion de la réforme des sociétés par actions, a jugé opportun de refondre, dans son titre IV, les règles de la publicité pour toutes les sociétés commerciales (participation exceptée). Les art. oo à 6o de la loi du 24 juillet 1867 ont donc pris la place des art. 42 à 46 C. com., abrogés.
Cette refonte a porté principalement sur les points suivants : — Suppression de l'affichage dans la salle des audiences du tribunal de commerce, la pratique ayant révélé l'inefficacité de cette mesure ; — Transcription au greffe du tribunal de commerce d'un simple extrait, remplacée par le dépôt cumulatif d'un double ou d'une expédition de l'acte eti son entip}', tant au greffe du tribunal de commerce qu'au greffe de la justice de paix ; — Extension aux sociétés par actions, affranchies désormais de l'autorisation préalable, des prescriptions légales concernant le dépôt et l'extrait dans les journaux d'annonces légales ; — Adjonction, en ce qui concerne ces mêmes sociétés par actions, aux formalités de droit commun, de formes complémentaires de publicité, initiales ou permanentes (dépôt de pièces annexes, mentions obligatoires sur tous les actes, factures, et autres documents imprimés ou autographiés émanant de la société).
Nous ne mentionnons cette dernière innovation que pour mémoire. 11 ne sera question, en effet, dans le présent chapitre, que des formes de publicité communes à tous les types de sociétés commerciales ; les règles spéciales aux sociétés par actions seront étudiées ultérieurement (v. infra, titre IV, chap. II, sect. IV),
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252. — Drfanfs cl. /(icuncs du rrijunc de piihllclté institué en iS()7 . — \a' l(%islal('nr de 18G7 s'élaiL proposé de simplifier et de rendre en même lemps {dus el'licace la publicité des sociétés ; Tintention était louable, mais les moyens mis en œuvre singulièrement imparfaits. La pratique a mis depuis longtemps ces défauts du régime inauguré en 18()7 en pleine lumière, et tous les auteurs s'accordent aujourd'hui à lui reprocher d'être coûteux, compliqué et à peu près inefficace.
Ce régime est coûteux et compliqué, à raison du dépôt simultané des statuts à deux greffes distincts, des extraits à publier et pièces à déposer tant au siège principal de la société qu'à celui de chaque succursale, etc. 11 est pratiquement inefficace, d'abord à raison des bizarreries d'un texte, qui semble refuser, pour les sociétés par intérêt (v. infra), la communication des statuts aux tiers, alors cependant que le but principal de la publicité est de renseigner le public ; ensuite et surtout par suite de la dispersion, dans une multitude de feuilles locales desséminées sur toute l'étendue du territoire, de renseignements qu'il y aurait au contraire intérêt à centraliser dans un Bulletin officiel unique, connu aisément de tous les intéressés, et d'une consultation commode. Enfin les rigueurs d'une loi, qui sanctionne par la nullité tout retard dans l'accomplissement des formalités légales, sont trop souvent de nature à entraîner la ruine d'entreprises honnêtes, bien dirigées, qu'une législation plus souple eût permis d'épargner, sans aucun préjudice sérieux pour les tiers.
253. — Loi budf/fHaire de 1907 ; projets de réforme. — Cette unanimité dans la critique aurait dû triompher des hésitations du Parlement français à entreprendre les réformes d'ensemble dont l'urgence n'est plus à démontrer, au lieu de se contenter de réformes partielles et fragmentaires, qui n'ont d'autre résultat que de rendre plus apparentes les lézardes de nos constructions législatives.
Les projets n'ont pas manqué. Déjà en 1884, le projet sénatorial, voté par le Sénat sur le rapport de M. Bozérian, comportait une réforme d'ensemble de la publicité légale,
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ayanLpoiir pivol I inslihilion ddii recueil officiel; le projet j^ouverneinenla! de lî)()3, .uialysr supra fn^*^ 127 et s.j, prévoit éj^aleineiil rinsliliiNon, p(jiir la j)iil)Iicalion lé^^ale des statuts des sociétés jKtr (icllon^^ actes modilicatils, et bilans, d'un orj^ane uni(jue pour la F'rance entière, sous forme de bullelin aniie.\(» au Jonntfd officicJ (avec pagination spéciale) *. Aux termes de ce projet (art. 56 nouveau de la loi de 1867 amendée), l'acte de société, accompagné de la liste des souscripteurs, doit élrc publié infj'r/ralemfiit au Bulletin annexe de yOf/i(}('I\ sans préjudice de l'accomplissement des formalités prescrites pour toutes les sociétés (dépôt au greffe et insertion par extraits dans une feuille locale), et de la publication préalable, au même Bulletin, d'une notice détaillée accompagnant toute émission de titres.
Ces formalités, communes à toutes les sociétés commerciales, ne difTèrent pas sensiblement de celles édictées par la loi de 1867. Les auteurs du projet se sont cependant eiTorcés de corriger certaines imperfections du régime actuel, en ajoutant notamment à la liste des mentions prescrites dans l'extrait l'indication de l'objet précis de la société, en autorisant expressément la communication des pièces déposées au greffe pour les sociétés par intérêt comme pour les sociétés par actions, en supprimant enfin le dépôt des statuts au grelîe de la justice de paix : dépôt reconnu superflu, en présence de l'accroissement considérable du nombre des tribunaux de commerce sur toute l'étendue du territoire.
Le projet de 1903 n'est pas encore venu en discussion devant la Gbambre des députés. Mais le gouvernement a cru devoir détacber dudit projet, pour les incorporer à la loi
' L'exposé (les motifs du projet de 1903. élaboré par M. Vallk, garde des sceaux, formulait uue réserve en ce qui concerne la création de cette annexe du Journal officiel. Cette annexe, lisons-nous dans Texposé des motifs {Offic, Ch., doc. pari, de 1903, n" 173, p. 436 et s.), ne sera créée, que dans le cas où il ne serait pas donné suite à un projet à l'élude au Ministère de la justice, tendant à concentrer dans un organe officiel spécial toutes les publications prescrites par la lég'islation civile et commerciale. — Un Bulletin spécial aux sociétés commerciales, rattaché pour ordre au Journal officiel, a paru préférable, avec raison selon nous: nous en trouvons la preuve dans la loi budgétaire de 1907, visée au texte, qui en a prescrit la création.
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hiid^xUairc do 11)07, (UM'laiiies disjxjsi lions coiiccrnanl la piihlicilé préalable dont devront être enloiirées désormais les émissions publiqnes de titres, actions on obligations, sur le marché français : publication, dans un iJulletin annexe au Journal officiel^ dont la forme sera déterminée pai- décret, d'une notice destinée à renseigner le public sur la société émettrice (dénomination de la société, siège social, objet, montant du capilal, etc.), laquelle notice doit être reproduite sur les prospectus et circulaires de lancement, et résumée dans les annonces destinées aux journaux.
Ces prescriptions, sur lesquelles nous aurons l'occasion de revenir lorsque nous étudierons les formalités constitutives des sociétés par actions (Titre IV, chap. II infra)^ forment l'art. 3 de la loi de finances du 30 janvier 1907 [Officiel du 31) ; elles sont devenues exécutoires le 1^'" mars 1907 \
Le Bulletin annexe du Journal officiel,, organe essentiel de la publicité nouvelle, est donc créé ; la publication du décret réglementaire qui en détermine la forme en a assuré le fonctionnement. Rien ne serait donc plus facile que de compléter la réforme ébauchée on disjoignant du projet de 1903, si Ton ne croit pas opportun de le voter dans son ensemble, les articles relatifs à la publication intégrale des statuts au Bulletin annexe. Il est utile sans doute d'entourer toutes les émissions de titres, français ou étrangers, de sociétés françaises ou étrangères, d'une large publicité, aussi bien pour la souscription du capital primitif d'une société en formation que pour les émissions d'actions nouvelles; mais cette publicité préalable, organisée d'une façon satisfaisante par la loi de 1907, ne saurait tenir lieu de la publicité concomitante de la mise en vigueur des statuts. C'est cette publi-
1 Le décret du 27 février 1907 [Offic. du 1" mars) a déterminé la forme du Bulletin annexe au Journal officiel^ prévu par la loi de finances du 30 janvier (bulletin hebdomadaire, paraissant le lundi», et le tarif des insertions. Le premier numéro du nouveau Bulletin a paru le lundi 4 mars 1907. — Nous reviendrons ultérieurement ftit. IV, chap. II; sur ce Bulletin, et sur les critiques auxquelles a donné lieu sa création, critiques portant non sur le principe, généralement approuvé, mais sur l'élévation du tarif (2 francs la ligne d'insertion), constituant un impôt supplémentaire assez lourd pour les sociétés par actions.
cité concoinilniile, nous Tavons ('tahli i^upra en commentant les prescriptions de la loi de I8i>7, qui laisse Ixiaucoiip à désirer; el il y aurait véritahlement urj^ence à prescrire la publication inlrgrale des slatuls de toutes les sociétés par aclious (|ui s(^ couslitueronl à l'avenir au Bulletin annexe (lu .louinfif oJluicK conrormément au projet de 1903.
A ce point de vue, la législation française est manifestement en retard sur la j)lupai't des lois étrangères, ainsi (|u'uu inpidc aperçu de droit comj)aré nous permettra de ré'Iablir.
254. — Législation comparée. — Ainsi que nous l'avons fait observer précédemment (n" 121), la jdupart des lois étrangères récentes ont organisé, tout au moins pour les sociétés par actions, un système de publicité centralisée très supérieur au régime institué par la loi française de 1867.
De ces lois, les plus intéressantes à étudier sont les lois helye, anglaisp^ allemande et italienne^ que Ton peut envisager comme des lois-types, autour desquelles viennent se répartir, en autant de groupes, les législations similaires.
Le système belge nous paraît à la fois le plus simple, le plus conforme aux intérêts qu'il s'agit de sauvegarder, et aussi celui dont l'introduction en France serait le plus facile, puisqu'il n'implique ni registre de commerce, ni création d'un rouage administratif nouveau. Aux termes de la loi belge du 18 mai 1873, tout acte de société doit être déposé au greffe du tribunal de commerce dans les quinze jours de sa date, pour être publié, par les soins du greffier et sous sa responsabilité, dans les dix jours du dépôt au Monitrar Officiel : la publication a lieu par extraits pour les sociétés par inténM, in extenso pour les sociétés par actions. Les annexes du Moniteur contenant les extraits ou statuts publiés sont envoyées à tous les greffes des Cours et tribunaux du Royaume, où tout intéressé peut les consulter. — Une pagination spéciale permet de grouper en un Recueil d'un format commode, toutes les annexes de l'année*.
1 La loi néerlandaise C. de com. de 183S prescrit également la publication intégrale, au Journal officiel^ des statuts des sociétés par actions, et la pu-
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La société ii'ost réputée constituée que cinq j(jurs après l'insertion au Moniteur.
Toute action intentée par une société non régulièrement publiée est irrecevable. Toute publication tardive est soumise, à titre de pénalité, à \u\ droit supplémentaire d'enregistrement de 1/1000, évoluant entre un minimum de 50 fr. et un maximum de 5,000 fr. — La société non publiée est inopposable aux tiers; — mais la nullité de la société clandestine ne saurait être invoquée contre ceux-ci par les associés. — Toutes les modifications aux statuts doivent être publiées dans les mêmes formes que Tacte constitutif.
255. — La législation anglaise assujettit également les sociétés, surtout les sociétés par actions, à une publicité très complète. — Aux termes de la loi du 8 août 1900, une société limited ne peut faire appel au public qu'après avoir fait enregistrer au Joint stock companies office un nieniorandiun détaillé contenant toutes les mentions que les tiers ou les tribunaux peuvent avoir intérêt à connaître ^
En môme temps que le niemoranduni^ les statuts de la société, si les fondateurs ne se sont pas conformés littéralement au modèle A, annexé à la loi de 1862, doivent être enregistrés dans leur entier au J. S. C. 0.; le registrar délivre un récépissé de ce double dépôt. L'existence légale de la société prend date de ce jour.
Lç^s partners hips (correspondant à nos sociétés en nom
blication par cxlrails, au même journal, des actes de sociétés en nom collectif ou en commandite. — Le Gode de commerce portugais de 1888 (art. 14.j) prescrit la publication par extraits des statuts de toutes les sociétés commerciales dans la Gazelle officielle et dans un journal du siège social. — V. aussi Cod. fédér. suisse des Obligal., art. 621 (extr. dans la Feuille officielle du commerce),
1 Plus détaillé encore doit être le prospectus d'émission, également soumis îjL l'enregistrement. — La plupart des lois récentes (C. de com. allemand, art. 182 et s.; C. de com. hongrois de 1875, art. 150; loi belge, art. 34, etc.) exigent un prospectus détaillé; nous reviendrons sur ce côté essentiel de la publicité à propos des sociétés par actions. — La plupart des lois de l'Union américaine entourent la formation des sociétés par actions de formalités analogues à celles de la loi anglaise. — Cf. loi de l'illinois, du 18 avril 1872 {Ann. de lég. élr., 73, p. 118j, lois de New-York, des 15 avril 1883 {Ann. de lég. étr., 84, 815) et 7 juin 1890 {iôid., 91, 836).
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collcclil/, (|ii()i(|iu! non investies de la personnalité morale, sont elles-inènies assnjetlies à une certaine pnblicité. La loi (lu I i août 1890, il est vrai, n'impose aucune formalité initiale : mais les associés ne peuvent opposer les statuts sociaux aux tiers, notamment à l'efTet de limiter leur res- |)(tiisal)iiil(', (pie si ces statuts ont été portés à leur connaissance, soit pjii' une notification individuelle, soit par une insertion à la (jazettc de Londres, d'Edimbourg ou de Dnhlin, suivant (|iie le siège social est situé en Angleterre, (Mî Lcosse ou en Irlande. — De même, et par identité de UKjtifs, les modilications aux statuts doivent-elles être insérées à cette même Gazelle pour devenir opposables aux tiers.
256. — Comme la législation anglaise, la loi allemande établit une distinction essentielle entre les sociétés par intérêt et les sociétés par actions. — Les statuts des sociétés anonymes sont publiés au Monileur de l'Empire (art. 182 C. com.), déposés au tribunal du siège social et transcrits sur le Reylstre du commerce du siège social et de chacune des succursales (art. 199 à 201). — Pour les sociétés à responsabilité illimitée, ou en nom collectif, il ne saurait être question d'une transcription des statuts, les sociétés de ce genre pouvant se constituer sans écrit. — Aussi, en ce qui les concerne, le dépôt des statuts est-il remplacé par une déclaration, imposée aux associés sous certaines sanctions pénales. Cette déclaration, faite au greffe du tribunal compétent (Amtsgericht) du siège de la société et de chacune de ses succursales, et consignée au Rrr/istre du commerce^, doit
• La publicité par le registre du commerce se retrouve, pour toutes les catégories de sociétés, dans un assez grand nombre de législations : lois suisse (art. o02 Cod. fédér. des Oblig.), hongroise (C. com. 1873, art. 65), norvégienne, finlandaise (lois des 24 nov. 1864 et 2 mai 1895); loi espagnole (art. 119 Cod. com. de 1885), et lois de la plupart des Républiques de l'Amérique centrale ou de l'Amérique du Sud Mexique, C. com., art. 18; Chili, C. com., art. 350 et s.; Rep. Argentine, C. com., art. 293 et s., etc.). Cf. art. 91 C. com. italien. — D'après la loi finlandaise de 1895, les statuts des sociétés par actions doivent être publiés par extrait au Journal officiel. D'après la loi suédoise du 28 juin 189:;, un registre des sociétés par actions est tenu dans la capitale, à
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mentionner notamnieiit : les noms (;l qualités des associés, la raison sociale, le siè^e social, la date à Iciqnellc; la société a commencé à l'onctionner. — Les mêmes énonciations sont reproduites dans les journaux d'annonces légales de la circonscription.
Le caractère racuUatiCde l'écrit n'ayant pas permis d'assii^ner de délai strict pour la publication précitée, c'est aux tribunaux qu'il appartient, dans chaque espèce, de décider si elle doit ou non être considérée comme tardive, et si les pénalités édictées parla loi doivent être appliquées.
Des formalités analogues sont édictées pour la commandite simple et pour les sociétés à responsabilité limitée régies parla loi du 20 avril 1892.
Les sociétés n'ont d'etïet à l'égard des tiers qu'à dater de leur transcription au registre du commerce (art. 123 et 200). — Les modifications aux statuts sont assujetties aux mêmes formalités ; les associés ne peuvent s'en prévaloir au regard des tiers tant qu'elles n'ont pas été publiées K
257. — D'après la loi italienne (G. com., art. 87 et s.), la publicité des statuts des sociétés par intérêt présente une certaine analogie avec celle de la loi française, sensiblement améliorée et renforcée toutefois : — dépôt d'un extrait des statuts, dans la quinzaine de leur date, au greffe du tribunal de commerce, pour y être transcrits, après vérification de la régularité des pièces déposées, sur un registre ad hoc tenu à la disposition des intéressés, et affichés dans les salles du tribunal, de la mairie et de la Banque de valeurs la plus voisine. Cet extrait doit être publié, dans le mois, dans un journal d'annonces légales.
Slockholin; les clauses constitutives ou modificalives qui n'y sont pas reproduites sont réputées inopposables aux tiers.
* Sur les avantages et les inconvénients du registre du commerce^ cons, notamment : Tiialleh, FAude sur le registre du commerce en Allemagne et en Suisse njull. Sf»r. de l.éf(. comp., 1001-1902); Le Fort, Le registre du commerce et 1rs raisons de commerce^ commuent, pratique du Code fédéral suisse^ 1904; Stai;i{, Komm.enta.r Zum Uandelsgesetzbuche, 1900, t. I", p. 603; Cellériek, Etude sur les sociétés anonymes, n"' 351 et s.; Cosack, Traité de dr. comm., trad. Mis, 1900, t. 1", p. o7.
Pour les sociétés par <icUoms, les statuts doivent être intégralement déposés et transcrits au greffe du siège social fou des succursales), et insérés par extrait, dans un journal d'annonces légales, ainsi qu'au Bidlelln officiel des sociétés par fictions^ où la ])ul)licité intéressant toutes les sociétés (lu Hoyamne est ainsi centralisée. — Les effets de la nullité pour délaut de publicité sont les mêmes qu'en droit fran-
çais '
SECTION 11. — Publicité de l'acte constitutif § 1"'. — Formes de la publicité. — Délai légal
258. — Deux formalités essentielles, avons-nous dit, constituent par leur réunion la publicité légale initiale imposée par la loi française à toutes les sociétés commerciales, participation exceptée : — 1^ le dépôt de l'acte de société aux greffes du tribunal de commerce et de la justice de paix; — 2^ l'insertion des statuts, par extrait, dans un journal d'annonces légales.
I. Dépôt d'un exemplaire de l'acte de société aux greffes du tribunal de commerce et de la justice de paix. — « Dans le mois de la constitution de toute société commerciale, — dit l'art, oo de la loi de 18()7, — un double de l'acte constitutif, s'il est sous seing privé, ou une expédition, s'il est notarié, est déposé aux greffes de la justice de paix ou du tribunal de commerce du lieu dans lequel est établie la société ».
Deux situations doivent donc être distinguées. — Les statuts ont-ils été dressés par acte authentique, c'est une i^xpé' dition dudit acte qui devra faire l'objet du dépôt-. — Ont-ils été au contraire rédigés par acte sous seing privé, l'on devra
' Le Code de commerce roumain de 1887 contient des prescriiîtions à peu près identiques.
2 11 a été Jugé qu'il y avait lieu également de déposer une expédition, dans le cas où lacté de société, sous seing privé, aurait été déposé pour minute en l'étude dun notaire. Trib. com. Seine, 9 juin 1869 fcité par Houpin, t. II, n» 996).
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(loposor un douhlv de Tacle consliliilil'. (iette expression ne laisse pas que d'être équivoque. Nous estimons, pour notre part, et telle est bien Topiiiion qui prévaut en prati(jue, que la loi a entendu prescrire le dépôt d'un des originaux de Tacte sous seing- privé; la remise d'une simple copie^ même elFectuée sur tinibre et certiliée conforme à l'original par la signature dont tous les associés l'auraient revêtue, devrait être considérée comme irrégidière et inopérante *.
Pour les sociétés par intérêt, aucune autre pièce n'est exigée '-. Pour les sociétés par actions, au contraire, les statuts doivent être accompagnés de diverses pièces annexes (déclaration de souscription, copie certifiée des délibérations des assemblées constitutives, liste des souscripteurs si la société est anonyme). Les difficultés auxquelles ces formalités complémentaires peuvent donner lieu seront examinées ultérieurement, le présent chapitre étant consacré exclusivement à l'étude des formalités communes à tous les types des sociétés par actions. — V. tit. IV, chap. II, sect. IV, infra.
259. — l)e^ !^ociétés possédant plusieurs succursales. — Les sociétés possédant « plusieurs maisons de commerce situées dans divers arrondissements » sont tenues d'effectuer le dépôt légal au greffe du tribunal de chaque arrondissement (art. 59). — L'on s'accorde du reste à reconnaître que le ûiot arrondissement s'entend ici de la circonscription judiciaire, c'est-à-dire du ressort du tribunal de commerce ou de la justice de paix, et non de la circonscription administrative, dont les limites coïncident parfois, mais non pas nécessairement, avec celles du ressort du tribunal de commerce, et qui, d'autre part, englobe toujours plusieurs justices de paix.
» Rennes, 'A août 1894, ,/. 8. 93, 39o. — Cf. Houpin, t. II, n" 996. — Contra : GoiHA>rj, Traité des soc. par actions, n" 2H.
2 La jurisprudence belge décide cependant que les procurations données pour la constitution d'une société doivent être publiées concurremment avec les statuts. Cass. Hel^'., 8 déc. 1887, R. S. 88, 320. — Quel(iues auteurs c-onseillent de procéder ainsi en France (IIoupin, t. II, n" 996; ; mais cette formalité additionnelle ne nous paraît pas exigée par le texte de l'arl. îi.j, loi de 1807.
Des Sociétés commerciales. — T. 1. 22
D'où l'on doit (conclure : 1" (juc les statuts de toute société possédant |)liisieurs maisons de commerce doivent être déposés au grefTe de chacun des tribunaux de commerce ou de chacune des justices de paix dans le ressort desquels sont situées ces maisons ; — 2" que si une société possède plusieurs maisons situées dans le ressort d'un seul tribunal de commerce, mais ressortissant à plusieurs justices de paix, le dépôt légal devra être fait à chacune de ces dernières *.
Cette seconde lègle comporte toutefois une exception. L'article 55 in finr dispose, en etTet, que dans les villes divisées en plusieurs arrondissements (exemple : Paris ou Lyon)^, le dépôt sera fait seulement au greiïe de la justice de paix du principal établissement.
La maison de commerce dont il est question en l'art. 59 (le la loi doit s'entendre, non d'une agence quelconque, plus ou moins éphémère, ou d'un chantier de travail, mais d'un établissement permanent, apte à représenter la maison principale, pour l'ensemble de ses opérations statutaires, dans une ville ou une région déterminée, d'une succursale en un mot, dans le sens donné à ce mot par la jurisprudence à l'occasion des conflits de compétence ^ — Sur la définition de la succursale^ v. supra, n^^ 193 et s., et infra, n*' 349.
Si la succursale visée par l'art. 59 doit être un établissement jouissant d'une autonomie relative, du moins est-il indispensable qu'elle se rattache au siège social par un lien de dépendance juridique indiscutable. — Les filiales, c'està-dire les sociétés dotées d'une administration entièrement distincte et indépendante, créées par une société centrale (Banque, assurances, omniums pour l'exécution de travaux
1 Lyon-Caen et Renault, t. II. n" lOo; Pont, n" 113<): Rousseau, t. I", n" .368; HoupiN, l. II. n" 1002: Floucaud-Péxardille, Soc, par actions^ t. I", p. 319. Arthuys. t. II. n" 795.
- Ou en plusieurs cantons, ajouterons-nous, par identité de motifs. — Sic : Arthuys, op. cit.
^ Cass.. 25 juin 1878 'GarnieB, Rép. pér, de Venregisti\, n" oo93,: Paris, 19 mars 189:i, J. Soc, 95, 266. — Sic : Houp.in. t. II, n" 1002; Pont, n» 1140; Lyon-Caen et Renaolt, t. II, n" 195; Arthuys, t. II, n" 795. — V. aussi Rép. Fuzier-Herman. V" Soc. commerc, n"" 195, 983 et s.
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publics, gaz, eaux, tramways, etc.), à laquelle ne les rattachent que la commnnnnté d'origine, ainsi que la similitude des intérêts économiques et de rohjel poursuivi, ne sont point des succursales, au sens légal du mot. — Ce sont des sociétés distinctes, astreintes chacune individuellement aux formalités légales que leur type extérieur comporte : il n'est donc nullement nécessaire que les actes constitutifs de chacune d'elles soient publiés au domicile de la société centrale. Gass., 18 décembre 1850, S. 51, 1, 167.
L'on peut supposer, à l'inverse, qu'un certain nombre de sociétés indépendantes constituent entre elles un syndicat, cartel ou trust. En thèse générale, le syndicat, tout en imposant aux maisons qu'il groupe des obligations plus ou moins étroites, laisse subsister la personnalité juridique de chacune d'elles. Mais il arrive assez fréquemment que le syndicat, au lieu d'adopter la forme occulte de la participation, se constitue sous l'apparence extérieure d'une société commerciale. La forme anonyme est la plus fréquente (ex. : Union céramique française, Salines de l'Est, Tisseurs de l'Est, etc.). Cependant le Comptoir de vente français le plus important, le Comptoir de Longwy^ qui groupe les plus puissants établissements métallurgiques de l'Est, s'est constitué en société en nom collectif; il en est de même des Tuileries de Saint-Henry, près Marseille, cartel important de l'industrie céramique, et de divers Comptoirs dont la constitution, dans ces dernières années, a donné lieu à des difficultés judiciaires *.
Quelle sera la conséquence, au point de vue qui nous occupe, de cette extériorisation du syndicat? — Pour nous.
1 V. notamment : Grenoble, l"' mai 1894, D. 95, 2, 221 (Soc. des Tuileries, type hybride et mal défini participant de la société en nom collectif et de la commandite par actions); Bordeaux, 2 janv. 1900, D. 1901, 2, loO (C'« générale des chaux de Saint-Astier, participation transformée ultérieurement en société en nom collectif}. — Cf. Percerou, Les syndicats de producteurs, essai sur leur fonctionnement et leur forme juridique (Ann. de dr. comm. 97, p. 271 et s.); Pic, Les syndic, ou coa/it. de producteurs et la loi pénale (Rev. polit, et parlem., nov. 1902, t. XXXI V, p. 276 et s.j; ïhisse, note sous trib. corr. Seine, 28 sept. 1898, Parut. 1900, 2, 33 (Gompt. des plâtrières de la Seine).— V. aussi les autorités citées supra, n" 88.
340 TITRÉ il — CHAMTtlK IIl — SECTION II
la réponse nost pus doulnisc. — (^elle socic'-lé devra satisfaire, dans la circonscription de; son sièj^e sialnlaire, aux condilions de publicité qu'implique la forme commerciale par elle choisie ; mais elle ne saurait être astreinte, en l'état actuel de la législation, aune publicité quelconque au siège particulier {\v chacuiu' des sociétés syndiquées. Peut-être y aurait-il avantage, au lieu de chercher la protection du public consommateur contre les abus des syndicats d'accaparement dans l'application de pénalités plus comminatoires qu'eflicaces, à soumettre à une publicité complémentaire au siège de chaque société adhérente tout syndicat atrectant la forme d'une société couimerciale, et ce, même dans le cas où l'autonomie de chaque entreprise adhérente semblerait respectée.
Le grand jour est parfois gênant pour certaines combinaisons louches (poo/s, combines, visés par certaines lois répressives américaines, rarement appliquées d'ailleurs) ; c'est pourquoi nous estimons qu'une publicité rationnelle serait, dans tous les cas, le meilleur procédé pour combattre, non pas la concentration industrielle elle-même, qui est une conséquence nécessaire du progrès technique et de la concurrence internationale croissante (v. supra, n^^ 86 et s.), mais les abus et les fraudes auxquelles elle peut donner lieu. L'arme un peu rouillée de l'art. 419 du C. pén. pourrait subsister pour les cas graves ; mais il serait de bonne politique, tout en la laissant planer comme une menace contre les accapareurs, de n'en faire usage que dans des circonstances exceptionnelles.
260. — Soc Ir tés coloniales; Sociétés étrangères. — L'application de l'art. 59 de la loi de 1867 ne laisse pas que de soulever certaines diflicultés dans deux hypothèses : — a) En ce qui concerne les sociétés françaises possédant des succursales aux colonies. — En pareil cas, et malgré l'applicabilité de nos Codes français, notamment du Gode de commerce et des lois qui le complètent dans nos principales colonies, les prescriptions de la loi ne recevront effet que mntatis rnutandis^ en tenant compte de la différence d'orga-
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nisalioli jiidiciairo des colonnes ol; (l(i la incUropolo. Qu'il s'agisse (Tiiiio sociiUé ayant son siège socinl on France et une ou plusieurs succursales dans une colonie, ou d'une société dont le principal étahlissennuit, ou inérn(^ l'établissement unique est situé aux colonies, l'on devra rechercher, en l'absence de tribunaux de commerce ou de justices de paix constituées sur le type métropolitain, la ou les juridictions coloniales se rapprochant le plus possible du tribunal français correspondant, pour y elTectuer le dépôt légal K
à) En ce qui concerne les sociétés étrangères '\ c'est-à-dire (suivant l'opinion générale) les sociétés ayant leur principal établissement ou siège social en pays étranger et une ou plusieurs succursales en France. — En l'absence de toute disposition explicite de la loi de 1867, la question de savoir si les sociétés étrangères, régulièrement constituées et dûment publiées dans leur pays d'origine, ne sont pas obligées, pour les succursales qu'elles se proposent d'instituer en France, de satisfaire aux prescriptions des art. 5.^ et s., ne laisse pas que d'être très délicate. La majorité des auteurs incline ici en faveur de la prédominance du statut personnel, impliquant pour les sociétés étrangères, sous les seules restrictions résultant pour les sociétés par actions de la loi de 18o7, le droit de fonctionner librement en France ^
Nous ne pouvons étudier cette grave controverse avec les développements qu'elle comporte, son examen se rattachant au domaine du droit international privé, réservé à M. Geouffre de Lapradelle. Mais nous tenons à faire remarquer que la thèse contraire, professée en France par quelques auteurs et consacrée, d'autre part, par la Cour de cassation belge \
1 Vavasskuk, n" 1012; IIoui-in, t. TI, n» 995.
2 Sur le critérium de la nationalilé des sociétés, v. supra, n" 191, ainsi que nos notes sous D. 1903, 1, 233, D. 1904, 1, 225, et les autorités citées. — Cf., pour plus de développements, le Tra.iU de droit international privé commercial et maritime (en préparation), de Thaller et Geouffue de Lapradelle.
'^ Weiss, Traité élém. de dr. intern. privé, 2" éd., p. 725; Surville et Arthuys, Dr. intern. privé, 3» éd., n" 466; Lyon-Gae.n et Renault, t. Il, n" 1120; Houpm, t. Il, n" 1237. — V. aussi Cass., 16 juin 1885 (motifs), D. 85, 1, 153; !7 juiii. 1899 (motifs), D. 1904, 1, 225; Paris, 4 août 1886, Ann. de dr. commerc.,S&, 2, 62.
* Cass. Cel^., 8 déc. 1887, Belg.judic., 18 mars 1888, p. 360. — Cf. Cohenuy et Dahras, Cod, de comrn, annoté, sur la loi du 30 mai 1857, n" 73,
peut Ironvor un puiiil (ra|)pui très solide dans la Ihéorio de V(n'<lrr puhlic international. N'est-il pas, en elï'et, contraire à Tordre piiMie d'auloriser le fonelionnement en F'rance, sans aneiine publicité effective sur ](» sol français, de sociétés dont le centre est à l'étranger, et sur Ies(juelles les créanciers français n'auront aucun moyen de se renseigner avec quel([ue certitude, en l'absence des formes de publication auxquelles sont astreintes, pour chacune de leurs succursales, les sociétés françaises? — N'est-il pas étrange d'accorder ainsi une véritable prime aux sociétés exotiques à rencontre de nos entreprises nationales ?
Ces considérations, basées sur un protectionnisme national très légitime, sont si puissantes qu'elles ont déterminé la plupart des législations à soumettre, soit à la nécessité d'une autorisation préalable, soit tout au moins à l'accomplissement des formalités imposées par elles aux sociétés indigènes, toute société étrangère et notamment toute société française qui voudrait établir une succursale ou un comptoir sur le sol de l'Etat '.
S'inspirant du même principe et du vote émis en ce sens par le Sénat (projet de 188i, art. 19), le projet déposé, le 4 juin 1903, par le gouvernement français sur le bureau de la Chambre, concernant les sociétés étrangères, assujettit à une publicité spéciale tout établissement, en France, d'une succursale dépendant d'une société ayant son siège social à l'étranger : et ce, sans préjudice de la publication, à l'annexe du Journal Officiel, des statuts (en langue française) de toute société étrangère procédant en France à une émission publique, mise en vente ou introduction d'actions ou obligations. — Cette dernière partie du projet, incorpo-
» Cf., \iO\\YVAt1emagne : C. com., .^ 201, al. .'i: Gewerbeordnung de 1891, art. 12. — Y. aussi : art. 227 et s. God. de com. italien, Godes hongrois, roumain, mexicain, loi russe, etc. — Gons., sur ces dilTérentes lois étrangères, dans les Ann. de dr. commerc, 1901, p. 111 et s., l'étude intitulée De la situation à faire aux sociétés anonymes étrangères. — Adde : Rép. Fuzier-Heumax, V» Soc. comm., n"' 3886 et s. — La loi anglaise fait exception : les sociétés constituées régulièrement à létranger sont admises à fonctionner. en toute liberté dans le Royaume-Uni. — Rép. Fuzier-IIerman, eod. r«, n" 6102.
rée au texte de la loi de finances du 30 janvier 1907, est devenue exécutoire h parti i* du 1'''" mars.
261. — Raie dfhohi (ui (/rcfflfr. — Le greflier du tribunal de commerce ou de la justice de paix m, en droit français, un rôle purement passif. Sa mission est uniquement de recevoir le dépôt des pièces énumérées en l'article 55 de la loi de 1867 ; mais il n'est pas juge de la régularité des documents qui lui sont remis et n'a pas le droit de les refuser, quand bien même il aurait acquis la certitude d'une omission substantielle, commise par les parties. Son seul droit serait, en pareil cas, de signaler officieusement aux parties les irrégularités graves constatées par lui dans l'acte qui lui est remis, ou dans les pièces annexes (s'il s'agit d'une société par actions), mais celles-ci ont le droit de passer outre, et il commettrait un véritable excès de pouvoirs en se refusant à recevoir le dépôt.
A ce point de vue, le contraste est complet, entre le greffier préposé en droit français à la réception des statuts, et le regktrar du droit anglais, ou le préposé à la tenue des registres du commerce dans les nombreux pays étrangers qui possèdent cette institution (v. supra). Ces derniers ont non seulement le droit, mais l'obligation de vérifier si les pièces qui leur sont remises sont conformes aux prescriptions légales, sans préjudice du pouvoir de contrôle dévolu à l'autorité judiciaire ^
Ce rôle passif du greffier peut, à la rigueur, se justifier par le désir de prévenir tout empiétement de l'administration, ou plus généralement d'une autorité non juridictionnelle sur le droit d'appréciation dévolu à l'autorité judiciaire. Mais il est une autre différence, entre la pratique française et la solution consacrée unanimement par les lois étrangères, que tous les auteurs s'accordent à représenter comme une véritable inadvertance, absolument regrettable,
' Sic : Lyon-Caen et Renault, t. Il, n" 192; IIoupin, t. II, n" 995; Gelléhieh, Etude sur les soc. anon., n" 350 et s.; Thallek, Etude sur le registre du commerce en Allemagne et en Suisse (Bull. Soc. de Lég. comp., 1901-1902, p. 92, 130, 209 et s. y.
du législalour de 1807. r^n'oclivement, tandis qiio 1«» registre du commerce est tenu à la disposition de tous les intéressés, l'art. 63 de la loi de 18()7 ne reconnaît à ceux-ci 1<' drcjit de prendre communication des pièces déposées aux gTeHes, ou de s'en faire délivrer à leurs frais expédition ou extrait par le greffier ou par le notaire détenteur de la minute, que (( lorsqu'il s'agit d'une société en commandite par actions ou anonyme » ; d'où l'on doit conclure, par a contrario, h l'absence de ce droit de communication pour les sociétés en nom collectif ou en commandite simple.
Cette distinction est de tous points injustifiable. A quoi bon, en elfet, déposer les statuts au greffe, si le greffier n'a pas le dioil de les communiquer précisément à ceux qui auraient intérêt à en prendre connaissance ? Pourquoi cette publicité nominale et trompeuse? Ne sommes-nous pas ici en présence d'une véritable étourderie du législateur qui, ayant étendu à toutes les sociétés commerciales des prescriptions édictées d'abord uniquement, comme les autres titres de la loi, en vue des sociétés par actions, aurait oublié de modifier certaines dispositions du titre IV, notamment l'art. 63 ?
La conjecture est plausible, et même vraisemblable, et l'on relèverait aisément, dans l'arsenal de nos lois, d'autres inadvertances du même genre. Mais le texte est trop formel pour qu'il soit loisible aux juges de n'en pas tenir compte ; et, dans l'état actuel de la législation, nous estimons avec la plupart des auteurs que le droit de demander communication ou copie des pièces déposées n'appartient aux intéressés que lorsque la société est par actions*. Le projet de loi de 1903 fait disparaître cette anomalie et étend à toutes les sociétés commerciales le bénéfice de l'art. 63.
Est-ce à dire que les tiers ne puissent pas prétendre tout au moins à une communication restreinte, constituant un minimum de publicité? La pratique des greffes diffère suivant les ressorts. A Paris, le greffe du tribunal de commerce
1 Thaller, n" 361 : Lyon-Caex et Renault, t. II. n" 193; Houpin, t, II, n" 104"; Arthuys, t. II. n" 791,
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ne comnumi(jiic au rc([iiér{iTiL qiKi l(»,s clniis(»s qui doivcînl ôtro insérées diins los journaux (v. liifni). Ailleurs, (ui communique Taele entier, ce- qui est In prati([ue générale des ^relies des justices de paix, mais ce (|ui [)araU diflicileuient conciliahle avec le texte de la loi.
Du moins convient-il de reconnaître au requérant la faculté d'obtenir l'indication de la date du contrat, ce qui lui facilitera les recherches dans les journaux de l'arrondissement ayant paru à l'époque correspondante'. La logique et l'équité veulent également, croyons-nous, que les intéressés soient reconnus fondés à réclamer verbalement du greffier tel renseignement qu'il leur plaît d'avoir, si d'ailleurs la question vise l'un des points sur lesquels le public doit être renseigné par la voie de la presse. — La responsabilité du greffier est à couvert, dès l'instant qu'il s'agit d'une partie des statuts destinée à la publicité ; et ce serait exagérer l'interprétation littérale du texte que de l'autoriser à se retrancher derrière le texte de l'article 63 pour refuser même cette communication limitée.
262. — IL Publication d'un extrait de l'acte constitutif dans un journal d'annonces légales. — Un second mode de publicité générale des sociétés commerciales, emprunté par la loi de 1867 au décret de 1814 et à la loi de 1833, est l'insertion, dans un journal d' annonces légales de l'arrondissement,, d'un extrait de l'acte, revêtu de certaines signatures destinées à l'authentiquer et contenant un certain nombre de mentions propres à éclairer les tiers sur les caractères essentiels de la société et sur l'étendue du gage qu'elle peut leur offrir (art. o6, 1. de 1867). — Pour l'énumération de ces mentions, V. infra. — Pour l'indication des pièces annexes qui, en matière de sociétés par actions, doivent être jointes à l'extrait, V. infra ^ titre IV, chap. IL
Plusieurs questions sont à examiner au sujet de cet extrait.
iV. Du choix du journal. — Il convient de relever ici une particularité curieuse, indice non équivoque de la négli-
^ ÏHALLEH, n" 361.
gence avec laquelle ont été préparées les réformes fragmentaires successives dont la législntion des sociétés a été l'objet depuis quelques années. — (^elte particularité consiste dans l'existence d'un régime différent pour Paris et les départements.
A Paris, les journaux d'annonces légales sont annuellement désignés par arrêté du préfet de la Seine, conformément à l'article 23 du décret du 17 février 18o2^ Dans les départements, au contraire, l'on se conforme aux prescriptions du décret de Bordeaux du 28 décembre 1870, rendu par la délégation du (louvernement de la Défense nationale, aux termes duquel les parties sont libres de choisir parmi toutes les feuilles du département, judiciaires ou politiques peu importe, le journal où aura lieu l'insertion ; la seule condition, qui se justifie d'elle-mCMTie, est que le journal soit rédigé en langue française -. — Ce régime est condamné par ses résultats ; le grand nombre de feuilles entre lesquelles l'option des fondateurs peut s'exercer rend la publicité quelque peu illusoire, et trop souvent ce sont précisément les sociétés sur les statuts desquelles le public aurait intérêt à être exactement renseigné qui font choix, pour satisfaire aux prescriptions légales, d'une de ces feuilles locales absolument ignorées, où les statuts pourront être publiés, sans qu'un u'il indiscret vienne les y découvrir. L'on peut citer, dans toutes les grandes villes, quelques journaux réputés
1 Pour les sociétés, dix journaux sont présentement afTectés à cet objet {Gazette des tribunaux, Gazette du Palais, Loi, etc., et autres journaux judiciaires quotidiens. Petites affiches, etc.).
^ Cette différence entre Paris et la province s'explique historiquement. Le décret du 28 déc. 1870 a été rendu à Bordeaux par la délégation du Gouvernement de la. Défense nationale, qui, privée de communications régulières avec la capitale investie, ne légiférait que pour la province. Ce texte, dans la pensée de ses rédacteurs, ne devait avoir qu'un caractère provisoire : « provisoirement, — y est-il spécifié, — et jusqu'à ce qui^en ait été autrement décidé, les annonces pourront être insérées, au choix des parties, etc.. ». Le provisoire est quelquefois durable; en l'espèce, il dure depuis trente-sept ans.
— Sur le caractère obligatoire du décret de décembre 1870, cons. notamment : Thaller, n" 361; Ruben de Couder, y" Société, n" 300; Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 194: Houpin, t. II, n° 997; Dalloz, Suppl. Rép., v Soc, n° 429: Rép. Fuzier-Herman, v'^ Annonces judic et légales, n" 14. et Soc. commerc, n" 201.
— V. cependant Pont, n" 1148.
(lofunls (lo luiigiic (laie, ol qui ne subsistent plus i\n(t [xjur, et par les annonces légales de sociétés.
L'insertion n'est obligatoire que dans un seul journal \ sous une réserve toutefois. Si la société possède des maisons (le commerce dans plusieurs arrondissements différents (le mot arrondissement étant pris dans le sens spécial déterminé ci-dessus, n'' 2o9, à l'occasion des dépôts aux greffes), la publication par extrait doit avoir lieu dans un journal d'annonces légales de chacune des circonscriptions intéressées.
Le journal choisi doit faire les insertions dans tous les exemplaires du jour, sauf aux tribunaux à apprécier suivant les circonstances si l'omission de l'insertion dans quelques exemplaires peut être considérée comme une irrégularité assez grave pour vicier la publication -.
263. — B. Signatures ; justification des insertions. — Aux termes de l'article 60 de la loi de 1867, l'extrait des actes et pièces déposés est signé, pour les actes publics, par le notaire, et, pour les actes sous seing privé, parles associés en nom collectif, par les gérants des sociétés en commandite ou par les administrateurs des sociétés anonymes. — L'on doit assimiler, à ce point de vue, l'acte déposé pour minute en l'étude d'un notaire à l'acte authentique ; l'extrait dudit acte peut donc être signé du notaire seul ^
Il est justifié de l'insertion (art. 06, § 2), par un exemplaire
i Gass., 30 juin. 1868, S. 69, 1, 113.
2 Cass., 10 nov. 1879, S. 81, 1, 412. — Certains journaux à fort tirage donnent, dans la même journée, plusieurs éditions successives. Toutes les éditions du jour doivent, en principe, contenir l'extrait. L'on conçoit cependant que l'irrégularité commise puisse être considérée comme plus ou moins grave suivant les circonstances. Si par exemple les éditions urbaines contiennent toutes l'insertion, et que celle-ci ait été omise uniquement dans une édition spéciale destinée à un département voisin, où la société ne possède aucune succursale, le tribunal pourra, croyons-nous, considérer qu'en fait la publicité a été suffisante, et qu'il n'y à pas lieu de la tenir pour non avenue. Il est cependant plus régulier, et plus prudent, d'exiger l'insertion de l'extrait dans tous les exemplaires du jour, sans distinction.
^ Bruxelles, 13 fév. 1830, S. chron. — V. aussi Cass., 20 déc. 1882 (motifs), ./. Soc. 8:;, 248. — Sic : Lyon-C>.en et Renault, t. Il, n° 197: Pont, t. II, n" 1150; H OUI' IN, t. Il, n" 1000.
S'iS TITRE II — CHAPITIU: III — SKCTION II
()ii juiii'iial ('('rlili<' |)(ir l iiiipiiiueur, légalisé pai' h,' iiiaii'c eL rurcf/islr/^ dans les trots mois de sa date. Ce (Jolai est de riguoiir ; rcnrogislroinenl tardif serait entach('' de iiiillilé' ' cl entraînerait la nullil»' d(; la société, v. infra. — Hieii ne s'oppose d'ailleurs à ce que l'enregistrement soit requis par un liers, [)ar exemple par un créancier social intéressé à empêcher rannulation de la société 2.
La loi ayant déterminé l'unique procédé de justification de l'insertion, celle-ci ne saurait être valablement établie à l'aide de la preuve testimoniale. Mais la production d'un extrait du registre du receveur, constatant l'enregistrement dans les délais légaux du numéro du journal où l'insertion a été faite, pourrait suppléer à la représentation de celui-ci ^
264. — C. Des énonciations de l'extrait. — Que doit, légalement, contenir l'extrait destiné aux journaux d'annonces légales ? A cette question répondent les articles o7 et 58 de la loi de 1807, par une énuméralion assez longue, confuse et peu méthodique, des mentions devant figurer dans l'extrait. — Cette énumération, malgré sa longueur, n'est pas exempte de lacunes singulières, que ne compensent point certaines redites, certaines redondances au moins supertlues, notamment en ce qui concerne les énonciations relatives au capital social. — D'où la question préjudicielle, dont l'examen s'impose tout d'abord, de savoir si l'énumération des articles 57 et 58 doit être considérée comme limitative ou, au contraire, comme purement énonciative?
La ([uestion est controversée. — Une fraction de la jurisprudence incline dans le sens de l'interprétation restrictive et décide que les pénalités et nullités étant de droit étroit, l'on ne doit considérer comme obligatoires que les mentions expressément visées par les articles 57 et 58. — C'est à cette interprétation que s'est ralliée notamment la Chambre
1 Cass., 10 déc. 1879, D. 80, 1, 127.
2 Cass., 30 juin. 1868, S. 69, 1, 113. — Sic : Rousseau, t. I", n" .370: IIoupin, t. II, n" 1001.
3 Cass., 18 mars 18i6, S. 46, 1. 6§3; Lyon, 19 juin 1890, Mon. judic. Lyon^ 16 ûct, 1890,
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(les requêtes, lorsqu'elle a déclaré ([ii'il n'y avait [)as lieu de publier la clause des statuts d'une société eu noui collectif autorisant la continuation de la société entre les héritiers de l'associé [)rédécédé et les coassociés survivants, cette clause ne figurant point dans l'énumération légale*.
Mais la majorité de la jurisprudence et la presque unanimité de la doctrine se prononcent, au contraire, en faveur d'une interprétation moins littérale, mais plus conforme à l'esprit de la loi, et décident que l'extrait doit porter à la connaissance des tiers toutes les clauses que ceux-ci ont manifestement intérêt à connaître, môme celles de ces clauses qui, à raison de leur caractère exceptionnel, ou par suite d'une omission des rédacteurs de la loi de 18G7, ne ligureraient point dans l'énumération légale. Cette solution est la seule qui sauvegarde sérieusement les intérêts des tiers, et la Chambre des requêtes elle-même s'y est ralliée dans une décision postérieure à l'arrêt précédemment rapporté. On peut donc la considérer comme l'expression du droit actuellement en vigueur -.
Gonséquemment, c'est aux intéressés qu'il appartient, sous leur responsabilité, d'extraire des statuts toutes les indications propres à renseigner les tiers ; sauf aux juges du fond (puisqu'en droit français il n'existe aucune autorité officielle, aucun registrar ou grefher, qualifié pour guider les fondateurs de sociétés dans les formalités à accomplir) à se prononcer, le cas échéant, sur la régularité de l'extrait lorsqu'un moyen de nullité est invoqué devant eux ^.
265. — Cette question préalable étant résolue, nous répartirons en cinq groupes distincts les clauses dont la publication nous paraît devoir être exigée, soit sur le vu du texte des art. 57 et 08 de la loi de 1867, soit par analogie et en
* Gass. req., 2 mars I880, D. 80, 1, 4il.
2 Cass., 20 juin. 1870, S. 72, 1, 65; li duc. 1886, D. 00, 1, 38o; Gass. req., V.) juill. 1893, D. 94, 1, lo8; Lyon, 2 fév. 1882, Journ.S. 86, 66; Paris, 19 févr. 1892, liev. S. 92, 2i8; Limoges, 26 jiiiH. 1897, Journ. S. 98, 408. — Sic : Pont, n" 1160; Lyon-Gaen et Renault, 1. II, n° 199; Houpin, t. If, n" 101 i; Autiiuys, L II, n" 794; Floucald-Pénahdillk, t. LF, ri" .j72.
^ Gass. req., 19 juill. 1893, précité (motifs).
vertu fie l'esprit de la loi. Xoiis aurons du reste le soin dindiquer, dans chaque groupe, les énonciations dont un texte précis exige l'insertion, et celles dont nous ne proposons la publication que par voie d'induction ou d'interprétation extensive.
a) Doivent tout d'abord être publiées toutes les clauses des statuts ayîint pour objet d'individffa/iser la société. — A ce premier groupe se rattachent : — 1*^ La liaison sociale, pour les sociétés en nom collectif ou en commandite, et, pour les sociétés anonymes, dépourvues de raison sociale par définition même, la dénomination de la société (art. 57) ; — 2° Le siège social (art. 57), dont l'indication renseigne les tiers sur le tribunal compétent pour statuer sur les litiges intéressant la société (art. 59 G. proc. civ., v. chap. IV, infra), et sur le lieu où doivent être signifiés les actes, exploits d'ajournement, commandements, etc.); — 3^ h' objet de la société.
En ce qui concerne l'objet, toutefois, il y a controverse, la loi ne l'ayant pas mentionné au nombre des clauses à insérer. — Certaines décisions judiciaires et certains auteurs considèrent, en conséquence, cette mention comme non obligatoire ^ Nous estimons, au contraire, que la publicité, pour être complète, doit indiquer l'objet de l'entreprise. Il n'est nullement indifférent pour les tiers, en effet, que la société poursuive tel ou tel objet déterminé, que ce soit une société de banque, une société immobilière, une entreprise métallurgique ou autre ; non seulement cet objet sert à individualiser la société, à tel point que le changement d'objet doit être considéré comme un changement substantiel (v. titre IV, chap. V, infra)\ mais l'objet peut aussi, dans certains cas, servir à résoudre les difficultés susceptibles de s'élever au sujet de l'étendue des pouvoirs du gérant, et les problèmes délicats que soulèvent les abus de raison sociale -.
1 Paris, 3 avril 1884, Journ, S. 85, 280. — Sic : Bouvier-Baxgillox, Journ. S. 1900. 329; Boyer-Montégut, Conditions de l'efficacité des engagements des soc. commerc. th. 1902, p. 73.
2 Thaller, n" 362, et note sous Cass., o nov. 1900. D. 1902, 1, .3; Arthuys, t. I", n° 249, et t. II, n" 794. — V. aussi Cass., 10 déc. 1878, D- 79, 1, 5, et
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Le projet (le 1003, s'inspirant de ces considérations, mentionne expressément l'objet de la société comme devant figurer dans l'extrait.
266. — h) Nous rattacherons à un second groupe toutes les clauses concernant la nature et Vétendiut des garanties pécuniaires données par la société à ses créanciers, soit :
1^ Le type légal dont elle relève (nom collectif ou commandite simple, commandite par actions ou anonyme, ou à capital variable). — Art. 58 ^
2^ Les « noms des associés autres que les actionnaires ou commanditaires » (art. 57), autrement dit de tous les associés personnellement et solidairement obligés au passif social. La formule légale implique Tintention très claire d'exclure de la publicité de l'extrait les noms des associés tenus seulement jusqu'à concurrence de leur apport -. Il n'eût cependant pas été indifférent pour les tiers de connaître les noms des commanditaires, surtout dans la commandite simple ; — afin, d'une part, de pouvoir exercer contre eux des poursuites en cas de non réalisation de la commandite promise (sur les conditions de recevabilité de ces poursuites, V. infra^ titre III, chap. IV), et, d'autre part, d'être immédiatement renseignés sur les causes de dissolution de la société procédant d'un fait personnel aux commanditaires (décès, interdiction, faillite, etc.).
La solution qui a prévalu peut cependant se justifier par deux ordres de considérations. Tout d'abord, c'est presque toujours contre les associés en nom collectif «ou commandités, responsables du passif sur leur fortune personnelle,
note de M. Beudant; 11 juill. 1899, S. 1900, 1, 6, et note de M. Lyon-Caen. — Sur l'abus de raison sociale, v. les développements donnés m/Va, titre III, chap. IV.
• Par identité de motifs, il a été décidé que l'on devait publier la clause des statuts visant la transformation possible de la société en nom collectif en commandite simple, une telle clause intéressant les tiers au premier chef, puisqu'elle tend à réduire éventuellement le nombre des associés personnellement responsables du passif. Lyon, 2 fév. 1882, Journ. S. 86, p. 66.
2 L'extrait devra donc être libellé ainsi : « Une société a été formée entre MM. A..., B..., associés en nom collectif (cf. art. 2i C. com.), et un {ou plusieurs) commanditaires dénommés en l'acte ».
que seroiil (lii'ijj;(M»s les pcjursuilos des créanciers; dans les cas exceptionnels où ils seront obligés d'agir en paiement de la commandite, ils pourront, pour l'exercice de leur action, se faire communiquer les noms des commanditaires; leur droit ne sera donc nullement paralysé. — En second lieu, et ce second motif semble le plus décisif, les commanditaires sont gens discrets et timorés, n'aimant pas à voir divulguer par la voie de la presse leur participation à une entreprise commerciale ou industrielle ; la loi, en exigeant l'insertion de leurs noms dans l'extrait, serait donc allée à rencontre du but même de la commandite '.
A la dilTérence de l'art. 43 C. coin., qui prescrivait d indiquer dans l'extrait « les noms, prénoms, qualités et demeures des associés autres que les actionnaires ou commanditaires », l'art. 57 n'exige que l'indication de leur nom. Cette différence de rédaction, dont l'opportunité pourrait être contestée, est significative. L'indication des prénoms, qualités et domicile des associés en nom est assurément désirable, en tant qu'elle permet d'individualiser et d'identifier chacun d'eux ; mais elle n'est point juridiquement indispensable, et l'extrait qui ne mentionnerait que le nom des associés devrait être considéré comme régulier, si d'ailleurs aucun doute n'existait en fait sur l'identité des personnes dénommées -.
267. — ... 3"^ Le montant du capital social. — Aux termes de l'art. o7 de la loi de 1867, l'extrait doit indiquer « le
' TiiALLER, n" 362; Lyox-Caen et Renault, t. II, n° '^ii'iS: Arthuys, t. II, n" 793.
'^ Jugé en ce sens que l'omission dans l'extrait du domicile de l'un des associés ne saurait être considérée comme une cause de nullité de la société, alors que les souscripteurs se connaissent mutuellement, et qu'aucun doute n'a pu s'élever sur l'identité des associés dénommés fCass., 21 janvier 189o, Rec. des soc. 95, p. 215). — Mais l'omission d'un prénom pourrait entraîner l'annulation, si l'existence de plusieurs associés du même nom était de nature à laisser planer un doute sur l'identité du personnage désigné. Trib. com. Seine, 27 août 1857 (cité par Iloupix, t. II. p. 183. note 1). A plus forte raison la nullité serait-elle encourue s'il était établi que les indications concernant les qualités et domicile de l'un des associés sont mensongères (Paris, 13 fév. 1851, D. 51, 2, 78;. — Cf. Pont, n» 1154; Lyon-Caen et Renault, t. II, n» 198; Arthuys, t. II, n» 793: Goirand, n« 220.
bE LA PUBLICITÉ DES SOCIÉTÉS COMiMEftClALES 353
inoiilaiiL (lu CcH)il<il social cl le inoulanl des Kalcnrs jotiriiws un à roiirnir par les actiumiaires ou coininandiLaircs » ; et l'art. 58 ajoute : « Si la société est anonyme, l'extrait doit énoncer le montant du capital social en numéraire et en antres objets^.., etc. ». La portée exacte de ces deux textes ne laisse pas que d'avoir soulevé, dans la pratique, certaines dillicultés.
11 est tout d'abord un point qui nous paraît tranché par l'art. o7 sans contestation sérieuse possible, c'est l'obligation de publier désormais le chiiTre global du capital social pour toutes les sociétés commerciales, sans qu'il y ait lieu de distinguer à cet égard entre la société en nom collectif et les autres catégories de sociétés. A ce point de vue, le législateur de 1867 a innové ; l'art. 43 G. com., en effet, ne prescrivait point l'indication du capital social, formé par l'ensemble des apports des associés en nom, pour les sociétés en nom collectif ^ Cette innovation nous parait devoir être approuvée : sans doute, les créanciers d'une société de gain, ayant les associés pour débiteurs personnels et solidaires, ne sont pas réduits à un droit de poursuite limité au fonds social ; mais ils n'en ont pas moins intérêt à connaître l'importance de ce fonds, puisqu'ils ont sur les valeurs qui le composent un droit de préférence à l'encontre des créanciers personnels des associés -.
L'on admet aussi, assez généralement, que, pour ce même type de société, la publication du chiffre global du capital est suffisante, et qu'il n'est pas nécessaire de détailler les apports de chaque associé, — cette dernière mention n'étant exigée que pour les apports des actionnaires ou commanditaires. Il nous paraît même douteux, en présence du texte
1 Sur lait. 43, et dans le sens de Tinutilité de la mention du capital pour les sociétés en nom collectif, cons. Cass., 13 juin 1866, D. 6«, 1, 37. — Sic : Bédahiuue, n» 381 ; Bravahd et Démangeai, t. 1", p. 186.
^ Sur lobligation de publier, même dans les sociétés en nom collectif, le cliiiïre du cai)ilal, v. Cass., 20 juin 1870, S. 72, 1, 60; Toulouse, 8 déc. 1899, Journ. S. 1900, p. I;j9. — Sic : Po.nt, n" II08 ; Boistel, n" 350 ; Lyox-Caex et Renault, t. Il, n» 198; Vavasselh, t. II, n" 1016; Houpin, t. H, n" 1009. — Contra : Trib. com. Seine, 16 oct. 1873, Droit, n" 18 déc. 1873; Perpignan, 4 juin 1897, Journ. S. 98, p. 2'j9; — Mathieu et Bouuguignat, n" 311. Des Sociétés commerciales. — '/'. /. 23
de l'art. 57, qu'il soit nécessaire d'indiquer la composition du capital (montant des apports en numéraire, désignation et évaluation des apports en nature) *.
L'on s'accorde également, à l'inverse, à exiger pour les sociétés anonymes une publicité détaillée, faisant ressortir dans l'extrait, non seulement le chill're global du capital social, mais aussi sa composition exacte : — montant du capital-espèces, montant des apports, répartis par catégories, avec mention du nom de chaque apporteur, évaluation correspondante, et distinction entre les apports réalisés et ceux simplement promis.
Ces solutions ne découlent pas seulement du texte, mais aussi de l'esprit de la loi. Les tiers ont le plus grand intérêt à connaître la consistance exacte du capital, qui dans les sociétés anonymes est leur seule garantie, en l'absence d'associés personnellement obligés au passif ; d'où les prescriptions des art. 4 et s. de la loi de 1867 sur l'évaluation des apports en nature, dont l'art. 58 est le complément logique ^
268. — Mais il y a controverse sur la portée précise de la formule de l'art. 57, « montant des valeurs fournies ou à fournir par les actionnaires ou commanditaires », déterminant les mentions à insérer dans l'extrait pour la société en commandite, simple ou par actions. — Certains auteurs interprètent cette disposition en ce sens que l'extrait devrait indiquer séparément le montant du capital-numéraire et le montant des apports en nature, afin de permettre aux tiers d'apprécier de suite l'importance du gage immédiatement
1 Les auteurs sont divisés. — Lyox-Caen et Renault (t. II, n» 198) estiment que la nature des apports doit être indiquée, sans qu'il soit nécessaire, d'ailleurs, ni de mentionner les apporteurs, ni d'indiquer l'évaluation de chaque apport. L'indication du nom de rapporteur ne serait nécessaire que pour l'apport en industrie, un tel apport étant essentiellement personnel, et son importance elTective ne pouvant être appréciée que sil est mis en regard de la personnalité dont il émane. — Houpin (t. 11, n" 1009) n'exige que l'indication du chifTre global du capital.
- Aussi déciderions-nous que la publicité nest complète quà la condition de mentionner dans l'extrait non seulement le montant ^es apports en nature, mais aussi leur consistance. — Sic : Goihand, n° 222. — V. cependant Bordeaux, 12 août 1879, Journ. S. 1880, p. 114; Houpin, t. II, n» 1009.
réalisahlc ; mais il nv snrail |)as nécessaire (I(î préciser quelle est, dans l'enseinMe des aj)[)()rts en numéraire ou en nature, la quote-[)art fournie par les commaiidilaires ^
Nous estimons, au contraire, avec la majorité de la doctrine, que l'extrait doit indiquer le montant du capital social, en spécifiant dans ce capital la somme représentative des apports en commandite, connus ainsi impersonnellement sans désignation de ceux qui les ont faits. Cette solution n'a pas seulement l'avantage d'être plus conforme au texte de l'art. 57, mais elle nous paraît imposée par l'esprit de la loi. Les tiers, en effet, ne seraient pas suffisamment renseignés si l'extrait ne distinguait pas, dans l'actif social, les deux éléments qui le composent : à savoir l'ensemble des apports personnels des associés en nom, susceptibles d'être complétés par la fortune personnelle de ceux-ci en cas d'insuffisance du fonds social, et le montant de la commandite, gage inextensible -.
269. — Clauses tendant à diminuer indirectement le capital social. — Du principe d'interprétation extensive posé par nous précédemment, découle ce corollaire important que l'extrait doit, môme en l'absence de prescriptions légales formelles, mentionner toutes les clauses tendant à modifier .^ et spécialement à réduire indirectement le capital social^ gage des créanciers. La loi, en effet, en ordonnant la publicité des statuts, a entendu prescrire une publicité efficace et sincère ; or un extrait qui se bornerait à mentionner le chiffre apparent du capital statutaire, sans faire mention des clauses accessoires qui en réduisent le montant par les charges immédiates dont elles le grèvent, ne serait qu'une publicité mensongère propre à égarer les tiers sur la valeur réelle de leur gage.
Devront en conséquence être publiées : — 1" Toutes les clauses tendant à mettre à la charge de la société l'acquittement de certaines dettes, par exemple le passif d'une société
» Pont, n" 1161.
2 Thallkk, t. II, n° 362; Vavasseuk, n" 1015; Goirand, n» 222. — V. aussi Paris, 4 fév. 1869, cité par Goiranu, op. cit.
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dissoute (lonl ractif aurait (Hé apporté à la société nouvelle (sur les fusions de sociétés, v. infra, tilre IV, chap. V)... ou certaines dettes propres aux fondateurs *.
2^ La clause assurant aux associés, à tout événement et môme en Tabsence de bénéfices, le paiement d'un intérêt fixe sur les sommes versées. Cette clause, en ell'et, si Ton admet sa validité (question controversée qui sera ultérieurement examinée, v. Infra^ titre 111, chap. IV), paraît bien avoir pour effet de réduire éventuellement le capital nominal, les intérêts alloués à la suite d'un exercice se soldant en perte ne pouvant être prélevés que sur le fonds social.
Telle est du moins la doctrine dominante, et une fraction de la jurisprudence s'y est ralliée -. Mais la Cour suprême s'était tout d'abord prononcée en sens contraire, et avait décidé que le prélèvement statutaire d'intérêts, ayant le caractère d'une charge sociale, imputable sur les frais généraux, et non d'une reprise conditionnelle du capital^ n'était assujetti à aucune publicité ^
Dans une décision plus récente, la Chambre civile s'est arrêtée à une solution intermédiaire, aux termes de laquelle
1 Cass., 20 jiiill. 1870, S. 72, 1, 65; 14 déc. 1886, D. 90, 1, 385; 19 juill. 1893, D. 94, 1, lo8; Paris, 19 fév. 1892, Rev. des soc. 92. p. 248; Trib. coin. Nantes, 11 déc. 1897, Jouni. S. 98, p. 130; Amiens, 26 mai 1906, D. 1907, 2, 25, et la noie de M. Tiialleh; Lyon, 28 fév. 1907 (inédit . — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 199; IIoupix, t. H, n" 101 i; Authuys, t. II, n" 794. — Mais il en serait autrement des clauses tendant simi»lement à imputer certaines dépenses de matériel sur le fonds de réserve au lieu de les porter aux frais généraux (Douai, 26 mai 1865, S. 66, 2, 157), ou à préciser certains détails d'aménagement d'un inmieuble apporté, sufFisamment individualisé dans l'extrait (Cass., 26 avril 1880, S. 81, 1, 5, et note Labbé). — De telles clauses, en réalité, n'afTectent nullement l'actif, et n'intéressent pas les tiers.
« Rennes, 7 août 1867, D. 70, 1, 179: Trib. civ. Avesnes, 14 mai 1891, J. S. 92, 1, 27; Limoges, 26 juill. 1897, J. S. 98, 408; Trib. com. Lyon, 26 mars 1898, J. S. 98, 361. — Sic : Pont, t. II, n" 1456; Beudant, note sous D. 67, 1, 195; Vavasseur, n" 660; Labbé, note sous S. 78, 2, 225; Lyon-Caen et Renault, t. il, n» 557; IIoupin, t. II, n» 726; Floucaud-Pénardille, t. Il, n« 851; Arthuys, t. 1", n» 477, et t. II, n» 794.
a Cass., 8 mai 1867, D. 67. 1, 193; Paris, 9 avril 1877, S. 78, 2, 225; Douai, 9 avril 1879, S. 79, 2, 320. — V. aussi Thaller, De la clause de répartition d'intérêts ù défaut de bénéfices dons les sociétés de commerce, Journ. Soc. 1884, p. 171, 391, 465. — M. Thaller, dans son Traité (n» 385;, parait s'être rallié à la doctrine dominante.
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In dispense de piil)licilé n'aurai I lien (jue s'il a été expressément convenu que les iiil/'irls seraient passés en frais généraux K Cette prédoininanccMJu point de vue formaliste nous semble critiquable; comme la (^our d'Amiens, qui par son arrêt du 2G mai 190G s'est nettement prononcée pour la publicité de la clause, toutes les fois que les intérêts sont stipulés payables à tout événement, nous tenons pour bien subtile la distinction établie par l'arrêt de la Chambre civile, entre la clause d'intérêts simples, sujette à publicité, et la clause d'intérêts déclarés payables sur les frais généraux, affranchie de toute publicité. Pour nous, la probité des affaires, non moins que le jeu normal des principes, exigent que l'une et l'autre clauses, identiques au fond dans leurs résultats, soient portées régulièrement à la connaissance des créanciers, dont en l'absence de bénéfices elles réduisent nécessairement le gage ^
270. — 4° La quotité à prélever sur les bénéfices pour constituer le fonds de réserve. — Le fonds de réserve peut constituer, pour les créanciers, un gage supplémentaire dont ils ont intérêt à connaître le montant, ou tout au moins le mode de formation. Cette indication est nécessaire, non seulement dans les sociétés pour lesquelles la loi n'impose aucune mesure de ce genre, mais même dans les sociétés anonymes, obligées par l'art. 3G de la loi de 18G7 à constituer un fonds de ce genre. L'art. 36, en effet, détermine un prélèvement minimum sur les bénéfices annuels; mais il est loisible aux rédacteurs des statuts soit de prescrire un prélèvement plus élevé, soit d'ordonner que les versements au fonds de réserve devront être continués, à l'effet de grossir le fonds de réserve légale, ou en vue de créer à côté de celle-ci une réserve extraordinaire, même après le terme
1 Civ. Cass., 7 nov. 189!), D. 1900, 1, 369, et note Thaller; S. 1901, 1, 513, et note Waiil; Panel. 1901, 1, 320, et note (^iiampcommunal.
2 Par identité de motifs, la clause qui, sous' l'empire de la loi de 1867, autorisait la conversion des liti-os nomiriatirs en titres au porteur après libération de moitié, était sujelle à publicité. Cett(; faculté, supi)rimée par la loi de 1893 pour les sociétés nouvelles, était eu eirel de nature à coniprometlre le gage des créanciers.
assigne* par Tari. 3G (lonnalioii d'une réserve atteignant le dixième du capital social). — Sur le fonds de réserve, V. i)tfra, titre IV, chap. 111.
271. — c) Clauses relatives au fonctionnement et aux conditions (V administration de la société. — Doivent en conséquence être publiées : — 1" « La désignation des associés autorisés à gérer, administrer et signer pour la société » (art. 57). Cette formule, très générale, vise incontestablement toutes les clauses tendant, sous une forme quelconque de société, à porter à la connaissance des tiers les noms soit des associés gérants, soit des administrateurs. Cette indication est particulièrement nécessaire, dans la société en nom collectif ou la commandite, lorsque les statuts ne confèrent qu'à certains associés le droit de gérer. L'on admet toutefois que, pour satisfaire au vœu de la loi, l'extrait devrait mentionner les noms des associés en nom, quand bien même le droit de gérer serait statutairement reconnu à tous V
Peut-être y a-t-il là une exagération. Dès l'instant que, de droit commun, la faculté de gérer appartient à tous les associés en nom (v. z;0y/, n^^ ii6 et s.) le silence de l'extrait sur les noms et qualités des gérants équivaudrait, selon nous, à l'insertion d'une clause informant les tiers que le droit de gérer est concurremment reconnu à tous.
En tout cas, et bien que le texte ne s'en explique pas, nous admettrions sans hésiter, avec la doctrine dominante, que l'extrait doit mentionner le nom du gérant, même lorsque celui-ci est un étranger. — Sur le droit pour les associés, dans la société en nom collectif ou en commandite, de choisir pour gérant un étranger, v. infra, titre III, chap. IV. — Quelle que soit la personnalité du gérant, les tiers ont en effet un intérêt identique à connaître le nom de la personne autorisée par les statuts à traiter au nom de la société et à l'engager par ses actes ^.
1 Lyon-Caen et Renault, t. TI, n» 198: Arthlys, t. TI, n» 793.
2 Paris, 15 fév. 1851, D. 51, 2, 78. — Sic : Holtin, t. II, n° 1008; Lyox-Caen et Renault, t. II, n» 198: Arthuys, t. II, n" 793.
1/art. 57 de la loi de itS(»7 n'exige pas seulement, comme pour les associés cm nom ordinaire, la puMicaliori du nom, mais la dr^içpiation des géranls, c'esl-à-dire, selon nous, toutes les indications propres à les individualiser avec précision, noms, prénoms, qualité et domicile *.
Par contre, le silence de la loi à Tégard des membres du conseil de surveillance ou des commissaires censeurs est significatif : à tort ou à raison, le législateur n'a pas jugé opportun d'en publier les noms dans l'extrait.
272. — 2"" Toutes les clauses tendant à limiter Ips pouvoirs des gérants ou administrateurs tels qu'ils résultent de l'application du droit commun (Sur la détermination des pouvoirs normaux, soit du ou des gérants, soit du conseil d'administration, v. infra, titre III, chap. IV, et titre IV, chap. III). Tel serait le cas, notamment, de la clause portant que le gérant ne pourra traiter que des affaires au co^mptant ^, ou qu'il devra, pour certains actes spécifiés rentrant cependant dans la catégorie des actes d'administration, obtenir l'autorisation des associés.
273. — d) Clauses concernant la durée de la société. — L'extrait, lisons-nous dans Fart. 57, doit mentionner « l'époque oii la société commence (et) celle où elle doit finir ». — Sur le premier point, il est à remarquer que, dans les sociétés par intérêt, la société commence de plein droit à l'instant même du contrat, s'il ne désigne une autre époque (art. 1843 G. civ.). Dans les sociétés par actions, au contraire, la société n'est valablement constituée qu'après l'accomplissement des formalités légales, décrites infra, (titre IV, chap. II), desquelles dépend sa validité.
Sur le second point, la formule légale se réfère implicitement aux seules causes de dissolution prévues par les statuts (terme statutaire par exemple), à l'exclusion, soit des causes de dissolution opérant de plein droit, en l'absence
1 Sic : HouPiN, t. Il, n" 1008, note 4.
2 Cass., 22 (léc. 1874, I). 7:i, \ , 264. — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. ÎT, n» 199; IIoui'iN, t. II, n» 1014.
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de clauso 'onlraire (décès, Inillilc, iDicrdiction des associés dans los sociétés pnr iTil(M'(M, ;irl. KSO.') (]. civ.j, soit des causes non prévues aux statuts, et (jui ne sauraient f.iire l'ol)jet que d'une publicité concomitante.
Remarquons du reste que l'indication d'un terme n'est point une condition de validité de la société ; d'oi^i il suit que la durée d'une société anonyme, non sujette aux causes de dissolution découlant de la personne des associés, peut être indéfinie, si d'ailleurs (hypothèse rare en pratique), ses fondateurs ont omis d'en déterminer la durée par une clause statutaire formelle. — Sur les causes de dissolution des sociétés par actions, v. in/ra, titre IV, chap. IV.
Du principe posé au texte, découle logiquement l'obligation pour les fondateurs de la société de publier, non seulement le terme normal de la société, mais aussi les clauses complémentaires tendant éventuellement, soit à en abréger, soit à en prolonger la durée. Telle serait la clause, dont la portée juridique sera ultérieurement examinée (v. infra, titre III, chap. V), portant que la société continuera avec les héritiers de l'associé prédécédé. Les tiers ont en effet un intérêt évident à connaître toutes les clauses susceptibles d'influer, tant sur la durée du pacte social que sur la composition du personnel social K
.... Ou la clause d'après laquelle, en cas de décès de l'un des associés, la société continuerait avec les héritiers, mais prendrait à leur égard le caractère d'une commandite simple^.
Date du dépôt aux greffes. — L'extrait doit, en
1 Lyon-Caen et Rkn.ult, t. H, n" 199: Houpix, t. II, n° 1014: Artiiuys, t. Il, n" 794: Rousseau, t. P', n" 458. — V. aussi trib. com. Seine, 6 juin 1872, cité par \\o\:\'i^, supra. — Contra : Cass. req., 2 mars 1885, S. 85, 1, 262; Rouen, 28 janv. 1884 [Rev. Soc. 84, 575). Ces deux arrêts procèdent du système, précédemment critiqué, d'après lequel l'énumération légale aurait un caractère limitatif.
* Lyon, 2 fév. 1882, Jauni . S. 86, 66. — 11 y a doute, par contre, sur les clauses autorisant les associés ou certains d'entre eux à proroger la société, par une simple manifestation de volonté, antérieure à l'expiration normale du pacte. Il a été jugé qu'en pareil cas l'on devait tenir pour suffisante la publication faite dans le mois de la prorogation Bordeaux, 2 mars 1887, J. S. 88, 192 . L'opinion contraire nous semblerait préférable.
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dornior lion, niPiUioniKM' « la (hilc «In (l<'|)(M Inil aux grolVcs de la justice de paix el du li'ihiiii.il de eoiniiH^ree » (art. l\l). La nécessité de cette mention ressortira de nos explications nllérienrcs sur les caractères de la nnllilé. Les formalités légales devant être accomplies, à peine de nnllilé, dans le mois, les tiers ont le pins grand intérêt à se renseigner, à la simple inspection de l'extrait, sur le délai écoulé entre la date de la constitution de la société et celle du dépôt légal. L'extrait les informera également du lieu oii il leur sera loisible, sous les réserves formulées précédemment, de consulter le texte complet des statuts.
275. — /) Actes tendant à régulariser une constitution irré- (julière. — L'une des principales innovations de la loi de 1893, sur laquelle nous aurons l'occasion de revenir (v. titre IV, chap. Il), a été la faculté conférée aux fondateurs d'une société irrégulièrement constituée de réparer le vice initial en accomplissant, avant toute action en nullité, les formalités omises, ou en recommençant celles irrégulièrement accomplies (art. 8 nouveau de la loi de 1867). Si ces formalités sont au nombre de celles dont la loi prescrit la publication (exemple : déclaration notariée de la souscription et des versements, assemblées constitutives, etc., art. 55, 1. de 1867), les documents qui les constatent devront incontestablement être déposés aux greffes, comme les statuts eux-mêmes dont ils sont le complément nécessaire, et insérés par extrait dans les journaux d'annonces légales. Avisés par la lecture des premiers documents publiés de l'irrégularité commise, les tiers ont un intérêt évident à être informés de la régularisation intervenue. — Sic : Houpin, t. Il, n*^s 1016 et s.
276, — Clauses dont le dépôt n'est pas exigé. — A l'inverse de celles énumérées ci-dessus, n'auront pas besoin d'être insérées, attendu qu'elles ne présentent pas d'intérêt pour les tiers : — L* Les clauses tendant à modifier, dans les rapports respectifs des associés, la part contributoire de cbacun d'eux au passif social, ces clauses n'exerçant aucune intluence sur la mesure de leur obligation au regard des
créanciors sociaux ' ; — 2" Les clauses ayant pour ol)j(;t de limiter les pouvoirs des gérants, en tant qu'elles doivent être considérées comme inop|)osables aux tiers - ; — 3"... ou prescrivant, soit des p.iicments, soit des répartitions dont le fardeau ne doit pas délinitivement peser sur le capital social, telles que la clause allouant aux associés des intérêts à prélever exclusivement sur les bénéfices annuels, s'il en existe ^ ou la stipulation imposant à la société une avance remboursable par des tiers '*.
277. — Justification de F insertion. — « Il sera justifié de l'insertion par un exemplaire du journal certifié par l'imprimeur, légalisé par le maire et enregistré dans les trois mois de sa date » (art. 56).
Cette formalité de l'enregistrement, dans les trois mois de l'insertion, est exigée à pei e de nullité ^ Mais son objectif unique étant de donner date certaine à l'insertion, il n'est nullement nécessaire qu'il y soit procédé à la requête d'un représentant de la société. Une personne étrangère à la société, un créancier social par exemple, intéressé à empêcher l'annulation pour sauvegarder son gage, aurait incontestablement le droit de requérir cet enregistrement ^
La société ne peut, en principe, justifier de l'insertion prescrite que par la production de l'exemplaire dûment certilié de l'imprimeur, ou d'un employé qualifié pour signer
1 Ex. : clause portant que tel associé en nom collectif, dans ses rapports avec ses coassociés, ne sera tenu du passif social que jusqu'à concurrence de son apport, ou d'une certaine somme. — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 199: Pont, n" 1160: Arthuys, t. II, n» 794.
' Telle serait la clause interdisant au gérant de faire usage de la raison sociale pour le règlement de dettes personnelles, si son efTet doit être limité à ses rapports avec les associés, ou même la clause portant que le gérant ne pourra faire que des opérations au comptant, si l'on admet qu'une telle stipulation est inopposable aux tiers question controversée. V. infra. tit. III, chap. IV . — Mêmes auteurs.
3 Mêmes auteurs. — V. aussi Houpin. t. II, n" 1014; Floucaud-Pénardille, t. I", n» 572.
* Nantes, H déc. 1897, Gaz. Pal. 98, 1, 23.
5 Cass., 10 nov. 1879, D. 80, 1, 127.
« Cass., 30 juin. 1868. S. 69, 1, 113. — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 194; Houpin, t. II, n" 1001; Rousseau, t. I", n" 370.
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en son nom *, etcinvj;islrr (huis les dcUais iégîuix. i^^Ilo ne serait pas admise à élahlir le l'ait matériel par témoins. Toutefois, en cas de perte dudit exemplaire, la jurisprudence admet qu'il y pourrait être suppléé par la production d'un extrait du registre du receveur, faisant foi de Tenregistrement du numéro dans lequel a été etîectuée l'insertion ^
278. — Autres formalités. — Publicité permanente. — Signalons ici simplement d'un mot, nous réservant d'y revenir par la suite % \d, publicité permanente qui, pour les sociétés par actions (art. 64, 1. de 1867), doit s'ajouter à la publicité initiale et la renforcer dans l'intérêt des tiers. — Aucune publicité permanente de ce genre n'a été instituée pour les sociétés en nom collectif ou en commandite simple.
Le dépôt aux greffes et l'extrait destiné aux journaux d'annonces légales sont les seules formalités de publicité exigées par la loi. C'est ainsi en particulier que l'on ne saurait considérer, comme une forme de publicité, la transcription des immeubles apportés à la société par tel ou tel associé. Sans doute, le défaut de transcription permettrait aux tiers, dans le sens de l'article 3 de la loi du 23 mars 18oo, de méconnaître la mutation opérée et de considérer l'immeuble comme n'ayant jamais cessé, à leur égard, de faire partie du patrimoine de l'apporteur. Mais autre chose est la publicité de la transmission de propriété, autre chose la publicité de la société elle-même. Le défaut de transcription ne saurait, en aucun cas, être invoqué comme un moyen de nullité à l'encontre de la société elle-même '\
1 L'employé signataire sera généralement présumé investi du pouvoir de signer au nom de son patron (Toulouse, 22 avril 1837, S. 37, 2, iily. — Cf., sur le mandat tacite des commis^ Rép. Fuzier-Herman, V Commis, n°' 83 et s.
2 Cass., 18 mars 1846, S. 46, 1, 683; Lyon, 19 juin 1890, Mon. jud. Lyon, 16 oct. 1890. — Sic : Pont, n» 1224; Houfin, i. II, n° 1001.
•1 V. infra, titre IV, chap. II in fine. — Sur les particularités de la publicité concernant divers types exceptionnels de sociétés, sociétés d'assurances, sociétés civiles à forme commerciale, sociétés étrangères, sociétés à capital variable, civiles ou commerciales, v. infra, titres V et suiv.
'' Cass., 26 avril 1880, D. 80, 1, 267, S. 81, 1, 5, et la note de M. Labbé. — Sic : Lyon-Caen et Henault, t. II, n» 206; Floucaud-Pénardille, t. I", n" 572.
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279. — A qui incombe l'obligation de publier les statuts? — ]a\ (l('l('rmin('ili()ii (h's j)ei'S(jmi('s l('^«»l(Mii<'iit h'imcs, sous jXMiic (]Vii^ai»('i' h'iii' i'os|)onsal)ililé en cas cran nul a li un dans une in(\sur(' qui sera ulléricureinonl précisée, de remplir les foi'inalilés de pul)licité prescrites par la loi (dépôt aux grelles, insertion d'un extrait dans un journal d'annonces légales), dépend de la nature de la société.
Dans les sociétés en nom collectif, l'obligation pèse concurremment sur tous les associés, qui tous sont appelés à signer l'extrait légal (art. GO, 1. de liSGT); dans les sociétés en commandite, simples ou par actions, cette obligation n'incombe qu'aux gérants, à l'exclusion des commanditaires, qui, n'ayant pas le droit de prendre part à la gestion, ne sauraient être contraints de participer à un acte, préliminaire de celle-ci *. Enfin, dans la société anonyme, c'est aux premiers administrateurs, déjà responsables, concurremment avec les fondateurs, de l'accomplissement des formalités constitutives, qu'est dévolue cette mission.
Aucun texte, par contre, n'en fait un devoir au notaire, rédacteur des statuts, s'ils ont été passés en la forme authentique, ou dépositaire pour minute de l'acte sous seing privé. 11 lui suffit, en conséquence, de délivrer les expéditions qui lui sont demandées, ou de signer les extraits des actes passés ou déposés en son étude ; mais il n'a pas à veiller à l'accomplissement effectif des formalités légales, à moins qu'il n'ait implicitement ou expressément assumé cette mission ".
280. — Dans quel délai les publications doivent-elles être faites? — Des articles olj et »iG, 1. de 18G7, combinés, il résulte que les deux formalités légales de publicité, dépôt des statuts aux greffes, insertion d'un extrait dans un journal d'annonces légales, doivent être accomplies l'une et l'autre daî}.s le mois de la constitution de la société. — Par cette for-
1 Cass., 16 nov. 1887, he Droit, n" t fév. 1888.
2 Besançon, 16 fév. 1898, Journ. S. 98, 267. — S/c : Bauby. De la respons . civile des notaires, p. 322: Pont, n" lUil : Lyon-Caex et Renault, t. IL n" 197; HOUPLN, t. II, Q" 102u,
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mule, la loi a v6y;[é conciin'oniinent les deux questions connexes, de la durrc el du point de dépari du déhii.
Durée (lu (li'lal. — Le délai imparti aux londateurs de la société pour procéder aux formalités légales de publicité, est invariablement tixé à lui mois^ tant pour les dépots aux greiïes que pour Tinsertion de Textrait, bien que cette seconde formalité soit nécessairement postérieure à la première, puisque l'extrait doit mentionner la date du ou des dépôts effectués à chacun des greffes compétents (art. o5, 57 ào9, 1. de 18G7, cbn.).
Il convient d'appliquer ici la règle ordinaire en matière de computation de délai : le dirs a quo ne sera point compté dans le mois, afin que les parties disposent d'un délai franc *. — Le mois se calcule de quantième à quantième^ sans tenir compte de l'inégalité du nombre des jours de chaque mois de Tannée -.
Les prescriptions légales, sur la durée maxima du délai, sont d'ordre public et, par conséquent, rigoureusement impératives. La convention par laquelle les associés décideraient de retarder les publications au delà du mois n'aurait donc aucune valeur légale ^
Il ne semble même pas, la loi n'ayant prévu aucune exception, que le délai puisse être prolongé à raison des distances, quand bien même l'existence de plusieurs succursales, éloignées les unes des autres, rendrait difficile en fait l'accomplissement de toutes les formalités prescrites dans le court délai imparti par la loi. Cette difticulté n'est pas insurmontable, surtout en présence de la rapidité actuelle des communications ; et l'on ne saurait sans méconnaître le texte et l'esprit de la loi, transporter ici le système des délais échelonnés de l'art. 1033 G. proc. civ. '\
* Vavasselm, n" 1022; Floucaud-Pénahdille, l. ^^n" o74; AinuuYS, t. Il, n° 797. 2 Mêmes auteurs. — V. aussi Houpin, t. Il, n" 998.
^ Cass., ±\ janv. 1872, S. 72, 1, 380 (motifs); l'='- fcv. 1881, D. 82, 1, 21 (motifs;; Bordeaux, 4 mai 188o, l\ev. S. 8.j, oi.").
* Marseille, 14 oct. 1888, fiev. S. 89, 209; Rennes, 3 août 189 i. Gaz. Pal. 9i, 2, 403. — Sic : Ueuoant, liev. pratique , t. XXV, p. 326; Rivière, n" 358; Pont, n" 1171; lIoui'iN, t. il, n» 998; Rousseau, t. 1", n" 380; Floucauu-Pénakdille,
Il semble copendant que Ton devrait faire fléchir la rigidité du texte dans le cas 1res spécial, et non prévu évidemment par le léj^islateur de 1807, où, aux publications à faire dans la France continenlale, devraient s'ajouter des publications aux colonies. En pareil cas, en effet, les parties seront le plus souvent dans Timpossibilité absolue d'y procéder dans le mois, et les tribunaux doivent ici être admis à accorder des délais supplémentaires, variables suivant les distances, et la difficulté des communications '.
281. ■ — Point (le (Uparl du délai. — L'art. 42 du Code de com. faisait partir le délai légal, alors réduit à une quinzaine, de la date de racte de société. L'art. 55 de la loi de 1807 a modifié la formule, et décidé que le délai légal aurait pour point de départ « la constitution de la société ». — Cette formule nouvelle a l'avantage d'être indistinctement applicable à tous les types de sociétés : aussi bien aux sociétés par intérêt, pour lesquelles la date de la signature de l'acte est aussi celle de la constitution de la société, qu'aux sociétés par actions, lesquelles, sous le régime actuel, ne sont légalement constituées qu'après l'accomplissement des formalités constitutives, relativement longues et complexes, que nous étudierons ultérieurement. — V. titre IV, chap. II, infra ^.
Nous déciderons donc, sauf à justifier cette règle par la suite, que, pour la société en commandite par actions, le délai courra du jour de la nomination du premier conseil de surveillance, et, pour la société anonyme, du
t. 1", n° 57 i; Ahthiys, t. II, n*» 797. — Quelques auteurs, MM. Vav.\sseur (n" 1012), Bravaiu) et Démangeât 'p. 194), estiment cependant que les tribunaux devraient pouvoir, en cas de force majeure, accorder une prolongation de délai.
i HoupiN, t. II, n" 998; Vavasseur, n» 1022 ; Floucaud-Pénardille, t. I", n" 574. — V. cependant Marseille, 11 oct. 1888, précité.
2 Lyon-Caen et Renault, t. Il, n» 192; IIoupin, t. II, n''998; Floucaud-Pénardille, t. I", n" 574. — M. Deloison interprète cependant la formule nouvelle en ce sens que le délai ne devrait courir que du jour, variable au gré des parties, où la société doit commencer ses opérations i'Deloison, t. I", n° 46). Mais cette opinion, qui aurait le grave inconvénient d'assigner au délai légal un point de départ arbitraire et incertain, est demeurée isolée.
jour (lo l'acceplalioii de leui's ionclioris, laiil par les premiers adininislraleurs que par I(îs commissaires *.
I^es dispositions légales concernant le point de départ du délai sont impératives, au même titre que celles en déterminant la durée maxima. Il ne saurait donc dépendre de la volonté des associés de reculer ce point de départ, et notamment de faire partir seulement le délai légal du jour fixé par eux pour le début des opérations sociales ^.
Mais quel sera le point de départ du délai, si la formation de la société est subordonnée à une condition suspensive ? — La question ne saurait se poser pour les sociétés par actions, dans lesquelles les souscriptions fermes sont seules admises (v. infni^ titre IV, chap. II); mais Fhypothèse peut se présenter pour les sociétés par intérêt, notamment dans le cas où, en l'absence d'une personne dont l'entrée dans la société serait jugée indispensable au succès de l'entreprise, un associé ou même un tiers intéressé à la constitution de la société se porterait fort de son adhésion ou ratification. Cet associé, ou ce tiers, n'ayant reçu aucune procuration pour représenter la personne indiquée aux statuts comme associée, mais non encore acceptante, doit être considéré comme un simple gérant d'affaires : la constitution même de la société est donc nécessairement subordonnée à la ratification, par l'associé désigné, de l'initiative prise par le gérants
D'oii la question de savoir si le délai légal doit, même en ce cas, avoir pour point de départ l'acte constitutif, ou s'il ne convient pas de le reporter jusqu'à l'arrivée de la condition? — Dans un premier système, on décide, par application du principe de la rétroactivité de la condition, que même en ce cas le délai doit courir du jour de l'acte de
1 Trib. com. Seine, 2 déc. 1890, Journ. trih. corn. 92, 118. — Sic : Houpin, Lyox-Caen et Rknault, Floucald-Pénahdille, précités; Pont, n" 1173.
2 Cass., 1" fév. 1881, D. 83, 1, ilo; Lyon, 5 avril 1881, D. 82, 2, 32; Rennes, 3 août 189i, Jour7i. S. Oo, 39.). — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. Il, n° 192; MoLi'iN, t. Il, n" 998. — V. cependant Deloison, n" 46.
» Sur cette hyiJothèse, cons. notamment : Toulouse, 8 décembre 1899, Journ. S. 1900, lo9.
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société'. Mais ropinioii dominanle, en doctrine tout nii moins, est que h; didai lé|;al ne doit courir que du jour oii la condition est réalisée. L'on ne saurait dire, en edet, d'une société, dont la réalisation inénie est subordonnée à une condition encore pendante, qu'elle est constituée ; ce n'est qu'après l'arrivée de la condition qu'elle existe réellement, qu'elle peut fonctionner, se mettre en rapport avec les tiers. 11 serait donc illogique de la considérer comme assujettie auparavant à une publicité quelconque, et la rétroactivité de la condition serait ici aussi contraire au texte qu'à la défense des intérêts muHiplos que la publicité tend à sauvegarder -.
Toutefois, et en présence des liésilalions de la jurisprudence, nombre d'auteurs proposent-ils un moyen terme, consistant à publier, dans le mois de leur date respective : P l'acte de société ; 2^ l'acte constatant l'événement de la condition, impliquant constitution définitive de la sociétés
§ 2. — Sanction de l'inobservation des prescriptions légales
I. Défait de publicité. — Nullité sui generis
282. — Caractères de la nullité pour défaut de publicité. — Les conséquences de l'inobservation des formes de publicité diffèrent suivant que l'on est en présence d'une infraction absolue aux prescriptions légales, c'est-à-dire de l'omission complète des formalités imposées par la loi, ou d'une infraction relative, c'est-à-dire d'une publicité plus ou moins incomplète. — Nous nous placerons tout d'abord, pour
1 Lyon, 1 fév. 1882, Journ. S. 86, 67: Rennes, 3 août 1894, Journ. S. 95, 39^3. — Sic : Po.NT, n» ll7i: Dicl. Ruben de Couder, v° Société, n° 33o.
2 Cass., 4 août 18i7, U. 47, 1, 309 (motifs). — Sic : Vavasseur, n" 1023; Houi'iN-, t. H, n" 998: Goir.vxd, n» 213: Ahthuys, t. Il, n» o74.
a Pont, n" 1176: IIoupin, t. 11, n" 998; Roisseau, t. 1", n» 376. — Cesl à cette solution transactionnelle que s'est arrêtée la jurisprudence de certaines Cours dappel, tout au moins dans riiypollièse la plus fréquente, celle où l'un des associés se serait porté fort pour un coassocié éventuel (Rennes, 3 août 1893, Journ. S. 95, 395; Toulouse, 8 déc. 1899, Journ. S. 1900, 159).
DE La I^UBLICITIÎ DES SOCIÉTÉS COMMEIICIALES 369
rétiule (les caractères île la millité j)()ur détaiit de [)ul)licilé et de ses conséquences, en présence d'une infraction absolue ; puis nous rechercherons les sanctions approj)riées aux infractions relatives ou partielles, c'est-à-dire à l'ouiission de certaines seulement des foruialités prescrites par les art. 5o et suiv. de la loi de 1867.
Aux ternies de l'art. 50, in fuie^ la société non publiée est entachée de nullité. ^lais quel est le caractère de cette nullité? — Le vice de clandestinité peut-il être assimilé, dans ses conséquences, au vice de constitution, ou à l'absence de l'une des conditions substantielles auxquelles est, de droit commun, subordonnée la validité d'un contrat quelconque (objet licite, etc.)? — Pour bien comprendre la portée de la question, un bref retour sur la théorie {générale des nullités nous paraît indispensable.
Gomme tout autre contrat, la société peut être nulle d'une nullité absolue ou d'une nullité relative. — Lorsqu'un associé excipe à l'encontre de la société d'un vice du consente^ ment ou d'une cause cVincapacité^ il y si simplement nullité relative. La société, en d'autres termes, ne peut être annulée qu'à la requête soit de la partie lésée (victime d'un dol, d'une erreur substantielle ou d'une violence), soit de l'incapable (femme mariée, ou mineur non autorisés), ou de ses représentants. De plus. Faction en nullité se prescrit par dix ans depuis la cessation ou la découverte du vice, ou depuis la fin de l'incapacité (art. 130i G. civ.); elle est éj^alement susceptible de confirmation, tacite ou expresse, dans les conditions déterminées par l'art. 1338 G. civ.
Mais la nullité, invoquée par l'ayant droit qui n'a, ni laissé prescrire son droit, ni abdiqué celui-ci par une ratilication, fait rentrer le demandeur rétroactivement dans son apport, libre de toute perte. 11 n'y a donc pas lieu de liquider la société dans le passé, comme société de fait, ni à plus forte raison comme société de droit.
Non seulement la nullité a ici un effet rétroactif, mais elle opère in rem^ erf/a omnes^ môme vis-à-vis des créanciers sf)ciaux (sous réserve, toutefois, de la nullité fondée sur le (loi, — V. infra^ n" 401) ; d'où cette conséquence impor-
Des Sociétés commerciales. — T. I, 2'i
ianlo quo l'associé (loniandciir peut, fort (in jn^^omont (l'annula lion, intervonn à son profil, se l'aire d('cliar^(M' [)leinonionl de loul le passif social '.
Lorsque la sociét(», an contraire, est nulle pour oh jet illicite (contrebande, office ministériel, etc.), la nullité est absolue et (Vordre public^ d'où cette double conséquence : — 1'' qu'elle ne peut être couverte, ni par la prescription, ni |)ar un acte conlirmatif quelconque ; — 2^" qu'elle peut être invoquée par tous les intéressés, et notamment par les associés à l'encontre des créanciers, auxquels une négligence tout au moins peut être reprochée, puisqu'ils auraient dû s'enquérir de l'objet de la société ".
La nullité dûment constatée par juslice, chaque associé exercera la répétilion de sa mise aux mains de celui qui en est détenteur (art. 1376 G. civ.). Cette mise, en effet, est dépourvue de cause, le pacte social ayant été, dès le premier jour, dénué de toute valeur légale. — Quant au règlement des pertes ou des bénéfices afférents à la période plus ou moins longue pendant laquelle a fonctionné la société, la jurisprudence admet (sauf certaines divergences) qu'il appartient aux tribunaux de l'elTectuer e./: <^^?^(/ et bono^ sans être liés par les stipulations des statuts, attendu qu'il s'agit d'une pure société de fait, d'une simple communauté d'intérêts ^
Nous nous trouvons ainsi en présence de deux formules de nullité profondément dissemblables : — nullité relative^ susceptible de prescription ou de ratification, opposable aux tiers^ et non susceptible d'être invoquée par eux, opérant d'une manière rétroactive : — et nullité absolue et d'ordre public, impossible à couvrir, susceptible d'être invoquée par
1 Sur les ditlicultés auxquelles l'application de cette règle peut cependant donner lieu lorsque le demandeur en nullité est un commanditaire, dont le nom n'est pas sujet à publicité, v. infra, titre 111, chap. III.
^ Ce grief, toutefois, ne saurait être invoqué contre les créanciers que si Ton admet avec nous (v. supra, n" 263} que l'extrait doit mentionner Vohjet de la société, bien que la loi ne s'en explique pas formellement.
^ Sur cette jurisprudence, v. les développements donnés infra, n" 43o et s. — V. aussi Thaller, n^ 363.
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tous les intéressés sans e.rcrp/ion, Jinéantissant le [nuiv. de société, mais obligeant les parties à liquider eu lait, rx œquo et hono^ les opérations du passé.
283. — La nullité pour défaut de puhlicité est une nidlité sut r/eneris. — De ces deux formules, laquelle peut elre appliquée à la nullité pour défaut de publicité ? — Ni l'une ni l'autre, incoulestablement. — La nullité pour défaut de publicité diffère tout d'abord profondément de la nullité relative, en ce qu'elle nous apparaît comme une nullité d'ordre public, insusceptible de prescription ou de coniirmation, opposable par les créanciers sociaux aux associés ; à ce point de vue elle se rapprocherait nettement de la nullité absolue.
Mais elle se distingue profondément de cette dernière en ce qu'elle ne saurait être invoquée, indistinctement, par tous les intéressés, dans leurs rapports respectifs.
Instituée, avant tout, dans l'intérêt des tiers, elle peut toujours être invoquée par eux ; mais les associés, au contraire, s'ils peuvent s'en prévaloir dans leurs rapports respectifs, ne peuvent, en aucun cas, l'opposer aux tiers, qui tiennent ainsi les associés à leur discrétion. — C'est ce que décide expressément l'art. 56 in fine : « Les formalités prescrites par l'article précédent et par le présent article seront observées, à peine de nullité, à l'égard des intéressés; ?7iais le défaut d'aucune d'elles ne pourra être opposé aux tiers par les associés ».
Solution facile à justifier, si l'on veut bien remarquer que les associés sont en faute d'avoir négligé de se conformer aux prescriptions légales, même si l'on ne peut relever à leur charge aucune intention frauduleuse; tandis que les tiers ne sauraient évidemment être incriminés pour l'inaccomplissement de formalités qui ne leur incombent point.
(>ette première différence, entre la nullité absolue et la nullité spéciale pour défaut de publicité, en entraîne ne seconde : dans les rapports des associés entre eux, la nullité opère comme une dissolution anticipée, et la liquidation doit se faire sur les bases mêmes du pacte social.
3'^2 TITRE II — CJIAPITHE tll — SECTION II
Est-ce à (lire (juc l<i iiiillilé pour (léfaul de jxihlicité ne soit pas une nullilé véritable ? Les auteurs les plus autorisés ont effectiveuient soutenu celte thèse. « La unllilé, — écrit M. Thaller, n" 3()(j, — suj)posc dans le contrat un vice d'origine. Or la société, dans Lacté qui la constitue, est irréprochable : elle est rendue caduque par suite d'une omission postérieure à sa fondation. H est plus vrai de dire que la sociélé non publiée est sujette à dissolution anticipée dans les rapports des associés, et qu'elle est inopposable aux tiers. Telle est la vraie formule ».
Théoriquement, cette antithèse entre la société régulièrement constituée, mais clandestine, et la société viciée dans sa constitution môme est d'une logique rigoureuse. Mais il ne nous paraît pas qu'elle corresponde à l'esprit de la loi de 1867. — 11 convient, en effet, de remarquer que la formule de l'art. 56 est identique à celle de l'art. 7, déterminant le caractère de la nullité des sociétés par actions pour vice initial de constitution. Cette identité de formule paraît bien volontaire ; et nous estimons, avec la jurisprudence et la majorité des auteurs *, que le législateur a entendu, en matière de société, assujettir à des règles uniformes toutes les nullités se rattachant, directement ou indirectement, à une pensée de publicité : — nullité pour défaut d'écrit (v. supra^ n"^ 236 et s.), nullité pour défaut de publicité, nullité (spéciale aux sociétés en commandite par actions ou anonymes) pour inaccomplissement des formalités constitutives prescrites par la loi de 1867.
Toutes ces nullités sont d'ordre public, aucune d'elles n'est opposable par les associés aux tiers ; toutes également, d'après la loi de 1867, étaient insusceptibles de prescription ou de conlirmation. Sur ce dernier point, la loi de 1893, ainsi que nous le verrons bientôt, est venue rompre le parallélisme entre la nullité pour défaut de publicité et la nullité pour vice de constitution ; mais, sous
1 Bordeaux, 26 mai 1S97, Journ. S. 98, 28 (motifs). — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. II, n» 231; IIgupln, t. II, n° 1023; Arthuys, t. I", n» 373, et t. II, n» SOS.
cotle résorvo ossoniiollc, ridciililc'^ de nalure suhsisto, et les solutions proposées pour Time d'elles doivent être étendues aux autres. Aussi serons-nous très bref dans nos développements sur les droits des diverses catégories d'intéressés, nous proposant d'y revenir avec plus d'ampleur à propos de la sanction des formalités constitutives des sociétés par actions.
Reprenons successivement chacun des caractères de la nullité, précédemment dégagés.
284. — à) La nullité pour défaut de publicité est une nullité d'ordre public. — Que la nullité dont s'agit soit d'ordre public, c'est ce dont on ne saurait douter, si l'on veut bien observer que l'objectif du législateur, en l'édictant, a moins été de protéger les intérêts particuliers, quelque respectables qu'ils puissent être, de telle ou telle catégorie d'ayants droit, que de prévenir les abus graves auxquels pourrait donner lieu la clandestinité des sociétés commerciales, et de fortifier leur crédit en permettant au public de contrôler leurs agissements, depuis l'appel au public qui généralement précède la création des sociétés par actions ^ — D'où cette double conséquence :
l'* Que la nullité pour défaut de publicité n'est susceptible ni de confirmation, ni de prescription, ainsi que nous l'établirons infra en examinant les fins de non recevoir dont elle est susceptible ;
2"^ Que le droit d'agir en nullité est une faculté légale, dont l'exercice ne saurait, en aucun cas et sous aucun prétexte, engager la responsabilité des ayants droit : en conséquence, l'associé qui l'exerce, soit par voie d'action, soit par voie d'exception (refus d'exécuter les obligations mises à sa charge par les statuts) ne saurait être passible d'aucuns dommages-intérêts au regard des personnes intéressées au fonctionnement de la société ^.
1 Lyon-Caen et Renault, 1. If, n" 216; IIoui'in, t. II, n« 1021; Rousseau, t. I",
n» -io:;.
2 Cass., 1" fév. 1881, S. 83, 1, 4i:>; 21 juill. 188:;, D. 87, 1, 212; 5 janv. 1886, D. 86, 1, 122. — S/c : Pont, t. H, n» 1236; Lyon-Caen et Renault, t. JI, ii" 216; Hûui'iN, t. II, n- 1021; Rousseau, t. ^^ n» 403,
285. — Esl-cc il dire que la nullité opère de plein druit^ ou quelque sorte automatiquement, et sans avoir besoin d'être judiciairement déclarée? — Non, incontestablement. 11 faut qu'elle soit demandée par l'un quelconque des intéressés; le tribunal n'aurait pas qualité pour la suj)pléer d'office. Tant qu'elle n'est pas invoquée, provision est due au titre; provisoirement au moins, la société produira les mêmes effets juridiques que si les formalités légales eussent été accomplies *.
11 n'est pas nécessaire d'ailleurs qu'une action en nullité soit intentée devant la juridiction compétente. Le moyen de nullité pourrait également être invoqué, en tout état de cause, par voie iï exception, devant toutes les juridictions ^ à l'exception cependant de la Cour de cassation. Il est, en effet, de principe qu'aucun moyen nouveau ne peut être proposé pour la première fois devant la Cour suprême ^
286. — h) La nullité peut être invoquée par toua les intéressés^ sauf par les associés à l' encontre des tiers. — La nullité pour défaut de publicité, à raison précisément de son caractère d'ordre public, doit pouvoir être invoquée par tout intéressé, sous la seule réserve insérée dans l'art. 56, concernant l'impossibilité pour les associés de s'en prévaloir à rencontre des tiers.
Mais quel est l'intérêt dont l'existence justifie l'exercice de l'action ? Suffit-il d'un intérêt précuniaire quelconque, ou ne convient-il pas d'exciper d'un intérêt juridique, c'est-àdire basé sur un lien de droit préexistant entre la société et le demandeur en nullité ? — La question n'est pas purement tbéorique. C'est ainsi qu'un concurrent de la société aurait
1 Cass., 16 mai 1859, D. 60, 1, 338: :i janv. 1886, S. 86, 1, 241, et note de M. Labbk: Douai, 7 déc. 1905, Hev. S. 1906, 299. — Sic : Lyox-Caen et Renault, t. Il, n" 217; Vavasseur, t. II, n« 1026: Houpix. t. II, n" 1021. — V. aussi Thaller, note sous D. 1902, 1, 89.
- C'est ainsi que le syndic de la faillite du gérant dune société en commandite pourrait, par voie d'exception tirée du défaut de publicité, faire rejeler l'action du syndic de la faillite d'une société anonyme, non publiée, à laquelle le gérant aurait fait apport de l'actif de la première société ^Cass., 14 nov. 1887, D. 88, 1. 203. — Lyox-Caex et Rexallt, op. cit. .
3 Cass., 21 mai 1862. D. 02, I, 212: 24 janv. 1872. D. 72. 1, 300.
évidemment un inlérc^t pécuniaire direct à agir en nullité, puis(jLie le succès de son action le délivrerait d'une concurrence gênante, peut-être même ruineuse, tandis qu'il ne saurait étayer son recours sur aucun intérêt juridique.
Quant à la solution, l'opinion qui a prévalu est que le moyen de nullité ne peut être utilement invoqué que par une personne ayant un miérèt juridique à cette annulation \
Le plus souvent cet intérêt naîtra d'un rapport de droit contractuel préexistant entre la société, ou tel ou tel associé, et le demandeur en nullité; ce peut être aussi un rapport créé par la volonté de la loi, en tant que celle-ci impose par exemple aux sociétés commerciales certaines obligations iiscales. Ce point de départ étant admis, l'on devra reconnaître la qualité d'intéressés : 1^ aux associés eux-mêmes; 2"^ aux créanciers, ou aux débiteurs sociaux; 3^ aux créanciers, ou aux débiteurs personnels des associés ; 4*^ à l'administration de l'enregistrement.
Passons maintenant en revue chaque groupe d'intéressés, en précisant à propos de chacun l'étendue des droits dont les personnes qui le composent sont investies, soit dans leurs rapports respectifs, soit dans leurs relations avec les autres groupes. Le caractère véritable de la nullité pour défaut de publicité se dégagera plus nettement de cette étude analytique.
' « Attendu, lisons-nous dans un arrêt de la Cour de Rouen, du 9 janvier 1890 (sous Cass., 11 janv. 1893, D. 93, 1, 231), que, par le mot intéressés^ on doit entendre outre les associés qui, mieux que tous autres, ont pu connaître ce qui s'est fait au sein de la société, les tiers, dont la loi a eu particulièrement la protection en vue, et toute personne, en définitive, ayant un intérêt juridique quelconque à se prévaloir de la nullité ;... ». — Cf. Cass., 7 juin
1904, D. 1904, 1, 4o.j ; trib. com. Marseille, 18 mars 1895, Journ. S. 96, 82; trib. com. Lyon, 3 oct. 1902, Gaz. com. Lyon, 16 déc. 1902; Douai, 7 déc. 1905, Le Droit, 14 fév. 1906. — Lyon-Caex et Rkn.vult, t. II, n» 224; Arthuys, t. I",
Juf<é, dans le même ordre d'idées, qu'un employé qui a rompu le contrat qui le liait à une société de fait ne peut invoquer le défaut de publicité pour se soustraire à la demande en paiement d'un dédit. Il n'a, en effet, aucun intérêt jijridi(|ue à l'annulation, puisque s'il cessait d'être tenu au regard de la société, il resterait le débiteur des associés personnellement avec lesquels il a traité (iJouai, 15 nov. 1901, fier. S. 1901, 334y. — V. aussi Douai, 7 déc.
1905, liev. S. 1906, 299.
287. — Entre quelles personnes la nullité peut-elle être invoquée, et de ses effets juridiques. — I. Les associrs. Hcct^vahilité de leur action. — Le (Jruil puni* los associés Af" se prévaloir, dans leurs rapports respectifs, de la nullité pour défaut de publicité n'est pas sérieusement discutable. Vainement objecterait-on qu'ils sont irrecevables à en exciper, d'abord parce que c'est à eux que l'omission des formes légales est imputable, ensuite parce que les publications légales n'ont pu être instituées dans leur intérêt, puisqu'ils ne peuvent ignorer l'existence d'une société qu'ils ont contribué à fonder, mais uniquement en faveur des tiers.
Une telle objection serait sans valeur, car elle tendrait à dénaturer le caractère de la nullité : nullité d'ordre public au premier chef, par conséquent susceptible d'être invoquée par tout intéressé, sous les seules restrictions résultant d'un texte formel. Que les associés soient, au premier chef, des intéressés, au sens légal du mot, c'est ce dont on ne saurait douter si l'on veut bien envisager la situation précaire et périlleuse où les place l'irrégularité commise. Exposés d'un jour à l'autre à une action en nullité émanant des tiers, ils peuvent trouver avantageux de prendre les devants, et de mettre fin, par une liquidation immédiate, à une exploitation paralysée dans son développement par cette menace constante d'un arrêt brusque et intempestif*.
Il n'est pas à craindre, du reste, que la faculté d'agir en nullité fournisse à certains associés le moyen de se créer une situation privilégiée au détriment des autres, la nullité n'ayant entre eux, ainsi qu'on le verra dans un instant, que des effets très limités.
Aucune distinction ne saurait être proposée ici entre les associés en nom et les commanditaires ou actionnaires. Quiconque justifie de sa qualité actuelle d'associé ^ est recevable
1 Cass., 22 nov. 1869, D. 70, 1, 23: :3 janv. 1886, S. 86, 1, 241, et la note de M. Labbk. — Cf. Thaller, n" 370: Lyon-Caen et Iîenault, t. 11, no 22.0: Pont, t. H, nû 1247: IIoupin, t. I", n» 568: Ahthuys, t. T", n^ 375: Floucaud-Pénar- DiLLE, t. I", no 452.
2 Si l'action est nominative, l'inscription sur les registres de la société U\^ foi i-le la qualité du réclamant Paris, 9 fév. 1883. D. 83, 2, 113). Si le titre
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à agir 011 iHillilo, ol ce, alors inrinc (jii'il ne se scrjiil pas encore pleiiiemcMil accuiillé (l(^ ses ol)li<;alio]is envers la société', alors inèuHMjiril seraitlauleiir, ou \i\\\ (\os aiileiii's responsables de Tirrégularilé commise ^
288. — Effets de la nullité entre les associés — Deux situations doivent ici être distinguées :
1*^ La société n'avait /?«.s' encore fonctionné lors de son annulation. — Dans cette première hypothèse, aucune opération n'ayant eu lieu, rien ne s'oppose à ce que la nullité produise son plein effet aussi bien dans le passé que pour l'avenir, et à ce que les choses soient remises en l'état antérieur à la formation de la société annulée. En conséquence, les associés qui auraient effectué déjà le versement de leurs apports auront le droit de les reprendre ^ et les autres auront le droit de se refuser à en verser le montant, les obligations par eux contractées se trouvant désormais sans objet par l'effet de l'annulation \
2^ L'annulation survient alors que la société a déjà fonctionné, pendant un temps plus ou moins long. — En ce cas, la nullité ne doit avoir aucun effet rétroactif ; elle opère dans le passé, comme une dissolution pure et simple. En d'autres termes, l'irrégularité commise, extrinsèque au pacte social qui en lui-même est irréprochable, vaut simplement comme
est au porleur, la simple détention matérielle fait présumer la propriété, sauf preuve contraire Taris, 23 avril 1881, U. 81, 2, 2U6; Toulouse, 4 juin iSD.j, Journ. S. 96, 3o3).
* Ainsi, serait recevable à ap-ir l'actionnaire dont les titres ne seraient pas encore entièrement libérés (Lyon, i) fév. 1883, D. 83, 2, 113; Paris, 14 avril 18î)2, S. 93, 2, 140). Il n'en serait autrement que dans le cas où l'actionnaire, n'ayant pas répondu à un appel de fonds, aurait été exécuté en bourse, cette mesure ayant pour efîet de l'exclure de la société (Cass., 23 déc. 1885, D. 86, 1, 261 .
2 Tel serait le cas du gérant, responsable de l'omission des formalités légales ^Cass., 22 nov. 1869, D. 70, 1, 23; Alger, 19 juin 189:;, Jouni.S. 97, 53. — Sic : IIoui'iN, t. I", n» 551; Arthuys, t. 1", n° 375;.
■^ Cass., 10 janv. 1870, D. 70, 1, 11 i. — Sic : Lyon-Gaen et Rknault, t. II, n» 236; Pont, n" 1262; Amtiiiys, 1. 1'% n" 381: Hoi-i'tn, t. 1", n» 508; Valkhy, note sous Paris, 19 déc. 1894, D. »Ki, 2, 85,
* (irenoble, 29 janv. 1870, D. 71, 2, 76: Angers, 24 fév. 1894, S. 90, 2, 2i3, D. 94, 2, 497. — .\uleurs précités,
ju^tc causp de disso/ution jtid'u'uùre (ai"^\ art. 1871 (J. civ.), et rend chacun des coassociés recevahh; à demander contre les autres la riij)ture du lien social. Mais, quant \\ ses effets, la li([ui(lation consécutive au ju^j-ement d'annulation sera semblable, en thèse générale tout au moins, à celle d'une société régulière.
— « On devra régler les opérations faites, les Ix'iiéfices et les perles, les conditions de reprise des apports, il y aura lieu à partage. La liquidation portera non plus sur une société de fait^ comme c'était le cas pour une société illicite, mais sur la société même que les associés avaient constituée en conformité du pacte social. La seule différence qui sépare cette société non publiée d'une société publiée, c'est que la première ne peut accomplir son temps statutaire et est obligée de se dissoudre prématurément^ ».
Il convient cependant de remarquer que, dans la pratique, un pouvoir de libre appréciation est parfois reconnu au juge lorsque la liquidation sur les bases strictes des statuts conduirait à des solutions manifestement iniques. Quelques exemples nous permettront d'ailleurs de mieux préciser la portée exacte du principe, et des exceptions qu'il comporte.
289. — Du principe que l'on doit liquider la société annulée sur les bases des statuts découlent notamment les conséquences suivantes : — a) La répartition des bénéfices et des pertes s'effectuera entre les associés, non pas nécessairement au prorata de la valeur des apports de chacun, suivant la formule de l'art. 18o3 C. civ., mais en conformité des stipulations statutaires, lesquelles peuvent déroger valablement au principe de la répartition proportionnelle ^
1 Thaller, n» 370. — Sic : Cass., 7 juill. 187.3, D. 73, 1, 327; o janv. 1886, S. 86, 1, 2U, et note Labisk: lo nov. 1892, D. 93, 1, 13: :i avril 1895, S. 97, 1, 118: :; juill. 1900, S. 19Ûi, 1, 190: 20 nov. 1901, Paml. 1903, 1, 241: Paris, 31 cet. 1894, Rev. soc. 9:;, lo8: Bordeaux, 13 juill. 1897, sous Cass., 30 avril 1900, S. 1902, 1, 9; trib. civ. Seine. 28 janv. 1898, Journ. S. 98, 2, 235. — Bravakd et Démangeât, t. I", p. 193; Boistel, n" 355: Lyon-Caen et Renault, t. II, n» 236: Poxt, n" 1263: Houpin, t. I", n» 567: Arthuys, t. 1", n» 384.
2 Cass., 7 juill. 1873, et 5 janv. 1886, précités; 7 juill. 1879, D. 80, 1, 123; Grenoble, 11 juill. 1873, S. 73, 2, 203: trib. civ. Seine, 28 janv. 1898, précité. ^Sic: auteurs précités. — V. aussi Labbé, notes sous S. 73, 2, 169, et S. 86,1,241.
b) Les prescriptions de l'art. 1872 C civ., tendant <'i étendre au partage des sociétés les règles du |)arla^e des snccessions, doivent recevoir leur application en cas de liquidation d'une société annulée pour défaut de pul)licité^
c) La nullité pour défaut de publicité ne fait point échec à l'application des règles de compétence édictées, pour les litiges en matière de société, et notamment pour les procès entre associés, par l'art. 59 C. proc. civ. -. — V. m/ra, chap. IV.
d) Les associés demeurent obligés, comme si la société n'était point entachée de nullité, de compléter leurs apports, et à l'inverse ils sont irrecevables à réclamer la restitution des apports par eux effectués ^ à moins toutefois que les juges du fond ne décident, d'après les circonstances de la cause, et par interprétation de la volonté commune des parties, que les apports n'ayant été faits qu'en jouissance étaient sujets à restitution, au moment môme de la liquidation '\
Le principe de l'application stricte des clauses statutaires devrait toutefois, semble-t-il, recevoir échec dans le cas oii il conduirait à des conséquences iniques, et manifestement non voulues par les rédacteurs de l'acte de société. Supposons, par exemple, que les statuts décident que tel apporteur en industrie, qui n'a contribué pour aucune part à- la formation de l'actif initial, aura le droit de prélever à la dissolution une quote-part déterminée du fonds social. Si la nullité pour défaut de publicité était prononcée à sa requête après quelques mois de fonctionnement, alors que son aippori, successif de su nature, ne représente encore qu'une contribution insignifiante, et qu'il lui fût loisible d'exiger
1 Bordeaux, 26 mai 1897, Journ. S. i)8, 28 (motifs;.
2 Cass., 11 juin 1888, D. 89, 1, 293; 16 juill. 1<)01, D. 1902, 1, 464, S. 1903, 1, 136. — (^f. (iAHSON.NET et Cézar IJbu, Tr. de procédure, 2*^ éd., t. II, § 469.
•î Cass., 19 mars 1862, D. 62, 1, i07; l.'i nov. 18<)2, S. 93, 1, 36i; Grenoble, 11 juill. 1873, S. 73, 2, 202; Paris, 2."; janv. 1897, I). 98, 2, 139.
'^ Cass., 28 mars 1898, Journ. S. 98, 48:;; Paris, 9 mai 1900, Journ. S. 1901, 64. — C'est dans cet espri! que la Chambre des requêtes a rejeté un pourvoi formé contre un arrêt dap[)el autorisant un commanditaire à reprendre son ap[)ort, à la suite de l'annulation de la société.
toute sa port slnlulniro, il l'^nlisornit (''vidommont un enrichissoniciil indu an d/'lrimciil de ses coassociés. Aussi adinol-on (jifeii pareil cas les ju^es auront le droit de rj'duire, rs uupio et hono, sa part dans le fonds social et dans les bénélices, à la condition de réduire corrélativement sa participation aux pertes ^
290. — Effets de la nullité entre les associés et les créanciers sociaux. — Nous reviendrons bientôt, avec tous les détails qu'elle comporte, sur cette règle fondamentale que la nullité pour défaut de publicité ne saurait être opposée aux tiers par les associés. 11 nous suffit pour Tinstant d'en faire ressortir deux des conséquences les plus graves :
1*^ Les créanciers peuvent exiger du chef de la société leur débitrice, soit individuellement, soit collectivement par l'entremise du syndic, agent de la masse, le complément des apports de tous les associés, sans que ceux-ci soient recevables à exciper de la nullité ^ — Sur le droit pour les créanciers d'obliger les actionnaires au paiement du non versé, V. infra, titre IV, chap. VI.
2" Les créanciers sociaux peuvent, nonobstant le jugement d'annulation, demander à l'encontre des associés la faillite de la société, considérée à leur égard comme constituant une personne morale, distincte du patrimoine des associés, en tant qu'ils y ont intérêt ^ — Sur la question de savoir si cette faculté leur appartiendrait également à l'en-
1 Lyon-Caen et Uenaui.t, t. II, n» 2:}G: Pont, n» 1266; Floucauu-Pknahdille, n" 486; Akthuys, t. 1", n» 384. — V. aussi, dans le sens du droit de libre appréciation du juge : Cass., 20 janv. 1875, D. 76, 1, l'f.
2 Cass., 3 juin 1885, D. 86, 1, 26.
-^ Cass., 15 mars 1875, D. 76, 1, 312: 25 fév. 1879, D. 80, 1, 120: 12 nov. 1894, D. 95, 1, 38: 3 avril 1895, S. 97, 1, 118: 5 juill. 1900, S. 190i, 1, 190, D. 1902, 4, 89, rapp. de M. Cotelle et note de M. Thali.ek: Lyon, 18 mars 1884, D. 84, 2, 211: Lyon, 8 mai 1884, S. 84, 2, 107; Bordeaux, 13 juill. 1897, sous Cass., 30 avril 1900, S. 1902, 1, 9. — ^ic : Lyox-Gaen et Uexault, t. II, n" 239; Boistel, n° 894: Dei.oison, n" 95; Tiialleh, liev. critique, 85, p. 298: Pic, Faillite de.f sociétéii, p. 42: IIoupin, t. I", n» 509: Arthuvs, t. I", n» 383. — V. aussi Dalloz. Suppl. au Uép., v" Faillites, n"' 231 et s.: Képert. Fuzier-Hermax, v" Faillite, n" 143 et s. — Gpr. Thallek et Percekou, Des faillites en préparation . — V, cependant Rouen, 5 janv. 1898, Jaurn, S, 98, 344; Vavasseup, n"* 7i3 bis.
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contre dos créanciers personnels des associés, v. Infra, n"^ 21):) el s.
291. — II. fj's créanciers sociaux. — Facnllc (F option. — Au regard des créanciers sociaux, la société, demeurée occulte par suite du défaut de publication, est sans valeur. Cette i'ornvulene signilie point, du reste, que la nullité de la société s'impose aux créanciers, mais qu'il est toujours loisible à ceux-ci d'exciper de la nullité, sans que la réciproque soit exacte de la part des associés qui, eux au contraire, sont irrecevables à s'en prévaloir vis-à-vis des tiers (art. 56, 1. de 1867).
C'est ce qu'exprime, en termes d'une précision juridique d'ailleurs contestable (la nullité pour défaut de publicité se rapprochant plutôt de la nullité absolue, v. supra) ^ un arrêt récent de la Cour de cassation \ aux termes duquel « une société de commerce non publiée n'est pas inexistante, mais seulement entachée d'une nullité relative^ non susceptible d'être opposée par les associés aux créanciers sociaux ». Tant que la nullité, — ajoute le môme arrêt, — n'est pas invoquée par l'une des personnes qualifiées pour le faire, elle ne met aucun obstacle à l'exercice des droits des créanciers sociaux, ni aux pouvoirs dont le tribunal de commerce est investi pour protéger leurs intérêts ».
En d'autres termes, et plus simplement, la loi a entendu conférer aux créanciers sociaux, à l'encontre des associés tout au moins, une faculté d'option qui met à vrai dire ces derniers à leur discrétion. Elle les autorise à opter, suivant leur intérêt, entre le maintien pur et simple de la société, et l'annulation avec toutes les conséquences qu'elle implique ^
En fait, sans doute, les créanciers auront le plus souvent intérêt à tenir la société pour valable, ce qui leur permettra de faire valoir leur droit de préférence sur le fonds social.
» Cass., :> juill. 1!)00, S. lOOi, 1, 1!)0.
« Arrêts précités de la Cour de Cassation des 12 nov. 1804, o avril 189o, :; juin. lOOO; Lyon, 18 mars 1884, Hordeaux, 13 juilL 1897, précités. — V. aussi Cass., 10 fév. 1879, I). 79, 1, 2G.j; li juin 1887, D. 87, 1, 417 (motifs); Bordeaux, 10 mai 1899, Journ. S. 99, 4:]1. — Sic : Tiialler, n" 367; Lyon-Gaen et Renault, t. II, n" 233; Pont, t. II, n" 12i9; IIoupin, t. I", n" 569; Akthuys, t. I", n» 375.
Cependani l'on peut imaginer certains cas particuliers dans les(inels la nullité |)résenl(M'ait, |)oiir tel ou tel d'entre eux, des avanlaj^es évidents : tel sei'ait le cas où un créancier chiroj^raptiaire demanderait l'annulation à l'efTet de faire tomber une hypothèque consentie par les gérants de la société au profit d'un autre créancier social * ; ou encore le cas ofi nu tiers, uni à la société par un contrat synallagmatique, comportant des prestations successives et réciproques, pour un temps plus ou moins long, croirait avantageux de s'en affranchir, au prix de l'abandon de ses propres créances nées ex cadem cfnis/i (marchés à livrer échelonnés, syndicat entre producteurs pour la répartition des commandes, et la fixation d'un prix commun pour certaines catégories de marchandises, cartels ou trusts, etc.) ".
L'annulation pourrait aussi, en certaines circonstances, surtout dans le cas où les créanciers personnels ne formeraient qu'une quantité négligeable, fournir aux créanciers sociaux l'occasion de mettre en jeu certaines responsabilités encourues par les fondateurs et d'en poursuivre contre eux la réparation.
Envisageons successivement les deux termes de l'option.
292. — Les créanciers optent pour la non annulation de la société. — Une observation préjudicielle s'impose ici. Les deux termes de l'option ne sont point, comme on pourrait le croire à première vue, le maintien ou l'annulation de la société. Lorsqu'il plaît aux associés d'invoquer le moyen de nullité, il ne saurait être loisible aux créanciers de la société de les obliger malgré eux à demeurer en société ; il y aurait là un droit exorbitant qui ne leur appartiendrait même pas à rencontre d'une société régulière dûment publiée, et dont l'exercice se heurterait d'ailleurs à une impossibilité matérielle absolue.
Les associés optant pour l'annulation, la liquidation
» Cass., li avril 1893, Journ. S. 94, 68. — Sic : Pont, n" 1277 ; Arthuys, t. 1", n» 383.
2 Cass., 10 fév. 1879, D. 79, 1, 265; 14 juin 1887, D. 87, 1, 417 (motifs). — Sic : Lyon-Gaen et Renault, t. Il, n" 227; Arthuys, t. I", n» 375.
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immédiate do la société s'impose nufa omnes ; seulement, si les créanciers ont intérêt à ce que ranmihition ne produise à leur é^ard d'autres ell'ets qu'une dissolution avant terme, c'est leur volonté qui prévaudra, d, pour le passé, la société devra être considérée à leur égard comme régulière. La société sera liquidée, en conséquence, non point comme une simple communauté de fait, ex œquo et bono, mais comme une société régulière parvenue à son terme, et sur les bases mômes des statuts *.
Nous avons déjà indiqué deux conséquences importantes de ce principe : faculté pour les créanciers sociaux de demander la faillite de la société ^, faculté pour eux d'exiger des associés le complément de leurs apports.
De môme et par identité de motifs, les créanciers auront le droit d'exiger des associés l'exécution intégrale des engagements sociaux, contractés jusqu'au jugement d'annulation survenu à la requête de ces derniers, et d'une manière générale l'achèvement de toutes les opérations en cours régulièrement engagées avant cette môme date ^
293. — Les créanciers optent pour l'annulation. — En ce cas, la nullité doit, en principe, produire son plein effet, tant pour le passé que pour l'avenir. Quod nullwn est, nullum producit effectum. D'où cette double conséquence : — a) que les tiers sont déliés des engagements par eux contractés envers la société, à la condition naturellement de renoncer de leur côté aux prestations stipulées en contre-échange, sous réserve toutefois des dommages-intérêts qu'ils pour-
i Cass., 25 fév. 188.*), D. 83, 1, iOi; 12 nov. 1894, D. 95, 1, 38; 5 juili. 1900, S. 1904, 1, 190; 18 fév. 1903, S. 1904, 1, 191; Bordeaux, 13 juill. 1897, sous Cass., 30 avril 1900, S. 1902, 1, 9. — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 233 in fine; IIoupin, t. II, n" 569; Pont, t. II, n" 1255; Rousseau, n" 197i; Floucaud- PÉNAKiJirxE, n" 488; Arthuys, t. 11, n" 383.
^ Mais celte faillite ne saurait aboutir à un concordat. Le concordat en efîet impiicjuerait la remise en vi/:(ueur du pacte social, or une société annulée est nécessairement dissoute et en liquidation, et nul événement ne saurait la faire revivre. — Pu;, Fuill. des soc, p. 42 et s.
■' Cass., 13 mars 1854, I). 54, 1, 130; 12 nov. 1894, 5 juill. 1900 et 18 fév. 1903, précités.
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ronl réclamer îuix ussociés iiéj^lificiils res[>on!sal>lcs de la inillilé ' ;
h) que les eréaneicrs (|iii, poiii' Icmii' |)«tr(, ont exécuté leurs ohli^aliuns uni le druil, 1 être social disparaissant, d'assigner les associés personnellement obligés au passif social en paiement de ce (lui peut leur ôtrc dû parla société. Les associés deviennent ainsi, aux lieu et place de la société, débiteurs c(>njouit>< ou j)lulot, salissant d'une detle comuierciale commune, débiteurs .sY>//<:/a/y'e.v des créanciers sociaux. « Au lieu d'uii piissiC de société, on est en face d'un ensemble de dettes, contractées par plusieurs personnes à la fois. 11 ressort de là que, dans une société en nom collectif, les créanciers, quelque parti quils prennent, demeurent fondés à poursuivre chaque associé pour le tout » -.
Mais quelle sera, vis-à-vis des créanciers, la situation des commanditaires ou actionnaires? La jurisprudence, à leur égard, a fait preuve tout d'abord d'une certaine sévérité. Partant de ce principe que la société en nom collectif est la société de droit commun et que les associés ne sauraient échapper à la règle d'après laquelle, en matière commerciale, tous les associés sont personnellement et solidairement obligés au passif social, s'ils ne peuvent se prévaloir de statuts, dûment publiés, limitant leur dette au montant de leurs apports, plusieurs arrêts avaient décidé que l'annulation d'une société en commandite avait pour résultat de transformer ipso jure les commanditaires en associés en nom \
1 Jugé en ce sens (juc, toute convention supposant le concours de deux volontés, la société régulière (|ui a passe un marché avec une société non publiée, latjuelle n'avait iju'une existence apparente à raison de sa clandestinité, peut se refuser à exécuter les clauses du marché en excipant de la non existence de toute contre-partie C^.ass., 10 fév. 1879, D. 79, 1, 263. — Sic : Lyox-Caen et 11ex\ult, t. II, n» 233; Arthuys, t. 1", n° 383; Po.xt, n» 1257; Houi'ix, t. I", n" 569; Suppl. Rép. Dalloz, v" Faillites, n" 467).
2 Thalleh. n" 307: Cass., 28 fév. 18o9. D. :j9, 1, 232. — Cf. trib. Cholel, 6 fév. 1890, S. 92, 2, 60; Irib. Ilemiremont. 19 juin 1902, Jowm. S. 1903, 273. — Sic : auteurs précités.
3 Lyon, 7 août 18:31, D. .54, 2, 8-5; 21 déc. 1883, D. 86, 2, 113. — Ce dernier arrêt décidait cependant c{ue les commanditaires pouvaient échapper à la
Mais cette solution draconieniuî est abandonnée et l'on s'accorde aujourd'hui à reconnaître, en doctrine et en jurisprudence, que les créanciers doivent opter entre deux partis : — tenir la société pour nulle, et, en ce cas, limiter leur action aux associés en nom, les commanditaires, dont le nom n'avait pas à être publié (art. -^7, l. de 1867), étant inconnus d'eux ; — ou la tenir pour valable, et agir alors du chef de la société leur débitrice contre les commanditaires pris comme tels, — en limitant par conséquent leur réclamation au montant de la commandite.
On leur dénie donc la faculté d'opter pour un troisième parti, qui ne tendrait à rien moins qu'à dénaturer le caractère de la société et à faire considérer à leur égard, comme associés en nom collectif, des associés qui n'ont jamais entendu accéder à la société comme associés en nom. Solution aussi équitable que juridique ; attendu que, d'une part, il est inique de frapper un commanditaire auquel l'absence de publicité n'est point imputable, et que, d'autre part, les obligations contractées par le gérant n'ayant pas été prises au nom du commanditaire, les créanciers n'ont pu traiter en considération de sa personne qu'ils ignoraient ^
Toutefois, les circonstances de fait feraient au commanditaire une condition pire, si le public connaissait son existence : soit qu'il se fût ouvertement comporté comme un associé en nom collectif, auquel cas les principes généraux sur l'immixtion des commanditaires dans la gérance (art. 28 G. com.) suffiraient à justifier son assimilation aux associés en nom ; soit que, sans avoir positivement fait acte d'immixtion, il eût cependant laissé connaître aux tiers son existence. Dans ce dernier cas, les tiers peuvent avoir contracté en considération de sa personne ; la plus élémentaire pru-
i-esponsabililé solidaire, si les circonstances de la cause, et en particulier la division du (-apital en aclioris, démontraient jusqu'à l'évidence aux veux des tiers la volonté des commanditaires de limiter leur contribution au montant de leurs apports.
» r:ass., 28 l'év. IS.'iO, I). oî), 1, i08 ; :]() janv. 18!)3, S. 97, 1, 493, D. 93, 1, 224; tril). com. Seine, 7 janv. 1887, Loi 21 juill. 1887. — Sic : Tiiallkh, n" 367: Pont, t. Il, n" 12'j.'j; Huavaiii) et Dkmanoeat, t. 1"', p. 226; Lyo\-Caen et Kknault, t. Il, n" 027; Floucal'd-Pknaui>ille, n" 491; Ahtiiuys, t. l"', n" 383.
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dence lui faisait vin devoir de s'assurer que la publication avait eu lieu, et d'y procéder à défaut du {gérant pour la sauvegarde de ses droits. C'est aux juges du fond à apprécier en ce cas si sa négligence est assez grave pour justifier son assimilation à un associé en nom ^
294. — Conflit entre créanciers sociaux. — Des explications précédentes, il ressort qu'il peut y avoir opposition d'intérêts entre les créanciers sociaux, les uns ayant avantage à excipcr de la nullité, les autres au maintien de la société ou tout au moins à sa liquidation sur la base des statuts. — En présence d'un conflit de ce genre, à quel groupe de créanciers convient-il de donner la préférence ? Incontestablement, aux partisans de la nullité ! — Le droit d'exciper de la nullité est, en effet, une faculté individuelle pour tout intéressé, sous la seule réserve inscrite dans l'article 56 : dès l'instant que le conflit ne met en présence que des tiers, et non des associés et des tiers, il suffit que l'annulation soit demandée pour que le juge doive la prononcer ^.
C'est ainsi, notamment, que les créanciers chirographaires peuvent victorieusement exciper de la nullité pour faire tomber les liypothèques consenties au profit de certains créanciers privilégiés par les représentants de la société. — • V. supra.
Mais le même associé ne saurait tour à tour et suivant son intérêt exciper ou non de la nullité. Lorsqu'il a une fois opté pour ou contre la nullité, son option est irrévocable, et détermine en quelque sorte automatiquement toute la série des conséquences découlant du parti auquel il s'est arrêté. Nous avons indiqué déjà une conséquence pratique de cette idée, en ce qui concerne la position respective de l'associé
1 Cass., 28 fév. 1839, 30 janv. 1893, précités; Riom, 14 janv. 1862, D. 62, 2, 183; Toulouse, 22 juill. 1891, Joi^rn. S. 92. 65: Bordeaux, 10 mai 1899, D. 1900, 2, 138, S. 1901, 2, 94. — Sic : Thaller, n" 367; Artulys, t. I", n» 383; Houpin, t. 1", n' 572; Rép. Fuzier-Herman, \" Soc. commerc, n»' 342 et s.; Dalloz, Suppl. Rép., V" Société, n"' 470 et s.
2 Sit : Lyon-Caen et Renault, t. II, n» 240.
demandeur en nullité et des commanditaires, qu'il ne pourrait poursuivre, s'ils ont évité de se faire connaître, qu'en faisant abstraction de la nullité prononcée antérieurement à sa requête.
Nous en conclurons également : i"^ que le créancier qui opte pour l'application des statuts doit les accepter tous, attendu qu'ils forment un tout indivisible ^ ; — 2" que le tiers qui a conclu avec la société plusieurs contrats successifs doit s'arrêter à un parti uniforme pour l'ensemble. — V. cependant, sur la question controversée, connexe de la précédente, de savoir si le jugement de nullité opère erga omnes, ou s'il convient de faire intervenir ici le principe de l'effet relatif de la chose jugée : n*^ 310, infra.
295. — III. Les créanciers personnels des associés. — Pour déterminer l'étendue de leurs droits, il convient de les envisager sous un double aspect. Effectivement, les créanciers personnels des associés nous apparaissent tout d'abord comme les ayants cause de leurs débiteurs respectifs, et, à ce titre, ils peuvent incontestablement faire valoir judiciairement tous les droits dont leurs auteurs négligeraient de faire usage. Mais ils sont aussi des intéressés au sens de l'article 56 de la loi de 1867, et en cette qualité ils doivent pouvoir, en leur nom propre, exciper de la nullité sans être arrêtés par les lins de non recevoir susceptibles d'être opposées aux associés eux-mêmes.
Du droit pour les créanciers personnels d'agir par l'action obliciue de l'article ii66. — Le premier terme de cette formule ne saurait être sujet à contestation, et l'on s'accorde unanimement à reconnaître à tout créancier personnel d'un associé (surtout s'il s'agit d'un associé en nom), le droit d'agir en nullité contre les coassociés de son débiteur, du chef de celui-ci, par V action oblique de l'art. 1166 C. civ. ^
Les créanciers personnels peuvent avoir intérêt, dans
* Rouen, 30 mars 188?3, sous Cass., 10 nov. 1887, S. 88, 1, 369. — Sic : ÎvYon-Cakn et Uknault, t. II, n» 234; Ahthuys, l. I", n" 383.
^ Paris, 4 janv. 1899, Journ. S. 99, 411. — Sic : Tiialler, n" 371; Pont, n" 1261 ; Lyon-Gaen et Renault, t. II, n" 229; Ahthuys, t. I", n" 375; IIoupin, t. I", n" 570.
certaines circonstances, à faire usage de l'action oblique. Supposons que les statuts sociaux confèrent à l'associé débiteur certains avantages spéciaux, lui attribuent par exemple, dans la répartition des bénéfices, une quote-part supérieure à celle qui lui reviendrait si l'on appliquait le droit commun de la participation proportionnelle aux apports. Ses créanciers auront intérêt, pour être admis à se prévaloir de cette clause statutaire, à se présenter comme les ayants cause de leur débiteur, la nullité dans les rapports des associés (ou de leurs représentants) offrant cette particularité, relevée précédemment (n" 288, supra) ^ de ne produire effet que pour l'avenir et d'équivaloir pour le passé à un simple jugement de dissolution.
296. — Du droit propre des créanciers personnels. — Mais le droit des créanciers personnels des associés se limite-t-il à la faculté d'agir en nullité contre les coassociés, du chef de leurs débiteurs respectifs, ou ne doit-on pas leur reconnaître le droit d'opposer la nullité de leur propre chef., tant aux associés qu'aux créanciers sociaux ?
La question présente un intérêt pratique considérable. En effet, le créancier qui agit en nullité par l'action oblique de l'article 1166 ne saurait avoir plus de droits que son auteur, du chef duquel il agit. D'oii il suit que, malgré l'annulation de la société, il doit, s'il est en conflit avec les coassociés de son débiteur (ou leurs ayants cause), respecter les actes accomplis par les gérants de la société jusqu'au jugement d'annulation, lequel opère sans rétroactivité comme un simple jugement de dissolution ; il doit également se soumettre au mode de répartition, quelque défavorable qu'il puisse être à son point de vue personnel, tracé par les statuts. S'il est en conflit avec les créanciers sociaux, il devra, sur le fonds social, subir le droit de préférence de ceux-ci. Aussi longtemps que les créanciers sociaux n'auront pas été remboursés, il ne pourra donc produire utilement; en conséquence, l'action en nullité sera vaine pour lui si la société est insolvable.
Au demeurant, l'action oblique ne présentera d'intérêt
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véritable pour lo créancier personnel que dnns l'iiypolhèsf» assez exceptionnelle, rappelée ci-dessus, où l'absence de créanciers sociaux permettrait de circonscrire le débat engagé, pour la répartition des bénéfices, entre le créancier personnel de l'associé et les coassociés de celui-ci.
La question a fait, à une certaine époque, l'objet d'une controverse. Quelques auteurs avaient cru pouvoir, au lendemain de la promulgation de la loi de 1867, dénier aux créanciers personnels le droit d'agir en nullité de leur chef, par ce double motif : l"" que les ayants cause ne sauraient avoir plus de droits que leur auteur, or les associés ne peuvent opposer la nullité aux tiers ; 2^ que la publicité n'était point édictée dans rintérét des créanciers personnels des associés. Si le législateur de 1867 eût songé à protéger ceux-ci, il aurait exigé que l'extrait fît mention du montant des apports effectués par chaque associé, et renseignât ainsi les créanciers de chacun d'eux sur la valeur des biens soustraits à leur gage \
Mais cette controverse, purement doctrinale, est aujourd'hui close ; et la doctrine et la jurisprudence peuvent être actuellement considérées comme définitivement fixées dans le sens de la reconnaissance du droit propre des créanciers personnels des associés à agir en nullité. L'interprète, en effet, n'a pas le droit d'introduire dans un texte général des distinctions arbitraires ; l'article 56 confère à tous les intéressés le droit d'exciper de la nullité, à raison de son caractère d'ordre public, or les créanciers personnels ont un intérêt évident à une annulation, qui leur permet de concourir avec les créanciers sociaux. Quant à l'argument basé sur l'impossibilité légale de reconnaître à l'ayant cause des droits qui n'appartiennent pas à son auteur, il repose sur une pure pétition de principe : en effet, le créancier personnel qu agit en nullité de son chef ne se présente point comme un ayant cause, mais comme un tiers, excipant des droits que la loi elle-même lui confère^.
1 Beslay et Laukas, n" 006; Hhavahi) et Démangeât, t. I", p. 194. — Cf. Aix, 9 avril 1867, cassé par arrêt du 4 inni 1870, S. 70, 1, 425.
2 Cass., 13 fév. 18.JU, D. 5j, 1, 308; 11 mai 1870, S. 70, 1, 42o; 14 nov. 1887,
Puisant ses droits dans sa seule qualité d intéresse, le créancier personnel, demandeur en nullité, n'a pas à exciper de l'existence d'un rapport juridique direct entre la société et lui ' ; il lui suflit de justifier de sa qualité, par un acte ayant acquis date certaine avant la dissolution de la société entachée de nullité ^
297. — Il est cependant une catégorie de créanciers personnels sur le droit desquels un doute pourrait s'élever ; nous voulons parler des créanciers personnels des commanditaires ou actionnaires. Que les créanciers particuliers des associés en nom soient déclarés recevables à agir en nullité de leur chef, rien n'est plus équitable ; car les extraits d'annonces les auraient informés du déplacement de la partie de leur gage affectée par leur débiteur à une société, or cette information ne leur a pas été donnée.
« Mais, — objecte M. Thaller (n^ 373), — étendre l'action en nullité aux créanciers d'un commanditaire devient anormal. Même si le journal d'annonces avait fait connaître la société, le nom de leur débiteur n'y aurait pas été mentionné. Faite ou omise, la publication ne leur révélerait pas la diminution de leur gage. La communication de l'acte de société au greffe ne leur est pas non plus donnée... ». Ce raisonnement conduirait, semble-t-il, à décider que la nullité ne peut être utilement invoquée par les créanciers du commanditaire. M. Thaller, cependant, se borne à poser la question, qu'il juge délicate, sans la résoudre.
Pour notre part, nous croyons devoir repousser toute dis-
S. 90, 1, lo3: 25 mars 1890, S. 92, 1, 126, 14 avril 1893, D. 94, 1, 91, S. 97, 1, 487; 7 août 1893, D. 94, 1, 102, S. 94, 1, 260: 20 nov. 1901, S. 1904, 1, 22; 7 juin 1904, D. 1904, 1, 433, S. 1903, 1,8; Rennes, 6 mars 1869, D. 70, 2, 224; Lyon, 28 janv. 1873, S. 74, 2, 107: Paris, 12 fév. 1883, D. 86, 2, 191, et 4 janv. 1899, .lourn. S. 99, 411; Grenoble, 24 déc. 1889, sous Cass., 7 fév. 1891, D. 92, 1, 617. — Sic : Thaller, n» 371, et note sous D. 1902, 1, 89: Beudant, Bev. pratique, t. XXV, p. 333 ; Boistel, n» 260 ; Pont, n» 1230 : Lyox-Caen et Renault, t. II, n« 228 ; Deloison, t. 1", n" 77; Houpin, t. I", n° 333: Rousseau, n" 1916: Floucaud-Pénardille, t. I", n» 437; Arthuys, t. I", n» 386.
1 Cass., 7 juin 1904, précité.
2 Cass., 7 mars 1849, D. 49, 1, 77: trib. corn. Marseille, 22 août 1899, J. S. 1900, 80. — Cf. Pont, n" 1250; Houpin, t. I", n» 333.
tinciiun, au point de vue qui nous occupe, entre les créanciers des associés en nom et ceux des associés à responsabilité limitée ; parce double motif que tous sont des intéressés au même titre, et que l'art. 5G ne comporte d'autre exception au droit pour les intéressés d'agir en nullité que celle visant les associés eux-mêmes, dans leurs rapports avec les tiers. L'argument déduit de l'impossibilité pour les créanciers personnels d'exiger communication des pièces déposées aux greffes, ne nous paraît pas probant ; car il pourrait être opposé aussi bien aux créanciers des associés en nom, l'art. 63 n'ayant, par une inconséquence soulignée par nous précédemment, prévu la communication des pièces déposées que pour les sociétés par actions.
La pratique est conforme à l'interprétation large que nous proposons, et aucun arrêt à notre connaissance ne semble avoir dénié aux créanciers personnels des commanditaires la qualité de tiers, admis à agir en nullité de leur chef. La jurisprudence serait d'ailleurs mal venue à refuser à cette catégorie de créanciers le droit d'agir en nullité, sous l'unique prétexte que la publicité légale n'a pu être organisée dans leur intérêt, alors que, à tort ou à raison, elle considère les sociétés civiles, affranchies cependant de toute publicité, comme des personnes morales, et se refuse ainsi à établir un lien indissoluble entre les deux notions de personnification et de publicité ^
1 Partisan, en théorie, de la non-personnalité des sociétés civiles, nous avons déjà souligné l'illogisme de la théorie jurisprudentielle, favorable à cette personnalité. « Si la publicité, avons-nous dit supra (n° 188), est, pour les sociétés de commerce, la condition même de leur reconnaissance légale comme personnes juridiques, est-il a priori admissible que les sociétés civiles, pour lesquelles la loi n'a organisé aucune forme de publicité, puissent être admises au bénéfice de la personnalité? N'est-il pas plus logique d'admettre que le législateur, en n'imposant aux fondateurs de sociétés civiles aucune publicité initiale, a marqué par là son intention d'envisager les sociétés de cette catégorie comme de simples contrats privés, dépourvus de toute existence externe? »
Sans se dissimuler la gravité de l'objection, M. Thaller s'est efforcé d'y répondre. Nous reproduisons ci-après son ingénieuse argumentation, que lui-même reconnaît n'être point décisive : « Gomment se fait-il, dit-il (n» 372], que les créanciers sociaux disposent dans la société civile, en l'absence de
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C-onsidt'rons donc comnio acquis, ol d'ores et déjà démontré, le droit pour tout créancier personnel d'opposer, de son chef, la nullité, soit aux associés de son débiteur, soit aux autres créanciers personnels de l'un quelconque des associés, soit aux créanciers sociaux. En d'autres termes, et pour employer une autre formule définissant plus nettement encore l'enjeu du débat, nous pouvons poser en thèse que tout créancier personnel luttant pour l'annulation, avec rétroactivité, du pacte social, doit l'emporter sur tous ceux, quelle que soit leur qualité (associés, créanciers sociaux ou autres créanciers personnels), qui s'aviseraient de lutter pour le maintien de la société dans le passé, et la liquidation sur la base des statuts. Le conflit doit ici, et par identité de motifs, se résoudre de la même manière que le débat entre créanciers sociaux, intéressés les uns au maintien, les autres à l'annulation rétroactive de la société (v. supra, n^ 294) : ainsi l'exige le caractère d'ordre public de la nullité.
Du principe ainsi dégagé, découle une double série de conséquences.
298. — A. Conflit entre créanciers personnels, ou entre créanciers personnels et associés. — Le droit propre des créanciers personnels de chaque associé, en conflit avec les autres associés (ou avec d'autres créanciers personnels, pris comme ayants cause des précédents), leur permet de considérer le fonds social comme inexistant, et d'exercer en conséquence leur mainmise sur les biens sociaux, pris comme appartenant indivisément à leurs débiteurs ^
toute publicité (puisque la loi n'en requiert alors aucune, dun droit de préférence, et que les créanciers personnels n'aient aucune action en nullité à leur encontre ?
« C'est que la rareté plus grande des contrais, de la part dune société de cette nature, a induit le législateur à penser que les tiers qui se mettraient en rapport avec elle auraient le temps de se renseigner sur le contenu du pacte social. On pouvait se dispenser d'instituer un mode légal de publication. — Nous ne donnons pas l'explication pour péremptoire. Les créanciers personnels souffriront de cette clandestinité ». — Cons. aussi, sur les antinomies de la jurisprudence, note anonyme sous Cass., 14 avril 1893 [Ann. de dr. çommerc. 94, p. 36 et s.).
\ Çass., 2ri piars 1890- S. 92, 1, 126; 14 avril 1893, S. 97. 1, 487, Ann, de dr,
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11 leur est loisibl(\ on pailiciilicr, de faire valoir leurs liypolhè(jues sur les immeiihles dont leur dél)itenr anrait Init apport à la sociét*'. (Test ainsi qu'un créancier d'associé, ayant pris contre ce dernier un jugement de condamnation emportant hypothèque judiciaire, peut considérer comme faisant partie de son gage, non seulement les immeubles restés dans le patrimoine de son débiteur, mais aussi ceux dont il se serait dessaisi par une mise en société, et sur lesquels, la société étant annulée, il se trouve avoir recouvré un droit de copropriété indivise, proportionnelle au montant de ses apports ^
Le droit du créancier hypothécaire ne saurait d'ailleurs ôtre mis en échec par la cession que l'associé débiteur aurait pu faire à un tiers (sa femme, en l'espèce de l'arrêt précité du 14 avril 1893) de ses droits dans la société ; alors que cette cession, portant sur des immeubles indivis, et non sur une part sociale (le caractère mobilier de la part sociale présupposant la personnalité, anéantie par le jugement d'annulation), n'a fait l'objet d'aucune transcription, comme l'exige la loi du 23 mars 1855.
Sur le mode de répartition des biens acquis au cours du fonctionnement de la société, voir ce qui sera dit infra relativement au conflit entre créanciers personnels et créanciers sociaux.
Remarquons du reste que les créanciers personnels, lorsqu'ils excipent de la nullité en leur nom propre, sont à considérer comme des tiers au point de vue de l'art. 56 de la loi de 1 867. Les associés sont donc irrecevables, s'il ne leur paraît pas opportun de s'en prévaloir, à l'invoquer contre eux ^
commerc. 94, p. 36, et la note; 20 nov. 1902, S. 1904, 1, 22. — S/c : Lyon-Caen et Rkxault, t. II, n" 228; Houpin, t. I"', n" 570; Arthuys, t. P', n" 385. — Ainsi le syndic de la faillite personnelle de l'un des associés peut exciper de la nullité pour empêcher un autre associé de se remplir, par voie de prélèvements, des avances qu'il aurait faites pour la marche des opérations sociales (Cass., 25 mars 1890, précité).
^ Cass., 14 avril 1893, 20 nov. 1902, précités.
'^ Ainsi, le défaut de publicité ne saurait être opposé par le siège social pour faire annuler l'assignation qui lui aurait été signifiée par copie unique (Thalleh, n" 371j.
299. — B. Conflit entre créanciers personnels et créanciers sociaux. — Do l'annulation rétroactive de la société, découleront notamment les conséquences pratiques suivantes :
a) Le fonds social s'évanouit. Jl ne subsiste plus qu'une masse indivise entre tous les associés, et sur laquelle viendront concourir, au prorata de leurs droits, tous les créanciers, sans distinction entre les créanciers personnels et les créanciers sociaux * ; sauf le droit pour chacun de faire valoir les causes légitimes de préférence résultant d'un titre individuel, contractuel ou légal "^
b) Le droit de concours des créanciers personnels avec les créanciers sociaux s'étend même aux biens acquis au cours de la société, aux bénéfices résultant de l'exploitation commune. Ces biens font partie intégrante de la masse à répartir entre tous les associés, et cette répartition, sur laquelle se règlent les droits respectifs des créanciers personnels de chaque associé, et des créanciers sociaux (devenus par le fait de l'annulation créanciers personnels de tous les associés), s'effectuera suivant le principe général applicable aux communautés ou sociétés de fait, c'est-à-dire proportionnellement à la valeur des apports de chacun (arg. art. 1853 G. civ.): abstraction faite de toutes les clauses statutaires fixant un autre mode de répartition \
1 Gass., 11 mai 1870, 14 nov. 1887, 25 mars 1890, 14 avril 1893, 7 août 1893, 20 nov. 1901, 7 juin 1904; Lyon, 28 janv. 1873: Paris, 12 fév. 1885, et 4 janv. 1899: Grenoble, 24 déc. 1889, cités supra en note, sous n» 296. — V. aussi Thaller, Beudant, Boistel, Pont, Lyon-Caen et Renault, Deloison, Houpin, Rousseau, Floucaud-Pénardille. Arthuys, cités supra, ibid. — Cf. Cass., 5 janvier 1886, D. 86, 1, 122; 30 avril 1900, S. 1902, 1, 9: Marseille, 26 juillet 1894, Jur. com. Marseille^ 95, 98.
2 Sur le droit des créanciers personnels de faire valoir leurs hypothèques judiciaires, v. Cass., 14 avril 1893, S. 97, 1, 487; 20 nov. 1901, D. 1907, 1, 217, note DE LoYNES et rapp. de M. le conseiller Denis, S. 1904, 1, 22. — De même, la femme de l'un des associés peut se prévaloir, à rencontre des autres créanciers de son mari ou de la masse des créanciers sociaux, de l'hypothèque légale garantissant sa créance de reprises, sur la part revenant à son mari dans les immeubles de la société annulée (Rennes, 6 mars 1869, D. 70, 2, 224. — Sic : auteurs précités. — V. aussi Répert. Fuzier-Herman, \° Soc. commerc, n" 369 à 372; Dalloz, Suppl. au Rép., v» Société, n» 477).
•J Cass., 13 fév. 18.55, D. 55, 1, 308; Rennes, 6 mars 1869, S. 69, 2, 254. — V. aussi Cass., 29 mars 1890. D. 90, 1, 475 ; 7 août 1893, S. 94. 1, 260: Paris,
r) Los créanciers sociaux ])ei'(lr()iit, au regard des créanciers personnels des associés, le bénéfice de la solidarité. — Cette question de la mesure dans laquelle les créanciers sociaux perdront le bénélice de l'action solidaire, qu'ils tenaient de la forme commerciale de la société, ne laisse pas que d'être délicate, et mérite d'être examinée de près. A lire les considérants de certaines décisions judiciaires, il semblerait que l'annulation de la société dût priver entièrement les créanciers sociaux du droit d'agir m solidiim contre la société et les associés en nom \
Cette formule est trop absolue : partant du principe qu'en matière commerciale la solidarité passive se présume ^ et qu'au surplus la nullité n'est pas opposable aux tiers par les associés, les auteurs proposent une distinction et autorisent les créanciers sociaux à exercer, lorsqu'ils sont en présence des associés seulement, un recours solidaire dont ils leur refusent, au contraire, le bénéfice s'ils prétendent l'intenter au préjudice de créanciers personnels, pour lesquels le pacte social est inexistant^. Un exemple va nous permettre de mettre en relief la portée pratique de la distinction proposée.
Soit une société en nom collectif avec trois associés, A., B. et C, ayant apporté chacun 30,000 francs. A la liquidation, l'actif social, grossi d'acquisitions diverses, réserves, etc., est de 100,000 fr.; le passif social, par contre, s'élève à 90,000 fr., dus à une masse de créanciers, que nous dénommerons M. — A., de son côté, est débiteur personnel d'une somme de 50,000 fr., avancée par son correspondant D. ; les deux autres associés, B. et C, n'ont pas de créanciers personnels connus. Quelle somme les créanciers sociaux (M.) pourront-ils réclamer à chacun des trois coassociés ? Selon
4 janv. 1899, /. S. 99, 44. — Cf. Lyox-Caen et Renault, t. Il, n°^ 23-i à 237; IIoupiN, t. I", n" !j71 ; Arthuys, t. I", n" 386.
* Rennes, 6 mars 1869, précitfi,
■^ Sic : Lyo.\-Cakn el Rknault, t. 111, n" 38. — V. aussi Frémery, Etudes de dr. comm., jj. 21. — Pour plus de développements, v. Thaller et Lerebours- PiGEONNiÈRE, Dcs conlvats commerciaux et des tribunaux de commerce (en préparation;.
'•' Lyon-Gaen et Renault, l. Il, n" 238 ; Pont, t. Il, n» 1274 : Ahthuys, t. 11, n" 386, note 3.
nous, ils pourront a^ir solidairement contre h. et C, qui, en leur qualité d'associés, sont irrecevables à exciper de la nullité; mais leur action solidaire ne peut pas nuire à D., créancier personnel de A. Les choses doivent se passer à son é<^nrd comme si A. était simplement débiteur conjoint de ÎJO,0()0 : 3 = 30,000 vis-à-vis de la masse M. — D. ne subira donc, sur la fortune propre de son débiteur, grossie de la part de celui-ci dans l'actif social, le concours de la masse des créanciers sociaux que jusqu'à concurrence de 30,000 fr.
d) Les créanciers personnels peuvent faire opposition à la demande en déclaration de faillite de la société, formée par les créanciers sociaux ^ Cette solution est un corollaire logique de la disparition du fonds social. En effet, l'objectif essentiel de la déclaration de faillite de la société, distincte de la faillite personnelle des associés en nom, est de constituer au bénéfice des créanciers sociaux un gage réservé. L'annulation obtenue par les créanciers personnels fait évanouir ce gage, anéantit rétroactivement la personnalité même de la société, et rend par conséquent la faillite sans objet.
e) Par identité de motifs, les créanciers personnels peuvent exciper de la nullité, soit pour faire tomber les hypothèques constituées par le gérant au profit de certains créanciers sociaux, soit pour faire valoir sur les immeubles sociaux rentrés par l'effet de l'annulation dans le patrimoine de l'associé apporteur, leur débiteur, les causes de préférence (privilèges ou hypothèques) attachées à leur créance ".
1 Cass., 2\ août 1863, D. 63, 1, 353; 5 juillet 1900, D. 1902, 1, 89 et la note de M. Thaller ; Lyon, 8 janv. 1873, D. 73, 2, 38. — Sic : Thaller, n» 371 ; Pic, Faill. des soc, p. 44 ; Boistel, n" 894: Goira.xd, n° 397; Arthuys, t. I". n" 387. — C'est par voie d'intervention, si la demande de faillite est encore pendante, ou d'opposition au jugement déclaratif, dans les termes de l'art. .")80 G. com. (c'est-à-dire dans le mois de la publication légale du jugement), si la faillite est déjà prononcée, que les créanciers personnels feront valoir leurs droits. Passé ce délai, ils seraient forclos, le jugement déclaratif non frappé d'opposition dans les délais légaux étant définitif, et produisant elTet erga omnes, à la différence des jugements ordinaires. — Le tribunal ne pourrait d'ailleurs suppléer dofRce le moyen de nullité (Cass., o juillet 1900. précité, et note Thaller].
2 Cass., 14 avril 1893, D. 94, 1, 91. S. 97, 1, 487; 20 nov. 1901, S. 1904, i, 22;
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/) Enlin, cl [)his ^énéralcinciil, les créanciers personnels peuvent exciper de la nullilé pour faire tomber les opérations sociales qui I(Mir feraient grief, en limilant leur gage, telles que cessions de valeurs on immeuhles apportés par leur débiteur à la société, vente ou nantissement de fonds de commerce consentis par celle-ci, etc. *.
300. — IV. Débiteurs sociaux^ ou débiteurs personnels des associés. — Débiteurs sociaux, ou débiteurs personnels des associés pourront, eux aussi, exciper de la nullité toutes les fois qu'ils justifieront d'un intérêt quelconque. — Le cas le plus simple est celui de la compensation. La compensation n'étant possible qu'entre dettes réciproquement fongibles, le débiteur social ne peut pas plus opposer en compensation à la société créancière le montant de la créance qu'il pourrait avoir acquise contre un associé, que le débiteur de l'associé ne peut opposer en compensation ce que la société pourrait lui devoir ex alia causa. L'être moral société disparaissant par l'effet de l'annulation, l'obstacle qui s'opposait au règlement par voie de compensation s'évanouit ipso facto ^.
L'on peut imaginer également un contrat synallagmatique imposant au correspondant de la société certaines prestations successives, en échange de certains avantages. Ce tiers cumule en sa personne les deux qualités de créancier et de débiteur social; à l'un et l'autre titres, ainsi que nous l'avons fait observer déjà, il peut invoquer la nullité pour se décharger des prestations que le contrat lui impose, à la condition naturellement de faire abandon des avantages stipulés en contre-échange ^
Paris, 10 déc. 18%, 1). 07, 2, 125. — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. Il, n" 240 ; Pont, t. II, n» 1277 ; Houpin, t. P', n" 571 ; Arthuys, t. P', n" 386. — V. cependant trib. coHi. Angers, 13 avril 1886, J. S. 1890, 267.
1 Gass., 14 avril 1893, cité supra ; 7 juin 1904, S. 1905, 1, 8.
2 Lyo -Caen et Renault, t. II, n"» 227 et 227 bis; Arthuys, l. Il, n" 375.
■■1 Cass., 10 fév. 1879, I). 79, 1,265.— V. aussi Cass., li juin 1887, D. 87, 1,417. — Ne saurait au contraire être considéré comme intéressé, et serait par conséquent irrecevable à exciper de la nullité le débiteur social qui, la nullité prononcée, se trouverait avoir i)urement et simplement pour créanciers, au
301. — V. Autres intéressés. Enregistrement, etc. — L'éniimération des intéressés, donnée sous les numéros précédents, ne saurait ("^tre considérée comme complète. — Suivant la formule très exacte de la Cour suprême*, nous déciderons, en eiïet, que la qualité de tiers, dans le sens de l'art. 06 de la loi de 1867, ai)partient non seulement aux créanciers ou débiteurs sociaux ou personnels, mais d'une manière plus générale à tous ceux qui, n'étant point chargés de veiller à raccomplissement des formes légales de publicité, ne sauraient être rendus responsables de leur omission.
Devront, en conséquence, être considérés comme des tiers, admis suivant leur intérêt à exciper de la nullité, ou à repousser le moyen de nullité que les associés prétendraient leur opposer : — a) V administration de l'enregistrement. — Ainsi que nous l'avons déjà fait observer à propos des conséquences du défaut d'écrit (v. supra), la Régie est un tiers qui, suivant son intérêt, pourra considérer la société comme régulière à l'effet d'exiger d'elle l'acquittement des taxes diverses auxquelles sont assujetties les sociétés nouvelles, ou exciper au contraire de la nullité, afin de pouvoir considérer les associés comme de simples communistes investis sur le fonds social d'un droit de copropriété, sujet aux droits ordinaires de mutation par décès (droits perçus, avant la loi du 2o février 1901, sans déduction des charges) '.
b) Les associés eux-mêmes, lorsqu'ils entendent se prévaloir des clauses d'un marché par eux conclu avec les gérants ^
lieu de la société, les associés personnellement (Douai, 15 nov. 1901, et 7 déc. 1905, Rev. S. 1901, 334, et 1906, 299.— V. aussi supra, note sous n» 286).
» Cass., 31 déc. 1889, D. 90, 1, 253, S. 92, 1, 454.
« Cass., 23 fév. 1875, S. 76, 1, 473; 29 janv. 1881, D. 81, 1, 265; trib. de Charleville, 17 mai 1872 (Garnier, Bépert. pér., n" 3163); trib. Fontena^', 9 août 1872, ibid.; trib. Bernay, 11 déc. 1878, Journ. enreg., n" 21443; trib. Cholet, 6 fév. 1890, S. 92, 2, 60.— Sic : Rép. Fuzier-Herman, v» Soc. commerc, n°291. — V. cependant trib. Valenciennes, 27 déc. 1872 (Garxier, ibid.).
^ Ainsi l'associé, qui, d'après les statuts, aurait loué à la société un local pour l'exercice de son commerce, aurait le droit de poursuivre l'exécution du bail, et d'actionner solidairement à cet effet tous ses coassociés (Cass., 28 fév. 1859, D. 59, 1, 408).
c) Les porteurs de parts de fondateur*.
302. — Fins de non-recevoir contre l'action en nullité. — l^a nullité pour défaut de publicité est une nullité d'ordre public. Nous en conclurons logiquement :
1^ Qu'elle n'est pas susceptible de confirmation, expresse ou tacite, et spécialement qu'une publicité tardive ne saurait avoir pour résultat de faire disparaître le vice de clandestinité.
2^ Qu'elle n'est susceptible d'aucune prescription.
3" Que la connaissance acquise par un tiers de l'existence de la société et même de la teneur des statuts, ne pouvant suppléer aux formalités légales, ne saurait élever une fin de non-recevoir contre son action.
Seul le défaut d'intérêt peut être, par application du droit commun, admis comme fin de non-recevoir.
Ces différents points nécessitent un bref commentaire.
303. — \. La nullité n'est susceptible d aucune confirmation. — La nullité pour défaut de publicité, à raison de son caractère d'ordre public (v. supra^ n^ 284) n'est susceptible d'aucune confirmation, ni expresse, ni tacite. Elle ne pourrait donc être couverte, ni par une délibération de l'assemblée des associés (confirmation ou ratification expresse), ni par une exécution volontaire du pacte social (confirmation ou ratification tacite) ^. L'on ne concevrait pas, en effet, qu'une manifestation de volonté émanant des associés seuls, qui d'ailleurs n'équivaut nullement à la publicité prescrite, pût avoir pour effet de priver les tiers d'une action en nullité introduite avant tout dans leur intérêt.
Mais si la confirmation émanant des associés est de nul effet, la jurisprudence, au contraire, tient pour valables
* En ce qui concerne les droits des porteurs de parts de fondateur, v. infra^ titre IV, chap. VI.
2 Cass., 1" fév. 1881, D. 82, 1, 21; 1" mars 1882, D. 83, 1, 130 (motifs); Lyon, 2 fév. 1882, ./. S. 86, 67 ; Bordeaux, 4 mars I880, Rev, S'. 88, 545 ; trib. com. Seine, 16 nov. 1887, Rev. S. 88, 166. — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. II, n°216; Pont, n" 1236; Holtin, t. il, n» 1021; Ahthuys, t. II, n» 810. — V. aussi Floucaud-Pénaruille, note sous D. 1897, 2, 489. — V. cependant trib. com. Nice, 26 déc. 1900, ./. S. 1901, 204.
les renoncialiolis émanant des tiers, lorsqu'elles se produisent après la naissance de l'action '. Ainsi, le créancier personnel ou social peut régulièrement renoncer à l'exercice de l'action née en sa personne, comme à tout autre droit dans le commerce susceplil)le d'évaluation pécuniaire; et l'on conçoit théoriquement que, par suite de renonciations émanant de tous les ayants droit, la nullité qui menaçait la société, faute d'accomplissement des formalités légales en temps utile, puisse en fait se trouver couverte.
304. — Publicité tardive : son efficacité relative. — L impossibilité légale pour les associés de couvrir, par une confirmation quelconque, la nullité pour défaut de publicité, conduit logiquement à dénier à la publicité tardive tout effet confirmatif. Le pouvoir qui appartient aux tiers d'opposer le défaut de publication, si celle-ci n'a pas eu lieu dans le délai d'un mois imparti par les art. o5 et 56, doit persister à leur profit, alors même que, avant toute réclamation de leur part, la publicité aurait été tardivement faite. « Le droit de se plaindre que la société ne se soit pas révélée dans les délais leur est acquis ; il ne peut plus leur être enlevé par une publication subséquente » -.
Pour logique qu'il soit, et commandé d'ailleurs par le texte impératif de la loi, ce résultat ne laisse pas que d'avoir des conséquences regrettables, en ce qu'il met les associés, pour un relard de quelques jours peut-être, dont nul n'a sérieusement souffert, à la discrétion des tiers, et laisse à ceux-ci toute latitude pour arrêter brusquement dans sa marche une société sérieuse, dont tous les associés désirent la continuation. Un droit aussi exorbitant conféré aux créanciers ne laisse pas que de favoriser, de la part de certains
^ Cass., l""" mars 1882, cité supra. — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 216 in fine ; Goihand, n» 229 ; Houi'ix, t. II, n" 1022; Arthuys. t. II, n" 810.
^ TiiALLEH,n'"360et o.'Jo. — Sic : Cass., 10 fév. 1879,8.81, 1.210; 20 déc. 1882, D. 83, 1, 301 (motifs); Nancy, 16 mars 1878, S. 78, 2, lo3; Rennes, 16 mai 1898, J. S. 98, o02; trib. corn. Marseille, 28 déc. 1900, Rec. S. 1901, 2o2 ; Grenoble, 30 ocl. 1901, nev. S. 1902, 343; trib. com. Saint-Etienne, 9 août 1904, Loi 7 nov. 190 i; Pont, t, II, n° 1230; Lyon-Caen et Renault, t. Il, n" 214; Arthuys, t. II, n^ 810 ; IIoui'iN, t. II. n» 1023.
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concurrents peu scrupuleux, certaines tentatives de chantage qu'une législation prévoyante devrait s'eiforcer de prévenir.
Mais, en droit positii", cette conclusion s'impose. Nous verrons, en elTet, par la suite, que les art. 7 et 41 de la loi de 1867, tels que les interprète une jurisprudence constante, autorisent les créanciers à provoquer à leur gré la nullité de toute société par actions irrégulièrement constituée. « 11 n'y a point de motif, — fait justement observer M. Thaller^ — pour mettre les créanciers en moins bonne position lorsque la nullité a été encourue pour manque de publicité que pour inobservation des règles de souscription intégrale, de déclaration notariée, etc. Toute symétrie disparaîtrait si l'on interprétait Tart. 56, al. 3, autrement que les art. 7 et 41 de la loi de 1867. Les créanciers ont donc bien ce pouvoir, tout abusif qu'il soit en législation pure. Ils l'ont môme a fortiori, car c'était surtout pour eux que la publication avait été imposée ».
Peut-être est-ce cette dernière considération qui, ainsi que nous le verrons ci-dessous, à propos de la prescription, a empêché le législateur de 1893 d'étendre à la nullité pour cause de publicité la possibilité de confirmation, par Taccomplissement tardif des formes légales, et la prescription décennale, formellement consacrées, pour la nullité sanctionnant les formalités constitutives, par le nouvel art. 8. — Sur l'art. 8 de la loi de 1867, amendée par la loi du l'''" août 1893, V. infra, titre IV, chap. II.
Peut-être également a-t-on pensé que les créanciers hési-
1 Le régime belge, analysé précédemment (n" 2o4; est bien supérieur. C'est jiar des pénnlilcs rigoureuses, et non par la nullité, qu'est sanctionné le retard dans l'accomplissement des formes légales de publicité : celle-ci, à laquelle il est procédé iVoffice, donne lieu à la perception d'un droit d'enregistrement supi)lcmenlairo de un pour mille du caitilal social (maximum 5,000 l'r.) ; ce droit est dû solidairement par les nolnires rédacteurs. Entre les associés, la société non encore publiée est valable ; mais les actes antérieurs à l'accomplissement des formalilés légales sont inopposables aux tiers, et la société clandestine est irrecevable à ester en justice pour la défense de ses droits. Cette sanction, à la fois préventive et répressive, est d'une efficacité inconteslable. — Cf. Thaller, n" .'i.'i.j. — V. aussi Cellehier, Sociétés anoni/mes, n" 360. Des Sociétés commerciales. — T. I, 2G
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teraient à faire iisa^c de tout leur droit et à exciper du moyen tiré de la non publicité dans les délais légaux pour faire annuler la société, parce qu'ils risqueraient par là de laisser les créanciers personnels des associés concourir avec eux; risque auxquels ils ne sont point exposés lorsque la publicité a pour base linaccomplissement des formalités constitutives.
305. — Quoi qu'il en soit de ces considérations, le droit des tiers à excij)er de la nullité paraît incontestable. Mais il serait inexact, toutefois, de considérer la publicité tardive comme absolument inopérante; le simple jeu des principes généraux, et notamment de la règle « pan d'action sans intérêt », qui domine toute la théorie des nullités, a conduit les interprètes à toute une série de distinctions et de sousdistinctions, dont le résultat est dans certains cas de rendre pratiquement inopposable le moyen de nullité théoriquement fondé.
Une distinction fondamentale doit tout d'abord être faite entre le cas où la publicité tardive a été précédée de Fexercice d'une action en nullité, et le cas où elle intervient au contraire avant qu'aucun intéressé n'ait fait valoir son droit en justice.
a) Publicité postérieure à F exercice de l'action en nullité. — Les associés ne sauraient, par une publicité tardive, porter atteinte à un droit acquis. Doit, en conséquence, être tenue pour inefficace toute publication tardive, effectuée postérieurement à l'exercice de l'action en nullité : que celle-ci émane d'un tiers, ou même d'un associé. Le demandeur adroit, en effet, à ce que la liquidation s'opère comme si la nullité avait été prononcée au moment prétis où sa prétention a été judiciairement formulée ^
b) Publicité tardive, mais antérieure à l'exercice de toute
» Cass., 20 déc. 1882, D. 83, 1, 301 : o janv. 1886. Gaz. Pal. 86, 1, 399: Amiens, 18 fcv. 1878, S. 78, 2, 97; Lyon, 2 fév. 1882, liev. ^^ 83, 313; Douai, 30 déc. 1891, S. 92, 2, 317 ; trib. com. Seine, 9 mars 1892, Rev. S. 92, 312 ; Rennes, 3 août 1894, Rer. S. 95, 168 : Lyon, 12 déc. 1902, /. S. 03, 302. — Sic : Pont, t. II, n* 1228; Vavasseur, t. II, n» 1026; Houpix, t. II, n» 1022; Arthuys, t. II, n" 810.
action on nullilé. — Va\ ce cas, il convicMit (renvisa^cr séparément la situation des tiers et celle des associés.
I" IjPs tiers. — Le droit pour les tiers, et spécialement pour les créanciers, d'agir en nullité dépendra de la date à laquelle ils sont entrés en rapports juridiques avec la société. Ont-ils traité avec elle anté rieur emeiit à la publication légale, cette publicité survenant tardivement ne saurait, nous l'avons établi supra, les priver du droit, acquis désormais par l'expiration du délai légal, d'agir en nullité.
L'action, au contraire, devra être refusée aux créanciers qui n'auraient contracté avec la société que postérieurement à l'accomplissement, par les représentants de celle-ci, des formes de publicité prescrites par la loi. Pour eux, en effet, la situation est exactement la même que si ces formalités avaient été accomplies dans le mois, puisque au moment où ils ont traité, les statuts étaient publiés et ont pu être connus d'eux \
En d'autres termes, tandis que la publicité effectuée dans le mois rend la société opposable err/a omnes et lui assure une personnification complète à dater du jour où elle a commencé à fonctionner, la publicité tardive n'a d'effet que pour l'avenir, sans rétroactivité, et ne permet par conséquent de valider que les actes de gestion postérieurs.
2^ Les associés. — La question du droit des associés, en présence d'une publicité tardive intervenant avant qu'aucun d'eux n'ait exercé l'action en nullité, a donné lieu à une controverse. Dans un premier système, la publicité tardivement opérée serait inefficace et laisserait subsister intact le moyen de nullité au profit de chaque associé -.
Ce premier système, qui aboutit à ce résultat singulier d'autoriser un associé dissident à imposer à ses coassociés une liquidation immédiate et ruineuse, alors qu'aucune
1 Gass., 10 fév. 1879, S. 81, 1, 210 ; 20 déc. 1882, S. 83, 1, 198 ; Amiens, 18 fév. 1878, S. 78, 2, 97 ; Nancy, 16 mars 1878, S. 78, 2, 153 ; Douai, 30 déc. 1891, S. 92, 2, 317, et 8 fév. 1906, Rec. de Douai, 1906, 118; Rennes, 16 mai 1898, ./. .S'. 98, o02 ; Grenoble, 30 oct. 1901, lier. S. 1902, 343. — Sic : Lyon-Gaen et Renault, t. Il, n" 214; Houpin, t. 11, n» 1022 ; Arthuys, t. 11, n» 810.
^ Paris, 11 juin. 1857, S. 58, 2, 40. — Sic : Troplong, t. P', n" 241.
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action en nullité nest plus à rodoutcr de la part des tiers, est aujourd'hui couiplèleinent abandonné.
Il a lait place, tout d'abord, à un système diamétralement opposé, tendant à déclarer les associés irrecevables à agir en nullité, toutes les fois que les formes de publicité ont été accomplies, même tardivement, mais avant qu'un seul d'entre eux n'ait fait valoir le moyen de nullité ^
Nous considérons, toutefois, avec une fraction importante de la jurisprudence et de la doctrine actuelles, comme plus juridique une solution intermédiaire, basée sur l'existence ou la non existence du risque d'annulation à la requête des tiers. S'il existe des créanciers antérieurs à la publicité tardive, les associés, menacés d'une action en nullité émanée de ceux-ci, ont le droit de prendre les devants et d'agir eux-mêmes en nullité ; mais s'il n'existe pas de créanciers antérieurs, ou si les seuls créanciers antérieurs connus ont déclaré renoncer à leur action, les associés n'ont plus aucun intérêt légitime à exciper de la nullité, et doivent être déclarés irrecevables à attaquer le pacte social, désormais consolidé. — L'on se trouve en pareil cas, par la force des choses, en présence d'une confirmation virtuelle -.
306. — II. La nullité ne peut être couverte par aucune prescription. — Fondée sur des considérations d'ordre public, la nullité ne peut pas plus être couverte par une prescription quelconque que par un acte confirmatif.
Quelques auteurs ont proposé d'admettre, il est vrai, soit la prescription trentenaire, considérée comme l'expression du droit commun ^ soit même la prescription décennale, par analogie de l'art. 1304 C. civ. \
Mais l'opinion dominante est que la nullité, pour défaut de publicité, étant absolue et d'ordre public, est imprescrip-
1 Cass., 20 déc. 1882, D. 83, 1, 301 (motifs); Amiens, 18 fév. 1878, S. 78, 2, 97 Lyon, o avril 1881, D. 82, 2, 32. — Sic : Thalleb, n" 370; Boistel, n" 353 ; Deloisox, t. 1", n» 48; Vavasseur, t. II, n" 1026.
2 Lyon-Gaen et Renault, t. II, n» 214; Arthlys, t. II. n" 810.— V. aussi Cass., 1" mars 1882, D. 83, 1, 131 ; Rennes, 16 mai 1898, J. S. 98, 502 (motifs).
^ Arg. art. 2262 C. civ. — Cf. Bédarride, n» 159 ; Rivière, n» 74. * Vavasseur, t. II, n" 710 ter.
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tible. C'est là le droit commun des millilos de ce jj^roiipf^ (.svc* : niillilés (mi matière de iiuninge), et il faudrait un texto de loi formel pour y dérober ; or ce texte fait défaut.
Certains auteurs, il est vrai, ont cru pouvoir étendre, par identité de motifs, à la nullité pour défaut de publicité, les règles nouvelles édictées, dans Tintérét du crédit public, par la loi du l*"*" août 1893, et incorporées à la loi de 1867 (art. 8) : règles d'après lesquelles la nullité pour inobservation des formalités constitutives des sociétés par actions pourrait être couverte, soit par la prescription décennale, soit par l'accomplissement tardif des formes omises à l'origine. L'on s'est prévalu notamment, en faveur de cette interprétation extensive, d'un certain passage du rapport de M. Clausel de Coussergues à la Chambre, duquel il semblerait en effet résulter que les rédacteurs de l'article 8 avaient pour objectif de consolider, par la confirmation ou la prescription, toutes les sociétés par actions entachées d'un vice initial quelconque, extrinsèque à l'objet de la société, vice de constitution ou vice de clandestinité ^
Qu'une telle interprétation soit la meilleure en législation, nous en convenons volontiers. En effet, le législateur de 1893, en faisant fléchir la rigueur des principes et notamment en déclarant inattaquable une société irrégulièrement constituée qui, malgré cette tare initiale, avait prouvé sa viabilité par le fait môme de son fonctionnement régulier et ostensible pendant des années, a été déterminé par le désir de mettre fin à de graves abus, voire même à des procédés de chantage ouvertement pratiqués, singulièrement favorisés par le régime antérieur des nullités perpétuelles. V. titre IV, chap. Il, infra. Or, l'objectif poursuivi ne pouvait être pleinement atteint que si l'action en nullité pour défaut de publicité, qui se prêtait aux mêmes abus, était soumise au même régime, et déclarée elle aussi susceptible d'être couverte par la confirmation, ou la prescription décennale. — V. sitpra^ n" 304.
* Trib. coni. Nantes, 11 déc. 18'J7, J. S. 98, 130.— Sic: Faure, Loi du /" août 189ii, p. 82 ; Genevois, Nouveau régime des sociétés^ n° 51 ; Rousseau, t. P',
Mais nous n'avons pas à rochercher pour l'instant quoi le serait la solution prc^forahlo eu Ir^islnlion, mais bion quelle est, ru droit positif, la solution couininndée par les textes ? Or, si Ton se place sur ce terrain, l'assimilation proposée apparaît comme inacceptable. L'unique passage des travaux préparatoires de la Chambre, rappelé ci-dessus, ne saurait prévaloir contre le texte précis de l'article 8 de la loi de i8G7. Ce texte se réfère exclusivement à la nullité pour irrégularité de constitution d'une société par actions : l'interprète est d'autant moins fondé à l'étendre à la nullité pour défaut de publicité que la solution équitable consacrée par ledit article 8 déroge manifestement au droit commun.
Aussi déciderons-nous, avec la majorité des auteurs, que, même depuis la loi de 1893, la nullité pour défaut de publicité est demeurée imprescriptible *. La prescription, sans doute, aura parfois pour conséquence de supprimer certains intéressés, mais elle s'attaquera alors, non point à l'action en nullité, mais aux créances mêmes qui servent de support légal à celle-ci. 11 est clair, en effet, que le créancier dont le droit est prescrit, cessant d'être créancier, perd ipso facto le droit d'agir en nullité -.
307. — Nécessité lViuip réforme législative. — Tel est le régime, assez fâcheux en somme, qui nous paraît découler de l'application des textes en vigueur. Il est permis de s'étonner que les rédacteurs du projet officiel de 1903 ne semblent pas en avoir aperçu les inconvénients, et qu'ils aient cru devoir laisser subsister sans modification le texte de l'article 56 in fine. L'occasion s'offrait cependant au législateur français de faire disparaître V inelegantia juris relevée supra, et de soumettre à un régime uniforme toutes les nullités se rattachant, soit à la constitution, soit à la
* HoupiN, t. II, n» 1021 ; Bouvier-Bangillon, Loi du /" aoiU 1S93, p. 85: Lyox-Gaen et Renault, t. IL n° 218; Rousseau, t. I". n° 433; Dalloz, Suppl. Répert.. V Soc, n» 453 ; Répert. Fuzier-IIerman, v" Soc. comm., n"' 376 et s.; Arthuys, Constit. des soc. par actions, n" 190, et Traité des soc, t. II. n" 810 ; Floucaud-Pénardille, t. I", n» 326.
2 Pont, n° 1239; Lyon-Caen et Renault, t. II, n» 219; Arthuys, t. H, n" 811.
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publicité de la sociclc, — à moins qu'il no lui [)arrit prrl'cral)lo (le s'inspirer du système belge, analysé précédemment.
Le maintien du i^tatu quo serait déplorable, et nous souhaitons sincèrement que l'initiative parlementaire vienne sur ce point corriger les insuffisances du projet officiel.
308. — m. La connaismnce acquise par le tiers des statuts sociaux n élève contre son action aucune fin de non-recevoir. — Les associés défendeurs à l'action en nullité peuvent-ils opposer au tiers demandeur une fin de non-recevoir déduite de la connaissance personnelle qu'il aurait acquice, par des voies indirectes, des statuts non publiés ? — A première vue, l'affirmative semble commandée par l'équité ; et cependant, c'est la négative qui a prévalu. En effet, lorsque le législateur prescrit, pour un acte juridique quelconque, certaines formes de publicité, son but est de prévenir toutes les difficultés de fait que pourrait susciter un débat judiciaire sur la bonne ou la mauvaise foi des tiers ; aussi édicte-t-il, selon qu'il y a eu ou non observation des formalités prescrites, une présoïïiipïion juris et de jîire de connaissance ou d'ignorance des actes intervenus.
Ce principe est formellement consacré, en ce qui concerne la transcription des mutations immobilières, par l'art. 1071 G. civ., ainsi conçu : « Le défaut de transcription ne pourra être suppléé ni regardé comme couvert par la connaissance que les créanciers ou les tiers acquéreurs pourraient avoir eue de la disposition par d'autres voies que celle de la transcription ». L'on s'accorde à voir dans ce texte renonciation d'un principe général, applicable notamment à la publicité des sociétés. L'associé ne saurait donc échapper à la nullité, même en établissant, par des preuves directes et décisives, la mauvaise foi des tiers \
1 Cass., 13 juin 1854, D. 54, 1, 130; 1" mars 1882, D. 83, 1, 130; 19 avril 1893, D. 93, 1, 317, et le rapport de M. le conseiller Denis; 2 mars 1897, D. 98, 1, 57, S. 97, 1, 261 ; Rennes, 6 mars 18G9, S. 09, 2, 254; Lyon, 28 janv. 1873, D. 73^ 2, 38; Bordeaux, 12 juin 1873, D. 77, 5, 414.— Sic : Pont, n" 1207; Bédarride, n» 369; Lyon-Caen et Renault, t. II, n» 230: Boistel, n» 360; Houpin, t. II,
309. — IV. Disso/ftlion et liquidation : défaut d'int/'f/^t. — En n'suino, l'action en nullité ponr défaut de pnhlicitc* ne comporte d'autre (in de non-recevoir que celle déduite du défaut d'intn'ét. Nous avons déjà noté incidemment certaines applications de cette idée, notamment dans le cas d'une créance éteinte par prescription. — Mais l'application la plus intéressante se réfère à l'hypothèse de dissolution. Pour savoir si la dissolution, suivie ou non de liquidation, constitue un obstacle à la recevabilité de l'action en nullité, il convient de rechercher si, et pour quelles personnes, la dissolution laisse subsister l'intérêt attaché à la réussite de l'action ? — D'où une distinction essentielle entre les associés et les tiers.
La nullité n'ayant, dans les rapports des associés entre eux, d'autre effet qu'une dissolution, ceux-ci ne sauraient avoir intérêt à intenter l'action postérieurement à la dissolution, amiable ou judiciaire, de la sociétés
La dissolution, au contraire, même suivie de liquidation, même dûment publiée, ne saurait en principe être opposée comme une fin de non-recevoir à l'action en nullité émanant des tiers.
L'action, en effet, est-elle intentée par un créancier personnel, celui-ci aura intérêt, si la liquidation n'est pas terminée, à faire écarter dans la répartition de l'actif, soit le droit de préférence des créanciers sociaux lié à la validité du pacte social, soit les clauses statutaires relatives à la répartition des bénéfices ou des pertes qui lui feraient grief; et, si la liquidation et le partage sont achevés, à les faire rescinder pour obtenir une répartition conforme aux principes des communautés de fait^.
Les créanciers sociaux pourront aussi être admis à agir
n* 1023: Floucaud-Pénardille, t. 1", n" 325; Geouffre de Lapradei.le, Ann. de dr. commerc, 189i, 1, 39. — Il importe peu dès lors que les statuts de la société clandestine aient été rédigés par écrit, et que l'écrit ait été enregistré, (Trib. corn. Saint-Etienne, 9 août 1905, J. S. 1906, 88;.
* Cass., 24 janv. 1872, D. 72, 1, 300; 16 juillet 1901, S. 1903, 1, 236; Grenoble, 24 déc. 1889, sous Cass., 7 déc. 1891, D. 92, 1, 617.— Sic : Lyon-Caen et Renault, t. II, n° 220; IIoupin, t. II, n" 1021.
2 Cass., 7 déc. 1891, précité. — V. cependant Grenoble, 24 déc. 1889, précité.
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on inillilo, à VoiXvl {ViwWouui'v on (lomma*4os-iritorols los gérants on julminish'aloni's i'os|)()nsa!)los (l(^ l'inohservatiuii dos formai i (os logalc^s '.
Par idonliiodo inoiit's, nons décidorons (ino la doclaration (\o railliio ou do liqnidaiion jndiciairo di' la sooiolo laisse snhsistor lo droit pour los liors d'on doninndi'r la nnllilo -.
• 310. — V. C/iosp jiff/rr ; effet relatif ou absolu ? — A la question des lins do non-recevoir se rattache, par un lien de connexito, la question, très discutée, de savoir si la décision rendue sur l'action en nullité a un effet absolu ou relatif, si, en d'autres termes, elle est opposable erga omnes^ ou n'a dVffet, au contraire, qu'entre les parties présentes ou représentées à l'instance, conformément au principe de l'eftet relatif de la chose jugée?
Précisons tout d'abord le champ de la controverse. La jurisprudence^ et la doctrine s'accordent en effet à limiter aux parties en cause l'effet du jugement rejetant l'action en nullité. Supposons par exemple qu'un créancier, social ou personnel, ait échoué dans son action ; cet échec n'empêchera nullement les autres tiers intéressés d'exciper à leur tour de la nullité, soit par voie d'action principale, soit par voie d'exception ".
Il y a doute, au contraire, sur l'autorité qu'il convient d'attribuer au jugement d'annulation. La jurisprudence paraît fixée dans le sens de l'effet «/>.s'oA< dudit jugement, qui produirait son effet erç/a omnes^ à l'instar d'un jugement déclaratif de faillite \ Cette solution est incontestablement la meilleure au point de vue pratique. Si le jugement d'annulation passé en force de chose jugée n'était pas opposable, ipso facto, à tous les intéressés, et que les personnes non
• » Lyon, IJ fév. 1883, D. 83, 2, 215; Paris, 23 avril 188i, D. 8't, 2, 206. — Cf. Lyon-Cakn et Renault, IIoui'in, loc. cit.; Pont, n" 1240.
2 Sic : Lyon-Caen et Renauf/f, t. Il, n» 220. — V. cependant en sens contraire, ponr la liquidation judiciaire : Bordeaux, 12 mai li)02, Uev. S. 1903, 270.
:• Cass., 25 janv. 1881, D. 81, 1, 2;;2.
4 Gass., 2 juin. 1873, S. 73, 1, 306; 6 fév. 1893, S. 96, 1, lit (motifs); trib. corn. Seine, 22 mnrs 1886, Rev. S. 86, 1, 272; 5 avi'il 1890, J. S. 91, 245; Toulouse, 4 juin 1896, liev. S. 97, 31; Gand, 23 juill. 1887, D. 89, 2, 89. — Sic : Pont, n" 1242; Goihand, n" 374; Houimn, t. P', n" 545.
repr(^sentoos h rinstance eiissont !<' droit de le tenir pour non avenu à leur égard, la licjuidalioii des sociétées annulées se heurterait à des complications inextricables, surtout si des décisions contradictoires, les unes favorables, les autres con- Iraires à la nullité, venaient à être rendues. L'on conçoit dilTicilement une société à double face, nulle pour les uns, valal)le à l'égard des autres.
Mais la supériorité pratique ou législative d'une solution suffit-elle à l'imposer, lorsqu'elle se heurte d'autre part à un texte aussi impératif que l'art. 13')! C. civ.? Une fraction importante delà doctrine, à laquelle nous nous rallions, se refuse à l'admettre, et décide que le jugement d'annulation n'a d'effet, comme le jugement de rejet, qu'entre les parties en cause. Sans doute, l'effet relatif du jugement d'annulation est de nature à présenter de réels inconvénients ; mais ces inconvénients n'ont rien de spécial à la matière des sociétés, ils se retrouvent par exemple dans les procès en pétition d'hérédité, et cependant nul ne prétend écarter alors l'application du principe posé par l'art. 1351. Au surplus, lorsque le législateur entend déroger à cet article et attribuer au jugement un effet absolu, il s'en explique formellement, et prend soin, comme en matière de faillite, d'autoriser tous les intéressés, parties ou non à l'instance primitive, à user contre le jugement des voies de recours ordinaires *.
Il convient d'ailleurs de remarquer que les inconvénients de la relativité du jugement peuvent être sensiblement atténués, soit par l'application des principes de la représentation juridique, soit par la mise en cause des intéressés. Cette mise en cause peut toujours être prescrite par le tribunal; certains tribunaux ont même cru pouvoir déclarer l'action en nullité non recevable jusqu'à la mise en cause de tous les représentants de la société '\ ou même, s'il s'agit d'une société par intérêt, de tous les associés ^
1 Lyon-Caen et Renault, t. Il, n° 231. — V. aussi Arthuys, t. I", n° 387. — Ce dernier auteur, toutefois, ne prend pas nettement parti dans la controverse, qu'il se borne à exposer.
2 Agen, 19 mars 1886, Rev. S. 86, 1, 600.
3 Trib. civ. Marennes, 28 juill. 1896, /. S. 96, oll.
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Dans les sociéh'S par aclions, rnpjK'l en ('anse de tous les aclioiinairos so heurlcrail à une impossibilité; mais le j<mi des princi|)(^s de raclioii sociale permellra cependant, d'après certains antcurs, d'étiMidre le champ d'a})plicalion du juj^ement. En eiïet, de deux choses lime : on Faction en nnllité sera intentée par les représentants légaux des associés, ut iinivorsi, et en pareil cas le jugement, quelle qu'en soit l'issue, acquerra l'autorité de la chose jugée à l'égard de tous les associés. Quant aux tiers, si l'annulation est prononcée, le jugement, équivalant à une convention de dissolution, leur sera opposable pour l'avenir. Ou l'action en nullité est intentée par un associé agissant dans son intérêt, ut ùnguli^ et en ce cas l'on distingue entre le jugement d'annulation, qui produit effet erga omnes, et le jugement de débouté, qui n'est opposable qu'au demandeur \
Nous nous bornons pour l'instant à mentionner ces solutions, liées à la question, dont nous réservons l'examen, de savoir si l'on doit réellement envisager comme une action sociale l'action en nullité de la société, ou s'il ne convient pas plutôt de l'envisager comme une action individuelle. — V. titre IV, chap. V infra ; cf. notre note sous D., 93, 2, 249.
PUBLICITK INCOMPLÈTE. — GONSÉQUEINCES Jl RIDIQUES
311. — Nous avons raisonné jusqu'ici dans l'hypothèse, soit d'une absence complète de publicité, d'une clandestinité absolue, soit d'une publicité effectuée dans les formes légales.
1 Cass., 6 fév. 1893, D. 93, 1, 318 (molifs) ; Lacoste, De la chose jugée, n°" 703-10 à 703-2.J; Arthuys, t. I", n° 387. — Mentionnons ici, simplement pour mémoire, le cadre de cet ouvrage ne nous permettant pas d'en entreprendre la discussion, une théorie nouvelle, adoptée par plusieurs auteurs récents, d'après laquelle l'art. 1351 serait inapplicable aux actions concernant l'état et la capacité des personnes, physiques ou morales. L'action en nullité, mettant en cause Vétaf. de la société, personne morale, échapperait à la règle formulée par ledit article, et pourrait, sans aucune atteinte aux principes, se terminer par im jugement produisant effet erga omnes. — Chkneaux, De l'autorité de la chose jugée sur les (juestions d'état et de capacité générale; Baudhy- Lacantinei'.ik et Chkneaux, De la paternité et de la filiation, n"' 423 et suiv. — Contra : Lacoste, op. cit., n" 703-3°.
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mais lardivoment. Une troisième hypothèse, très fr<*qiienle en fail, est n envisaj^er : nous voulons parler du cas où les l'ormalilès légales auraient été remplies dans les délais légaux, mais incomplètemenl. Quelles seront les consé- (|U(Mi('es de celle demi-clandeslinili' ? La société sera-t-elle nulle, commet au cas d'omission complète des formalités prescrites? ]^]t si elle n'est pas nulle, quelles seront les sanctions ?
La réponse à cette question n'est pas susceptible d'une réponse uniforme. Tout dépend, en réalité, de l'importance des omissions commises ; certaines d'entre elles, d'une gravité particulière, seront sanctionnées par la nullité de la société, — d'autres par la nullité de la clause non publiée, — d'autres enfin par un simple recours en dommages-intérêts. La ligne de démarcation à établir à cet égard entre les diverses formalités ne laisse pas que d'être délicate; de là des controverses nombreuses, que nous résumerons brièvement.
312. — A. Des oinissions graves, sanctionnées par la nullité de la société. — Il est, tout d'abord, certaines formalités essentielles dont l'omission peut être considérée comme aussi grave que l'absence complète de publicité, et doit par conséquent, comme celle-ci, être sanctionnée par la nullité de la société elle-même. Supposons que, des deux formalités essentielles des art. 55 et 56, Tune ait été omise, que l'extrait par exemple ait été publié, mais que le dépôt aux greffes n'ait pas été fait, ou que le dépôt n'ait été effectué qu'à l'un des deux greffes, justice de paix on tribunal de commerce, alors que la volonté du législateur a été que ces deux greffes fussent concurremment dépositaires des statuts, ou à l'inverse que, les dépôts aux greffes ayant été faits, aucun extrait n'ait été publié K
Dans ces difTérents cas, la publicité est radicalement insuffisante, et la société doit être tenue pour nulle.
1 Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 210: Holimn. t. 11, n" 1020; Arthuys, t. II, n° 809.
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11 en sérail de inèine, dViprès ropiiiion doininanle, dans le cas on, les formalités ayante lé remplies, Ton anrail omis d'en conserver la jiislilicalion dans les formes prescrites par la loi. Le cerlilical de Fimprimenr, la légalisation dn maire, Tenregistrement de Texemplaire cerlilié et légalisé dans les trois mois de sa date font corps en quelqne sorte avec Tinsertion elle-même, qn'ils complètent et aullientiqnent ; si ces formalités complémenlaires on Tnne d'elles font défant, la sanction sera, ici encore, la nnllité V
313. — B. Des omissions sanctionnées simplement pav la nullité de la clause non publiée. — Nous estimons au contraire que, lorsque les deux formalilés prescrites cumulativementpar la loi de 18G7 ont été accomplies, mais que certaines mentions ont été omises dans l'extrait dûment certifié, cette irrégularité ne saurait suffire à justifier rannulation de la société.
La question, cependant, est controversée, et la solution la plus rigoureuse, d'après laquelle l'omission d'une des mentions dont la loi prescrit l'insertion dans l'extrait devrait entraîner l'annulation de la société tout entière, paraît avoir les préférences de la Cour suprême, et de plusieurs Cours d'appel. La publicité organisée par les art. 55 et s. de la loi de 18G7 forme, dit-on, un tout indivisible ; que l'une des mentions expressément visées par les art. 57 et 58 de ladite loi vienne à être omise, le but poursuivi par le législateur n'est pas atteint, puisque les tiers peuvent demeurer dans l'ignorance d'une clause statutaire qu'ils avaient intérêt à connaître. La société est donc entachée d'une clandestinité sui (jeneris dont la sanction doit être la nullité, conformément à l'art. 56^.
» Cass., 10 nov. 1879, D. 80, 1, 127 (iiiotifs; ; Agen, 10 mars 1858, Û. 58, 2, 116; Douai, 1!J fév. 1892, He.v. 8. 92, 248. — Sk : Pont, I;. FI, n" 122i; Lyo.n- Caen el Renault, t. 11, n" 211; Houpin, l. 11, n" 1019; AimiuYS, t. U, n" 809.
2 Cass., 20 juill. 1870, S. 72, 1, 65; 8 mars 1881, D. 81, 1, 198; Paris, 9 août 1877, S. 78, 2, 225; Douai, 9 avril 1903, fkc. Douai, 1906, 235; Cour supr, de Luxembourg, 3 août 1882, S. 83, 4, 30. — Sic : Rivièke, n" 375 ; Mathieu et liouHouioNAT, n''317; Poxt, n" 1225; Goirand, n" 231; Hourm, l. 11, n" 1020; Vavasseuh, n" 1016 Ois; Floucaud-Pé.naiujille, t. l",n" 576.
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S'il s'agit au coniraire crime clause que les tiers ont intérêt à connaître, mnis dont la loi n'impose pas expressément l'insertion dans l'extrait (sur ces clauses, v. supva^ rsP^ 2i(j et s.), l'on admet communément qu'il serait excessif d'annuler la société, et l'on se borne à déclarer la clause non publiée inopposable aux tiers, en tant que ceux-ci ont intérêt à en méconnaître l'existence*.
Cette dernière solution prévaut également dans le cas où la convention non publiée, bien qu'unie par un lien d'étroite connexité avec l'acte de société dont elle est contemporaine, n'aurait pas été incorporée aux statuts. Tel serait le cas d'une convention verbale par laquelle, en cas de substitution d'une société nouvelle à une société en liquidation, les fondateurs de la société nouvelle mettraient à la charge de celle-ci le passif de la société dissoute, ou du passif propre à certains d'entre eux. Il ne saurait être question ici d'annuler la société nouvelle, dont les statuts ont été par hypothèse intégralement publiés ; mais la convention complémentaire, sorte de contre-lettre destinée au fond à modifier la situation respective des associés, et susceptible de compromettre dès le début le gage de ses créanciers, doit être réputée nulle au regard des tiers ^
314. — Toutes ces distinctions jurisprudentielles, qui s'induisent du rapprochement des arrêts sans y être formulées bien nettement, nous paraissent devoir être écartées ; et nous croyons à la fois plus juridique et plus équitable de décider, avec la majorité des auteurs, que l'omission d'une mention quelconque intéressant les tiers, qu'il s'agisse ou non d'une mention visée expressément au texte, ne doit jamais être sanctionnée par la nullité de la société, mais uniquement par la nullité de la clause demeurée clandestine. En d'autres
» Cass., 20 juin. 1870, précité; 22 déc. 1874, D. 75, 1, 254; 19 juill. 1893, S. 94, 1, 261; Lyon, 2 fév. 1882, J. S. 86, 66; Dijon, 14 juiil. 1882, Rev. S. 83, 459; Paris, 19 fév. 1892, Rev. S. 92, 248; Limoges, 26 juill. 1897, J. .s'. 98, 408. — Sic ; auteurs précités.
2 Cass., 14 déc. 1886, S. 87, 1, 310, D. 87, 1, 103 (ainsi interprété, l'arrêt de 1886 n'est nullement en opposition avec les arrêts de Cass. de 1870 et 1881, comme on lécrit assez communément;; Lyon, 28 fév. 1907 (inédit).
termes, la société dùinent publiée dans l'(mseinble de ses dispositions existera, anssi l)i(Mi au regard des tiers qu'entre les parties. « Mais la înrntion omise sera inopposahlc aux premiers. Telle la société s'est présentée à eux, telle les tiers sont fondés à la dire constituée » K
Que cette solution soit la plus équitable, c'est ce dont on ne saurait douter si l'on veut bien remarquer que les droits des tiers, lésés par la clause litigieuse, sont entièrement sauvegardés dès l'instant que cette clause leur est reconnue inopposable. Mais est-elle juridique? Nous le croyons. La nullité de la société est une sanction rigoureuse, qui le plus souvent dépasse le but, et que l'interprète ne doit admettre que s'il y est contraint par le texte ou l'esprit évident de la loi. Or d'une part, l'art. 56 n'édicte la nullité que comme sanction des art. 55 et 56 ; il n'y est rien dit concernant la sanction des prescriptions formulées dans les articles suivants. D'autre part, l'esprit de la loi n'est nullement favorable à la nullité ; ce que la loi a voulu, c'est sauvegarder les droits des tiers, or nous venons d'établir qu'ils le sont pleinement par l'annulation de la mention non publiée dans l'extrait.
Nous n'admettrions la thèse de la nullité totale que dans le cas, très exceptionnel, d'un extrait tellement incomplet qu'il aurait pour résultat de dénaturer complètement les caractères et le mode de fonctionnement de la société, et par conséquent d'égarer les tiers, au lieu de les renseigner sur ce qu'ils ont le plus d'intérêt à connaître ^
315. — Faisons l'application du principe posé à quelques espèces usuelles. De toutes les mentions prescrites par les art. 57 et 58, l'une des plus importantes pour les tiers
1 Thaller, n" 368. — Cf. Rouen, 10 mars 1897, J. S. 97, 398; Perpignan, 4 juin 1897, Droit 7 juilL; Poitiers, 6 nov. 1899, J. S. 1900, 215. — Beudant, De la puhlicHé des actes de société d'après la loi du 24 JuilL /867, n" 41 {fiev. pratique, t. XXV, p. 338); Labkk, note sous S. 78, 2, 225; Lyon-Gaen, note sous S. 86, 2, 41; Lvon-Gaen et Renault, t. Il, n" 213; Dalloz, SuppL, V" Société, n" 4;jl. — Y. aussi Akthuys, t. 11, n" 809 (cet auteur se borne à exposer brièvement les deux systèmes en présence, sans conclure).
^ Cass., 19 avril 1893 [Annales de dr. commerc. 93, 1, 86).
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est assurcinonl celle relative à la consistance du capital social (v. supra, n" 207). (À^tte mention doit avant tout être sincère, c'est-à-dire renseiji:ner exactement les créanciers sociaux sur l'iinpoi'tance réelle du ^age qui leur est atleclé par préférence. Doii cette double conséquence : — a) que Ton doit considérer comme inopposahie aux créanciers sociaux, et notamment au syndic de la faillite sociale, si elle n'a point été publiée dans l'extrait, toute clause statutaire grevant l'actif nominal d'un certain passif, imposant par exemple à une société nouvelle l'obligation d'acquitter le passif d'une société ancienne ou les dettes personnelles de l'un des associés ^ ;
h) 11 en serait de même de la clause stipulant que les apports des associés seront productifs d'intérêts à un taux déterminé, intérêts payables à tout événement, même en l'absence de bénélices. D'où il suit que, si cette clause n'a pas été publiée, les créanciers auront le droit d'exiger des associés le rapport des intérêts par eux touchés, si ces intérêts, en l'absence de bénélices régulièrement constatés, ont été prélevés sur le capital -.
Est également sujette à publicité (v. supni^ n^ 271 et s.) toute clause tendant, soit à désigner les associés autorisés à gérer, administrer et signer pour la société, soit à limiter plus strictement que ne le comporte le droit commun les pouvoirs des gérants ou administrateurs. Si donc la clause désignant l'un des associés comme gérant, seul investi de la signature sociale, n'a pas été publiée, les créanciers sociaux
1 Cass., 14 déc. 1886, D. 87, 1, 103 ;iiiotifs;; Lyon, 28 fév. 1907, cité supra. — Par contre, les créanciers ne sauraient être admis à critiquer linsuifisance d'évaluation donnée à tel ou tel élément de l'actif. Dès l'instant que les éléments constituant l'actif social sont exactement décrits, et qu'aucun passif ne leur est dissimulé, le vœu de la loi est satisfait : le fait que révaluation est inférieure à la réalité ne saurait, à la dilTérencc d'une majoration frauduleuse d'actif ou d'une dissimulation du passif, leur causer aucun préjudice (Toulouse, 8 déc. 1809, Gaz. trib. :i avril 1000.
^ Amiens, 26 mai 1006. D. 1907. 2. 2"3. et la note de M. Thaller. — Cfr. Lyon-Caen et Renault, t. II. n" 213. — V. aussi Paris, 4 déc. 1899. Reu. soc. 1900, 112 (motifs). — Sur la question, controversée en jurisprudence, mais résolue par nous affirmativement, de savoir si la clause d'intérêts est sujette à publicité, v. supra, n" 269.
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auront le droit, faisant abstraction de cette clause, de traiter avec Tun quelconque des associes, conformément à Fart. 18o9 {]. civ. ; par identité de motifs, les actes que le gérant aurait accomplis au mépris d'une clause l'estrictive non publiée, seront obligatoires pour la société, du moment qu'ils n'excèdent point les attributions d'un mandataire général telles que les définit le droit commun '.
Les juges du fond ont d'ailleurs, lorsque les tiers se plaignent de la non publicité d'une clause non expressément visée au texte, ou de certaines inexactitudes dans la rédaction de l'extrait dûment publié, qualité pour apprécier en fait si l'omission ou l'inexactitude relevée a été ou non de nature à porter préjudice aux tiers, et conséquemment si ceux-ci sont bien ou mal fondés à en exciper pour faire annuler à leur égard telle ou telle partie du pacte social-.
11 est à remarquer, d'autre pari, que la sanction consistant dans l'annulation de la clause statutaire non publiée ne recevra normalement son application qu'en cas de conflit entre les associés et les tiers. Dans leurs rapports respectifs, les associés ne sauraient être admis à exciper de la non publicité donnée à l'une des clauses des statuts, puisque aussi bien toutes les clauses dont se compose l'acte social, publiées ou non, sont nécessairement connues ou réputées
1 Cass., 21 lev. 186U, I). 60, 1, 121. — Stc : Tii.vLi.Eii, n" :J68; Lvon-Gakn et llEXAULT, t. II, n"' 213 et 226.
2 Cass., 28 juin 1869, S. 70, 1, 163; 2i mai 187!), D. 70, 1, 273; 26 avril 1880, S. 81, 1, 13; :') mai 1880, S. 81, 1, 5, et la noie de M. Lahbk; 13 lev. 1894, S. 04, 1, 121, D. 94, 1, 165; 21 janv. 189o, S. 9o, 1, 77, U. 93, 1, 112; Bordeaux, 12 août 1879, J. S. 80, 113. — C'est ainsi quil appartient aux juges du l'ond d'apprécier si Tomission de certaines indications dans la liste nominative des souscripteurs a été ou non de nature m induire le public en erreur sur la personualitc de ceux-ci Cass., 13 lev. 1804, et 21 janv. 189.j, précités;; que le même pouvoi)" dappréciation leur appartient dans le cas où quehiues exemplaires du joui'nal d'annonces légales ne contiendraient pas l'insertion certiiiée (Cass., 10 nov. 1879, I). 80, 1, 127, v. supra), ou dans le cas où la désignation des valeurs, mobilières ou immobilières, ;q)portées par certains associés, serait entacbée do certaines inexactitudes (Cass., 26 avril 1880; Bordeaux, 12 août 1879, précités. — Sic : Pont, t. 11, n" 1132; Vavasseuu, t. I'', n" 400; Ilourix, L II, n" 1009; Lyox-Caex et Benallt, t. Il, n" 807; Tissiek, Dahuas et Louiciie- Dksfoxtaixes, Code de proc. civ. aniiolc, art. (>1; Suppl. Rép. Dalloz, V Société, II" li61; Rép. Fl-/ieu-Hekman, v" Soc. comm., w" 254 et s.;.
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connues de tous les associés. L'ensemble de ces clauses forme un tout indivisible ; et si l'un des associés s'avise de demander contre ses coassociés l'annulation de l'une d'entre elles, qui lui serait préjudiciable, ceux-ci ont le droit de répondre que l'insertion de cette clause a été précisément la cause déterminnnte de leur adhésion au pacte social, et qu'ils en demandent soit l'exécution intégrale, soit la dissolution immédiate ^
316. — C. De^ omissions n entraînant (T autre sanction qu'une condamna tlon éventuelle à des dommages-intérêts. — Ainsi qu'on l'a fait observer au numéro précédent, il serait excessif de sanctionner par la nullité, soit de la société, soit même de la clause incriminée, toute omission ou toute inexactitude dans la publication. Les juges du fond, en présence des omissions que l'on pourrait qualifier de vénielles, ont un certain pouvoir d'appréciation et peuvent déclarer qu'en fait telle irrégularité relevée par un créancier n'a pu lui causer aucun préjudice.
Mais n'existe-t-il pas certaines formalités, imposées par la loi de 1867, et dont l'omission, malgré leur importance réelle, ne saurait avoir pour sanction la nullité ? Cette question, très délicate, s'est posée à propos des sociétés possédant des succursales dans des circonscriptions autres que celle du siège social. Toutes les formalités légales ont été remplies, par hypothèse, au siège social ; elles ont été omises, par contre, au siège des succursales, ou de l'une d'elles. Quelle sera la sanction ? — La question est grave. L'on ne peut, en effet, ici, proposer de moyen terme, tenir la société pour valable dans la circonscription du siège social et pour nulle au delà : force est de choisir entre la nullité de la société et son maintien.
Un parti important se prononce pour la nullité. La loi, en effet, dit-on, a entendu protéger contre toute surprise les tiers qui contracteraient avec la société ; or ces contrats peuvent aussi bien être conclus avec les succursales qu'avec
1 Sic : Lyox-Caen et Renault, t. 11, n° 2l3 in firie.
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la maison principale. Le; s(miI moyen de protéger el'licaccment les tiers est de les autoriser à tenir pour nulle une société qui n'aurait pas satisfait aux prescriptions légales, dans toutes les localités où elle possède des agences; ainsi, d'ailleurs, le veut la loi : l'art. 59 ne renvoie-t-il pas, en effet, aux art. 55 et 56 ? *.
Nous estimons au contraire que l'omission des formes légales de publicité ne saurait être sanctionnée par la nullité de la société. A pinori, en effet, il paraît impossible de qualifier de clandestine une société qui, par hypothèse, a satisfait à toutes les prescriptions légales au siège social, centre de ses opérations et de ses affaires, point de convergence de tous ses marchés importants. La gravité même de la sanction proposée doit la faire écarter toutes les fois qu'un texte précis ne l'impose point. Or ce texte n'existe pas.
Effectivement, tandis que l'art. 42 G. com. plaçait sur le même plan, au point de vue de la sanction, la publicité au siège social et dans chacune des succursales, l'art. 59 de la loi de 1867, au contraire, est muet sur la sanction des prescriptions concernant ces dernières. Il renvoie bien, sans doute, à l'art. 56, mais seulement pour la détermination des formes à suivre j non pour la sanction. Qu'est-ce à dire, sinon que la sanction de la nullité n'est instituée que pour les formes de publicité à accomplir auprès du siège principal? ^
L'omission des formalités imposées par la loi au siège de chaque succursale ne sera pas, pour autant, dépourvue de toute sanction. Les tiers lésés puiseront en effet, dans le droit commun de l'art. 1382, le principe d'une action en dommages-intérêts contre les personnes responsables de l'irrégularité commise '\
> Paris, 29 déc. 188o, S. 86, 2, 41. — Sic : Pont, t. P% n" 1223 ; Rivière, n» 378; HoupiN, t. H, n'- 1019; Goikand, n" 231; Vavasselr, n" 1021; Rousseau, t. 1", n» 392. — Cf. CiiAVEOHiN, Dissert, sous ./. S. 1902, ;j32.
2 Sic : trib. com. Seine, 9 nov. 1899, J. S. 9!), 90; trib. com. Marseille, 13 août 1903, ./. S. 1904, 164. — Sic : Thallek, n" 366; Beudant, Rer. pratique, t. XXV, p. 338; Lyo.n-Caen et Renault, t. II, n" 212; Lyon-Gaen, note sous S. 86, 2, 41 ; Deloison, t. 1"% n" 51 ; Ahthuys, t. II, n" 809 ; Dalloz, Suppl. Rép., V Soc, n" 450.
^ Thaller, Beudant, Lyon-Gaen et Renault, o/?. cit. — Certaines législations
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de publicité
317. — Tandis que les art. 8 et 42 de la loi de 1867 délerniineiil la mesure des responsabilités encourues à la suite de l'annulation diine société par actions pour inobservation des formalités constitutives, et dressent la liste des personnes responsables, aucune disposition législative ne vise expressément les responsabilités pouvant découler de l'annulation d'une société pour défaut de publicité.
Ces responsabilités seront donc régies par le droit commun (art. 1382 et 1383 G. civ., ii 1. de 1867), et toute personne se prétendant lésée par l'annulation pourra, à la condition de justifier du préjudice éprouvé par elle, former un recours en dommages-intérêts contre la ou les personnes auxquelles incombait l'obligation de publier les statuts \
Ces personnes sont, ainsi que nous l'avons établi précédemment (n^ 279), pour la société en nom collectif, totis les associés sans exception ; pour la société en commandite simple ou par actions, le ou les gérants, à l'exclusion des commanditaires " ; pour la société anonyme, les premiers administrateurs.
llemarquons toutefois : en ce qui concerne la société en nom collectif, que si tous les associés sont responsables du défaut de publicité au regard des tiers, celui d'entre eux qui avait reçu mandat de ses coassociés de procéder aux formalités légales sera exposé de leur part à une action
clrangères, plus [trcvoyanles, comprenant la nécessité de sanctionner rigoureusement les prescriptions qu'elles édictcnt sans nmltipiicr pour autant les cas de nullité, infligent une amende pénale aux personnes responsables de la non publicité au siège de la succursale. — Sic : C. com. allemand, art. 178, 211 et s.
1 Cass., 16 janv. 1878, S. 78, 1, 441; Douai, 7 déc. 1888, /. S. 1891, oM; trib. com. Seine, 9 mars 1892, Bev. S. 92, 312. — 5/c : Lyo.\-Caen et Renault, t. II, n" 241 et 525; Houi'in, t. 11, n" 1024; Pont, n° 39; Floucaud-Pénardille, t. 1", n» 584; Authuys, t. II, n" 812.
2 Cass., 16 nov. 1887, J. S. 1891, 220: Rouen, 2u janv. 1893, Rev. S. 93, 274. — Mêmes auteurs.
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récursoiro tenduiil à l'obi i^oi- m siipporlor dolinilivcrnonl le poids {\o la coiidainiialion oiicoiiiiic ' ; cl, relali veinenl à la commandite pai" aeiions, que, parmi argument d'analogie tiré de l'art. 0, les membres du ])remier conseil de surveillance pourraient être déclarés responsables, conjointement avec les gérants qu'ils ont mission de surveiller, de l'accomplissement des formes de publicité ^
Par contre, l'on s'accorde à considérer, dans la société anonyme, les fondateurs comme affranchis de toute responsabilité. Effectivement, si leur rôle est prépondérant dans la période de formation, d'où la sévérité de l'art. 42 à leur égard, leur mision cesse aussitôt la société constituée, c'està-dire immédiatement après la nomination des premiers administrateurs. C'est à ceux-ci par conséquent qu'incombe exclusivement l'obligation de procéder, dans le mois de leur nomination, aux formalités légales \
Rappelons enfin, en ce qui concerne le notaire rédacteur, que son rôle tout matériel (délivrance des expéditions, signature des extraits) est trop effacé pour mettre en jeu sa responsabilité ; à moins toutefois qu'il n'ait implicitement ou expressément accepté le mandat de procéder à l'accomplissement des formes de publicité, auquel cas l'inexécution du mandat assumé par lui pourrait, conformément aux principes généraux, l'exposer à une action en dommagesintérêts de la part des personnes lésées par l'annulation '\
SECTION m. — Publicité des actes mcdificatifs
§ 1"'. — Détermination des actes modiûcatifs soumis à publicité
318. — Nécessité de publier toutes les modifications intéressant les tiers. — La théorie de la publicité doit avoir sa répercus-
' I.yon-Cakx et Renault, l. IT, n" 2il.
2 IIoupiN, t. H, n» 1024; AirriiUYS, t. II, n» 812. — Contra : Vvvasseuh, n" 580.
•î Pont, n" 120.;: Hoipin, t. II, n» 1024; Ahthuys, t. II, u" 812.
^ Besançon, 16 fév. 1898, J. S. !)8, 267 (motifs). — Sic : Pont, n» 1151 ; Lyon- Caen et Renault, t. 11, n" 197; IIoupin, t. II, n" 1025; Floucaud-Pénardille, t. I", Xi" 584. — V. ausçi Bauby, De la respons, civ, des notaires, p. 322.
sion sur les faits (|ui, an cours de la société, viennont modilier les coiidilioiis de sou f'oucliounemeiit. Une législation qui assujeltirait les statuts constitutifs à publicité, et négligerait d'y soumettre les actes modilicatifs, serait une véritable prime offerte h la fraude, puisqu'il dépendrait d'associés peu scrupuleux de supprimer, par une délibération clandestine, les garanties que l'acte primitif faisait miroiter aux yeux des créanciers.
Aussi bien, toutes les législations s'accordent-elles à prescrire la publicité des actes modificatifs intéressant les tiers. « Les parties ne pourront pas c/ia/u/er, d'un commun accord, l'une des clauses du contrat de société, sans avoir à renouveler^ pour cette délibération, les formalités prescrites à lorigine. Autrement les tiers seraient fondés à croire que l'acte primitif persiste, et cet acte continuera de faire loi pour eux » ^
Ainsi l'exigeait l'art. 46 du G. de com. ; ainsi l'exige encore aujourd'hui l'art. 61 de la loi de 1867, ainsi conçu : (( Sont soumis aux formalités et aux pénalités prescrites par les art. 55 et 56 : — Tous actes et délibérations ayant pour objet la modification des statuts^ la continuation de la société au delà du terme fixé pour sa durée, la dissolution avant terme et le mode de liquidation, tout changement ou retraite d'associés et tout changement à la raison sociale.
— Sont également soumises aux dispositions des art. 55 et 56 les délibérations prises dans les cas prévus par les art. 19, 37, 46, 47 et 49 ci-dessus ».
319. — Des modifications sujettes à publicité. — Dépôt aux greffes. — Sur le principe, aucune difficulté ne saurait donc s'élever; mais il y a doute sur sa portée d'application.
— Pris à la lettre, en effet, l'art. 61 assujettirait à publicité tous les actes modificatifs quels qu'ils fussent. Cette interprétation littérale semble difficilement acceptable, et la plupart des auteurs proposent, sur ce texte, une distinction.
L'art. 61 s'applique à la lettre en tant qu'il renvoie à
1 Thaller, n° :n5. — Cf. Lyon-Caen et Renault, t. II. n^ 200: Houpin. t. II, n»' 1027 et s.; Arthuys, t. II, n» 800.
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Tart. 55. Eu d'autres terinos, toiis les actes inodilicatifs, sans exception, devront être déposés aux greffes de la justice de paix et du tribunal de commerce du siège social, ainsi qu'aux gred'es des succursales, conformément aux prescriptions de l'art. 59 \ Cette solution s'impose surtout en ce qui concerne les sociétés par actions, dont les statuts déposés sont mis à la disposition du public (art. 63, 1. de 1867). — Les tiers ont droit à la communication des statuts actuels de la société ; pour que la publicité organisée par l'art. 63 ne soit pas illusoire ou même mensongère, il est donc indispensable que tout acte modificatif, même relatif au fonctionnement interne du pacte, et étranger en apparence aux relations de la gérance avec les tiers, soit déposé aux greffes ^.
Une difficulté s'est élevée toutefois, dans la pratique, sur le point de savoir si le dépôt de l'acte modificatif seul satisfait suffisamment au vœu de la loi, ou s'il ne convient pas d'exiger aussi le dépôt des feuilles de présence et des procès-verbaux des délibérations des assemblées générales qui ont modifié lesdits statuts. — Nous retrouverons plus tard cette question lorsque nous examinerons, avec les développements qu'elle implique, la question des formes de publicité complémentaires imposées aux sociétés par actions ; il nous suffira de faire observer que le texte (actes et délibérations) et l'esprit de la loi semblent militer en faveur du dépôt cumulatif des statuts modifiés, et des procès-verbaux de l'assemblée \
1 Cass., 15 juin. 1878, D. 79, 1, 361 (motifs) ; Grenoble, 30 oct. 1901, /. 5. 1902, 159; Lyon, 12 déc. 1902, J. S. 1903, 302. — Thallek, n« 375; Lyon-Gaen et Renault, t. II, n» 201 ; Rousseau, t. I", n» 460; Arthuys, t. II, n° 800. — V. cependant Houpin, t. I", n» 1028. — Toutefois, ce dépôt n'est nécessaire que le jour où la modification est devenue définitive (Besançon, 28 juin 1890, sous Cass., 9 juill. 1891, D. 9i, 1, 173, S. 93, 1, 300). — V. au surplus ce qui sera dit infra sur le délai dans lequel les actes modificatifs doivent être })ubliés.
^ Toutefois, la mission des greffiers se borne à la délivrance des expéditions qui leur sont demandées. Ils ne peuvent donc être tenus de délivrer un certificat constatant qu'aucun acte modificatif des statuts primitivement publiés n'a été déposé entre leurs mains (Bordeaux, 16 août 1876, J. S. 1880, 208).
•1 .S'ic : Fkaissainoea, note sous D. 1903, 2, 201. — Conlra : Orléans, 9 janv. 1901, l). 1903, 2, 201.
320. — ï)is('rtion par ci I nul dans /es joKrnan.r (T annonces, /('(/a/es. — L'application lilléralc de I arl. 01 à la socoiidc l'ornio de ])ul)licité, c'osl-à-diro à l'insertion par extrait dans un journal d'annonces légales, j)ul)lié dans la circonscription du siège social ou de chacune des succursales, est au contraire o-énéralement rejetée '. 11 existe, en effet, entre la publication de l'acte constitutif et celle des actes modificatifs, une corrélation étroite. L'une et Laûtre ayant avant tout pour objet de porter à la connaissance des tiers toutes les clauses susceptibles de les intéresser, Ton ne concevrait pas, rationnellement, que l'insertion au journal d'annonces fût exigée pour une délibération modificative concernant une clause, exempte de toute publicité lorsqu'elle figure dans l'acte constitutif-.
En d'autres termes, il convient ici, comme pour la publicité originaire, de faire le départ des clauses ne présentant d'intérêt que pour les associés, concernant exclusivement le fonctionnement intérieur de l'entreprise, et de celles qui, au contraire, sont susceptibles d'intéresser les tiers. — V. supra^ n^ 264. — Les premières seront affranchies de toute publicité ; les secondes, au contraire, visées ou non par les art. 57 et 58 de la loi de 1867, devront être portées à la connaissance du public.
Faisons l'application de ce critérium, en procédant par élimination. Recherchons, en d'autres termes, quelles sont les clauses qui, par leur objet, doivent être considérées comme non sujettes à publicité. Puis nous passerons en revue celles qui doivent, selon nous, être publiées, soit qu'elles figurent expressément dans rénumération des art. o7 et o8 de la loi de 1867, soit qu'elles se rattachent aux précédentes par un lien d'étroite connexité ; soit entin qu'elles
1 Sur les modalités de l'insertion, et sa justification, les prescriptions de l'art. 56. auquel renvoie d'ailleurs lart. 61. s'appliqueront sans conteste. — V. supra, n"' 258 et s.
2 Çass., 15 juill. 1878, S. 80. 1, 105: 22 fév. 1892, S. 93, 1, 49, D. 94, 1, 147: Lyon, 28 janv. 1890, D. 92. 2. .33: Grenoble, 18 mars 1890, Rei\ S. 1890, 424. — Sic : Thaller, n» 375; Bravard et Démangeât, 1. I". p. 606; Lyox-Gaex et Renault, t. TT, n" 202: Rousseau, t. l", n» 461 : Pont. t. II. n° 1118; Bgistel, n" 352: HoupiN. t. II, n" 1028; Yavasseur, t. II, n" 1053; Arthvys, t. II. n" BÇO,
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nlïVclenl 1(» giige dos croniicicrs (M prosciiliMil à ce lilic, (jiioique non provuos «ui l(\\l(', un iiih'rr'l dii-oct et ('vidciil pour los tioi's.
321. — Modifications sans intérêt pour les tiers, affranchies de la publicité par voie d'extrait. — Rentreront dans cette catégorie : l'' Les délibérations tendant à modifier, soit les proportions établies pour la répartition des bénéfices entre les associés*, soit le mode de répartition-;
2° Les délibérations ayant pour objet de modifier certains détails d'administration intérieure, tels que le montant des appointements du gérant'', l'assurance contre l'incendie des immeubles sociaux \ la date ou le nombre des inventaires ', etc. ;
3'' L'acte par lequel, sans l'assentiment de ses coassociés, un associé en nom collectif s'aviserait de céder sa part sociale à un tiers, une telle cession n'ayant pas pour résultat de faire sortir le cédant de la société, et ne modifiant en rien la mesure de ses obligations au regard des tiers ^ Sur les effets juridiques de la cession de part dans la société en nom collectif, v. titre IIl, ch. IV, infra.
11 y a doute, cependant, sur la délibération conférant expressément à l'assemblée le droit de révoquer le gérant, ou déterminant à ce point de vue l'étendue de ses pouvoirs.
Certaines décisions judiciaires ont admis qu'une telle modification aux statuts était sujette à publicité '. Nous esti-
< Cass., la juin. 1878, S. 80, 1. 105: Lyon, 28 janv. 1890, Rev. S. 1890, 509: Grenoble, 18 mars 1890, Rev. S. 1890, 't2't. — Ainsi, échapperait à toute publicité la délibération allouant au gérant une quote-part plus importante flnns les bénéfices (Class., 15 juill. 1878, motifs).
2 Ex. : délibération autorisant les actionnaires à prélever, à titre d'acompte sur le dividende, un intérêt fixe annuel, ou suspendant au contraire le prélèvement prévu aux statuts primitifs (Lyon, 28 janv. 1890, D. 92, 2, 3.3, S. 93, 2, .52j. — Devrait au contraire être publiée, en tant qu'alTectant le capital, la délibération autorisant une allocation d'intérêt aux actionnaires, même en r.'ibsence de bénéfices 'V. infra).
3 Cass., 22 fév. 1892, S. 93, 1, 49, I). 9i, 1, 145.
4 Cass., 22 fév. 1892, précité.
•• Paris, 17 nov. 1859, Journ. Pal. 60, 40 'Substitut ion, aux deux inventaires semestriels prévus, d'un seul inventaire annuel . 8 Sic : Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 202; IIoupix, l. Il, n" 1028. ■7 Trib. com. Seine, 21 août 1891, Rev. S. 9J, i06.
iTions ail coiilrniro (jiio los droits des tiers sont suffisamment snuvc^^ardés \)i\\' la publicité donnée à la révocation, lorsque, eu l'ait, les associés croient devoir faire usaj^e de leurdroit*.
— Sur la révocation des ^éi'jints, v. titre III, cliap. IV, i/ifra .
322. — Modifications susceptibles d'intéresser les tiers, et assujetties de ce chef à la publicité de l'article 61. — Classées par catégories, ces modilicalions, dont nous ne pouvons d'ailleurs songer à donner une énuméralion complète, peuvent se répartir sous quatre chefs principaux : — 1" Modifications concernant la durée du pacte social ; — 2" Changements, soit dans le personnel social, soit dans les conditions ou modalités de radministration, ou de la liquidation ; — 3*^ Changements affectant Tétendue du gage des créanciers;
— i" Transformation du type de la société.
323. — A. Modifications concernant la durée du pacte social. — Ces modifications, tendant soit à prolonger, soit à abréger la durée prévue aux statuts primitifs, sont la prorogation et la dissolution avant terme : l'une et Tautre expressément visées par Tart. 61 .
a) Prorogation. — Doivent être publiés, dit l'art. 61 : « tous actes et délibérations ayant pour objet : la continuation de la société au delà du forme fixé pour sa durée ». Cette solution se justifie d'elle-même. Le droit pour les gérants ou administrateurs d'obliger la société par leurs actes, présuppose naturellement l'existence de la société ; lors donc qu'ils traitent avec les tiers, postérieurement à la date prévue aux statuts pour la dissolution du pacte, il est indispensable qu'ils puissent se prévaloir d'un acte de prorogation dûment publié ; sinon, les tiers auront le droit, s'ils y ont intérêt, d'arguer du défaut de pouvoir du gérant, sans que celui-ci d'ailleurs puisse exciper à leur encontre de la non publicité de la prorogation. — V. ce qui sera dit infra sur la sanction de l'art. 61. — Sur la question de savoir si la
1 Cass., 9 mai 1860. S. 60. 1, 621. — Sic : Pont, n" 1189: Houpin, t. IT, n« 1028.
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prorogation est un changcmoni substantiel exigeant l'assentiment unanime des associés, v. litre IV, chap. V, infra.
Sur le principe, aucune contestation ne saurait s'élever. Mais une première difficulté surgit lorsqu'on se trouve en présence d'une prorogation tacile^ c'est-à-dire d'une continuation de fait des opérations sociales, non précédée d'une délibération en forme décrétant cette prorogation. Etant donné l'esprit de la loi, qui est de renseigner les tiers sur tous les agissements des associés tendant à prolonger la durée normale de la société, l'on s'accorde à admettre, en doctrine et en jurisprudence, que les associés sont tenus de publier, sous peine des sanctions indiquées infra^ non seulement la délibération en forme portant prorogation, mais aussi la prorogation tacite ou verbale : et ce, quand bien même l'acte primitif n'aurait reçu aucune publicité, et que la société ne serait par suite qu'une pure société de fait, dont les tiers pourraient selon leur intérêt contester la validité ou invoquer les statuts K
Vainement objecterait-on que la société prorogée de fait, sans qu'aucune délibération ne soit intervenue avant la date prévue aux statuts pour sa dissolution, est au fond une société nouvelle, dont la régularité doit s'apprécier isolément. En réalité, la question de savoir si les modifications introduites dans le fonctionnement d'une société ont ou non pour résultat de créer une société nouvelle est une question de pur fait ; et les juges du fond peuvent toujours, sans excéder leurs pouvoirs, déclarer que la société prorogée n'est que la continuation de l'ancienne ^
1 Cass., 2 mars 1897, S. 97, 1, 261, D. 98, 1, 57; Rouen, 30 janv, 1897, sous Cass., 2 mars 1897, précité; Orléans, 9 janv. 1901, D. 1903, 2, 201, et la note de M. Fiuissanoea; Douai, 29 nov. 1900, sous Cass., 5 fév. 1902, S. 1903, 1, 3i8, I). 1904, 1, 115. — Sic : Thallkr, n" 376; Arthuys, t. II, n° 806. — V. aussi Uép. FLzrKM-IlKRMAN, V" Soc. commerc, n""* 143 et s.
^ <( Attendu, lisons-nous dans l'arrêt précité de la Cour de Kouen, du 30 janv. 1897, qu'aucune modification n'a été apportée dans les relations de la société avec les tiers, qu'elle a toujours continué, après le 31 décembre 1879 comme auparavant, à fonctionner avec la môme raison sociale et sous la direction du même gérant; ...que par suite, pour tous ceux qui ont traité avec elle, elle n'a pas été dissoute à l'expiration du terme fixé pour sa durée, les
Il es! coiH'iKlaiil un cjis on In proro^nlioii sernil allViinchie de luulc pulilicili', c Csl le cas uù la cuiitinualiuii de la société nu delà de son terme statutaire résulterait de Tapplicalion pure et simple d'une clause de l'acte de société, l(dl(' (pTune clause de prorogation avec les héritiers d'un associé prédécéd(''. Il ne s'agit plus ici, en efTet, d'une manifestation de volonté, postérieure au pacte social et destinée à en modifier les prévisions, mais d'un événement d'ores et déjà prévu, dont la date seule était incertaine, mais dont la réalisation ne saurait conslituer une surprise pour les tiers, la clause qui s'y réfère ayant été dûment publiée'.
324. — l)\ Dif^^iolution avant tennp. — La dissolution avant terme est la contre-partie de la prorogation. Sa publicité se justifie exactement parles mêmes motifs : tant que l'acte de dissolution n'a pas été porté dans les formes légales à la connaissance des tiers, ceux-ci ont un droit acquis à considérer la société comme existante, et à se prévaloir des engagements contractés envers eux par ses représentants légaux.
Gomme pour le cas de prorogation, et toujours pour les mêmes motifs, la jurisprudence assimile les sociétés de fait aux sociétés régulières, et décide que la dissolution d'une société clandestine en droit, c'est-à-dire non publiée à l'époque de sa constitution, mais connue en fait des tiers (auxquels la nullité par défaut de publicité est inopposable), doit elle-même être publiée dans les formes légales. A défaut d'une publicité régulière, les tiers qui ont traité avec le gérant depuis la date fixée pour la dissolution du pacte social ont le droit de soutenir qu'à leur égard celui-ci n'a
opérations sociales avant été contimiées après ce terme sans interruption et sans modification apparente dans les choses et dans les personnes... »
1 Cass., 2 mars 188:i. S. 8:i, 1, 362, D. 8o. 1, 441. — Sic : Lyon-Caex et Renault, t. II, n° 318: Houpin. t. II, n° 1032; Akthuys, t. II. n" 801, note 1. — La publicité serait de droit, au contraire, si la continuation du pacte social avec les héritiers résultait d'une convention postérieure, ou si cette continuation impliquait une transformation du type social ^société en nom collectif, se transformant en commandite au regard des héritiers . Lyon. 2 fév. 1882, lier, soc. 83. 315. — Sic : Houpix. t. II. n" 1032: Vavasseur. n" 1039, — Sur la pu- Jîlicité des transformations du type social, v. infra.
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pas cessé d'otre en vi^ueiii' '. — V. ce qui sera dit in/ra au sujet (les sanctions de l'art. 61.
11 en serait de un^'uie, dans l hypothèse, plus complexe, d'une société de fait, proroj^ée de fait, puis dissoute, sans que ni la prorogation, ni la dissolution ultérieure n'aient été portées à la connaissance des tiers, dans les formes que la loi détermine -. Informés en fait de la prorogation, les tiers peuvent, s'ils y ont intérêt, tenir pour non avenue à leur égard la délibération, non publiée, mettant lin au pacte social.
325. — DUsolutlon prévue aux statuts : non publicité. — Par contre, doivent être considérées comme opposables aux tiers, en dehors de toute publication spéciale, toutes les causes de dissolution découlant de l'application môme des statuts, ou du droit commun des sociétés ; attendu qu'en ce cas la dissolution est un événement prévu^ quant à sa réalisation sinon quant à sa date, événement sur lequel la volonté arbitraire des associés n'a aucune prise, et que les tiers peuvent être présumés en avoir eu connaissance. Cette distinction nous parait découler, et du texte, lequel n'exige in terminis la publicité que pour l'acte de dissolution avant terme, acte essentiellement volontaire de la part des associés et susceptible de receler une arrière-pensée de fraude (Labbé, note sous S. 82, 1, 5), et de l'esprit de la loi (rapprochement manifeste de la prorogation, et de la dissolution avant terme).
Faisons l'application de cette formule aux quelques hypothèses usuelles de dissolution, sauf à y revenir ultérieurement, lorsque nous traiterons spécialement des causes de dissolution et de la liquidation des sociétés.
Ecartons tout d'abord, d'un mot, les cas non controvei'sables. 11 est de toute évidence, par exemple, que l'on ne
J Cass., 1 mars 1897, S. 07, 1, 201, 1). 08, 1, 57; 5 fév. 1002, D. lOOi, 1, 115, Paad. 1005, 1, W.). — V. aussi Douai, 20 nov. 1000, sous Cass., 5 févr. 1002, précité. — Sic : Tii.vij.kr, n" 376; llivii'iu:, n" 380; Lyon-C.ven et Renault, l. II, 11" 357; Vavasseuh, t. Il, ii" 1040; Rousseau, 1. I", n" 485.
^ Cass., 2 mars 1807, précité.
saurait exi^rr la publication du ne dissolution se produisant au terme fixé par les statuls (;ux-inèines ^ fArg. art. 61 et 6i cbn). Aucune dislinclion ne saurait être proposée, à cet égard, entre le terme certain et le terme incertain'-^ : dès Tinstant que la société n'est pas dissoute avant le terme statutaire, et que celui-ci a été porté par l'extrait légal à la connaissance des tiers, la répétition à l'arrivée du terme des formes de publicité serait inutile et frustratoire ^
Au terme incertain, il convient d'assimiler la condition résolutoire prévue aux statuts, à moins toutefois qu'il ne s'agisse d'une condition potestative de la part des associés ou de quelques-uns d'entre eux, auquel cas l'on se trouve en présence d'un acte volontaire àa dissolution (cf. art. 1865, 2^, G. civ.), sujet à publicité en vertu du principe posé au texte'.
Il ne nous paraît pas moins certain, à l'inverse, que tout acte volontaire de dissolution doit, pour être opposable aux tiers, être publié. Aucune distinction rationnelle ne saurait être proposée à cet égard entre le cas d'une société constituée pour une durée déterminée, prévue aux statuts, et que les associés d'un commun accord décident de dissoudre avant l'arrivée du terme statutaire (hypothèse prévue in terminis par l'art. 61), et le cas d'une société formée pour une durée indéterminée, à laquelle chaque associé peut mettre fin, par un acte de volonté unilatérale [renonciation de l'art. 1869 G. civ.)^
* PourM_i toutefois que ces statuts eux-mêmes aient été publiés (Lyon-Caen et Renault, t. IL n° 353: Houpix, t. II. n» 1033; Arthuys, t. II, n" 804.
* Ainsi, il y aurait terme incertain dans Ihypothèse d'une société constituée en vue de lexécution de certains travaux, travaux publics par exemple. Une fois les travaux achevés, la société se dissout erga omnes. conformément aux art. 1866-5° et 1869 C. civ., par la consommation de la négociation (Gass., 19 avril 1893, S. 94, 1, 289. — Sic : Pont, n" 1197; Lyon- Caen et Renault, t. II, n" 334; Wahl, note sous S. 94, 1, 289; Arthuys, t. Il, n" 804).
^ Il en serait de même si le terme était prévu, non aux statuts primitifs, mais dans un acte modificatif dûment publié , Wahl, note sous S. 94, 1, 289).
* Auteurs précités. — V. cependant Pardessus, t. III, n» 1088.
•^ Il en serait ainsi, même si la société conclue pour une durée indéterminée avait pour objet l'exécution de certains travaux. Dès l'instant que les
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326. — Dissolution rcsidlan!, dua ('vrneinent irwolonUiirr^ non prévu aux statuts : non publicité. — Certaines (lii'licMltés se sont élevées an contraire sur la question de savoir si Ton doit [)iil)Iiei- les causes de dissolution provenant d'un événement indépendant de la volonté des parties, tel que le décès, la faillite ou liquidation judiciaire, l'interdiction de l'associé en nom ? — Dans un premier système, ces causes de dissolution devraient être publiées, attendu que ces événements, n'ayant pu être énoncés à l'avance dans l'extrait des statuts, sont en un certain sens des événements imprévus pour les tiers, et que ceux-ci ont par conséquent un intérêt évidente en être immédiatement informés \
Mais ce système, qui serait peut-être le meilleur en législation (v. infra)^ peut être considéré comme abandonné. II ne trouve aucun point d'appui dans les textes, le cas de dissolution visé par l'art. 61 étant essentiellement volontaire [acte ou délibération), ni dans l'esprit de la loi ; attendu que, si les tiers peuvent en fait rester pendant un certain temps dans l'ignorance du fait qui a déterminé la dissolution ^, ils ne sauraient cependant être surpris par un événement, auquel la loi attache de plein droit, au regard des sociétés en nom tout au moins, un effet extinctif. Aussi est-il aujour-
statuts ne spécifient point que la société se dissoudra aussitôt les travaux parachevés, leur achèvement ne saurait ipso facto mettre fm au pacte social. Celui-ci ne se dissoudra que par une délibération spéciale des associés, laquelle devra être publiée.
La jurisprudence décide même que, lorsque deux délibérations successives ont été prises, l'une spécifiant que la société se dissoudra après l'achèvement des travaux, la seconde assignant à la dissolution une date précise, la publication de la première délibération serait insutfisante, pour rendre la dissolution opposable aux tiers (Cass., 19 avril 1893, S. 94, 1, 289, et note Wahl, D. 9.3, 1, 41).
1 Cass., 26 juin. 1843, S. 43, 1, 881. — Sic : Pardessus, t. 111, n' 1088; Bra- VARD et Démangeât, t. 1", n" 432.
2 Cette ignorance est très plausible en ce qui concerne le décès. — Aussi peut-on se demander si les tiers, trompés par l'altitude du gérant, n'auraient pas le droit d'cxciper de leur bonne foi pour faire considérer à leur égard comme existante la société dissoute par le décès d'un des associés ? (V. infra). — Elle est moins vraisemblable relativement à la faillite ou liquidation judiciaire, ou à l'inlerdirtion, qui résultent de jugements entourés d'une asseis large publicité (art. 442 C. com., 501 C. civ.).
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dhiii constaiil, vu doclrino cl en jurisprudence, (juc la dissolution de la société n'n [)as besoin d'être publiée, lorsqu'elle provient de l'un des iails involontaires indiqués ci-dessus (décès, faillite, etc.) \
327. — M y a controverse, cependanl, sur deux causes de dissolulion qui, prises en elles-mêmes, ont un caractère involontaire, mais que plusieurs auteurs assimilent néanmoins à la dissolution volontaire parce qu'il dépend dans une certaine mesure des associés de les provoquer. — La première est la (lissolutlon judiciaire, prononcée par jugement, pour justes motifs, dans les conditions déterminées par l'article 1871 C. civ. Une fraction importante de la doctrine décide que ce ju«ienient n'est opposable aux tiers qu'à la condition d'être publié. Cette tlièse s'appuie, d'une part, sur le caractère semi volontaire de ce cas de dissolution, puisque le jugement intervient toujours à la requête de l'un des associés, d'autre part sur ce fait que la dissolution est ici la conséquence, non d'un simple fait matériel comme le décès, mais d'un acte ; or l'article 61 vise précisément les actes ou délibérations ayant pour objet la dissolution de la société -.
Nous croyons plus juridique d'assimiler à la dissolution par décès, faillite, etc., la dissolution judiciaire de l'article 1871 et de la déclarer, en conséquence, opposable aux tiers en deliors de toute })ublicité. Celte dissolution, en effet, œuvre du juge seul, n'est pas plus volontaire que ne le serait la faillite, qui, elle aussi, peut être provoquée par
J Cass., 10 juin. 184i, S. U, 1, 763; 13 déc. 1880. S. 82. 1. .'3, et note de M. Labbé; Poitiers. \% juiil. 1894, D. 96, 2, 26, S. 96, 2, 171: Rouen, 30 déc. 189o, sous Cass., 2 mars 1897, S. 97, 1, 261, D. 98, 1, 87: Dijon, 20 janv. 1897, /. .<. 98, o7; Aix, 23 juin 1902, ./. S. 1903, 119. — Sic : Thallek. n» 439; Gcillouabu, n" 308; Boistel. n" 378; Lyon-Caen et Renault, t. H, n" 356; Vavasseur, t. li, n" 1038; Houpln, t. Il, n" 1033; Waiil, note sous S. 94. 1, 289; Arthuys, t. 11, n» 80 i.
2 Thalleh, n" 439: Lyox-Caen et Re.nallt. 1. 11, ir 3:i6 ; Waiil, S. 94, 1, 289; Ahthuys, t. 11. n» 803. — Holpin signale la controverse ^n" 1033 \ mais sans se prononcer. — Cf. Trib. com. Seine, 13 septembre 1878 (cité par Houpin) ; Trib. com. Marseille, 28 juin 1888, Rev. Soc. 89, li3: Aix, 7 janvier 1889, liée. A/\t, 91. 1. 302.
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r^issocié, sous loniH' de drpùl de hilaii. Ouaiil h \'dry;[\iiuir\t (le texle déd II il du uiol, aclc, s'il était fondé, il faudrait retendre anx jugements de faillites ou d'interdiction, qiii, eux aussi, sont des actes ^.
La seconde cause, au sujet de laquelle une difliculté a surgi, est la dissolution pour cause dv. perle du fonds social (extinction de la chose, art. 1865-2°). Au fond, a-t-on dit, cette dissolution est volontaire, puisqu'il dépendrait des associés de continuer la société en effectuant de nouveaux apports '^ Ce raisonnement repose sur une pure pétition de principes. La question n'est pas de savoir si les associés pourraient, théoriquement, reconstituer le fonds social, mais uniquement si la perte complète ^ du fonds social n'entraîne pas, de plein droit et ahstraction faite de toute manifestation de volonté, la dissolution de la société ? Or, la loi, d'accord avec le bon sens, est formelle et i?npose en pareil cas la dissolution. Si les associés voulaient, en ce cas, rester en société, ils devraient former une société nouvelle ; c'est cette société nouvelle, non la dissolution légale de l'ancienne, qu'il y aurait lieu de publier.
327. — Fusion de sociétés. — La dissolution est le plus souvent le prélude d'une liquidation ; mais parfois également elle intervient en exécution d'un traité de fusion conclu entre deux ou plusieurs sociétés. — A quelles formes de publicité donnera lieu la mise en vigueur d'un tel traité ? Nous posons simplement la question, nous réservant d'en donner la solution lorsque nous étudierons le mécanisme
» Cass., i:i décombic 1880, I). 82, 1, 393 (inolilsj ; Paris, 18 juin 1867, D. 67, 5, 406; Rouen, 7 août 1880, ./. S., 82, 708. — Sic : Pont, n- 734 et 1200; HuBEN DK GouDKR, Dictionn., v" Société, n" 42"), et SuppL^ n" 135.
^ Pahukssus, t. III, n» 1088.
3 S'il n'y avait que perle parUelle du fonds social, il serait loisible aux associés de conlinuer la société, et par conséijuent la dissolution serait volontaire de leur pari, el devrait être publiée. L'art. 37 contient une applicalion particulière de ce principe au cas de perte des trois quarts du capital d'une société anonyme. L'assemblée doil, en pareil cas, être appelée à se prononcer sur le maintien on la dissolution : cette délibération est sujette à publicité.
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assez complexe de 1m fusion ', (|iii tantôt implique dissolution des sociétés coniraclantes et naissance d'une société nouvelle, issue de la mise en commun de Tactif des sociétés dissoutes, avec ou sans adjonction de capitaux nouveaux, et tantôt afTecte la forme iVannexion d'une société, qui seule est dissoute, aune société plus puissante qui l'absorbe.
11 nous suffira de faire observer que les. tiers ont le droit de considérer comme non avenu à leur égard tout arrangement entre sociétés, quelle qu'en soit la qualification, qui aurait pour résultat de faire disparaître leur gage. Les solutions données infra sur la publicité de toute modification ayant pour efTet de diminuer ou d'altérer simplement le gage des créanciers nous fournissent un argument a fortiori décisif".
328. — B. Changements, soit dans le personnel social, soit dans les conditions ou modalités de l'administration, ou de la liquidation. — a) Chanrjement ou retraite d'associés. — L'article 61 soumet à publicité « tout changement ou retraite d'associés » ; mais, malgré la généralité apparente de cette formule, l'on s'accorde à admettre qu'elle ne saurait s'appliquer qu'aux associés en nom, dont l'engagement personnel et illimité est un des éléments du crédit social. Nous déciderons donc qu'il est inutile de publier :
1° Les mutations survenues dans le personnel des actionnaires d'une société anonyme ou d'une commandite par actions. L'action est par excellence un titre circulant; aussi la loi (sous réserve de la disposition de l'article oo prescrivant d'annexer à l'acte constitutif de la société anonyme la
1 V. les développements donnés infra sur les fusions de sociétés, soit dans le chapitre consacré à la liquidation des sociétés par intérêt (titre III, chapitre V, m/Va), soit dans celui relatif aux modifications aux statuts des sociétés par actions (titre IV, chapitre V, infra).
^ Ainsi devrait être publié l'acte, équivalant à une dissolution, par lequel le gérant d'une société céderait tout son actif à une autre société, société anonyme et concurrente, ou société nouvelle prenant la place de la société cédante.— Gass., 31 décembre 1889, S. 92, 1, 454. — Toutefois, il a été jugé que le traité de cession lui-même n'a pas besoin d'être publié ; il suffit de publier la dissolution qui en est la suite. Paris, 2 février 1888, J. S. 88, 484. — Sic : HoupiN, t. Il, n" 1033.
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liste nominative des sonsci'iptenrs, — liste qui, d'ailleurs, n'c^st point reproduite dans l'extrait destiné à la presse) a-telle alVraiiclii les mutations qui se produisent dans le personnel des actionnaires de toute publicité. Nous verrons d'ailleurs que cette exemption ne laisse pas moins subsister pendant un certain temps, à la charge du souscripteur ou du cessionnaire intermédiaire qui a aliéné son titre, une obligation personnelle au non versé (art. 3, 1. de 1867, v. infra, titre IV, chap. 11, sect. IV).
2" Les changements survenus dans le personnel des corninanditoires d'une société en commandite par intérêt, pourvu bien entendu qu'il ne s'agisse que d'une mutation, de la cession à titre gratuit ou onéreux d'une part de commandite, et non du retrait pur et simple de Tapport d'un commanditaire, dont l'effet serait de diminuer le gage des créanciers. Quelques auteurs ^ ont cependant soutenu que cette mutation devait être publiée ; mais il semble qu'ils aient commis une confusion, entre l'obligation au versement intégral de la commandite promise et l'obligation de publicité.
Nous établirons par la suite, en traitant de la question de savoir si les créanciers sociaux ne sont point investis d'une action directe contre les commanditaires, que ceux-ci doivent être considérés comme obligés de parfaire leur apport, et qu'ils ne sauraient par une cession, même rendue publique, s'affranchir de leur dette au regard des créanciers antérieurs, — attendu qu'en droit français les dettes ne se cèdent point (V. titre 111, chap. IV, infra). — Mais il ne s'ensuit nullement que l'on doive publier par extrait les mutations survenues dans le personnel des commanditaires. Dès lors que leur nom ne figure point dans l'extrait dressé lors de la constitution de la société (art. 57, I. de 1867), il est inadmissible que l'on soit obligé de publier les noms de ceux qui, au cours de la société, viennent prendre leurs lieu et placée
* Pont, n" 1210 ; Ruhen de Goudeh, v Soc. en command., n» 436. '^ Mathieu et Bouhouionat, n" 320 ; Lyon-Caen et Renault, l. II, n" 776 ; lIouj'iN, t. II, n" 1037; Akthuys, t. II, n» 801.
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Faul-il décider, à l'inverse, que ioule ifiodl/lcatlon survenue dans le personnel des associés en nom doit (Mre publiée ? — [.a lettre de la loi commanderait peut-être cette solution ; mais son esprit est contraire et l'opinion à peu près unanime est que les changements volontaires (retraite pure et simple d'un associé en nom collectif ou commandité, cession de part ayant pour résultat de substituer un nouvel associé à l'ancien) sont les seuls dont la publicité s'impose '.
Les autres modifications, résultant d'un événement indépendant de la volonté des associés et d'ailleurs prévu aux statuts dûment publiés, ne se prêtent à aucune fraude au détriment des tiers, et n'ont pas, dès lors, à être publiées. C'est ainsi qu'aucune publication ne sera nécessaire, ni en cas de continuation de la société avec les héritiers d'un associé prédécédé, appelés par une clause (publiée) des statuts à prendre dans la société les lieu et place de leur auteur '", ni au cas de survie de la société à la faillite, la liquidation judiciaire ou l'interdiction de l'un des associés, en exécution d'une clause (également publiée) des statuts, spécifiant que ces divers événements n'emporteront point dissolution \ 11 y a, en ce dernier cas, parallélisme complet entre la solution que nous préconisons et celle proposée par nous pour le cas où, conformément au droit commun, la société se trouverait dissoute par lun des événements précités (v. supra).
Une question plus délicate est celle de savoir s'il ne convient pas de publier le fait de Yadjonction d'un nouvel associé aux anciens ? L'aflirmative a été soutenue. L'on argumente en ce sens, tout d'abord, des précédents historiques.
1 Sauf pour les sociétés à capital variable (art. 62). — V. titre VII, infra.
2 Cass., 2 mars 1883, S. 83, 1, 362 ; Rouen, 28 janvier 1884, Rev. Soc. 89, 128 ; Aix, 23 juin 1902, J. S. 1903, 119. — Sic : Pont, t. II, n" 1211; Lyox-Caen et Renault, t. II, n° 203 ; Houpin, t. I", n° 1032; ARTHUYS,t. II, n° 801. — Cette solution n'est vraie d'ailleurs qu'autant que le décès de l'associé n'entraîne ni modification dans la raison sociale, ni changement dans la nature juridique de la société (ex. : société en nom collectif se transformant en commandite au regard des héritiers de l'associé décédé). Arrêts précités. — V. aussi Lyon, 2 février 1882, Rev. Soc. 83, 31o.
^ Sic : Lyo-X-Caex et Renault, t. II, n^ 203 ; Arthuys, t. Il, n" 801.
Joiisse, sur rOrdunnauco dv, 1()7)J, laquelle soumcJlait à, publicilé « lotfs actes portant c/ianf/m)if'nt cl associé », assimilait au chang-omont d'associé V admission d'un associé nouveau ; or rarliclo 4() (i. coni. procède manifestement de l'article i de l'Ordonnance, comme l'article 61 de la loi de 1867 procède du Gode de commerce. — L'on ajoute que les tiers ont un intérêt évident à connaître l'entrée dans la société d'un nouvel associé, tout au inoins si celui-ci est admis à gérer ^
Nous estimons, au contraire, avec la plupart des auteurs, que, — sous réserve du cas où le nouvel associé serait appelé à la gérance (v. infra)^ — cet événement n'est assujetti à aucune publicité. En effet, d'une part, le texte de l'article 61 ne vise que les changements et non les adjonctions d'associé ; et, d'autre part, le but de la loi a été d'informer les tiers de tout événement susceptible de compromettre leur gage ; or l'adjonction d'un nouvel associé en nom aux anciens ne peut que renforcer ce gage^.
329. — /;) Changement de raison sociale^ ou de siège social. — Toutes les clauses statutaires tendant à individualiser la société, raison sociale pour la société en nom collectif ou en commandite, dénomination pour la société anonyme, détermination du siège social, doivent être publiées dans le mois de la constitution de la société (v. supra):
La publicité des actes modilicatifs étant, nécessairement, en corrélalion étroite avec la publicité initiale, nous déciderions qu'il convient de publier, outre tous les changements survenus dans la raison sociale (fait prévu expressément par l'art. 61)^ :
1^ Tout changement dans la dénomination d'une société anonyme * ;
2" Tout transfert du siège social. En ce cas, la ])ul)licité.
1 HoL'iMN, t. II, n" 1037; Goirand, n» 238.
2 Cass. Belgique, 2."> janvier 1880 {Rev. prat. des Soc, 89, p. 128). — Sic : Lyon-Caen el HEXAir/r, t. II, n" 204 ; Arthuys, t. Il, n° 801.
' Trib. com. Marseille, 27 avril 1904, J. S. \90'^, 513.
^ Trib. com. Seine, 30 mars 1893, /. S. 93, 161. — Sic : Lyox-Caen et JiENALLT, t. U, n' 776 ; IIûupin, t. 11, n" 1038; Ahthuys, t. Il, n" 801.
|)our rtre complèlo, comporte une dovihle formalité, destinée à renseij^iier com|)lèteni('iil les licrs : — à l'ancien siège social, sera publiée la déllhération prescrivant le transfert ; — au siège nouveau, il y aura lieu de procéder à une publicité complète, tant par dépôt aux greffes que par extrait, comme à l'époque de la constitution de la société ^ ;
3" Toute création d'une succursale nouvelle. — Vainement objccte-t-on, contre cette solution, que cette création ne constitue pas une véritable modification aux statuts".
Il suffit, pour se convaincre de la nécessité de publier cet événement de remarquer, d'une part, que toute extension des opérations sociales se traduisant par l'apparition d'une succursale nouvelle présente un intérêt direct pour les tiers, d'autre part que l'esprit de la loi est en ce sens : la publicité faite aux succursales créées au début de la société (art. o9) serait mensongère si les succursales ultérieurement constituées pouvaient demeurer clandestines. Quant aux formes de la publicité, elles seront les mômes que pour le cas de transfert du siège social : publication complète, conformément à l'art. 59, au lieu de la succursale nouvelle ; publication limitée à la délibération, au lieu du siège social \
330. — c) Modification'^ dans le personnel directeur, ou les pouvoirs des gérants [ou administ rateurs) . — L'art. 61 ne se prononce pas sur les mutations survenues dans le personnel directeur de la société ; mais, si l'on veut bien remarquer que l'art. o7 impose aux fondateurs la publication, dans l'extrait de l'acte constitutif, des noms et qualités de tous les associés autorisés à gérer, administrer, et signer pour le compte de la société, l'on est conduit logiquement à exiger la même publicité pour toutes les mutations survenues ultérieurement dans la gérance ou le conseil d'administration ; que ce soit par démission, révo-
1 HoupiN, t. II, n" 102o : Arthuys, t. II, n» 802.
2 Trib. corn. Seine, 9 novembre 1898, J. S. 99, 9U. — Sic : Yavasseur, n» 1038.
i Pont, n" 1187: Houpin. t. II, n» 1030: Arthuys. t. II. n" 802.
caliuii, création (\{\ noiivf^aiix postes de gérants, ou expiration normale des pouvoirs d(is i)reiniers f^érants ou aduiinistrateurs. Sinon, les tiers seraient l'ondés à consi(Jérer les personnes dont les noms figurent dans l'extrait initial comme n'ayant jamais cessé de représenter la société.
L'art. 62 nous fournit, du reste, en ce sens, un argument a fortiori ; s'il exige la publication des modifications survenues dans le personnel des sociétés à capital variable, affranchies en principe de toute publicité, notamment en ce qui concerne les changements d'associés en nom, à plus forte raison cette publication s'impose-t-elle pour les sociétés ordinaires, astreintes à faire connaître tous les changements survenus dans le personnel des simples associés en nom, même non gérants ^
Par identité de motifs devront être publiées toutes les délibérations tendant à modifier, et spécialement à limiter les pouvoirs des gérants, par exemple à leur faire défense de contracter aucun emprunt hypothécaire ou d'aliéner aucun immeuble avant le remboursement complet de toutes les obligations émises ou à émettre par la société-.
331. — d) Clauses limitant la responsabilité de certains associés. — Toute modification dans la mesure de la responsabilité des associés ou de l'un d'eux intéresse directement les tiers, et doit par conséquent être publiée. Il n'est nullement nécessaire qu'elle soit le corollaire, soit d'un changement survenu dans le personnel de la société (décès d'un associé en nom, remplacé par ses héritiers, appelés dans la société comme simples commanditaires, v. supra)^ soit d'une
1 Sic : Paris, 3 juillet 1859, S. 59, 2, 533 (révocation du gérant) ; Cass., 23 février 1878, D. 80, 1, 20 (retraite non publiée d'un administrateur de société anonyme). — Sic : Rivière, n° 393; Pont, n" 1217; Lyon-Caen et Renault, f. TI, n" 776 ; Goihand, n» 221 ; IIoupin, t. II, n» 1039; Goirand, t. II, n" 802. — La jurisprudence la plus récente est cependant en sens contraire, tout au moins en ce qui concerne les administrateurs de sociétés anonymes. Trib. corn. Seine, 14 octobre 1887, ./. .S. 88, 427; Aix, 23 juin 1904, J, S. 1903, 313; Cass., 23 octobre 1905, Fiec. Marseille, 1906, 3, 2. — Le projet de loi de 1903 exige expressément la publication de tous les changements survenus dans la composition du personnel directeur.
^ Lyon, 26 novembre 1863 ; D. 64, 2, 233. — Sic : Houpin, t. II, n» 1029.
transfornialion du type de la soc^iélé (société en nom collectif transiormée en commandite). Même dans le cas, par exemple, où, dans une société en commandite, l'un des commandités passerait au rang de commanditaire, Tévénement est de ceux que les créanciers sociaux ont le droit de connaître; puisqu'il les prive pour l'avenir d'un de leurs débiteurs personnels K
332. — r) Persomirl préposé à la liquidation^ et modalités de celle-ci. — L'art. 61 mentionne expressément, comme sujets à publicité, les « actes et délibérations ayant pour objet le mode de licjuidation ». Les tiers, en effet, ont le droit de supposer, lorsque ni l'acte constitutif, ni les délibérations postérieures publiés par la voie de la presse ne se réfèrent au mode de liquidation, que tous les associés ont entendu coopérer à la liquidation.
Aussi interpréterons-nous le texte dans le sens le plus large, et déciderons-nous que l'on doit publier non seulement la délibération déterminant le mode de nomination du ou des liquidateurs, mais aussi les noms et qualités des liquidateurs nommés (associés ou étrangers, peu importe), et de tous ceux qui, pour une cause quelconque, démission, révocation, décès, faillite, etc., leur seraient substitués avant l'achèvement des opérations de la liquidation -. Il y a parallélisme complet, à ce point de vue, entre la publicité du nom des gérants ou administrateurs qui se succèdent au cours de la société (v. supra), et celle du nom des liquidateurs.
Il suffit d'ailleurs que l'acte initial de la liquidation, ou
1 Lyon, 2 février 1882, Rev. Soc. 83, 313. — Sic : Lyox-Caen et Renault, t. n, n° 203 ; Holpin, t. IT, n" 1029.
2 Lyon, 21 novembre 1903, J. S. 190i. 421. — Sic : Pont, n° 1193; Goirand, n" 232 ; Lyon-Caen et Renault, t. II, n»' 203, 373 et 376 : Houpin, t. II, n» 1036. — La plupart des lois étrangères sont en ce sens. — Sic : G. allemand, art. 135; Code hongrois, art. 110. — Toutefois la loi belge de 1873 (art. 111) exige simplement que toutes les pièces émanant d'une société en dissolution mentionnent quelle est en liqiiidafion: d'après la loi suisse (Code des Oblig., art. 380, 3";, la publicité n'est exigée que lorsque la liquidation est confiée à une autre personne qu'au gérant.
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les chan^oinoiils siirv(MUis, soil dniis le. porsoniK^ des li(jiiiclateui's, soit (huis rcUoiidiie de leurs pouvoirs, soient publiés. Aucun acte juiblic ne niar(|iie, eu droit français, l'achèvement des opérations de la licjuidjition '.
333. — C. Changements affectant l'étendue du gage des créanciers. — Tout clianj>enieiit ailectant l'étendue du ^age des créanciers, mrMue s'il a pour résultat de renforcer ce gage, doit être considéré comme sujet à publicité. L'on peut argumenter en ce sens, non seulement de Tart. 61, qui prescrit d'une manière générale de publier toutes les modifications aux statuts (celles, du moins, intéressant les tiers), et aussi, par a contrario, de l'art. 62 qui, déclarant non assujettis aux formalités de dépôt et de publication les actes constatant les augmentations ou les diminutions du capital social d'une société à capital variable (art. 48), présuppose la nécessité d'une publicité de ce genre pour toutes les modifications apportées au capital d'une société à capital fixe.
Distinction absolument rationnelle d'ailleurs; car dans la société à capital variable, les fluctuations du capital, dans les limites du maximum et du minimum légal, doivent être prévues des tiers ^; tandis que ceux-ci ont le droit de compter sur le permanence du fonds social, dans les sociétés ordinaires. — Sur le principe de fixité du capital dans les sociétés par actions et de variabilité de ce même capital (bans les sociétés coopératives, v. infra, titre IV, chap. V, et titre VII.
Nous déciderons, en conséquence, et sous cette seule réserve, que toute délibération tendant à modifier le chiffre
1 llordeaux, 24 décembre 1890, Rev. Soc. 90, 300. — Sic : Lyon-Caen et Henauf/p, i. II, n" 404; ÏIoupin, t. II, n» 1036. — C'est là une lacune inexplicable de notre droit ; plusieurs législations étrangères, notamment la loi belge fnrt. 101, ij 2;, assujettissent à publicité la clôture de la liquidation.
2 Sauf toutefois l'augmentation décidée par une assemblée générale statuant dans les conditions déterminées par lart. 49. Aussi est-il admis que, par exception, cette augmentation, bien qu'intéressant une société à capital v.'iri.'ible, est sujette à publicité (Argument a contrario déduit de l'art. G2, lequel n'alîrancbit de publicité (lue les fluctuations du capital visées par l'art. 48 : versements ou retraits d'apports).— Sic : Mathieu et Uoubguignat, ^'' 320 ; HoupiN, t. Il, u'" 1040 et 1041. - V. infra, titre VU.
du capital poih' aux stalnls priinilifs dovra Atro puhliéo; sans qu'il y ail lieu de (lislin*;n(M- outre les sociétés par intér(M ou les socic'lés j)ar nctioiis, ontro le cas d'auj^inoiitalion et celui de rédiiclion du cnj)ilîil '. Peu iuiporte é*;nl(uuent le procédé employé pour réaliser la réduction : retrait pur et simple j)ar l'associé, commanditaire par exemple, de tout ou partie de son apport social ; libération accordée aux actions non libérées, sans versement d'espèces ; échange des actions primitives contre des actions nouvelles d'une valeur nominale moindre, etc., etc. — Sur ces multiples procédés, v. infra, titre IV, chap. V.
Devrait également être publiée la délibération, assez fréquente dans la pratique, par laquelle l'assemblée générale réduit tout d'abord le capital nominal pour le mettre en harmonie avec la situation présente du fonds social, et augmente ensuite par une émission d'actions nouvelles le capital ainsi réduit.
II n'y aurait dispense de publicité, et encore pourrait-il y avoir doute, que si l'entrée (dans une société de personnes) d'un nouveau membre versant à la société une somme au moins aussi forte que celle qu'on rembourse à l'associé démissionnaire devait concorder avec la sortie de celui-ci ^
Une difficulté peut s'élever toutefois sur la nature des pièces à publier. Lorsque l'augmentation ou la réduction de capital implique, eu égard aux circonstances de fait dans lesquelles elle se produit, formation d'une société nouvelle ^ il sera évidemment nécessaire de se conformer littéralement à toutes les prescriptions des art. 0.^-64 de la loi de 1867. Mais il semble que dans le cas contraire, il soit suffisa-nt de déposer aux gretîes le procès-verbal de la délibéra-
» Cass., 1" août 1893, S. 94, 1, 22. D. 94, 1, 126: Amiens, 18 février 1878, S. 78, 2, 97, et la note de M. Bourguignat ; Toulouse, 30 juin 1883, J. S. 86, 28o ; Orléans, 9 janvier 1901, D. 1903, 2, 201, et la note de M. Fk.ussaixgea. — V. aussi Cass.. 19 octobre 1892, D. 92, 1, 593, S. 93, 1, 89 (motifs). — Sic : Thaller, n° 377; Houpin, t. IL n°' 1029 à lOiO: Arthuys, t. II. n° 802.
2 Thaller, n» 377.
3 Sur la question de savoir dans quels cas les modifications aux statuts, et spécialement les augmentations ou réductions de capital impliquent création dune société nouvelle, v. infra. titre IV, chap. V.
tion (lo rass(Mnl)l('o poj'laiil niodilicalion dos sLaliils, à moins ccpoiulaiil (jiK^ c(Ml(' (loi ilxM'a lion ii'ail oio priso sur h' vu (riiu arliclo dos slaluls aulorisaiiL rnu^inoninlion ou In. roduclion du capilal dans los coud i Lions d(^ niajorilo dotorniinoos par Tai'l. )M, auqu(»l cas lo d<''[)ol inlo^ral des slaluls inodilios ot dos procos-verbanx do la doliboralion sera iiécessairo '.
Môme dislinclioii on ce qui concerne l'extrait. S'il y a société nouvelle, roxlrail devra contenir toutes les mentions visées par les art. 57 et 58, ainsi que celles, môme non énumérées expressément, susceptibles d'intéresser les tiers (v. supra); dans le cas contraire, l'insertion dans un journal d'annonces légales, d'un extrait faisant connaître le montant et la composition du nouveau capital, satisferait suffisamment au vœu de la loi.
334. — Réduction de capital^ indirecte on déguisée. — Les prescriptions légales ayant pour but de prévenir les fraudes, et de renseigner aussi fidèlement que possible les créanciers sur l'abandon de leur gage, nous déciderons que l'on doit publier dans les formes légales, non seulement les délibérations tendant à augmenter ou à réduire ouvertement le fonds social, mais tous les actes impliquant une réduction du capital initial, indirecte ou déguisée. Telle serait, par exemple, la clause modificative assurant aux associés, à tout événement et môme en l'absence de bénéfices, le paiement d'un intérêt fixe sur les sommes par eux versées. Si cette clause doit ôtre publiée lorsqu'elle ligure dans les statuts primitifs, et nous avons établi qu'elle le doit^, puisque son
1 Wahl, De V aug7nentation du capital social dans les sociétés par actions^ n°' 78 et s. ; Arthuys, t. Il, n» 802. — Il suffirait même, d'après certaines décisions, de déposer aux greffes le texte des nouveaux articles adoptés, sans les procès-verbaux qui les expliquent. Orléans, 9 janvier 1901, D. 1903, 2, 201. — Mais cette décision paraît très critiquable, une telle publicité étant manifestement insuffisante. Telle a été l'opinion do la Chambre des requêtes fpji, par arrêt du li mai 1902, a admis le pourvoi formé contre l'arrêt. Ce pourvoi, il est vrai, a été retiré à la suite d'une transaction; mais la doctrine de la Chambre des requêtes s'éclaire par la lecture du rapport de M. le conseiller Gotelle. — Fkaissalngea, note sous D. 190.'^, 2, 201.
^ Sur les controverses auxquelles la (juestion a donné lieu en jurisprudence, V. supra, n" 269.
ni)|)lic;ilioTi peut, en cas de perle, nboiilir ;i une réduction du capital, eli(î doit aussi, par identité de motifs, èlre portée à la connaissance des tiers lorsqu'elle est introduite après coup dans le pacte social, dont elle altère gravement l'économie^
Il en serait de même de la délibération tendant h mettre le passif d'une société anonyme à la charge d'une société nouvelle, alors que les statuts primitifs de cette dernière ne prévoyaient aucune obligation de ce genre, et que, par conséquent, les tiers pouvaient considérer l'actif social comme net de toutes charges antérieures. Ce que la loi exige ici, d'ailleurs, c'est une publicité sérieuse, assez explicite pour faire connaître aux tiers l'abandon des obligations assumées par la société ; des indications vagues, sur l'existence d'un passif antérieur dont ni la délibération moditicative, ni l'extrait publié, ne permettent d'évaluer le montant, seraient absolument insuffisantes. Une publicité illusoire et mensongère équivaut, en droit, à l'absence de toute publicité *.
335. — I). Transformations du type de la société. — L'art. 61, par son renvoi aux art. 19, 46 et 47, prévoit expressément trois hypothèses de transformations : — transformation d'une société en commandite par actions en société ano-
1 Paris, o février 188:i (cité par IIoui'ix, 1. TL n° 1029;: Lyon, 28 janvier 1890, D. 92, 2, 33 (motifs) ; Limocjes, 26 juillet 1897, J. S. 98, 408 (motifs) ; Amiens, 26 mai 1906. D. 1007. 2, 2:i. el In noie de M. That.ler. — Sic : Iïoupin, t. IT, n» 1029.
« Gass., 14 décembre 1886. D. 87, 1, 103 fmotifs) ; Lyon, 28 février 1907 (inédit, cité supra^ n"' 313 et 31.^). — Dans l'espèce, très caractéristique, de ce dernier arrêt, il était établi que le gérant de la société nouvelle avait, sans y être autorisé par les statuts primitifs, fait ser^ir l'actif social à l'acquittement d'un passif de la société ancienne inconnu des souscripteurs. Pour régulariser après coup la situation, le gérant avait imaginé de provoquer une délibération des associés l'autorisant à solder le passif ancien et à prélever à cet efTet sur l'actif social une somme à déterminer d'après les résultats de la liquidation en cours. Cette délibération avait été publiée par extrait. La Cour de Lyon a justement décidé que cette publicité était illusoire et Inopérante, puisqu'elle ne permettait pas aux créanciers de la société nouvelle d'apprécier, même approximativement, l'importance de la réduçtioii pratiquée de ce chef sur le capital nominal.
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nyinc (art. Il)); (Timo socicUé anonyme conslitucc sous le régime de Tautorisation en société anonyme soumise à la loi (le 18()7 (<u'l. 4()) ; d'une société à responsabilité limitée, type 181)3, en société anonyme (art. 47).
Mais ce ne sont là que des exemples, des applications d'un principe général. Toute transformation, quelle qu'elle soit, du type social, intéresse manifestement les tiers, puisqu'elle tend à modifier, pour l'avenir tout au moins, la responsabilité des associés ou de certains d'entre eux ; aucune d'elles n'est donc opposable aux tiers qu'à la condition d'être publiée ^ Tel serait le cas, notamment, soit de la transformation effectuée en exécution de l'art. 7 de la loi du l'^^" août 1893 (sur laquelle nous aurons l'occasion de revenir avec les développements qu'elle comporte, v. titre IV, chap. V, iafrci)^ soit de la transformation d'une société en nom collectif en société en commandite', soit, à plus forte raison, de la transformation en société commerciale, d'un type quelconque, d'une société civile, affranchie jusqu'alors de toute publicité ^
336. — Délais impartis pour la publicité. — a) Durée du délai: quld au cas de dissolution? — L'art. Gl ne s'explique pas formellement sur le délai dans lequel les actes modificatifs doivent être publiés ; mais, comme il renvoie aux art. 55 et 56, lesquels prescrivent la publicité de l'acte constitutif dans le délai d'un mois, l'on s'accorde à étendre, en principe, cette exigence légale à la publicité complémentaire de l'art. 61 '\
Il n'y a de difficulté que pour la dissolution. Dire que le délai d'un mois est imparti aux intéressés pour procéder aux formalités légales équivaut, semble-t-il, à reconnaître à la dissolution, publiée dans ce délai, un effet rétroactif; or une telle rétroactivité serait périlleuse pour les tiers qui ont
1 Houpi.N, I. Il, n" lOiO; Aktiuiys, t. II, iv 801.
2 Lyon, 2 février 1882, Rev. Soc. 83, 315.
3 HoupiN, t. II, n" 102Î).
'' LvoN-CAKNet HFNAui/r, I. Il, IV 20(; ; IIoupin, t. II, n'' 1027 ; Arthuys, t. Il,
traité avec le gérant dans Tintervalle compris entre la dissolution et sa |)iil)lication. Il l'aiidrait un texte bien formel pour adinettn» une solution aussi contraire à l'objectif essentiel i\v la publie! !(', (jui est de préserver les tiers de toute surprise dommageable et de toute fraude; or ce texte n'existe pas.
Bien au conlraii'e, ajoute-t-on, Fart. 6i C. com. fournit un argument décisif en faveur de la non rétroactivité. 11 ressort en elfet de cette disposition que, dans tous les cas où la dissolution est assujettie à publicité, la prescription quinquennale, extinctive des actions dirigées contre les associés non liquidateurs, court non point du jour de la dissolution, mais seulement du jour où l'acte de dissolution a été dûment publié. Ne serait-il pas contradictoire d'assigner un point de départ différent aux autres effets de la dissolution ? 11 est a la fois plus juridique et plus équitable de décider que la société n'est réputée dissoute à Tégard des tiers, sans rétroactivité aucune, que du jour où les formalités légales de publicité ont été accomplies, môme dans le cas où celles-ci interviennent avant l'expiration du mois ^
La jurisprudence, cependant, paraît plutôt favorable à une solution transactionnelle d'après laquelle la publicité effectuée dans le mois aurait un effet rétroactif au regard des tiers qui, en fait, auraient connu la dissolution, tandis qu'elle n'aurait effet que pour l'avenir, comme au cas de publicité tardive, au regard des tiers de bonne foi ^
Cette nécessité d'une enquête sur la bonne ou la mauvaise foi des tiers, écartée avec raison dans les autres hypothèses, enquête très délicate, en fait, et contraire au but même de la piiblicité, nous paraît inacceptable et- condamne, selon nous, la distinction proposée. Nous verrons toutefois bientôt qu'il n'est pas indifTérent, dans les rapports des associés entre eux, de savoir si la publicité a été ou non effectuée dans le mois.
1 Lyox-Caen et Renault, t. II, n» 358 ; Arthuys, t. II, n" 807.
2 Lyon, 2 février 1882, Rev. Soc. 83, 315 : Aix, 7 janvier 1889, Rec. Aix, 91, 1, 302; Douai, 13 juin 1893, J. S. 93, 509. — V. aussi Cass., 5 février 1902, S. 1903, 1, 348. —Sic : Houpi.\, t. II, n° 1034.
h) Point de départ du délai. — Transportant ici, rnutatis niutandis^ les règlos forinuIcM^s procédcinnieiit (n" 281) an snjol (lu point de départ du délai d'un mois imparti pour la pnblication de Tacte constitutif, nous déciderons : 1" que pour les modilications subordonnées à une condition suspensive, le délai ne doit courir qu'à compter de la réalisation de cette condition^; 2" que, notamment, en matière d'augmentation de capital d'une société par actions, le délai ne commence à courir qu'après l'achèvement des formalités qui rendent l'augmentation définitive, c'est-à-dire, dans la commandite par actions, après la déclaration du gérant dans un acte notarié constatant la souscription intégrale des actions nouvelles (art. l^'"), et, dans la société anonyme, à partir de la date de l'assemblée générale extraordinaire dans laquelle a été reconnue la sincérité de la déclaration de souscription et de versement (art. 24, 1. de 1867) ^
§ 2. — Sanction des prescriptions légales, concernant la publication des actes modiâcatifs
337. — Nullité de la modification : caractères de cette nullité. — Le droit de se prévaloir de la nullité des modifications non publiées dans les formes légales appartient, comme pour la nullité de l'acte constitutif, à tous les intéressés, sous une seule réserve, imposée par le jeu des principes, et par le renvoi de l'art. 61 à l'art. 56 de la loi de 1867 : — les tiers peuvent l'invoquer à l'encontre des associés, ceux-ci peuvent également en exciper dans leurs rapports respectifs ^ mais ils sont irrecevables à s'en prévaloir à l'encontre des tiers.
Quant aux intéressés, la définition donnée supra (n^ 286),
* Jugé en ce sens que l'obligation de publier la délibération de l'assemblée des associés tendant à réorganiser la gérance d'une société en commandite est suspendue, tant «lue ces modifications ne sont qu'éventuelles et demeurent subordonnées à des conditions non encore réalisées. Gass., 22 février 1892, S. î)3, 1, 4î), D. ÎJ4, 1, 147. — Sic : Houpin, t. Il, n° 1027; Ahthuys, t. II, n" 800.
' Sic : IIoupiN, Arthuys, loc. cil.
■i Trib. corn. Lyon, 9 mai 190o, Rev. Soc. 06, 252.
(à propos (le la niillilé de l'iicle coiistilutifj, pourrait être reproduite ici sans modilicalions. l^^st intéressée, au sens de Inrl. ")(')(]. com., loule personne « ayant un niohilc juridique à se prévaloir du défaut de publicité » *.
Mais, comme il s a^it ici d'une simple modification apportée au cours de son fonclionnement à une société supposée régulièrement constituée, la sanction de l'irrégularité commise ne saurait évidemment consister dans la nullité de ladite société. — La nullité affecte exclusivement la clause non publiée, et a pour conséquence de rendre cette clause inopposable aux intéressés.
En d'autres termes, et tant que la publicité n'a pas eu lieu, les tiers sont fondés à croire que l'acte primitif persiste, et à faire abstraction de toutes les stipulations postérieures qu'ils sont censés ne pas connaître, afin de tirer de l'état de choses ancien, lequel subsiste à leur égard, tout le bénéfice qu'il comporte pour eux -.
La délibération modificative ne leur devient opposable, elle ne l'est môme pour les associés qui cependant y ont été parties, que du jour où elle a été dûment publiée dans les formes que la loi détermine. — Tout autre mode de publicité serait inopérant ; et la connaissance acquise indirectement, par les tiers, de la modification non publiée, ne saurait les rendre irrecevables à exciper de la nullité. Ici encore, la règle admise à propos de l'acte constitutif doit
1 Formule proposée à propos de la nullité d'une dissolution non publiée. Rouen, 9 janvier 1890, sous Cass., 11 janvier 1893, S. 97, 1, 443. — Jugé de même que l'on doit entendre par tiers, non seulement les créanciers sociaux, mais plus généralement tous ceux qui, n'étant point chargés de veiller à Taccomplissement des formalités légales, ne sauraient être rendus responsables de l'omission commise. Ainsi, à supposer que l'actif d'une société dissoute soit apporté à une société nouvelle, cette dernière est un tiers si elle n'a point assumé l'obligation de publier la dissolution de l'ancienne société. Or, la nullité étant inopposable aux tiers par les associés, l'on doit logiquement en conclure que la nullité résultant de la clandestinité de cette dissolution ne saurait être opposée à la société nouvelle par les ayants droit de l'ancienne. Cass., 31 décembre 1889, D. 90, 1, 233 ; S. 92, 1,
* Cass., 19 avril 1893, D. 93, 1, 417, S. 9i, 1, 289. — Sic : Tiialler, n" 379; V.WASSEUR, t. 11, n" 1041: IlouPix, t. 11, n" 1043 ; Arthuys, t. II, n" 813.
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(Hre élcndiK', par ideiililé de iiiolils, aux actes inodilicatifs*.
Lorsque à riiiverse la délibéralioii a été publiée, elle devient, en principe, opposable à tous. Ses eli'ets cependant sont plus ou moins incomplets suivant qu'elle intervient dans les délais légaux (un mois, art. 55, 1. de 1867 -), ou après cette date. — Si la publicité est tardive, elle ne produira d'etïet que pour l'avenir, sans rétroactivité aucune '\ Son efficacité serait nulle, en conséquence, à Tencontre d'un tiers qui aurait déjà excipé de la clandestinité de l'acte inodilicatif, et dont le droit acquis à une décision judiciaire conforme à ses conclusions devrait être respecté.
Que si, au contraire, la publicité intervient dans le mois, son effet devra rétroagir en principe au jour de l'acte luimême. L'exactitude de cette solution est toutefois très discutée en ce qui concerne la dissolution. Nous ne pouvons que renvoyer sur ce point aux explications fournies précédemment (Y. supra, W 386).
338. — Application du principe. — Faisons l'application du ])rincipe posé aux modilications les plus usuelles.
A. Modification'^ concernant la durée du pacte social. — a) Prorogation. — La prorogation non publiée est inopposable aux tiers, qui pourraient, par conséquent, s'ils y avaient intérêt, la considérer comme inexistante. Cet intérêt, d'ailleurs, est difficile à concevoir, à moins que la prorogation ne se complique de certains apports nouveaux ; auquel cas l'on pourrait concevoir une hypothèse où les créanciers personnels d'un associé auraient intérêt à faire
1 Juge en ce sens que la loi a voulu écarter toute contestation sur la bonne ou la mauvaise toi des tiers et a édicté dans ce but, suivant qu'il a été ou non satisfait aux prescriptions légales, une présomption juris et de jure de connaissance ou d'ignorance des actes modificatifs. — Cass., 26 mai 1886, S. 88, 1, 21^; 1!» avril l8!i;5, précité; Rouen, 0 janvier 1890, sous Cass., H janvier 18!):i, S. i)7, i, W^ ; 30 janvier 1895, sous Cass., 2 mars 1897, D. 98, 1, :37. _ Sic : Lyon-Caen et Renault, t. lî, n» 339: Pont, t. II, n" 1207; IloriMN. I. I", n" 618.
'^ Sur le poinl de dépai'l du délai dun mois, v. supra, n" 281.
■' Cass., ;; février 1902, S. 190:), 1, :)48, D. 190i, 1, U.j.
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anmil(;r la proro-^aliuii, avec luiilcs les clauses accessoires qui l'accompagnenl.
La prorogation non publiée est également annulable dans les rapports des associés entre eux *. Par suite d'une prorogation verbale (ou écrite, mais demeurée clandestine), « le gérant pourra sans doute continuer l'exploitation et faire des marchés réguliers. Mais la durée de cette société sera désormais précaire, chaque associé étant admis, quand il le voudra, à plaider en nullité. — Dès lors, quant à cet acte de prorogation : 1"^ si la publicité en a été laite, tardivement, le terme nouveau deviendra obligatoire pour les associés ; — 2° s'il est demeuré clandestin, ou si Ion a procédé par tacite reconduction, la société continuera au jour le jour, jusqu'à ce qu'un intéressé fasse annuler cette continuation » ^
b) Dissolution avant terme. — Les mêmes solutions doivent être proposées, tnutatis mutandis^ pour le cas de dissolution avant terme. Sur les cas précis où la dissolution est sujette à publicité, v. supra, n^^ 326 et s. — D'où il suit : 1^ que, suivant leur intérêt, les tiers pourront tenir la société pour dissoute ou la considérer comme subsistant à leur égard % sans qu'il soit loisible aux associés de leur opposer leur mauvaise foi, c'est-à-dire la connaissance qu'ils auraient pu acquérir du fait de la dissolution, par une voie autre que la publicité légale. V. supra, n^ 337.
Pratiquement, les créanciers personnels pourront avoir intérêt à tenir la société pour dissoute, afin d'être admis à se faire payer sur la quote-part revenant à leur débiteur dans le fonds social. — Les créanciers sociaux, au contraire, auront intérêt à faire déclarer la dissolution nulle et non avenue à leur égard, soit à l'effet d'écarter la prescription
1 Les associés, au contraire, seraient irrecevables à exciper à rencontre des tiers de la nullité de la prorogation. Cass., 2 mars 1897, D. 98, 1, 57.
2 Thaller, n° 376.
3 Cass., 26 mai 1886, S. 90, 2, 33; M janvier 1893, S. 97, 1, 443; Aix, 28 janv. 1886, Rev. Soc. 86, 453 ; trib. com. iMarseille, 16 mars 1887, Rev. Soc. 88, 203; Rouen, 30 janv. 1895, ./. S. 95, 317; trib. com. Rouen, 11 août 1897, J. S. 98, 94. — Sic : Thaller, n" 376; Lyon-Caex et Renault, t. Il, n° 359; HoupiN, t. II, n" 1035 ; Poxt, n" 1206 ; Arthuys, t. II, n° 814.
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quinquennale de ïiwL (ii C coin., en ce qui concerne les créances acquises par eux contre la société du fait d'engagements antérieurs à la dissolution \ soit en vue de faire valider les engagements par eux contractés depuis cette époque avec les gérants ou administrateurs de la société, et déclarer les associés personnels responsables solidairement de ce passif social nouveau, créé depuis la dissolution ^
2" ... Que les associés, bien qu'ayant d'un commun accord prononcé la dissolution, pourront, à raison môme du risque qui les menace du côté des tiers, revenir chacun individuellement sur l'accord intervenu, et s'opposer les uns aux autres la nullité de la dissolution non publiée dans les formes et délais légaux. Ce droit ne saurait toutefois leur appar tenir que lorsqu'un mois au moins se sera écoulé depuis la délibération portant dissolution ; car jusqu'à ce moment, les délais légaux impartis par l'art. 5o n'étant pas expirés, les représentants de la société ne sauraient être considérés comme en faute de n'avoir pas encore procédé aux formalités légales.
D'autre part, et même si aucune publicité n'a eu lieu, l'action en nullité de l'associé ne sera plus recevable si la dissolution a été suivie d'effet, c'est-à-dire s'il y a eu liquidation et partage. Il est désormais trop tard pour faire revivre la société, et l'associé n'aurait aucun intérêt à contester les attributions faites en conformité des statuts, puisque dans les rapports des associés entre eux la nullité pour dé-
1 Annales de dr. commerc, 1894, 1, 39.
2 Gass., 26 mai 1886, précité ; 5 fév. 1902, S. 1903, 1, 348, D. 190i, 1, 115, Pand. 1905, 1, 163. — Cf. Douai, 29 nov. 1900, sous Cass., '6 fév. 1902. — Jugé éf^aleiijcnt que, la dissolution étant inopposablc aux tiers, on ne saurait élever contre la demande en déclaration de faillite émanée des créanciers sociaux une fin de non-recevoir. Rouen, 25 juin 1887, S. 90, 2, 53. — Cette formule, toutefois, appelle une observation. 11 est presque universellement admis qu'une société dissoute peut être déclarée en faillite depuis sa dissolution fPic, Faill. des soc, p. 32 et s.). Seulement, si la dissolution a été di'imenl, pul)liée, les créanciers antérieurs seuls pourront demander la faillite ; dans le cas contraire, celle-ci pourra être demandée, même par des créanciers postérieurs.
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IVuil (!(' |)ul)Iiciir' Il ;i (HIC les cIVcIs (I iiiic ili>>(>liili(jji, cl ne porniet point de procéder à une li([nid(ilion cj: œquo et hoiio '.
339. — Société de fail^ prorogée, puis dissoute. — Les j)rincipes lorinulés précédemineni doivent recevoir leur apj)lica(ion, non senlement au cas de prorogation on dissoliilion clandestine d'uiie société régulièrement publiée, mais aussi dans le cas où la société prorogée ou dissoute avant terme serait une pure société de fait, dont la constitution, connue et acceptée des tiers, n'aurait pas été publiée dans les formes légales. — Supposons, par exemple, qu'une société étant parvenue à son terme normal, ou dissoute par un événement fortuit, tel que le décès de l'un des associés, les associés ou les survivants d'entre eux demeurent en société, sans dresser d'écrit et en vertu d'un pacte de prorogation tacite. — (^ette association de fait fonctionne, au vn et au su des tiers, puis se dissout. Cette dissolution ne deviendra opposable aux tiers, qui ont contracté avec la société de fait, comme telle, que du jour où elle aura été dûment publiée. Jusqu'à ce moment, ils seront pleinement fondés : — a) à se prévaloir du contrat non publié de société, qu'ils connaissaient en fait ; — b) h repousser, comme occulte, la délibération des associés portant dissolution de ladite société de fait ^.
340. — B. Chanycnirnts, soit dan'> le personnel social, soit df/ns les conditions ou modalités de F administration, ou de la liquidation. — a) Changement ou retraite d'associés. — Toute retraite d'un associé en nom doit être publiée (v. supra). En conséquence, l'associé dont la retraite n'au-
1 Cass.. 27 mars 1861, D. 61. 1. 330. — 5/c : Pont. n° 1206; Houpix, t. 11. 11° 103o; Artiiuys. t. IL ii" 814.
2 Cass., 2 mars 1897, D. 1)8. 1, 57 et la note ; 5 iev. 1902, S. 1903, 1, 348. D. 1904, 1, 11.'). — Sic : Thaller. n" 376 : Ahthuys, t. II, ir 801. — Les tiers, par contre, pourront-ils exciper de leur ignorance de fait dune dissolution dûment publiée pour faire valoir les engagements contractés envers eux par les ex-reprcsenlants légaux de la société? — Nous réservons la question, qui en réalité est étrangère à la théorie de la publicité, nous réservant d y revenir à propos des effets juridiques de la dissolution. — V. infra^ titre III, ch. Y.
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rait pas été piibliée resterait obligé, non sealcincnt an passif social antéi'icur, dont sa retraite ne sanrait ipso facto le dégager, mais môme an passif créé depuis son départ de la société ; vis-à-vis des tiers, en effet, il n'a point cessé de figurer au nombre des associés \ Il pourrait même, par identité de motifs, être englobé à raison de ces dettes récentes dans la faillite sociale et déclaré personnellement en faillite.
b) Chanr/ement de raison sociale, ou de siège social. — Tant qu'aucune publication n'est venue porter à la connaissance des tiers les changements survenus dans la raison sociale, ou le transfert du siège social, ceux-ci ont le droit de considérer ces modifications comme non avenues. — Conséquemment, tous les associés dont les noms figuraient dans l'ancienne raison sociab^ pourront être considérés comme obligés au passif, quand bien môme certains d'entre eux seraient devenus étrangers à la société, ou seraient passés dans la catégorie des commanditaires-. — De môme, l'ancien siège social, seul connu des tiers, devra toujours être considéré comme attributif de compétence.
c) Personnel et pouvoirs des gérants ou administrateurs. — Démissions ou nominations de gérants, et (sauf controverse) d'administrateurs de sociétés anonymes, doivent être publiées. D'où il suit : — l*^ que le tiers qui contracterait avec un gérant ou un administrateur-délégué démissionnaire, dont la démission n'aurait pas été publiée et qui se présenterait à lui comme le représentant de la société, aurait le droit de considérer la société comme sa débitrice^; —
1 Cass., 12 janv. 18.j2, D. :j2, 1, FJ3 ; 8 avril 1872, D. 72, 1, 107 ; Trib. corn. Nantes, 7 juin 1899, J. S. 1900, 16i. — Sic : Lyon-Caen et Renault, L II, n» 278; IIoufMN, t. II, n" lO.'n ; AinniYS, t. II, n" 801 ; Amiot, De la responsabilité n raison du passif social [Annales de dr. commerc, 1900, p. 283). — Sur la question de savoir si cette obligation du passif ne subsisterait pas également dans le cas où l'associé, bien qu'ayant fait publier sa retraite, aurait omis de faire supprimer son nom de la raison sociale, v. infra, n"" 395 et s.
■^ Trib. com. Marseille, 27 avril 1904, ./. S. 1904, 513 (motifs).
•i TnALfj;h, n" 370 ; IIoui'ix, t. Il, n" 1039 ; Goirand, n" 221. — V. cependant, en ce qui concerne les administrateurs : Trib. com. Seine, 14 octobre 1887, J, S. 88, 427.
2** que les adminislraleurs (runo société anonyme, qui se retireraient sans puhlici' leurdéniission, pourraient être parla suite reconnus responsables des fautes de gestion commises par leurs successeurs, alors surtout qu'ils ont né<^ligé de dénoncer les nullités existantes *.
cl) Clause limitant la respoiimbilité de certains associés. — La clause tendant à limiter la responsabilité d'un associé, par exemple à transformer un associé en nom collectif en un commanditaire, n'est opposable aux tiers qu'à la condition d'être publiée^.
e) Personnel préposé à la liquidation^ et modalités de celle-ci. — Si les noms des liquidateurs n'ont pas été publiés, les tiers ont le droit de considérer que tous les associés ont reçu pouvoir de liquider : les conventions qu'ils passeraient avec celui d'entre eux qui se présenterait faussement comme mandataire de ses coassociés auraient donc pour effet d'obliger la société ^
Que si l'on avait omis tout à la fois de publier la dissolution et la nomination du liquidateur, les tiers conserveraient le droit d'assigner les anciens administrateurs, demeurés à leur égard les seuls représentants légaux de la société en liquidation *.
341. — C. CJtanc/ements affectant F étendue du gage des créanciers. — a) Réduction de capital. — Toute réduction de capital, ayant pour résultat de diminuer le gage des créanciers, doit être publiée. Ce n'est pas à dire que la réduction, même dûment publiée, puisse immédiatement décharger les associés du passif antérieurement créé. Soit une société de personnes et une délibération autorisant l'un des associés à retirer son apport. Cette restitution équivaudra, du côté de l'associé sortant, à une liquidation partielle de la société ; mais elle ne saurait avoir pour effet, même
» Cass., 23 fév. 1878, D. 80, 1, 20.
2 Lyon, 2 fév. 1882, Rev. S. 83. 315.
3 Sic : Lyox-G\ex et Renault, t. IL n° 373: Houpin, t. II, n° 1036: Pont, n» 1193.
* Lyon, 21 nov. 1903. J. S. 1904. 421.
(lùmont publiée^,, de l'exonérer du passif social exislant. Les créanciers aiUf'rimrs à I.i piihlicnlion conserveront, au contraire, un droit de poursuite d'une durée de cinq anncps sur l'apport de c(dui-ci, quoique revenu entre ses mains (arg. art. 04 G. coin. — V. infra, titre 111, chap. V). — Soit une société de capitaux et une délibération réduisant le capital primitif, sous forme par exemple d'une clause d'exonération du non versé sur les titres. L'on admet très généralement que les créanciers antérieurs n'en auront pas moins le droit d'assigner les actionnaires libérés en paiement du non versé, ces actionnaires étant à leur égard débiteurs personnels de leur apport primitif ^
Du moins la réduction publiée a-t-elle pour effet de libérer les associés à l'égard des créanciers postérieurs^ lesquels n'ont dû compter que sur un gage réduit. — Non publiée, au contraire, la réduction est inopposable même aux créanciers postérieurs, qui sont censés n'en avoir pas eu connaissance. Au regard de tous les créanciers, anciens ou nouveaux, peu importe, le capital, gage des dettes, est demeuré au chiffre que portait l'acte de société. C'est ainsi, notamment, que le commanditaire, autorisé par une délibération demeurée clandestine à reprendre tout ou partie de sa commandite, devra rapporter le montant intégral de ses reprises à la requête des créanciers ^.
Rappelons du reste, à cet égard, que la publicité volontairement incomplète ou mensongère équivaut à l'absence de publicité. C'est ainsi que la délibération modifîcative tendant à autoriser le prélèvement, sur l'actif d'une société nouvelle, du passif d'une société ancienne dont il n'était pas fait mention dans les statuts primitifs de ladite société nouvelle, doit faire connaître l'importance du passif. Si les tiers ne peuvent l'apprécier exactement, d'après la lecture de
1 Cass., 30 nov. 1892, S. 93, 1, 469, D. 94, 1, 83; Paris, 6 fév. 1891, D. 92, 2, 385 et note de M. Boistel. — Sic : Thaller, note sous Cass., 30 mai 1892, D. 93, 1, 105; Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 87:3 ; Houpin, t. II, n» 914; Rép. Fuzieb-IIekman, y Soc. commerc, n'" 3529 et s. — Sur le principe, et les tempéraments qu'il comporte, v. infra, titre IV, chap. V.
2 Thalleh, n° 377.
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l'oxirnil pnl^lit', ils sont iond^'s ;i Icnir la i'(Hliiclioii poiii' claiuloslinc (it à exiger le ijipport des sommes iTMlûmenl (lislraiies de l'actif de la société noiiV(dle\
b) Auf/mcnfation do capital. — L'augmentation de capital, elle-m(^me, doit être publiée. Vainement objecterait-on que cette publication ne présente aucun intérêt pour les tiers, puisque leur gage se trouve accru d'autant. Nous répondrons tout d'abord que cette augmentation, si elle se réalise par exemple an moyen d'un apport en nature effectué par tel ou tel associé, est susceptible de nuire aux créanciers personnels de ce dernier, lesquels seront par conséquent fondés à arguer l'apport de nullité et à le revendiquer comme faisant partie de leur gage.
D'autre part, il convient de remarquer que fréquemment l'augmentation n'est qu'un des incidents d'une opération plus complexe, sur laquelle nous aurons à revenir (titre IV, chap. V, infra)^ consistant à réduire tout d'abord le capital primitif et à augmenter ensuite, par une émission d'actions nouvelles, le capital ainsi réduit transitoirement. Nulle combinaison n'est plus périlleuse pour les tiers, et l'on conçoit aisément que ceux-ci puissent arguer de nullité l'opération dans son ensemble, lorsqu'elle n'a pas reçu la publicité nécessaire.
342. — D. Transi format ions du tijpc de la sociét.r. — Non publiée, la transformation, quelle qu'elle soit (v. supra, n" 335), est inopposable aux tiers. — Les associés, obligés au passif social, dont la responsabilité se trouve supprimée ou atténuée par le fait de la transformation clandestine, resteront donc obligés, dans les termes des statuts primitifs.
Sur les responsahilités encourues pour non publication des actes modificatifs, v. supra, n"" 337 et suiv.
Sur le tribunal compétent pour statuer sur les actions en nullité, V. infra, chap. IV, à notre titre.
» Lyon. 2S fév. J9U7, inédit cité supra, W 313. 31.j et 334 . — Cons. aussi, sur la nécessité de préciser le montant du capital pet : Toulouse, 8 déc. 1899, nev. S. 190Q. 178.
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DK LA co:\ipf:ti:\ce e\ ^lvtièiii: i>k sociétés co\imi:kcl\lks
3^'^. — Principes (/('lu'raux. — Los questions de compétence ne se rattachent qu'indirectement au présent Traité; les développements qu'elles comportent ont, en eiïet, leur place logique dans le Traité (en préparation) de ^IM. Thaller et Lerebours-Pigeonnière sur « Les contrats commuer ciaux et les tribunaux de commerce ». Aussi nous bornerons-nous à un simple rappel de principes, en vue de préciser plus exactement la portée des règles consignées dans les art. 631-2^0. corn., et 59, al. 5, G. proc. civ., ainsi conçus :
Art. 631-2^ G. com. : « Les tribunaux de commerce connaîtront... des contestations entre associés, pour raison d'une société de commerce ^ ».
Art. 59, al. 5, G. proc. civ. : « En matière personnelle, le défendeur sera assigné devant le tribunal de son domicile... En matière de société, tant qu'elle existe, devant le juge du lieu 011 elle est établie ».
De ces textes, et du jeu normal des principes généraux, il ressort que, pour déterminer la compétence en matière de sociétés, il convient d'envisager séparément deux catégories de litiges : — 1" Geux qui s'élèvent entre la société et les tiers, à raison de contrats ou d'actes délictuels ; — 2^ Geux qui s'engagent entre les associés eux-mêmes, ou bien entre la société et les associés à raison de l'acte de société (action pro socio, tendant à exécuter le contrat social ou à s'en dégager).
1 II ne s<;r.i (jiK.'stioii «laus ce cliaijiti'e (jue de la coiapélence en matière de sociélés commerciales. — Sur le critérium de la distinction des sociétés com- UiCTciales et des sociétés civiles, v. supru, n" li2,
SECTION PKKMIKRE. — Procès entre la société et les tiers
344. — A. Compétence ratione materiae. — L'art. 69 C. com. précité ne viso que les contestations entre associés. Dans le silence de la loi, c'est donc au droit commun qu'il convient de se référer pour déterminer le tribunal compétent^, soit relativement aux procès susceptibles de s'élever entre les tiers et la société, représentée en justice par son gérant ou ses administrateurs ès-qualités, soit en ce qui concerne les litiges entre les tiers et tels ou tels représentants de la société, assignés comme personnellement responsables d'actes, contractuels ou délictuels, se rattachant à leur gestion, ou entre les tiers et les associés considérés comme tels.
Or le droit commun, à cet égard, tel qu'il résulte d'une jurisprudence constante, qu'il ne nous appartient pas d'examiner ici, peut se résumer dans les deux formules suivantes : — 1** Le tribunal de commerce est compétent pour connaître de toutes les opérations litigieuses, ayant le caractère commercial à l'égard des deux parties ; — 2° Pour les actes mixtes, au contraire, c'est-à-dire pour les actes ayant le caractère commercial à l'égard de l'une des parties seulement, la solution dépend de la position du défendeur par rapport à l'acte litigieux. Celui-ci est-il civil au regard du défendeur, le tribunal civil seul a qualité pour en connaître; est-il au contraire civil pour le demandeur et commercial pour le défendeur, le demandeur est en ce cas investi d'une faculté d'option, et peut porter son action, à son gré, devant le tribunal civil ou le tribunal de commerce du domicile de son adversaire ".
* Sur Tapplication du droit commun à cette première catégorie de litiges, cons. notamment : Gass., 25 oct. 1900, S. 1900, 1, 65, et la note de M. Lyon- Caen; Lyon, 31 juil. 1889, /. S. 91, 39 ; Bordeaux. 11 déc. 1893, /. S. 94, 257. — Sic : Thaller, n° 316; Lyon-Gaen et Renault, t. I", n° 365.
2 Cass., 30 juil. 1884, S. 85, 1, 77 et le rapport de M. Démangeât, D. 85, 1, 193 ; 5 fév. 1896, S. 96, 1. 217, D. 96, 1, o78 ; Paris, 10 fév. 1883, S. 83, 2, 197; Limoges. 3 mars 1885, S. 85, 2, 150. — Pour l'étude critique de cette théorie jurisprudentielle, cons. notamment : Thaller. n" 40 : Thaller et Lerebours-
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('es principes élanl admis, il on resullora praliqucmont (jiK* les aclioiis di ridées contre los socicUés cominorcialns seront presque toujours eu ("ait portées devnnt le tribunal de commerce, tandis (jue, pour les actions intentées par la société contre les tiers qui auront traité avec elle, la solution dépendra de la qualité de l'adversaire. Si celui-ci est un commerçant, l'opération sera presque toujours commerciale à son é^ard et le tribunal de commerce sera compétent; si le tiers au contraire est un non-commerçant, la solution inverse prévaudra généralement, sans que Ton puisse proposer à cet égard une règle absolue, les non-commerrants pouvant, à l'occasion, faire acte de commerce.
345. — Actions en nullité. — Faisons l'application des règles précédentes à quelques actions, sur le caractère desquelles certaines difficultés pourraient s'élever : — actions en nullité de la société ou en responsabilité contre les gérants, administrateurs, etc., actions dirigées contre les associés, et tendant soit au paiement du non versé sur les titres, soit au remboursement des dividendes fictifs et autres prélèvements indus sur le fonds social.
De ces actions, la première, dirigée par les tiers contre la société elle-même, c'est-à-dire contre ses représentants légaux ès-qualités, gérants ou conseil d'administration, à l'effet de faire déclarer judiciairement la nullité de la société, pour défaut de publicité, vice de constitution, objet illicite, ou toute autre cause, rentre incontestablement, selon nous, dans la compétence normale du tribunal de commerce.
11 importe peu que le résultat de l'action, si elle est reconnue fondée, doive être d'anéantir la personnalité de la société et de lui substituer une simple société de fait : effectivement, au moment où l'action est intentée, provision est due au titre, et la société défenderesse doit être tenue pour une société commerciale régulière, tant que le jugement
PiGEONNiKRK, Contrats commorciaux et tribunaux de commerce (en préparation); Lyon-Cakn et Hknault, t. l*% n" 361 ; Nouguier, Tribunaux de commerce, t. I", p. .'{."iO. — V. aussi CoHE.NUY et Darras, Code de commerce annoté, art. 631, n'" 49 et s.
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(r.'inmilalion uoM pas iiilcivonii. An surplus, In imllitr*, iiirino (lùmcnl conslalée, no l'ail point ciisparaîtro le caraclèi'o commercial de renireprise, et c'est ce caractère qui sert (le support juridique à la ('oinp«'lence du tribunal de coininerc(» '.
A l'action en nullité se rattachent, par un lien d'étroite connexité, les actions en rf^ponmhUlté dirigées contre les personnes auxquelles la nullité est imputable, notamment contre le gérant ou les membres du premier conseil de surveillance dans la commandite par actions, ou contre les fondateurs ou premiers administrateurs dans la société anonyme (art. 8 et 42, 1. de 1867). Ces actions rentrent donc essentiellement dans la compétence ratione mater lœ du liibunal de commerce, tout au moins lorsqu'elles sont intentées en même temps que l'action en nullité -.
Lorsqu'elles sont exercées isolément, ;ui contraire, et consécutivement à un jugement d'annulation antérieurement prononcé, le point de savoir si la compétence appartient au tribunal civil ou au tribunal de commerce, dépend d'une question plus générale, que nous retrouverons au numéro suivant à propos de la responsabilité encourue vis-à-vis des tiers, au cours de leur gestion, par les gérants ou administrateurs : — la circonstance qu'un acte délictueux a été commis à l'occasion d'une opération commerciale peut-elle intluer sur la compétence, et transférer celle-ci du tribunal civil au tribunal de commerce, par a])plicalion de la théorie de l'accessoire ?
Actions m rpspomahllité : théorie de racce^soire
* La jurisprudence .ittribue compétence au tribunal de commerce, même dans les cas où le moyen de nullité serait emprunté au droit civil (Gass., 10 nov. 1897, S. 1)7, 1. .'iO') . — SzV : Nouguiek. Trih. de conim., n° 21 ; Houpix, t. I". n° uOi ; AiniiuYS, t. P', n" 376.
- Ainsi jugé pour l'action en responsabilité dirifjée par le syndic de la faillite d'une société par actions contre les fondateurs, administrateurs et apporteurs. auxquels est imputable l'annulation pour inobservation des formalités constitutives l'.ass., 10 nov. 1897, précité . — Sic : IIoupin, t. I". n" 612: Arthuys, t. 1*'. n° 399. — Pour plus de détails §ur les jetions en responsabi- UtÇ; V. infra, titre IV; chap. III.
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— \a\ (|ii('sti(Hi lorimilc'c s/fpr// s'osi posrc rrécjiKîDiincnl dans l.i |)i';ili(]ue, soil ;i rnisoii (riulions en rcspoiisubilitë conséculivos à raniiulatioii, soiL à l'occasion d'aclioiis r./j dellcto inicnlées par des licM's, lésés par les agissements des gérants ou administrateurs au cours d(^ leur gestion, ou par la négligence des agents de contrôle, membres Aw conseil de snrveillance on commissaires. — l)'a|)rès la jurisprudence dominante, ces actions seraient de la compétence du tribunal de commerce, tant à raison du caractère commercial dn mandat des administrateurs, que par application de la théorie de V accessoire \ aux termes de laquelle les actes délictueux présentant un lien de connexité certaine avec l'exercice d'un commerce, auraient eux-mêmes le caractère commercial, par une sorte de choc en retour-.
Une fraction importante de la doctrine s'élève au contraire contre cette extension de la doctrine de l'accessoire, qu'elle tient pour abusive, tout au moins an regard des administrateurs de sociétés anonymes, qui n'ont point la qualité de commerçants. En etl'et, dit-on, les administrateurs, non-connnerçants j)ar hypothèse, ne sauraient être distraits de leurs juges naturels, qu'autant que le mandat dont ils sont investis aurait réellement le caractère commercial. Or la commercialité du mandat ne dépend point, comme semble l'admettre la jurisprudence, de la nature des opérations traitées, mais uniquement du caractère ^rofesslonael de l'acte d'entremise ; cette solution s'induit nécessairement, ajoute-t-on, de l'art. (332, al. 3 G. com., lequel ne reconnaît le caractère commercial qu'à l'entreprise professionnelle de comndssion (la commission n'est autre
1 Pour Texposé de cette théorie, v. Thallek, n"" 60 et s. — Y. aussi Thallek et Gaudemet. Dea coinmerçanls... (en préparation).
2 Cass., 26 mai 1869, D. 69, 1, 361 ; 3 jaiiv. 1872, S. 72, 1, 33 ; 23 juili. 1877, S. 79, 1. 108; Paris, 2 août 1870, sous Cass., 11 nov. 1873, S. 7i, 1, 97, et note (le M. Lahbé; 22 déc. 1873, S. 7t, 2, 40, D. 74, 2, 147: trib. com. Lyon, 18 avril 190.), •/. S'. 1905, 431. — Le tribunal de commerce serait seul compétent, dans le cas où le tiers demandeur aurait lui-même la qualité de commerçant ; le tiers non-commerçant, au contraire, conformément à la règle indiquée ci-dessus, aurait l'option entre le tribunal de commerce et le tribunal civil. - CI'. I>aris, 26 janv. 1874, S. 76, 2, 3; Pont, t. H, n° 1347.
462 TITRK II — CHAPITRE IV — SECTION F»REMIÈKE
chose que le mandai ;ij)pli([ii»'' .m commerce), à l'exclusion des actes isolés d'entremise '.
|] ne nous appartient pas d'examiner ici cette controverse avec les déveiopjicments qu'elle comporte, attendu qu'elle se rattache plutôt à la théorie de l'acte de commerce*. Nous nous hornerons à faire observer qu'à notre avis le raisonnement par a contrario^ que certains auteurs opposent à la thèse jurisprudentielle, repose sur une base assez fragile.
Que l'acte de commission, isolé et accidentel, doive être considéré comme un simple acte civil, soit; mais tout autre est le caractère de la série indéfinie d'actes, commerciaux de leur nature, accomplis par les administrateurs, ès-qualités, d'une société anonyme. Ces administrateurs, sans doute, ne sont pas des commerçants, attendu qu'ils font le commerce pour le compte d'autrui^ en l'espèce pour le compte de la personne morale qu'ils représentent ; mais les actes qu'ils accomplissent à raison de leurs fonctions ou à l'occasion de celles-ci n'en sont pas moins exactement de môme nature que ceux émanés, soit d'un individu commerçant isolé, soit d'un associé en nom, commerçant à ce titre 'K N'est-il pas illogique dès lors, en présence d'agissements identiques, d'attribuer dans un cas compétence au tribunal de commerce, et dans l'autre compétence au tribunal civil?
347. — Accidents du travail : contestations entre la société et ses ouvriers ou employés. — Nous serions donc enclin, personnellement, à nous rallier à la thèse jurisprudentielle, favorable à la compétence consulaire, sous réserve toutefois des hypothèses dans lesquelles un texte précis attribue compétence soit à la juridiction civile, soit à une juridiction d'exception autre que le tribunal de commerce. Ces hypothèses sont au nombre de deux :
a) Accidents du travail. — Tandis qu'une fraction importante de la doctrine et de la jurisprudence attribuait
1 Lyon-Caen et Renault, t. I". n" 138, et I. II, n" 834 : Arthuys, t. 1", n" 5o9.
2 Cons. TiiALLER et Gaudemet, Des comvierçants. et Thaller et Lerebolrs- PiGEONNiÈRE, Contrats co?nmerciaux et tribunaux de commerce (en préparation).
3 Cf. trib. com. Lyon, 18 avril 1905, précité (motifs).
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coiiipélcnce aii ti'ihiiiial de ((nnincrcc, sons l'empire de la loi ancienne, poiii' statuer sur r«u'tion en responsabilité intentée par l'onvricr, victime d'accident, contre le chef d'industrie, la loi du 9 avril 1898, au contraire, réserve expressément la connaissance des litiges de cette catégorie à la juridiction civile : tribunal civil ou juge de paix, suivant les distinctions formulées par les art. 15 et 16 de la loi ^
b) Conie^toiloiis entre la société et ses ouvriers ou employés. — Naguère encore, la loi édictait une règle différente pour les contestations entre les chefs d'industrie et leurs ouvriers ou contre-maitres, et pour les litiges entre commerçants et employés : les premières étaient déférées aux conseils de prud'hommes^; les secondes, au contraire, rentraient, aux termes de l'art. 634 G. com., dans la compétence du tribunal de commerce.
Mais cette différence a presque complètement disparu depuis la loi organique du 27 mars 1907 sur les conseils de prud'hommes, qui a étendu la compétence de cette juridiction aux différends entre commerçants ou employés, pourvu toutefois que l'intérêt engagé n'excède point la somme de 1,000 fr.
348. — Actions dirigées contre les associés. — De ces actions, les deux plus usuelles sont celles tendant, soit au paiement du non versé sur les parts ou titres souscrits par les associés, commanditaires ou actionnaires, soit au remboursement de dividendes fictifs indûment distribués et constituant un prélèvement abusif sur le capital social, gage des créanciers.
La solution de la question de compétence dépend d'une controverse encore pendante, sur la question de savoir si la souscription du commanditaire ou de l'actionnaire a ou non le caractère commercial. Nous réservons pour un examen ultérieur l'étude de ce problème juridique (V. infra, titre III,
1 Prc, Législation industrielle, 2' éd., n"' 1060, 1119 et 1300. — Voir aussi lÎEJ-LOM, De la responsabilité en matière d'accidents du travail, ii"' 600 et s.
^ Pic, ihid., n"" 1277 et s., et 1300. — Voir aussi Gass., 15 janv. 1900, S. l'JOO, 1, 317.
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cliaj). III, cl (ilic l\\ clinj). lli. — Oui! nous sullise de l'aire observer pour rinsl.mL (|iie, si l<i doctrine est divisée, la jurisprudence jx'ul (dre considérée comme fixée dans le sens de la commercialiié ' : d'oii découle logiquement la compétence raliorut maler'ïiv du Iribunal de commerce pour statuer sur les actions par lesquelles les créanciers poursuivent les associés, soit en complément de leurs apports, soit en restitution des sommes iîidnment prélevées par enx sur le capital (dividendes (iclit's, rçmh(uirsenient total ou partiel des îipports ctl'ectués, en d(diors de tout bénélice, au prolit de tel ou tel associé) -.
349. — B. Compétence ratione personœ. — Ici encore, le droit commun doit recevoir son ap[)lication. Si donc la société est demanderesse, et à moins qu'il ne s'agisse d'une action réelle immobilière, le tribunal compétent sera celui du domicile du défendeur, conformément au principe « actor sequitur forum rci » (art. 59 C. proc. civ., 1"). La société, au contraire, est-elle défenderesse, l'action sera portée en principe devant le tribunal du siège social, conformément au principe posé en l'art. "iO-o" C. proc. civ. La compétence du tribunal du siège social survit même à la dissolution, pour des raisons d'opportunité sur lesquelles nous aurons à revenir en traitant de la liquidation. — V. titre 111, chap. V, infra\ v. aussi supra, n^ 212. — Sur les difficultés relatives à la détermination du siège social, v. supra, n**^ 191 et suiv. — Sur les formes de l'assignation (art. 69-G" C. proc. civ.), V. supra, n"=* 212 et 21^.
Rappelons toutefois que la compétence du tribunal du domicile du défendeur n'est pas plus exclusive en matière
1 Gass., 2:i oct. 1899, S. 1900, 1, 65, et note Lyon-Caen ; Paris, 8 déc. 1885, nev. Soc. 86, 201 : 7 déc. 1893, .7. .<. 94, 125 : Toulouse, 26 mai 1903, J. S. 1904, p. 56. _ Cf. Lyox-Caen et Renault, t. II, n» 470: Houpin, t. P% n" 454; Rousseau, t. 1"% n° 1628; Floucaud-Pénardille. t. I", n° 454; Arthuys, t. I", n» 280. — V. cependant Lyon, 31 juili. 1889, J. >\ 91, 39 ; Bordeaux, 22 mars 1893, J. S. 93, 460 : Pot, n» 1424 ; Thaller, n^ 333 ; Nouguier, t. 1", p. 374.
2 Sur la commercialité de l'action en paiement du non versé, v. les arrêts cités à la note précédente. — Sur la commercialité de Taction en restitution des dividendes fictifs, v. Cass.. 3 mars 1863, S. 63, 1, 137; Bourges. 21 août 1871. S. 71. 2. 257. — Voir cependant Cass., 8 mai 1867, D. 67. 1, 193.
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de société qu'en toute autre matière commerciale. — D'une part, en etlet, il convient de tenir compte de Tarticle 420 G. proc. civ., aux termes duquel le demandeur peut assigner, à son choix, devant le tribunal du domicile du défendeur, devant celui dans l'arrondissement duquel la promesse a été faite et la marchandise livrée, ou devant celui dans l'arrondissement duquel le paiement devait être effectué. — Pour l'interprétation de cet article, cons. Thal- 1er et Lerebours-Pigeonnière, Contrats commerciaux et tribunaux de commerce (en préparation) .
D'autre part, ainsi que nous l'avons établi précédemment (n"^ 193 et 194), le domicile général et unique résultant, pour toute société personnifiée, de l'adoption d'un siège social, n'exclut pas la possibilité pour elle d'avoir autant de domiciles d élection (arg. art. 111 G. civ.) qu'elle a de succursales ou d'agences autonomes, chacun de ces domiciles élus étant attributif de compétence, au profit du tribunal de la circonscription correspondante, pour tous les litiges nés entre l'agence et les tiers. — Sur les règles spéciales édictées, en matière à' assurances terrestres, par la loi du 2 janvier 1902, V. supra, n^ 194 6«.'>.
SECTION 11. — Procès entre associés, ou entre la société et les associés
350. — Règles ç/énérales de compétence. — • A l'égard des procès entre associés (actions en nullité, en dissolution, en versement de mise, en responsabilité, etc.), la loi pose certaines règles générales. Ges règles sont vraies pour toutes les sociétés de commerce, qu'elles soient formées par intérêt ou par iictions.
L'on s'accorde même à admettre que les règles que nous niions énoncer s'appliquent également aux procès entre associés et administrateurs ou gérants, en tant que ces procès naissent de la gestion de ces derniers «• pour raison de la société » farg. art. 031 G. com.), sans qu'il y ait lieu de distinguer entre le cas où ils sont appelés dans l'instance
Des Sociétés commerciales. — T. 1. 30
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comme roprésent«in1s de la société, et celui oii ils seraient assignés personnellement pour fautes de gestion.
Cette solution ne saurait faire de doute pour les administrateurs de sociétés anonymes, qui sont nécessairement choisis parmi les associés (art. 20, 1. de 1867). Les gérants de commandite, eux, peuvent n'être point associés. Le tribunal de commerce n'en serait pas moins compétent à leur égard, d'abord parce qu'il s'agit d'alîaires commerciales, ensuite parce que le gérant es qualités est un préposé de la société; or l'art. 63i-l^ C. com. attribue compétence au tribunal de commerce pour connaître des actions dirigées contre les préposés des marchands K
351. — A. Compétence ratione materise. — Uatione mater iœ^ le procès est du ressort des tribunaux de commerce (art. 631- 2^ C. com.).
Le Code de commerce avait institué une autre juridiction, Yarbitrar/e forcé (art. 51-63 C. com.). Toute contestation à raison d'une société commerciale devait être déférée à des arbitres, sauf faculté d'appel devant la Cour, faculté à laquelle il était loisible aux parties de renoncer par avance. En cas de refus de l'un des associés de nommer des arbitres, ils devaient être désignés d'office par le tribunal de commerce. La sentence arbitrale était rendue exécutoire par ordonnance du président du tribunal.
Le législateur de 1807 estimait que, l'acte de société devant, à un plus haut degré encore que les autres contrats, être interprété en équité, des arbitres étaient mieux qualifiés que des juges de carrière pour trancher les difficultés pendantes entre associés, abstraction faite de toutes les subtilités juridiques. D'ailleurs, un procès public entre associés eût été d'un mauvais exemple ; mieux valait l'arbitrage, mode amical et (croyait-on) peu coûteux de dénouer le différend.
> Lyon-Caen et Renault, t. 1", n" 36oi ^ Il est intéressant de faire observe).', à l'appui de la solution proposée, qu'en droit belge les administrateurs peuvent n'être pas associés (art. 43, loi de 1873\ et (]ue la loi n'en attribue pas moins expressément compétence au tribunal de commerce pour connaître des contestations entre associés et administrateurs (art. 44).
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Ces considérations Ihéoriijncs (lovaient être singulièrement démenties par les faits, surtont lorsque, par suite des progrès de la grande industrie, les sociétés par actions furent devenues la cause des contestations, sinon les plus fréquentes, tout au moins les plus importantes. — Les arbitrages étaient coûteux et traînaient en longueur, chaque arbitre s'obstinant à défendre les positions, même juridiquement les moins défendables, prises par l'associé qui Tavait choisi. La ressource de Lappel devant la Cour, dont usait presque toujours la partie qui succombait, rendait complètement illusoires les avantages attendus de cette juridiction soi-disant amicale.
Eclairé par l'expérience, le législateur de 1856 supprima purement et simplement cette juridiction d'exception, et restitua aux tribunaux de commerce une compétence qui, normalement, leur revenait (L. du 17 juillet 1856, incorporée au nouvel article 631-2^ G. com.). Les tribunaux consulaires n'étaient-ils pas, d'ailleurs, par leur composition et par l'esprit dont ils étaient animés, plus en mesure que les anciens arbitres de faire office de conciliateurs ? ^
352. — Applications praticiues. — Faisons l'application du principe posé aux divers types d'instances, déjà étudiés à propos des rapports entre la société et les tiers.
o) Actions des associés contre la société. — Doivent être portées devant le tribunal de commerce, soit l'action en nullité intentée par les associés contre les représentants légaux de la société, soit les actions en responsabilité contre les fondateurs, gérants ou premiers administrateurs, consécutives à l'annulation % soit l'action en dissolution pour l'une des causes prévues, expressément ou implicitement, par l'art. 1871 G. civ. — Pour le commentaire de cet article, v. infra, titre lil, chap. V.
11 en est de môme de l'action en responsabilité des asso-
' TiiALLKH, n" .'517; Lyon-(1\en et Rknault, l. 1", n" 365; Autiiuys, t. I", n" 16:5.
^ Cass., 10 nov. 1807, S. 07, 1, "m\ Lyon, 12 dcc. 1002, ./. .^'. 1003, 312. — Sic : NoufJUiKn, hnsi Irih. de comm.^ n° 21 ; Autiiuys, t. I", n"" 376 et 300. — V. aussi IIoui'iN, t. I", n" 758.
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ciés contre les administrateurs ou gérants pour fautes de gestion. La controverse qui s'est élevée sur le caractère civil ou commercial de l'action en responsabilité émanant d'un tiers (v. supra^ n" 346) ne saurait se reproduire ici, en présence de la généralité des termes de l'art. 631-2". Nous sommes bien en présence de l'action jf?ro socio type, rentrant par essence dans la compétence consulaire, par cela seul que la société a le caractère commercial.
b) Actions de la société contre les associés. — Ces actions ont généralement pour objet, soit de contraindre l'associé, associé en nom, commanditaire ou actionnaire, à compléter sa mise, soit de l'obliger à rai)porter les dividendes fictifs qu'il aurait pu toucher, ou le capital de sa mise qui lui aurait été indûment remboursé, en tout ou en partie.
La cominercialité de l'action est ici, contrairement au cas où elle serait intentée par un tiers (v. supra, n^ 348), indépendante de la solution admise sur la question, controversée, du caractère commercial ou civil de la souscription du commanditaire ou de l'actionnaire. Même si l'on admet que la souscription est civile, l'on ne saurait contester la compétence du tribunal de commerce, expressément affirmée par l'article 631-2''. L'on trouverait, du reste, aisément d'autres exemples de procès, civils de leur nature, déférés par un texte formel au tribunal de commerce : ex. procès contre commis, avant la loi de 1907 sur les prud'hommes commerciaux, et môme depuis 1907, pour les procès excédant 1,000 francs ^
353. — Des exceptions, réelles ou apparentes^ au principe de compétence inscrit dans l'article 6S1 . — Malgré la géné-
' Paris, 2 août 1870, sous Cass., 11 nov. 1873, S. 74, 1, 97, et uote de M. Labbé. — Sic : Tiialler, n" 316; Lyon-Caen et Renault, t. II, n"' 834 et 1013: Yavasseur, n° 732; Holtin, t. I", n" 723; Floucaud-Pénardille, t. II, n* 729; Arthuys, t. I", n" 267, et t. II, n" 559. — V. cependant trib. civ. Seine,
6 mars 1895, J. S. 95, 360.
2 Cons., dans le sens de la compétence commerciale : Cass., 23 oct. 1889, S. 1900, 1, 65, et note de M. Lyox-Caen ; Paris, 21 mai 1884, D. 83,2, 177;
7 déc. 1893, ./. S. 94, 125. — Sic : Thaller, n" 317; Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 470; Bravard et Démangeât, t. I", p. 246; Houpin, t. I", n" 4oi; Arthuys, l. I", n"' 163 et 281.
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rallié du texte, il est des cas où la compétence consulaire fera place, obligatoirement ou facultativement, à celle d'une autre juridiction. Il en sera ainsi, notamment, dans les cas suivants : — a) I/associé plaide contre la société au sujet de l'exécution d'un contrat par lui conclu avec ses représentants. L'associé, en ce cas, est un tiers, et la compétence se réglera d'après les principes proposés supra^ en ce qui concerne les litiges entre la société et les tiers ;
b) Le procès pendant entre deux associés, ou entre un associé et les héritiers de l'un d'eux, roule, non sur l'interprétation ou l'exécution du pacte social, mais sur une question civile de sa nature, par exemple sur la validité d'une disposition testamentaire. En ce cas, le tribunal de commerce est radicalement incompétent, quand bien même le testament contesté aurait trait à la transmission d'une part sociale * ;
c) Les associés ont, par un compromis, décidé d'un commun accord de déférer le litige à des arbitres. — Le droit de compromettre, pourvu que toutes les parties soient capables et maîtresses de leurs droits, est, en effet, une faculté de droit commun, qui appartient aux associés comme à tous autres plaideurs (art. 1003 G. proc. civ.). — Le législateur de 1856 n'a entendu supprimer que les arbitres forcés ; il n'a en rien dérogé aux principes généraux en ce qui concerne- les arbitres volontaires.
Faisant ici application des articles 1019 et 1020 G. proc. civ., nous déciderons en conséquence : — l*' que le jugement arbitral ne pourra être mis en exécution que sur le vu d'une ordonnance du président du tribunal civil ; — 2^ qu'à moins de renonciation, appel peut être interjeté devant la Cour. Gette renonciation est implicite, lorsque les arbitres ont été choisis à titre ^'amiables compositeurs', ce qui, en outre, leur a donné pouvoir de statuer en bonne foi, sans être liés par les règles du droit ^
1 Rouen, 6 déc. 1877, T). 78, 2, 146. — Cf. Lyon-Caen et Renault, t. V\ n" 365 ; Rousseau, t. Il, n" 2718 ; Houpin, t. T", n" 731; Floucaup-Pénardili^e, t. II, ri" 802.
? Thallep, n" 318. — V. aussi Abthuys, t. I", xC 163,
354. — Chntsc cotnjiromlssoirr. — Mais co qiio los parties n'uni pas le droit de faire, c'est d'insérer dans le contrat de société nne clause d'après laquelle leurs diiïérends ultérieurs seraient soumis à des arbitres.
C'est ce qu'on appelle une clause compromissoire. Elle est frappée de nullité, par argument, — discutable d'ailleurs, — tiré de l'article 1006 G. proc. civ. Ce texte exige dans le compromis la désignation de l'objet du litige, ce qui est impossible si le litige n'est pas encore formé *. Une pareille clause n'est susceptible d'effet que dans l'assurance maritime (art. 332 C. com.) ^
(( Cette interdiction, au moment du contrat, de se soustraire éventuellement aux tribunaux, constihie une gène. Les lois des autres Etats ne l'ont pas reproduite \ On craint, dit-on, qu'il ne se forme dans les milieux d'affaires des conventions d'usage, allant à l'encontre des dispositions d'ordre public. Ces conventions acquerraient une autorité de fait par la complicité d'arbitres qui ne manqueraient pas de leur donner eifet.
« Cependant, il s'est constitué à l'étranger, grâce à la clause compromissoire, dans les corporations marchandes, des règles conventionnelles commodes au commerce, qui se développent aujourd'hui à côté du droit promulgué, et dont on n'a point lieu de se plaindre » \
1 La jurisprudence française est formelle en ce sens. Cass., 18 juin 1872, D. 72, i, 172; 1" déc. 1880, D. 80, 1, 321: Amiens, 10 juin 1881, D. 82, 2, 162. — Contra : G. cass. de Belgique, 4 déc. 1879, Pasicrisie, 1879, 1, 418. — V. pour plus de développements : Dalloz, Suppl. au Rép., v° Arbitrage-Arbitre, n'" 51 et suiv.
2 Lyon-Gaen et Renault, t. I", n°^ 365 et 515; Laurin, D7\ cominerc, n" 247.
3 La jurisprudence française ne considère point d'ailleurs l'interdiction de la clause compromissoire comme faisant partie de Yordre public international. Aussi décide-t-elle, relativement aux sociétés étrangères, que la validité des sentences arbitrales les concernant rendues en pays étranger doit s'apprécier d'après le statut personnel, c'est-à-dire la loi nationale desdites sociétés. — Cf. Cass., 28 déc. 1892, D. 95, 1, 81, et note Pic; 17 juillet 1899, D. 1904, 1, 225, et note Pic. — Signalons ici une proposition déposée en juin 1907, sur le bureau de la Chambre, par ^L Louis Dreyfus, tendant à valider la clause compromissoire.
* Thaller, no 319.
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355. — Trihunal civil ^ proro(/alion de compétence ; ré/Y'rrs. — Ce n'est pas seulement au profit d'arbitres volontaires que le tribunal de commerce peut (^tre dessaisi, par la volonté commune des plaideurs, c'est aussi au profit du tribunal civil; l'on dit alors qu'il y a proroj^ation de juridiction ou de compétence. Une telle prorogation ne se concevrait point au profit d'une juridiction d'exception ; elle est admise, au contraire, très généralement, lorsqu'elle tend à dessaisir celle-ci au bénéfice de la juridiction de droit commun.
En d'autres termes, il n'y a nullement similitude entre l'incompétence du tribunal de commerce en matière civile, et celle du tribunal civil en matière commerciale. La première est absolue ; la seconde est relative, d'où il suit : d'une part, que le tribunal civil saisi par l'un des associés d'une action dirigée contre son coassocié demeure compétent, si la partie adverse n'a pas opposé l'incompétence in limine litis ; d'autre part, que deux associés peuvent toujours, d'un commun accord, déférer au tribunal civil le litige, môme purement commercial, qui les divise ^
Il y a doute, au contraire, sur le point de savoir si cette prorogation de compétence, admise au profit du tribunal civil tout entier, peut également être invoquée en faveur de la compétence du président du tribunal, juge des référés pour les questions d'urgence ?
L'on peut citer un certain nombre de décisions dans le sens de l'affirmative ^ Mais la Cour suprême est actuellement fixée en sens contraire, et décide que le juge des référés ne saurait empiéter, sous prétexte d'urgence, sur le terrain réservé par l'art. 631 à la compétence consulaire; il ne saurait statuer, même à titre provisoire, que sur des
« Toulouse, 12 janv. 1892, Loi, n" 10 fév. 1892; Paris, 15 avril 1904, /. .^. 1905, 257. — Sic : ïhaller, n»» .317 et 2240; Lyon-Caen et Renault, t. II, p. 770. — V. aussi : Des contrats commerciaux et des tribunaux de commerce, par TiiAM.EH et Lkhefîouhs-Pigeonnière (en préparation).
2 Ordon. du présid. du trib. ('ivil de la Seine, 14 juin 1890, J. S. 91, 14; Bordeaux, 22 mars 1893, U. 9:5, 2, 528.— Cf. Pont, n" 1518; Lyon-Gaen et Renault, t. Il, n" 856.
litiges dont la connaissance appartiendrait, quant an fond, au tribunal de droit commun, c'est-à-dire au tribunal civil. Pour les contestations entre associés, son incompétence est donc absolue, les art. 417 à i39 G. proc. civ. donnant aux tribunaux de commerce la possibilité de statuer sans retard sur toutes les afï'aires exigeant célérité \
356. — B. Compétence ratione personœ. -^ Le tribunal de commerce compétent, ralione personœ, pour statuer sur les contestations entre associés, est le tribunal du siège social (art. 59-5° et 69-6** C. proc. civ. cbn.). — Sur le siège social, V. supra^ lY"^ 192 et 212.
Mais cette compétence n'est pas exclusive. D'une part, en efï'et, les parties peuvent, dans l'acte de société, convenir du tribunal d'un autre arrondissement, soit pour toutes les contestations susceptibles de s'élever entre eux, soit pour certaines catégories d'affaires (art. 59 G. pr. civ., in fine) ^ — Il semble toutefois qu'une convention expresse soit nécessaire. — Les tribunaux des succursales ou agences autonomes sont bien réputés compétents pour les litiges nés de rapports contractuels ou délictueux entre l'agence et les tiers (v. supra, n** 193) ; mais c'est au tribunal du siège social qu'il appartient de connaître, à moins de clause contraire explicite et formelle, des litiges entre la société et ses membres, ou entre la société et ses agents. — V. supra, n« 194.
D'autre part, ainsi qu'on l'a fait observer plus haut, les parties pourraient d'un commun accord dessaisir le tribunal de commerce et attribuer compétence au tribunal de droit commun, investi de la plénitude de juridiction, c'est-à-dire au tribunal civil.
357. — 11 est une clause que l'on rencontre fréquemment dans les actes de société ; elle est ainsi libellée : « En cas de contestation, tout associé doit faire élection, dans le lieu
ï Cass., 1" déc. 1880, D. 80. 1, 5; 25 juill. 1893, D. 96, 1, 181. — Sic : Bertln, Ordonn. de référé, n° 214; Bo.ntils, Traité d'organis. judic. n° 1261: Pic, note sous Paris, 7 juin 1894, D. 98, 2, 17.
8 Douai, 9 déc. 1901, /. S, 1902, 355,
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(lu tribunal eompélent, d'un domicilo, auquel toutes noLiiieations lui seront valablemenL faites ; autrement, cette élection a lieu (le plein (^Iroit an pai'(|uet du procureur de la République ».
Cette clause reproduit, avec quelques modifications, la disposition de la loi. D(^vant le tribunal de commerce, les plaideurs doivent, à la première audience, élire domicile dans le lieu. La seule différence, c'est que, d'après la loi : a) ils seraient dispensés de cette formalité s'ils étaient déjà domiciliés ; h) et que, à défaut de domicile élu, c'est au greffe que les significations leur seraient faites (art. 422 G. proc. civ.).
Si le procès devait s'engager devant le tribunal civil, les domiciles d'élection seraient de droit ceux des avoués des deux plaideurs. Le choix du parquet pour recevoir les significations n'est peut-être pas très heureux, car celui-ci ne tient pas de la loi mission de transmettre aux intéressés les pièces qui les concernent, et peut s'abstenir de le faire ^
Sur la compétence relative aux sociétés civiles commercialisées, aux sociétés à capital variable, aux associations en participation, v. infra, titres VI, Vil et Vlll.
Sur la compétence relative aux sociétés étrangères, V. Thaller et (leouffre de Lapradelle, Droit intern. privé, comniprc. et maritime, en préparation.
Sur la compétence relative aux sociétés en faillite ou en liquidation judiciaire, v. Thaller et Percerou, De^ faillite!^, en préparation.
1 Sic : Thaller, n° 320.
TiinK III
Des Sociétés par intérêt
CHAPITRE PREMIER SOCIÉTÉ f:x \om collectif ht société kx commandite simple
CAHACTÈRES COMMUNS; DIFFÉRENCES SPÉCIFIQUES
358. — Définitions. — - Les sociétés en nom collectif ou en commandite simple constituent un premier groupe de sociétés commerciales, dites sociétés de personnes,^ à raison de la prédominance de Y Intuitus personœ dans leur fonctionnement, ou sociétés par intérêt, à raison du caractère spécial de la part d'associé, incessible et intransmissible en principe, par opposition à Vaction des sociétés de capitaux, titre transmissible et négociable.
La société en nom collectif peut se définir : une société entre deux ou plusieurs personnes, dont tous les membres répondent personnellement et solidairement du passif social, et qui se manifesta publiquement sous une raison sociale, composée des noms de tous les associés ou de certains d'entre eux '.
Cette définition, qui met en relief les deux caractères spé-
1 La définition que nous proposons se rapproche beaucoup de celle du Code de commerce hongrois, art. 64 : « Il y a société en nom collectif quand deux ou plusieurs personnes exercent un commerce sous une raison de commerce commune et avec une responsabilité illimitée et solidaire ». — Cf. art. 85 C. com. allemand : « Il y a société en nom collectif lorsque deux ou plusieurs personnes font le commerce sous une raison sociale commune et lorsque la responsabilité d'aucun des associés nest limitée à un apport ». — V. aussi art. 5o2 Code fédéral suisse des obligations. — La définition du Code de commerce italien (art. 76-i») met en relief la solidarité de tous les associés, mais ne fait point mention de la raison sociale.
(*ifi(|iios de lu société en nom colloclif, rpsponsahllUé personne/le et solidaire de chacun des associés, raison sociale sons laquelle la société exerce son commerce et sont contractés les en^î'a^ements sociaux, semble préférable à la définition de l'art. 20 C. com., ainsi conçu : « La société en nom collectif est celle que contractent deux personnes ou un plus grand nombre, et qui a pour objet de faire le commerce sous une raison sociale ».
La formule de Lart. 20 nous paraît doublement critiquable : d'abord parce qu'elle omet de mentionner l'obligation personnelle et solidaire commune à tous les associés, qui cependant, ainsi que nous le verrons bientôt, est de l'essence de la société en nom collectif (arg. art. 22 G. com.); en second lieu parce qu'elle fait de la raison sociale le trait distinctif de ladite société, alors que d'une part ce caractère lui est commun avec la commandite, et qu'au surplus, l'on peut concevoir l'existence d'une société en nom collectif dépourvue de raison sociale. Par contre, l'art. 20 semble considérer la commercialité du but comme une condition essentielle ; or, nous établirons infra, que les sociétés civiles peuvent adopter la forme extérieure des sociétés en nom collectif, et se soumettre par là même à certaines des règles qui les régissent. V. m/m, titre VI.
359. — La société en commandite simple ou par intérêt se différencie essentiellement de la précédente en ce qu'elle comporte par définition même deux catégories d'associés : les commandités et les commanditaires. Nous proposons, en conséquence, la définition suivante :
La société en commandite simple est une société pourvue d'une raison sociale et composée de deux catégories d'associés : un ou plusieurs associés en nom, dits commandités, personnellement et solidairement responsables à l'instar d'associés en nom collectifs et un ou plusieurs associés, dits commanditaires, responsables seulement jusqu'à concurrence de leur apport, et à ce titre exclus de la gérance ; les parts de l'un ou de l'autre groupe étant également, en principe^ incessibles et intransm issibles .
1/art. 23 C. com. donno une définitioTi un peu difTérenle : « L«i société en commandite se contracte entre un ou plusieurs associés responsai)les et solidaires, et un ou plusieurs associés, simples bailleurs de fonds, que l'on appelle commanditaires ou associés en commandite. — Elle est régie sous un nom social... ».
Gomme la précédente, cette définition est incomplète, attendu qu'elle ne fait pas ressortir le caractère spécial de la commandite, — à savoir l'incessibilité, qui différencie la commandite simple ou par intérêt de la commandite par actions, — ni l'exclusion absolue de la gérance, également caractéristique, dont sont frappés les commanditaires. — De plus, cette expression de bailleurs de fonds est équivoque, puisqu'elle s'applique indifféremment, dans la pratique, aux simples préteurs de deniers et aux associés à responsabilité limitée. — V. supra, n*^ io3.
360. — Pouvoirs du juge ; présomption en faveur de la société en nom collectif. — Dans la généralité des cas, la qualification de la société ne présentera aucune difficulté, les parties ayant donné à celle-ci, dans les statuts môme, le qualificatif légal correspondant aux effets juridiques qu'elles entendent lui faire produire.
Il se peut cependant : — l'* que les parties aient formé entre elles une société commerciale, sans en déterminer expressément la nature. En ce cas, la solidarité étant de règle en matière commerciale, la présomption sera que la société est en nom collectif. D'où cette double conséquence, consacrée par une jurisprudence constante : — a) que l'on doit considérer comme une société en nom collectif toute société dont les statuts ne déterminent pas la nature, mais affirment simplement l'existence d'un lien de solidarité entre tous les associés, ce lien étendu par hypothèse à l'ensemble des associés étant par lui-même spécifique de la société du type prénommé * ; — b) que ce même caractère doit être
1 Gass., 10 août 1859, D. 59, 1, 360; trib. civ. Tunis, 13 avril 1889, Loi 21 mai 1889; Paris, 17 mai 1890, Bev, S. 91, 81; 22 juin 1891, Rev, S, 91, 481; Amiens, 2 juiU. 1892, D. 93, 2, 305. — Sic : Pont, t, II, n" U20; Boistel, n" 196; Lton-
reconnu à la société dont les slalnls ne précisent ni le type légal, ni la mesure de l'obligation des associés, dès Tinstant qu'aucune clause des statuts n'implique l'intention de limiter aux apports la responsabilité de Tun ou de plusieurs des associés *.
Il se peut également que les parties aient donné à la société qu'elles fondent un qualilicatif mensonger ou contradictoire; il appartient en ce cas aux juges du fond de faire prévaloir le fond sur l'apparence, et de restituer à la société improprement qualifiée son caractère légal. C'est ainsi en particulier qu'ils pourraient considérer comme société en nom collectif : soit une société qualifiée de commandite, mais dont aucune clause ne limiterait Tobligation d'un ou de plusieurs associés à \\\\ certain chiffrer- \ soit une société qualiliée indûment d'association en participation, mais se manifestant au public, avec ou sans raison sociale, comme impliquant engagement illimité et solidaire de tous ses membres au regard des créanciers 'K
A l'inverse, devrait être qualifiée de commandite la société faussement dénommée en nom collectif, s'il ressortait des statuts eux-mêmes que certains associés ne répondront visà-vis des tiers du passif social que jusqu'à concurrence de leur apport.
La qualification primitive donnée à la société peut d'ailleurs devenir inexacte au cours du fonctionnement de la
Caex et Renault, l. II, n" 457; Houpin, t. V\ n" 216; AmurYS, l. V% n"' 208 et 276.
* Lyon, 26 déc. 1883, I). 86, 2, 113. — Auteurs précités.
'^ C'est ce chiiïre (jui, dûment publié, déterminera l'importance du gage sur lequel les créanciers ont le droit de compter. Il est donc indispensable que les statuts l'indiqucnl, ou fournissent au moins, s'il dépend du résultat d'une liquidation, les moyens de le calculer. Grenoble, 2t mars 1874, D. 77, 5, 44; Paris, 1"^ mai 18!J0, IKev. S. 90, 570; 22 nov. 18i)0, Balloz, i^uppl. Rép., V Société, n" 403; 22 juin 1891, Hev. 8. 91, 481. — V. aussi Cass., 28 mars 1892, S. 93, 1, iol, D. 92, 1, 26.5. — Sic : Houpin, t. P', n» 222; Rousseau, t. V\ n» 385.
•' Cass., 10 août 1859, D. 59, 1, 360; 8 janv. 1872, D. 73, 1, 194; 28 mars 1892, IJ. 92, 1, 165; Lyon, 21 déc. 1883, D. 86, 2, 113; Bordeaux, 17 nov. 1897, hec. Hordeaux^ 98, 1, 103; Paris, 4 Icv. 1898, Journ. des trih. de comm., 98, 544; Lyon, .'{ nov. 1898, Mon. jud. Lyon., 3 nov. 1898. — Sic : auteurs précités. — V. aussi iiifra, titre VIII.
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société, soit par application de certaines clauses statutaires, telles que la clause décidant que la société sera en commandite au rej-ard des héritiers des associés décédés (sur cette clause et la jurisprudence atîérente, v. infra, chap. V), soit en exécution d'iiue convention intervenue entre les associés, attribuant la (jualité de commanditaire à tel ou tel des associés en nom, en conformité d'une disposition statutaire S ou même en dehors de toute autorisation des statuts '\
SECTION PHHMIKRE. — Caractères communs à l'associé en nom
et au commanditaire
361. — Ces caractères, communs à l'associé en nom collectif ou commandité d'une part, au commanditaire d'autre part, et par lesquels se rapproche la société en nom collectif de la commandite simple peuvent se ramener à trois : 1^ la part d'associé est une part d intérêt, incessible ou intransmissible, en principe ; — 2° les sociétés par intérêt, en nom collectif ou en commandite, peu importe, ont une raison sociale; — S"" associé en nom et commanditaire doivent s'abstenir de toutes opérations individuelles, susceptibles de nuire à la marche régulière de l'entreprise commune.
362. — I. Incessibilité de la part d'intérêt. — La part d'intérêt, dans les sociétés de personnes ou par intérêt comme dans les sociétés civiles, dominées les unes et les autres par
1 Telle serait la clause des statuts d'une société en nom collectif portant que, par un vote unanime des associés, la situation du gérant, associé en nom collectif, pourra être transformée en celle d'associé commanditaire. Cass.. 8 mars 1892, Ann. de clr. commerc, 92, i, 130. — Cf. Cass., 28 fév. 1888, D. 88, 1, 427; Amiens, 2 juill. 1892, D. 93, 2, oOo. — Sic : Houpin, t. I", n» 216.
2 Douai, 19 fév. 1892, Rev. S. 92, 248. — Il importe peu, au point de Mie qui nous occupe, que dans ce dernier cas la modification aux statuts puisse être considérée comme irrégulière. Les tiers pourront sans doute exciper de la nullité de la modification pour faire déclarer le nouveau commanditaire solidairement responsable du passif; mais, dans les rapports des associés tout au moins, la société transformée vaudra comme société en commandite.
SOCIKTK KN NOM COLLECTIF KT SOCIKTl': KN COMMANDITE SIMPLE 470
Vuiluitus perso/icV, est en princijx' in transmis s Ih le. ci incrssiblc. C'est par ce caractère qu'elle se dinéreiicie le plus iietleineiit de Vaction^ titre circulant esseutiellemeut néj^ociable et, par conséquent transmissiblc, aussi bien entre vifs qu'à cause de mort. — Pour l'étude détaillée du critérium permettant de dillercncier Tintérèt de l'action, v. infra^ titre IV, cliap. 11.
La part d'intérêt, disons-nous tout d'abord, est intransmissible. Bien loin que les héritiers de l'associé prédécédé lui succèdent de plein droit et viennent occuper ses lieu et place dans la société, le décès de tout associé, associé en nom ou commanditaire, emporte, au contraire, dissolution du pacte social (art. 1865, 3*^, G. civ. et 18 G. com.).
En second lieu, et par identité de motifs, la part d'intérêt est incessible. En d'autres termes, il n'est au pouvoir d'aucun des associés dans une société par intérêt, pas plus du commanditaire que de l'associé en nom, de l'associé gérant que de l'associé non gérant, de consentir une aliénation, à titre gratuit ou onéreux, de sa part sociale opposable à la société ou à ses coassociés (art. 1861 G. civ.).
363. — Des cas exceptionnels dans lesc^uels la cession de part peut être opposée à la société. — Le principe de l'intransmissibilité ou de l'incessibilité de la part d'intérêt n'a point le caractère d'une disposition d'ordre public, à laquelle il serait interdit de déroger. — En ce qui concerne l'intransmissibilité, il est loisible aux associés de l'écarter, soit par une clause statutaire expresse, soit par une convention postérieure délibérée à l'unanimité et dûment publiée, aux termes de laquelle le décès de l'associé ne serait point une cause de dissolution de la société, celle-ci devant, au contraire, continuer avec les héritiers de l'associé prédécédé. Sur cette clause et sa portée exacte, v. infra, titre 111, chap. V.
En ce qui concerne l'incessibilité, il est également loisible aux parties d'y déroger dans les mêmes formes, c'est-à-dire soit par une convention expresse intervenue entre les associés, soit par une clause statutaire déterminant les formes
480 TITRE III — CflAPITRK l'UK.MlKll — SECTION PREMIÈRE
et conditions de la cession. Ke|)renons successivement ces deux points.
n) De la cession autorisée par l' unanimité des associés. — Supposons tout d'abord que les statuts soient muets sur la possibilité pour les associés de céder leur part. En ce cas, la société est à considérer comme s'étant constituée sous le régime de l'incessibilité des parts ; les associés n'y peuvent donc déroger et autoriser l'un d'entre eux à se substituer un cessionnaire, dont les droits soient opposables à la société, qu'à la condition d'être unanimes.
L'autorisation donnée à l'un des associés par la majorité seulement des associés de céder sa part serait inefficace, et n'investirait le cessionnaire d'aucun droit opposable à la société ' ; à moins cependant que ce changement substantiel apporté au mode de fonctionnement de la société n'ait été prévu à l'avance et autorisé par une clause statutaire, et que de plus, l'art. 31 de la loi de 1867 n'étant applicable qu'aux sociétés par actions, les statuts ne confèrent expressément à la majorité des associés le droit, en matière de modification aux statuts, de lier par leur vote la minorité dissidente.
Cette modification, mcMue unanimement approuvée des associés, ne serait d'ailleurs opposable aux tiers qu'à la condition d'être consignée par écrit et dûment publiée, conformément aux principes posés précédemment. — V. supra^ n^^ 243 et s., 318 et s. -. — Et encore convient-il de remarquer que, si par l'effet de la publicité donnée à la délibération unanime des associés, le cédant se libère pour l'avenir, il ne lui appartient pas de se libérer pour le passé, car les dettes en droit français ne se cèdent point. —
* Lyon, 21 jiiill. 1802. Rer. Soc. 03, 1:33. — V. aussi Cass.. 15 fév. 1872. S. 72, 1, 321 ; 31 janv. 1887. D. 87. 1. 335 (motifs). — Sic : Tiialler, n" 329; Lyon-Caen et Renault, t. II. n" 270 : Pardessus, l. IV, n° 973 ; Aubry et Rau, t. IV, p. 559, § 581; Laurent, t. XXVI, n" 332: Pont, t. I", n" 603; Guillouard, n» 257; Baudry et VVaiil, n» 224; Houpin, t. I", n"' 106 et 194 ; Arthuys, t. I", n° 219.
■^ Mêmes auteurs. — Jl en serait différemment dune société civile. — La volonté des coassociés du cédant d'acquiescer à la cession pourr-ait s'induire tacitement de l'ensemble des circonstances de la cause. — Rép. Fuzier- IIerman, v Société civile, n"' 384 et s.
L'associé cédant rcslcra donc ol)li^é au regard des tiers au paiement du passif social, antérieur à la cession, s'il s'agit d'un associé en nom, ou au complément de sa mise s'il s'agit d'un commanditaire, sauf le droit pour tels ou tels créanciers de lui donner décharge en acceptant le cessionnaire pour débiteur, conformément aux principes généraux de la novation V
364. — h) De la cession autorisée par une clause formelle des statuts. — Cette adhésion des associés à la cession par chacun d'eux de sa part d'intérêt peut, au lieu de faire l'objet d'une délibération spéciale, être donnée par avance dans les statuts, qui détermineront en pareil cas les formes, conditions de la cession, et les garanties dont il pourrait paraître opportun de l'entourer.
L'on s'accorde à admettre qu'une telle clause n'a rien d'illicite, et qu'elle doit être, à la condition d'avoir été publiée, déclarée opposable aux tiers : attendu, — lisonsnous dans un arrêt de la Cour de Paris, du 28 janvier 1868, — « qu'aucun texte de loi ne la prohibe, et qu'elle ne présente rien de contraire à la morale et à l'équité ; que les tiers ne sauraient en soulfrir, du moment oi^i elle est écrite dans les statuts, toute personne qui veut traiter avec la société étant libre de s'abstenir, si elle ne trouve pas dans son organisation des garanties suffisantes » ".
Cette clause produit un effet plus radical que le consentement unanime des associés, donné en dehors de toute autorisation statutaire. Tandis que ce consentement ne libère le cédant que pour l'avenir, la cession effectuée en conformité d'une clause statutaire a pour résultat de placer le cessionnaire exactement dans la situation du cédant. Celui-ci, par conséquent, est libéré, môme pour le passé;, comme par l'effet d'une délégation, et le cessionnaire est subrogé activement
1 Lyon-Cai;;n- oI, Uknault, l. 11, n" 2'ÎO.
^ Paris, m jariv. 1S68, D. 08, 2, 24i. — Cf. Gass., 2i nov. 1856, D. 56, 1, 421). — Sic : Pont, L I", n" 009; Pahuessus, l, III, n" 1011; Auhry et Rau, t. IV, S 381 ; GuiLLOUAru), n" 25:;; Lyon-Cakn et Renault, t. II, n" 270; Arthuys, t. 1''% n" 220 ; Uoupin, l. 1"% n" 106.
Des Sociélés commerciales, — '/'. /. 31
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et passivement dans loiis ses droits, comme dans toutes ses obligations «.
365. — Modalités de la cession autorisée. — II est extrf^mement rare que les statuts d'une société par intérêt autorisent les associés à céder leur part, sans limitation ni réserve; attendu qu'il y a dans une certaine mesure antinomie entre le trait distinctif de la société par intérêt, qui est Vintiiitus personœ, et la faculté reconnue à chaque associé de céder à un étran*;er sa part sociale.
Les combinaisons auxquelles la pratique a recours pour concilier ces deux points de vue sont variables. Tantôt il est spécifié dans les statuts que l'associé ne pourra céder sa part que sur le vu d'une autorisation expresse émanée de ses coassociés; ou que ceux-ci pourront dans un délai déterminé opposer leur veto et par cette intervention rendre la cession caduque ; ou qu'ils auront, soit une faculté de préemption^ c'est-à-dire que l'associé désireux de céder sa part devra tout d'abord faire des offres à ses coassociés et attendre, pendant un délai convenu, la réponse aux dites otlres, — soit une faculté de retrait^ c'est-à-dire le droit de prendre le marché pour eux-mêmes et de racheter en commun la part du cédant en lui payant une somme équivalente à celle offerte par le cessionnaire, ou, si le marché a déjà reçu une exécution provisoire, en remboursant à celui-ci ses débours -.
En général, les statuts déterminent avec précision les conditions dans lesquelles pourra s'exercer le droit de
1 Mêmes auteurs. — 11 en est ainsi, du moins, dans les sociétés commerciales. — Pour les sociétés civiles, exemptes de publicité, Ton admet généralement que le cédant reste responsable au moins du passif antérieur, et qu'il n'en saurait être déchargé qu'au regard des tiers qui, par une clause formelle insérée dans leur contrat, auraient consenti par avance à cette substitution éventuelle. Cass., 2 juill. 1884, S. 86, 1, 269. — Sic : Lyon-Caex et Renault, t. II, n° 270 ; Guillouard, n" 255 ; Arthuys, t. I", n» 220. — V. aussi supra, n" 220. — V. cependant Paris, 28 janv. 1868, S. 69, 2, 105 ; Baudry et Wahl, n° 224.
2 Sur la clause de retrait, la plus usuelle, cons. notamment : Cass., 24 nov. 1856, D. 56, 1, 429 ; trib. com. Seine, 18 mai 1898, cité par Houpin, t. 1", p. 83, note 6; Bruxelles, 25 avril 1870, Pasicr., 71, 2, 425; Cass. Belgique, 3 déc. 1896, J. S. 99, 55.
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procinption ou (!«' relrail, cl en co cas los jn^'os n'oni qu'à appliquer slrictomeut les dispositions statutaires *. — Au cas de silence des statuts, c'est aux ju^es du fond qu'il appartiendra d'interpréter en cas de doute l'intention des parties, et de décider notamment du délai passé lequel les coassociés du cédant doivent être considérés comme ayant tacitement renoncé à l'exercice de leur droit de retrait-.
Remarquons du reste que, l'exercice de la faculté de retrait n'ayant d'autre but que d'écarter de la gestion des affaires sociales un étranj^er non agréé par les associés, ce droit ne saurait être invoqué à l'encontre d'un simple croupier qui, ainsi que nous l'établirons infra^ reste en dehors de la société et ne peut prétendre à aucun des droits d'un associé véritable \
366. — 11 n'est pas impossible cependant ' que les statuts d'une société par intérêt autorisent sans limitation ni réserve les associés à céder leur part. Si cette clause figure dans les statuts d'une société en commandite, l'on pourra dire en ce cas que la société est mal qualifiée et qu'elle constitue en réalité une commandite par actions. — Sur le critérium permettant de distinguer l'intérêt de l'action, v. infra^ titre IV, chap. II.
Mais la question est plus délicate si la faculté de cession existe relativement aux parts d'associés en nom, personnellement et solidairement responsables du passif social. Faut-il dire qu'en pareil cas la société dégénère en une société par actions sui generis dont les titulaires seraient, contrairement au droit commun, tenus au delà de leurs mises (cpr. companiea unlimlted by skares du droit anglais) ? Si la société
» Cass., 17 avr. 1834, S. 34, 1, 276; Bruxelles, 25 avril 1870, et trib. com. Seine, 18 mai 1898, précilés. — Sic : Pont, t. I", n" 608 ; Laurent, t. XXVl, n" .'534; Gl'illouahd, n" 2o6 ; Houpin, t. 1", n" 106.
« CasH., 17 avr. 183i, précité; Douai, 10 janv. 1839, S. 39, 2, 495. — Mêmes auteurs.
■' GuiLLOUAHU, n" 260 ; Houpin, t. J", n" 107 ; Baudry et Wahl, n" 232 ; Ahthuys, t. I", n" 221.
'* L'arrêt de la Coin- de Paris du 28 janv. 1868 (S. 69, 2, 105) nous en fournit un exemple, relatif il est vrai à une société civile.
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doil ôtre considérée coiiiine Idlo, dnil-on rassiijeltir à l'observation de toutes les formalités constitutives prescrites par la loi de 1807, on cette loi doit-elle être an contraire déclarée applical)le nniqnement anx sociétés par actions ordinaires, c'est-à-dire aux sociétés dont les associés ne sont tenus que jusqu'à concurrence de leurs mises?
Nous nous bornons pour l'instant à poser la question, nous réservant d'en rechercher ultérieurement la solution ^
367. — Du croupier; sa condition juridique. — De ce que la cession totale ou partielle de la part de l'associé est inopposable à la société, en dehors des deux hypothèses précitées (consentement unanime des associés, clause statutaire autorisant expressément la cession, sans conditions ou aub conditione), s'ensuit-il que cette cession doive être considérée comme nulle et de nul effet? Non évidemment, car une telle conclusion n'est aucunement imposée par la sauvegarde des intérêts collectifs de la société.
Ce qui importe uniquement à la société, c'est que la cession de part non autorisée ne puisse avoir sur la marche générale de la société, ou même sur la composition du personnel associé, aucune répercussion ; mais, dès l'instant que l'associé cédant demeure ostensiblement dans les liens du pacte social, il importe peu à ses coassociés que, par une sorte de contre-lettre, res inter alios acta à leur égard, il se soit donné un sous-associé, auquel il s'engage à communiquer dans une proportion déterminée sa quotepart de bénélices, en retour de l'engagement corrélatif pris par celui-ci de l'indemniser des pertes.
Le caractère licite de cette convention, qui vient se greffer sur le pacte social sans le modifier, — convention dite de croupier^ parce que le cessionnaire chevauche en croupe sur la part de son cédant, — a toujours été reconnu depuis le droit romains. L'art. 1861 C. civ. en consacre en ces termes
1 Cons. notamment sur la question : Lyox-Cae>- et Renault, t. II, n°' 270 et 679 ter\ Houpix, t. I", n" 194. — V. titre IV, chap. I". infra.
2 « Socii mei socius meus socius non est », lisons-nous au Digeste (Ulpiex, l. 19 et 20, Pro 9ocio, XVII. 2. — « Si un des associés, — écrit à son tour
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la validité, (oui, en on liinilaiil forinellornent les oJÏVLs aux relations personnelles îles dcuix contractants : « Chaque^ associé peut, sans le consentement des associés, s'associer une tierce personne relativement à la part qu'il a dans la société ; il ne peut pas, sans ce consentement, l'associer à la société, lors même qu'il on aurait l'administration ».
En d'autres termes, la convention dont s'agit crée un lien de droit et doit s'exécuter dans sa teneur entre cédant et cessionnaire ; elle ne crée aucun lien direct, au contraire, dans les rapports du cessionnaire ou croupier et de la société ou des coassociés du cédant. Examinons successivement ces deux propositions.
368. — Des effets de la convention dans les rapports de l'associé cédant et du cessionnaire ou croupier. — Remarquons tout d'abord que la convention que nous étudions peut se présenter sous un double aspect : tantôt, en effet, l'associé cède entièrement sa part à un tiers, tantôt il ne la cède que partiellement et se borne à prendre de compte ta demi une autre personne dans sa part.
Dans le premier cas, l'opération a, dans les rapports des deux parties, tous les caractères d'une vente ; dans le second, au contraire, elle constitue une véritable société, ou, plus exactement, une sous-association, une participation sui cjeneris ', venant se greffer sur la société principale. Toute société.
DoMAT, — s'associe une autre personne, ce tiers ne sera poini: associé des autres, mais seulement de celui qui l'a associé; ce qui sera entre eux une autre société séparée de la première et bornée à la portion de cet associé qui s'en est joint un autre ». Domat, Lois civ., liv. P% tit. VIII, sect. II, n° 5. — Cf. POTHIER, n" 91.
La plupart des lois étrangères contiennent des dispositions analogues à notre art. 1861. L'un des textes les plus explicites est l'art. 98 du C. de com. allemand, ainsi conçu : « Un associé ne peut pas, sans l'autorisation d'autres coassociés, admettre un tiers dans la société. Si un associé, sans cette autorisation, admet un tiers à participer à sa propre part ou cède sa part à un tiers, ce tiers n'acquiert aucun droit direct contre la société ; spécialement il n'a pas le droit de prendre connaissance des livres de commerce et papiers de la société ». — (^f, Code italien, art. 79 ; Code hongrois, art. 86.
* V. dans le sens de l'assimilation de la cession partielle de part à une association en participation : Thalleu, D, 87, 1, 165: Baudry et Waiji,, n°226; Ahthuys, t. [", n" 223.
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Cil cIlVl, iiiipliquc rcxish'iicc (11111 jijipuil ('lïccliié par chacun des conlraclanls en vue «I un l)('Mn''li('C Ji réaliser; or, dans la cession parlielle, nous rencontrons précisément cel apport, égal à la liaclion réservée à chacune des deux parties, cédant ou cessionnaire, dans la part sociale ^
Nous n'insisterons pas longuement sur cette distinction, les intérêts pratiques qu'elle semble présenter étant plus apparents que réels. — Ces intérêts seraient au nombre de deux : — le premier est un intérêt fiscal, la cession de part d'associé étant soumise à un droit beaucoup moins élevé (0,^)0 0/0) que les mutations ordinaires (1 0/0 pour les créances, 2 0/0 pour les objets mobiliers, o,oO 0/0 pour les immeubles). — V. infra, titre IX. — Le second se réfère à la détermination des formes de publicité requises pour rendre la mutation ou l'apport en société opposable aux tiers, l'apport en société étant par hypothèse exempt des formes de publicité requises en matière de mutation proprement dite, à titre onéreux ou à titre gratuit.
De ces deux intérêts, le premier, théoriquement exact, tout au moins tant que la société subsiste ', est contesté par la jurisprudence qui, en thèse générale tout au moins, autorise l'enregistrement à percevoir les droits ordinaires de mutation sur les cessions partielles de parts sociales ^ — Quant au second, nous le considérons comme juridiquement
1 Cons. notamment : Aubry et Rau, t. IV, § 381, p. oo8 ; Pardessus, n» 19o; Laurent, t. XXVI, n» 337 ; Guillouard, n° 268 ; Baudry et Wahl, n° 22o ; Lyon-Gaen et Renault, t. II, n» 271 : Houpin, t. I", n» 107; Arthuys, t. I", n» 222.
2 Après la dissolution de la société, l'on saccorde à admettre que l'interdiction pour les associés de consentir une cession totale ou partielle de leurs droits sociaux disparait. L'associé devient un communiste, sous réserve de l'application du principe dont nous préciserons ultérieurement la portée exacte (v. infra, tit. III, chap. V que la société est censée subsister pour les besoins de la liquidation ; or. comme tout communiste, il peut librement se substituer, par une cession, à titre onéreux ou gratuit, un tiers qui viendra, dans la liquidation, exercer tous ses droits, de même que, s'il venait à décéder, ses cohéritiers prendraient ses lieu et place. Cass.. 4 nov. 1891. D. 92, 1, 587 (motifs). — Cf. Paris, 4 avr. 1835. P. chr. — Sic : Rép. Fuzier- Herman, y Soc. commerc, n» 1199 et s.
^ Cass., G déc. 1863, S. 66, 1. 172. — Sur le droit fiscal en matière de sociétés, V. in/'ra, titre IX.
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inexact : pour nous, rapport en société produisjint les mi'^nios ollets translatils (|ue la vente, il s'ensuit logiquement qu(% pour èlre investie de la propriété du bien apporté au regard des tiers, la société doit accomplir les formes de publicité auxquelles la loi assujettit les mutations immobilières, ainsi que certaines mutations mobilières ^
Au surplus, l'article 1861 G. civ. n'établit aucune distinction entre le cas de cession partielle et celui de cession totale. Le principe qu'il édicle est également vrai dans les deux hypothèses ; il doit logiquement en être de même des applications que nous allons, brièvement, passer en revue.
369. — Envisageons, tout d'abord, la situation juridique respective du cédant et du cessionnaire. Dans les rapports des deux parties, la cession, totale ou partielle peu importe, doit produire son plein effet ; en d'autres termes, le cédant doit communiquer au cessionnaire, en tout ou en partie suivant les cas, les bénéfices réalisés par lui dans l'entreprise, de même que, réciproquement, le cessionnaire doit l'indemniser dans la même proportion de toutes les dettes et charges lui incombant dans la société originaire.
Un règlement de comptes devra donc intervenir chaque année entre l'associé et son croupier à l'effet de déterminer les droits et obligations de chacun. L'on devra faire figurer dans ce compte, à r actif à\\ croupier : — 1^ La part des bénéfices attribués au cédant, telle qu'elle ressort des comptes annuels de la société ; ou, si la cession est simplement partielle, la quote-part de bénéfices fixée par son contrat ; — 2" Les indemnités qui pourraient lui être dues à raison des agissements dolosifs ou fautifs du cédant ou de ses coassociés, dont le résultat aurait été de réduire le chiffre du bénéfice net ; sous cette réserve toutefois que le cédant ne saurait être rendu responsable de l'insolvabilité de ses coassociés ; — 3° Si la société vient à se dissoudre, une quotepart du fonds social correspondant à la part attribuée au croupier dans les bénéfices annuels ^
< V. supra, n» 33.
2 l'oM, n" 023 ; Guillouahd, n° 263 ; Houpix, t. I", n» 107 ; Ahthuys, t. P', n° 223.
Par conti'c, !(' croupier sera lenii pmswement : l*» De rembourser, clans la proportion déterminée au contrat, les sommes payées par son cédant à la décharge de la société : soit qu'il s'agisse d'une contribution définitive de celui-ci dans le passif social, soit que, par suite de la solidarité, il ait dû faire l'avance des sommes dues par ses coassociés et n'ait pu, vu leur insolvabilité, en obtenir le remboursement \
370. — Den pffets de la. convention dan^ le>; rapporta du croupier et de la société. — Pour la société, le croupier est un étranger, ses accords particuliers avec l'associé sont pour elle inexistants et ne sauraient créer entre elle et lui aucun lien de droit direct -. De ce principe, vont découler deux séries de conséquences :
1^ Le croupier ne saurait exercer, à l'encontre de la société, aucun des droits, aucune des prérogatives reconnues aux associés. Il importe peu qu'en fait les coassociés du cédant aient eu connaissance de la cession intervenue ; même si cette cession leur était notifiée par acte extrajudiciaire, elle leur serait inopposable, dès l'instant qu'elle est en opposition avec les statuts. Entre le croupier et la société s'interpose nécessairement le cédant, qui cumule ainsi en sa personne une double qualité, celle d'associé visà-vis de ses coassociés, celle de mandataire avec obligation de rendre compte vis-à-vis de son cessionnaire ou sousassocié ^
Le croupier peut, il est vrai, conformément au droit commun et en sa qualité de créancier personnel du cédant, actionner la société ou les coassociés de son auteur en paiement de la part de bénéfices lui revenant. — Mais cette action
1 Trib. com. Seine, 1.3 nov. 1894, J. 5. 95, 383. — Sic : auteurs précités.
« Cass.. 8 juillet 1887, S. 89, 1. 252; Orléans, 23 mai 1888, S. 89, 2. 155; Bordeaux, 10 mars 1892, S. 94, 2, 269, D. 93, 2, 365 ; Lyon, 21 juill. 1892, Kev. Soc. 93, 133; Paris, 14 janv. 1893, S. 94, 2, 269, D. 93, 2, 365. — Sic : Thaller, n" 329; Pardessus, t. IV, n» 974: Baudry et Wahl, n" 225; IIoupin. t. I", n» 107 ; Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 271 ; Arthuys, t. I", n" 223.
3 Mêmes auteurs. — Cf. Paris, 25 fév. 1893, Droit financ. 1893. 2i0; trib. coni. Seine, 7 oct. 1899. J. S. 1900. 130.
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oblique est beaucoup plus limitée daus ses eil'c^ts que Tactiou directe pro socio dc'vohie h un nssocié vérita[)le, et ce, à un double point de vue :
a) Le croupier, agissant coutn^ la société par la voie oblique de l'art. IIGG, est obligé de subir, sur les dividendes à répartir, ou en cas de liquidation sur le fonds social à partager, le concours d(^s autres créanciers de son cédant * ;
à) UiîUintffs persoiicT qui domine tout le fonctionnement des sociétés par intérêt, et l'application du principe, inscrit dans Tarticle 116G, que les droits exclusivement attacliés à la personne ne sauraient être exercés par les créanciers, conduisent logiquement à dénier au croupier l'exercice de certains droits essentiels, inhérents à la qualité d'associé.
C'est ainsi, en particulier, qu'un croupier ne pourrait : ni prendre part aux délibérations des associés, ni réclamer l'inscription de son nom dans la raison sociale ou la production d'un compte de gestion ^, ni même demander la communication des livres, à l'effet de contrôler la régularité des répartitions effectuées ^
2" Inversement, la société serait irrecevable à poursuivre directement le croupier, notamment pour exiger de lui le paiement du prix de cession ou une contribution dans les dettes sociales, et ce, quand bien même la convention serait notoire et que le croupier se serait ouvertement comporté comme coassocié de son cédant. Elle ne peut l'actionner que du chef de ce dernier, par l'action oblique de l'article 1166, ce qui l'oblige à subir le concours de ses créanciers personnels'\
^ A plus forte raison le croupier ne pourrait-il réclamer la liquidation de la société dans des conditions où son auteur lui-même eût été irrecevable à agir en dissolution, ni, la dissolution étant prononcée par hypothèse, réclamer le remboursement de ses apports avant que les droits de son cédant dans le fonds social n'aient été déterminés et apurés. Gass., 8 juill. 1887, S. 89, 1, 252. — Cf. CoLMKT DE Santerre, t. VIII, u» 58 his, Vil.
^ Gass., 8 juillet 1887, S. 89, 1, 252 ; Orléans, 25 mai 1888, S. 89, 2, 155.
'•* Gass., 8 juill. 1887, précité; Orléans, 25 mai 1888, précité; Paris, li janv. 189.3, S. 94, 2, 269. — Sic : Lyon-Gaen et Renault, t. 11, n" 271 ; «au dry et Wahl, n» 225; Pont, n° 223; Houpin, t. I", n» 107 ; Arthuys, t. Il, n" 223.
* Trib. com. Seine, 8 août 1889, Ann. de dr. comm., 89, 1, 271 ; trib. com, Seine, li déc. 1891 fD., Suppl, Rép., v" Société, n" 543;.
Par idontito de motifs, il conviont de décider que la cession intervenue ne saurnil exerrer ancnne influence, ni sur la durée de la société, — d'où il suit que la durée de la société se réglera sur la vie de l'associé primitif et non sur celle d'un cessionnaire, inconnu du siège social \ — ni sur la qualification de la société ^
371. — Les mêmes principes vont nous permettre de résoudre les conflits susceptibles de s'élever entre deux croupiers successifs du même associé. — Entre deux croupiers, celui-là devra être préféré qui le premier aura donné (latp certaine à son contrat dans les formes que le droit commun détermine (art. 1328 G. civ.), et non celui qui le premier aura signifié ledit contrat à la société (art. 1690 G. civ.) : une telle signification serait dénuée d'efficacité, le cessionnaire ne pouvant obliger la société à reconnaître une cession qu'elle tient des statuts le droit de considérer comme non avenue à son égard ^
G'est également au moyen d'un acte ayant date certaine que le croupier acquerra un droit, sur la part sociale de son auteur, opposable aux créanciers personnels de celuici, et paralysera l'effet des saisies-arrêts pratiquées ultérieurement par eux.
Mais il importe de remarquer que, tant que la société dure, le droit du croupier sur la part sociale ne saurait être considéré que comme un droit personnel, un jus ad rem, analogue à celui de tous les autres créanciers personnels de l'associé. — Si, après la dissolution, le croupier prétend se faire attribuer dans le partage du fonds social la propriété de tels ou tels éléments de l'actif, il n'en sera investi visà-vis des tiers qu'à la condition de satisfaire aux condi-
1 Thaller, n» 329.
- Soit une société en nom collectif dont l'un des associés cède sa part à un croupier, en spécifiant que celui-ci ne participera aux pertes que jusqu'à concurrence d'une certaine somme ; celte cession étant res inter alios acla au regard de la société, celle-ci ne se transformera point en société en commandite. Trib. civ. Seine, 2 juin 1886, Gaz. trib., 28 juill. 1886.
3 Bordeaux, 5 avril 1868, S. 69. 2, 77. — Houpix, t. I", n» 107 : Guillouard, n" 637 : Pont, n° 637 : Baudkv et Wahl, n» 225 ; Ahthuys, t. IL. . .
lions (le piihlicilé ordinairos, condilions variant suivani la nature inohilièi'c ou inuiiohilièrc des objets revendiqués (transei'iption [)()ur les iinineuhles, siji,nilicati()n pour Ic^s créances, etc.) •.
372. — Des cas où ?/n llfiii de droit direct jieitt naître entre la société et le croupier. — Du principe formnlé ci-dessus, doit-on conclure qu'aucun lien de droit direct ne saurait, en aucun cas, se former entre le croupier et la société ? — Cette conclusion serait excessive et Ton peut, au contraire signaler plusieurs hypothèses dans lesquelles ce lien de droit s'établira.
Tout d'abord, il se peut que la cession intervenue entre l'associé et un tiers vienne à être ratifiée, après coup, par l'unanimité de ses coassociés. Nous retombons, en ce cas, dans une hypothèse déjà étudiée supra^ celle d'une cession non autorisée expressément par les statuts, mais acceptée par l'unanimité des associés.
L'on peut supposer en second lieu que le croupier s'avise, sans y être autorisé par l'ensemble des associés, de s'immiscer dans l'administration de la société. — Cette hypothèse elle-même est complexe et comporte trois situations distinctes :
a) Le croupier s'immisce dans la gestion ou dans certaines opérations intéressant la société, au vu et au su des associés, ou de certains d'entre eux (les gérants par exemple), sans pouvoir cependant exciper d'une autorisation formelle. — Cette ingérence va faire naître, entre le croupier et l'ensemble des associés, une sorte de société de fait, qui pourra servir de base, le cas échéant, à l'exercice d'une action pro socio.
h) Le croupier s'immisce d'autorité dans la gestion des affaires sociales, sans aucun mandat, même tacite, des coassociés de son auteur. Cette intrusion ne saurait évidemment lui conférer aucun droit contre la société; mais la réci-
« Cass., 28 avr. 1869. S. G'J, 2, 313. — Sic : Pont, h" 638: IIoui-ix, t. I", n" 107.
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proquc n'est pas exacte, et la société, au contraire, est incontestablement l'ondée à lui demander, par une action exdellclo fondée sur l'article 1382, la réparation du préjudice que cette immixtion indue aurait pu lui faire éprouver, sans préjudice du droit qui lui appartient de poursuivre concurremment, si elle le juge opportun, l'associé cédant, responsable des faits et gestes de son coassocié K
c) Le croupier a pris pari à l'administration, mais sous le couvert de son cédant et en vertu d'une délégation de pouvoirs, expresse ou tacite, de celui-ci. Dans cette dernière hypothèse, comme dans la précédente, la société lésée aura l'option entre une action contractuelle, pro socio, contre l'associé cédant, et une action ex (Mkto contre le croupier-.
373. — Situation juridique de la femme de tafisocié. — Par le fait de l'adoption du régime de communauté légale, — adoption implicite lorsque le mariage n'est pas précédé d'un contrat de mariage, — les valeurs mobilières appartenant aux époux ne forment plus, à compter du jour de la célébration du mariage, qu'une masse commune appartenant indivisément au mari et à la femme (^art. 1401 C. civ.). Chacun des conjoints est censé céder tacitement à l'autre la copropriété de son patrimoine mobilier. La cession tacite ne pouvant avoir plus d'eflicacité qu'une cession expresse, il s'ensuit nécessairement que le conjoint de l'associé est à considérer, par rapport aux coassociés de celui-ci, comme un simple croupier.
Supposons, par exemple, qu'un associé en nom collectif vienne à se marier sans contrat. Sa femme aura, ips^o facto, sur la part de son mari dans la société, part constituant une valeur mobilière tombée en communauté, les droits d'un sous-associé ou croupier. Elle pourra donc exiger, ou ses héritiers pourront exiger de son chef, à la dissolution de la communauté, qu'il leur soit tenu compte des bénéfices
» Trib. corn. Albi, l.'i jiiill. 1801. /. 5. 92, iiT. — V. aussi Liège, 22 déc. 1868, Pasicr., 69, 2, 252. — Sic : Glillulak!-. n" 2G2 ; Pont, t. I", n" 6.31.
2 Trib. corn. Troyes. 19 nov. 1889. Gaz. Pal., 1890, 1, Tj. — Sic : Pont, ir 629 : Baldpy et Wahl. n" 226 ; Ahthuys. t. I". n^ 223.
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Tiois ivalisés j)ar la sociiUr an cours du uiariaj^c, et non cnroi'c versés par la j^éranee aux uuiins de son conjoiul ; mais ni elle, ni ses représeiilanls, ne sauraieul rtre admis, en dehors de cas exceptionnels indiqués plus haut, à aj^ir directement contre la société, à prendre part aux délihérations des associes, à exiger la production des livres, etc.
Par identité de motifs, le décès de la femme de l'associé ne saurait entraîner la dissolution du pacte social ; d'où il suit que ses héritiers seront réduits à actionner personnellement le mari en reddition de comptes, sans pouvoir réclamer une liquidation que seul le décès d'un associé pourrait entraîner K
374. — Intuitus personœ : inwidat général. — La considération de la personne est à ce point déterminante, dans les sociétés par intérêt, que Ton doit tenir pour inopposable à la société, non seulement la cession totale ou partielle par laquelle un associé prétendrait se substituer un tiers, mais même le simple mandat général donné par un associé à un tiers, mandat impliquant pour le tiers désigné le droit d'exercer du chef du mandant certains droits d'administration et de contrôle attachés à la qualité d'associé. C'est ainsi que l'associé ne pourrait, ni déléguer à un tiers non associé son droit de surveillance et de contrôle, ni se faire représenter par un tiers dans une délibération des associés '^ — Sur l'organisation du contrôle des associés dans les sociétés par intérêt, v. infra^ titre III, chap. IV.
375. — II. Raison sociale. — La société en nom collectif et la société en commandite simple ont, l'une et l'autre, une raiaoïi sociale '\ qui sert à individualiser la société, et sous
1 Jioucn, 30 (16c. 1878, D. 80, 2, 22. — Cf. trib. coin. Charlerol, 19 fév. 1871, Jurisjjr. d'Anvers., 73, 2, 135. — Sic : Lyon-Caen et RkiNault, t. 11, n" 271 bis ; IIoupiN, t. !"% n" 194 in fine; Dalloz, SuppL au Rép., v" Société, n" 54i.
2 Paris, 30 oct. 1888, Le Droit, n" 30 nov. 1888. — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. II, n'^ 272.
3 L'art. 23 ornpioie, relativement à la commandite, l'expression de nom social. Mais l'on s'accorde à admettre que ces deux expressions, raison sociale, nom social, ont exactement la même signification.
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laquelle sont contractés les en^n^einenls pris par les j^érants un nom et pour le compte de la société (art. 20 et 23 et s.). — Xous étudierons ultérieurement les éléments constitutifs de la raison sociale (v. infra, titre III, chap. II). Nous nous bornerons pour l'instant à une double observation : — 1" la raison sociale n'est nullement spéciale aux sociétés i)ar intérêt. Les sociétés en commandite par actions en sont également pourvues; seule, la société anonyme se présente au public sous une dénomination impersonnelle, conséquence nécessaire de l'absence dans ce type de société de tout associé personnellement obligé.
2"" Si la raison sociale est de la nature de toute société comportant des associés en nom, elle n'est cependant pas de son essence. Il se peut, quoique l'hypothèse soit assez rare, que les fondateurs de la société aient omis de faire choix d'une raison sociale^; l'on n'en appliquera pas moins les règles de la société en nom collectif, si les statuts ne limitent la responsabilité d'aucun des associés au montant de leurs apports, ou les règles de la commandite, si les statuts prévoient l'existence de deux groupes d'associés, les uns responsables in infinitiim^ les autres seulement jusqu'à concurrence de leur mise.
L'absence de raison sociale pourra sans doute entraîner de sérieuses difficultés, lorsqu'il s'agira de déterminer la répercussion des actes des associés et de savoir si ces actes obligent ou non la société ; mais elle ne saurait être une cause de nullité -.
376. — III. Interdiction de tous actes susceptibles de nuire à la marche de la société. — Toute société par intérêt crée entre ses membres un lien d'étroite solidarité, et oblige
1 On peut aussi supposer que plusieurs personnes, se proposant de constituer entre elles une participation, aient l'imprudence de se comporter publiquement comme des associés, auquel cas leur association, quoique dépourvue par définition même de raison sociale, pourra être considérée comme une société en nom collectif mal qualifiée. — Lyox-Caen et Renault, t. II. n" 16 i : Arthuys, t. I", n° 174. — Y. infra, titre VIII.
2 Gass., 10 août 18.59, S. 60, i, 29. — Sic : Lyox-Caen et Renault, t. II, n° 164 ; Houpin, t. P% n» 174 ; Arthuys, t. 1", n" 216.
chacun d'eux h s'iiisj)irer, dans la conduite de ses |)r()j)res airaircs, des intérêts ^énéranx de la société dont il lait |)artie. — Delà, toule une série d'obligations, positives ou négatives, imposées par la loi civile à l'associé (art. 18i7, 18.^0 et 1859 G. civ. cbn.), et applicables par identité de molii's à tous les membres, associés en nom ou commanditaires, des sociétés commerciales par intérêt.
Toutes ces obligations peuvent se résumer, en somme, dans la formvde suivante : Il est interdit à tout associé, dans les sociétés par intérêt comme dans les sociétés civiles ordinaires, de faire aucun acte susceptible de nuire à la marche des affaires sociales, et en particulier de faire concurrence à la société dans l' exploitation qui constitue son objet propre : une telle concurrence, fût-elle non dolosive, est en effet, au premier chef, un acte dommageable pour la société, dont réparation est due par l'associé qui, môme sans fraude, s'en rend coupable ^
Cette formule est loin d'être admise par tous les auteurs. La majorité d'entre eux estime au contraire qu'une distinction essentielle doit être faite à cet égard entre l'apporteur en industrie et les autres associés. — Pour l'apporteur en industrie, l'obligation de s'abstenir de toute concurrence, et de mettre toute son activité au service de l'entreprise commune est expressément affirmée par un texte, l'art. 1847 G. civ., ainsi conçu : « Les associés qui se sont soumis à apporter leur industrie à la société, lui doivent compte de tous les gains qu'ils ont faits par l'espèce d'industrie qui est l'objet de cette société ». — Les autres associés, au contraire, pourraient « faire pour eux-mêmes des opérations semblables à celles de la société ou entrer dans une autre société ayant le même objet », à moins que les statuts ne le leur interdisent expressément, ou que les actes de concurrence accomplis par eux n'affectent le caractère d'actes de concurrence déloyale, susceptibles d'être réprimés par application du droit commun de l'art. 1382 G. civ. ^
' Thalleh, n" 330.
'^ Lyon-Gaen et Henallt, t. II. n" 249. — V» aussi Répert. Fuzier-Herman, v Soc. comincrc, n" 1178.
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(^elle (luclriue nous paraît inexacte. Que la loi tasse une ojjiigation particulièrement rigoureuse à t'apporteur en industrie, inènie non gérant, ainsi qu'aux gérants des sociétés en nom collectif ou en commandite, de consacrer toute leur activité et toutes leurs connaissances techniques à Tenlreprise commune, nous n'en disconvenons pas. Mais il n'en existe pas moins dans le G. civ. d'autres dispositions qui, même en dehors de tout dol, engageant la responsabilité délictuelle de l'associé ordinaire, permettent de lui interdire tout acte de concurrence, nettement caractérisé.
D'une part, en etlet, l'art. I80OG. civ. décide que « chaque associé est tenu envers la société des dommages qu'il lui a causés jjar sa faille (et non pas seulement par son dol) sans pouvoir compenser avec ces dommages les profits que son industrie lui aurait procurés dans d'autres affaires ') ; et d'autre part, l'art. 1859-2", dispose que « chaque associé peut se servir des choses appartenant à la société, pourvu... qu'il ne s'en serve pas contre rintérêt de la société ».
Qu'est-ce à dire, sinon qu'il existe une obligation de garantie^ dont sont tenus tous les associés mutuellement, môme les simples commanditaires^ (dans la commandite par intérêt tout au moins) ? 11 ne faut pas la confondre avec cette autre garantie, étudiée précédemment (v. supra, n*'^ 29 et s.) que chaque associé doit de son apport, d'objet variable (immeuble, brevet, etc.)... La garantie que doit ici l'associé est la garantie de son propre fait. 11 doit s'abstenir de porter aucune atteinte à l'actif social, môme indirectement, par un mode d'emploi contraire aux intérêts communs. Or, au nombre des éléments de cet actif figure la clientèle ; tout
' Larl. 118 G. suisse des obligations interdit expressément à Tassocié de s'intéresser, même comme commanditaire, dans une entreprise similaire. La loi allemande distingue au contraire entre Tassocié en nom et le commanditaire. La prohibition est absolue pour l'associé en nom ; la société a le droit, à la condition de formuler sa réclamation dans les trois mois à compter du jour où elle en a eu connaissance, de considérer comme opérées pour le compte social les opérations faites par l'associé pour son compte exclusif (C. com. allemand, art. 96-97. Aucune interdiction de ce genre n'existe pour le commanditaire. — Cf. Code italien, art. 112 et 113.
acte de concurreuce, iiii[)li{[ii(iiit détournement de clientèle, lui est donc virtuellement interdite
SECTION II. — Des différences entre la société en nom collectif et la commandite simple
377. — Toutes ces différences, déduites de l'opposition existant entre l'associé en nom, personnellement et solidairement responsable, et le commanditaire, dont la responsabilité est limitée au montant de son apport, peuvent se résumer dans les trois formules suivantes :
1^ L'obligation personnelle et solidaire de tous les associés est de l'essence de la société en nom collectif. La commandite implique, au contraire, la coexistence de deux groupes d'associés, les uns solidairement obligés, les autres tenus seulement jusqu'à concurrence de leur apport.
2^^ Les associés en nom collectif sont des commerçants, non point les commanditaires.
B'^ La raison sociale peut comprendre, dans la société en nom collectif, les noms de tous les associés ; — dans la commandite, l'on n'y peut faire figurer que les noms des commandités.
378. — l. Obligation personnelle et solidaire de tous les associés dans la société en nom collectif, des commandités seulement dans la commandite. — Cette première différence est la plus caractéristique ; toutes les autres en découlent. Qui dit société en nom collectif implique l'existence d'une société dont tous les membres sont dans une situation juridique Identique^ caractérisée par un lien de droit personnel et solidaire. En d'autres termes, et abstraction faite du point de savoir s'il s'agit ici ou non d'une solidarité parfaite (v. iiifra^ titre 111, chap. IV), tous les associés, dans une
' TiiA[,LKn, n" '.VM). — V. aussi, sur l'arl. I80O C. civ. el le principe de vigilance dans le conlraf, de société : llép. Fuzier-Hehman, v" Soc. civ., n"" 185 et s.
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société en nom colleclil", sont personnellement et solidairement obligés an passif social.
Tandis que rexistence d'une raison sociale est seulement de sa nature, la solidarité de tous les membres qui la composent est vraiment de son essencp; d'où cette conséquence que l'on devrait considérer comme nulle et non avenue toute clause statutaire tendant à affranchir certains associés de la solidarité, ou à limiter celle-ci à certaines catégories de dettes sociales.
Vainement objecterait-on que les conventions font la loi des parties, et qu'il doit être loisible aux fondateurs de la société, s'ils le désirent, et à la condition de publier cette clause dérogatoire au droit commun, soit de se rapprocher de la société civile, dans laquelle les associés sont tenus personnellement et conj o interne iit^ mais non solidairement, soit de graduer les responsabilités des membres suivant la part plus ou moins active qu'ils prennent à la direction des atfaires sociales, de limiter, par exemple, aux gérants, ou à l'ensemble des associés, gérants ou non, dont les noms jl
tigurent dans la raison sociale \ le fardeau de la solidarité. ■
Cette objection serait admissible s'il était vrai qu'en matière de sociétés commerciales les conventions font toujours la loi des parties, et que la solidarité instituée par le Gode de commerce entre les associés résulte d'une simple présomption de volonté, susceptible d'être écartée par une clause expresse. — Mais ce point de vue est nettement contredit par le texte môme de l'art. 22 C. com., et par les travaux préparatoires. — Tandis que, dans la généralité des opérations commerciales, la solidarité est admise en vertu d'une simple présomption, basée sur l'usage, en matière de sociétés la solidarité est inhérente au type adopté par les parties. — Les fondateurs sont libres, sans doute, d'opter entre l'un des types légaux; mais ils ne peuvent le dénaturer et lui
1 Au moj'en âge, les associés dont les noms figuraient dans la raison sociale étaient seuls tenus solidairement. Ceux dont le nom était omis n'étaient tenus que jusqu'à concurrence de leur mise ; c'étaient de simples commanditaires. — Statuts de Gênes, liv. IV, chap. XII.
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siibsliluor un lype liyhride, no pi-osonlaiil pas les mêmes ^aranlies pour les tiers.
1.(1 voloiilé clairement manifestée du législateur est que tous les associés en nom, c'est-à-dire tous les associés dans la société en nom collectif, même ceux qui ne participent en rien à la gestion, même ceux dont les noms ne figurent point dans la raison sociale et n'y sont désignés que sous la rubrique vague « ri compagnie » \ soient responsables du passif social personnellement, c'est-à-dire sur tous les biens présents et à venir, et solidairement, c'est-à-dire dans des conditions telles que le paiement in tégral puisse être réclamé indifféremment à l'un quelconque d'entre eux, sauf son recours contre ses coassociés ^ La nature de la dette importe peu ; dès l'instant qu'il s'agit d'une dette sociale (sur le sens de ce mot, v. infra, n^^ 458 et s.), cette dette fût-elle civile, la solidarité s'impose.
Aux yeux de la loi, et en tant qu'il s'agit d'assurer le paiement du passif social, tous les associés ne forment qu'un bloc, d'où la dénomination môme de nom collectif', il n'est pas au pouvoir des particuliers de désagréger ce bloc, dont la cohésion est une garantie pour les tiers. Toute clause contraire, insérée dans les statuts, est donc nulle, d'une nullité d'ordre public, et doit être considérée comme non écrite ^
Toutefois, aucun obstacle juridique ne s'oppose à ce que, dans les traités particuliers conclus par eux avec la société,
* Ces associés peuvent d'ailleurs êti-c connus des lici's, puisque leur nom doit (igurer dans l'extrait destiné à la publicité (art. 57, loi de 1867). — V. supra, n" 266.
^ Sur la question de savoir si les associés sont solidaires arec la société, ou si celle-ci ne doit pas être poursuivie tout d'abord, v. infra, tit. III, chap. IV. — Sur les recours entre associés, v. infra, ihid.
:i Cass., 2 août 1843, P. 43, 2, 620; 28 février 1839, D. 59, 1, 232; 12 juill. 1888, S. 89, 1,.308; 28 mars 1898, D. 99, 1, 50 ; Paris, 15 mars 1866, S. 66, 2, 235 ; Alger, 28 février 1891, Rev. a/gér., 91, 286 ; trib. civ. Rouen, 11 août 1897, (iaz. Irifj., 28 oct. 1897. — Sic : Thallem, n" 416; Pont, t. II, n° 1378; Bravard et Dkmanokat, t. I", p. 292 ; Vavasseur, I, n° 282; Lyon-Gaen et Renault, t. II, n" 159 ; IIoumn, t. 1", n" 198 ; Arthuys, t. 1", n° 210.
Certains Codes étrangers prohibent expressément toute clause exclusive de la solidarité. — Sic : C. com. allemand (art. 112), hongrois (art. 88, § 2), etc.
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les tiers ne renoncent sponlcnn-inenl au bénélice de la solidarité, soit à regard de l'ensemble des associés, soit vis-àvis de certains d'entre eux, par exemple des associés non gérants. Une convention de ce genre, limitée rigoureusement à une opération isolée, ne saurait en rien altérer le caractère spécifique de la société, tel qu'il est défini par Tart. 22*.
379. — Coexistence, dans la commandite, de deux catéfjorips d'associés. — Le trait distinctif de la commandite, au contraire, réside dans la coexistence de deux catégories d'associés : les uns, personnellement et solidairement responsables, les autres, dont l'obligation se limite au montant de leurs apports ^.
Les premiers, qualifiés par ki loi de commandités ou (/érants, sont exactement, dans leurs rapports respectifs, dans la situation d'associés en nom collectif (v. supra^ n^Mo3 et 359) ; aussi la loi décide-t-elle que « lorsqu'il y a plusieurs associés solidaires et en nom, soit que tous gèrent ensemble, soit qu'un ou plusieurs gèrent pour tous, la société est, à la fois, société en nom collectif à leur égard et société en commandite à l'égard des simples bailleurs de fonds » ^
Les seconds, au contraire, qualifiés de commanditaires ou bailleurs de fonds \ ne sauraient être poursuivis à raison du passif social que jusqu'à concurrence de leur mise, par exception au principe de l'art. 2092 G. civ. : « qui s oblige oblige le sien ». Cette dérogation au droit commun, dont nous avons expliqué antérieurement l'origine historique et l'utilité économique (v. supra, n"^ 9G, lo3 et s.), fait de la commandite un type exceptionnel: d'où l'obligation pour le
1 Bordeaux. 31 août 1831. S. 32, 2. 19. — Sic : Bravard et Démangeât. p. 222 ; PoxT, n" 1378 ; Houplx, t. 1", n° 184 : Arthuys, t. 1", n» 210.
^ Sur la détermination des valeurs susceptibles de faire l'objet d'un apport en commandite et sur la réalisation desdits apports, v. supra, n°' 16 et s.
3 Sur le principe qu'entre les commandites il existe une véritable société en nom collectif, cons. notamment : G. com. allemand, art. 150, al. 2 ; G. hongrois, art. 123 ; G. italien, art. 113 ; loi belge de 1873. art. 20.
* Sur le critérium de la distinction entre le bailleur de fonds, associé, et le simple prêteur, v. supra, n" 72.
juge, en cas de cloute sur le caractère d'une société par intérêt, de présumer l'existence d'une société en nom collectif (v. supra ^ n^ 359).
Sans doute, la loi n'impose aux parties l'adoption d'aucune formule sacramentelle ; il n'est môme pas absolument indispensable que le terme de commandite ligure dans les statuts. Mais du moins est-il nécessaire que la volonté des parties de créer entre elles une société impliquant coexistence de deux catégories d'associés, répondant aux caractères essentiels définis par la loi, s'induise clairement de l'ensemble des statuts * .
380. — Pouvoirs du juge. — Que faudrait-il décider si les rédacteurs des statuts, tout en qualifiant expressément la société de commandite, avaient cru devoir en même temps reconnaître aux associés des droits ou leur imposer des obligations incompatibles avec le type légal dont ils se réclament? — Nous avons déjà fait observer qu'en pareil cas il appartient aux juges du fond de faire prévaloir le fond sur l'apparence, et de restituer à la société improprement qualifiée son caractère légal. C'est ainsi, en particulier, qu'il conviendrait de considérer comme société en nom collectif, soit la société qualifiée de commandite dont aucune clause ne limiterait à un certain chiffre l'obligation d'un ou de plusieurs associés ^ soit même la prétendue société en commandite dont l'un des articles limiterait expressément la responsabilib^ de tous les associés sans exception au montant de leurs apports.
Il ressort nettement des art. 22 et 23 C. com. que la loi considère comme essentielle, dans la commandite, la présence d'un associé au moins responsable in infinitum ; la clause précitée est donc à considérer comme non écrite, et la société, ne pouvant valoir comme société par actions,
1 Cass., 28 mars 1892, S. 93, i, 451, D. 92, 1, 265. — Sic : Pont, 11° 1420 ; Lyon-Caen et Renault, l. II, n» 457 ; Houpin, t. I", n» 216; Arthuys, t. I", n» 276.
2 V. les documents jurisprudentiels cités supra, en note sous n" 360. — V, aussi supra^ n° 160,
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sera iiécossairoment r(''j)iil<''e société ou nom collectif. Pour av(jir voulu tous cchappcr ;i la loi de sol ida rite'*, les conimaiidilaires seront tous, i)ar uiio sorte de j)(Mialil<' implicite, déclarés associés solidaires ^
Mais le rôle du juge est particulièrement délicat dans les deux hypothèses suivantes : — a) \\ a été formellement spécifié que certains des associés ne seraient tenus que jusqu'à concurrence de leur apport, mais il est dit également que les associés pourront prendre part à la gestion. — La défense pour les commanditaires de s'immiscer dans la gestion étant d'ordre public (v. infra, chap. IV, sect. Il), il est évident qu'une telle clause ne saurait recevoir exécution dans sa teneur : mais que devra décider le juge ? — Devra-t-il annuler la société ? Nous ne saurions l'admettre, puisqu'il s'agit d'une clause à laquelle il serait loisible de donner effet en qualifiant autrement la société. — Déclarer la clause non écrite, et envisager la société comme une commandite ordinaire, sauf à appliquer aux commanditaires, qui en fait s'immisceraient dans la gérance, les sanctions graduées de l'art. 28 G. com.? Cette seconde solution ne nous paraît pas plus acceptable ; car ce serait dénaturer le caractère de la convention et méconnaître gravement la volonté des parties.
Un dernier parti reste au juge, le seul juridique à notre avis : il consiste à revenir au droit commun, et à décider que, les fondateurs de la société ayant voulu conférer à tous les associés un égal droit à la gestion, n ont pu vouloir établir entre eux qu'une société en nom collectif, et qu'il y a lieu par suite d'effacer dans les statuts la clause limitant la responsabilité de certains d'entre eux 2.
1 Amiens, 2 juill. 1892, D. 93, 2, 505. — Sic : Pont, n» 1427; Arthuys, t. 1", no 277. — Lorsque le législateur entend autoriser les parties à déroger à cette règle impérative, il le dit expressément. C'est ainsi qu'aux termes de l'art. 2 de la loi du 5 nov. 1894 sur les sociétés de crédit agricole^ dont les titres sont des parts d'intérêt, la responsabilité de chaque associé peut être limitée au montant de ses apports, à moins que les statuts n'en décident autrement, et ne fassent peser sur les associés, soit une responsabilité limitée, mais supérieure aux apports, soit une responsabilité illimitée et solidaire (art. 2;.
2 Rouen. 9 juin 1S75, S. 77, 2, 46; Douai, 7 mars 1890, Rev. Soc, 91, 81;
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Il ne s'a|;il point ici crmio simple question du liiit cA d'interprétation (le volonh», reiilriint dans les ponvoirs souverains du ju^e du l'ond, mais bien d'uiui question de droit, permettant au pouvoir régulateur de la Cour suprc^me de s'exercer \
/>) 11 est dit dans les statuts que la contribution des commanditaires sera supérieure au montant de leurs apports, qu'elle sera par exemple égale au double de chaque commandite : cette clause est-elle licite ? — La question est délicate. Il est certain que la responsabilité des associés à raison du passif social doit être au moui^ égale à l'apport de chacun (art. I800 G. civ.). Sur la nullité des clauses d'exonération du passif, directe ou indirecte (retrait clandestin de la part sociale, distribution de dividendes fictifs, etc.), v. supra, n°^ 45 à 32, et infra, n^^ 305 et s.
Mais l'on ne voit pas a priori pourquoi elle ne pourrait pas être supérieure à ce minimum, et se rapprocher ainsi du droit commun, c'est-à-dire de la responsabilité in iiifiniUmil. L'on objecte que, la loi ayant posé en règle, pour le commanditaire, le principe de la responsabilité limitée à l'apport, la clause litigieuse aboutit à créer un type nouveau de société, non prévu, et par conséquent non reconnu par la loi ; que dès lors cette clause doit être réputée non écrite, et les associés traités comme des associés en nom collectif, responsables personnellement et solidairement ^
Cette objection ne nous paraît nullement décisive. Ce qui caractérise essentiellement la commandite, c'est la répartition des associés é'n deux groupes, les uns responsables in infiniturn, les autres à responsabilité limitée ; dès l'instant que la clause dont s'agit limite à un chiffre déterminé la responsabilité des commanditaires, rien ne s'oppose à ce
Amiens, 2 juill. 1892, D. 93, o, 505; Douai, 4 fév. 1898, /. trib. corn., f»8, •544. — Sic : Pont, n» 1421 ; Lyon-Caen et Renault, t. 11, n» 157 ; Rousseau, n° 837 ; Arthuvs, t. P% n» 276.
1 Sur rélf;ndije des pouvoirs du juj,'e du fond, cons. notamment : Cass., 8 janv. 1872, S. 72, 1, 36; 28 mars 1892, S. 93, 1, 451. — V. aussi Lyon-Cae\ et i{ENAUi/r, t. II, n" 457.
« UtLANOLE, n'^ 27i; Béu.uuuue, n» 247.
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qu'elle soit exécutée dans sa teneur. Les tiers ont d'ailleurs tout intérêt à la reconnaissance d'une variété de commandite qui renforce leur gage'.
381. — II. Qualité de commerçant reconnue aux associés en nom collectif ou aux commandités, déniée aux commanditaires. — a) L'associé en nom collectif ou le cominaiulilé est personnellement commerçant. — Cette solution est le corollaire logique de sa responsabilité personnelle et solidaire : dès l'instant qu'il répond sur sa fortune personnelle de chacun des engagements sociaux, il est exactement dans la même situation juridique que s'il eût fait le commerce pour son compte personnel. Le Gode de commerce s'en explique du reste clairement dans l'art. 20, lorsqu'il montre les associés en nom « faisant le commerce ». De cette qualité de commerçant reconnue ou même légalement imposée à tous les associés en nom, découle toute une série de conséquences pratiques :
1^ La faillite de la société entraîne de plein droit la faillite individuelle (ou tout au moins la liquidation judiciaire) de chacun des associés en nom, sans qu'il y ait lieu de distinguer entre les gérants et ceux qui ne participeraient point à la gestion, et dont le nom ne figurerait même point dans la raison sociale. L'on voit ainsi s'ouvrir et se dérouler, concurremment et parallèlement, autant de faillites qu'il y a d'associés indéfiniment responsables, plus une, la faillite sociale, sur laquelle viennent se greffer toutes les autres (Arg. art. 438, 2«, 458, 2«, C. com) ^ ^
* Sic : Lyon-Caen et Renault, t. II, n» 538 bis; Houpix, t. I", n° 536; Namur, Code de comm. belge révisé, t. II, p. 112 : Arthuys, t. 1*', n» 279. — Cf. Rouen, 7 juin 1875, D. 75, 2, 205.
2 V. supra, no 196. — Sic : Cass., 13 mai 1879, S. 80, 1, 163; 5 juill. 1900, S. 1901, 1, 190; li mars 1904. S. 1904, 1, 342; Paris, 19 déc. 1889, Rev. Soc. 90, 363; Bordeaux, 15 août 1896, J. S. 97. 66; Paris, 30 oct. 1896, /. S. 97, 113 ; trib. Evreux, 22 déc. 1896, /. S. 97, 367 ; trib. Gien, 23 fév. 1897, J. S. 97, 286. — Sic : Thaller, n-^ 312 et 332 ; Lyon-Caex et Renault, t. VIII, n°^ 1144 et s. ; Bravard et Démangeât, t. T". p. 220 : Duvivier, Faill. des soc, p. 15 ; IIoupiN, t. 1", n» 199; Boistel. n" 89i; Arthuys, t. l'^'. n"209.— V. cependant, sur certaines objections auxquelles se heurte la llièse dominante : Pic, Fca'lL ilçs soç,, p. 20 çt s, — Sur la possibilité d'accorder à lun des associés le béné-
2" L'associé cii iioiii doit Inii'c j)Lil)li('i' son contrai de ntaria(j(% dans les conditions et sons les sanctions déterminées par le Code de commerce (art. G7 et s.). — V. ïhaller et Gaudemet, Dos commerçants (en préparation).
3^^ ... Ne pas exercer nne profession incompatible avec le commerce (fonctionnai r(% m ili (aire en activité de service, etc.)
4" ...Disposer de la même capacité que pour exercer un commerce individuel (mineur, femme mariée). — Sur les conditions générales d'habilitation an commerce et sur la nécessité, pour les incapables, même habilités à cet effet, d'être spécialement autorisés lorsqu'ils veulent entrer comme associés en nom dans une société de commerce, v. infra^ titre III, chap. III. — Remarquons toutefois que, le commerce exercé par l'associé en nom, en cette qualité, se confondant avec celui de la société elle-même, il ne saurait être astreint à tenir des livres distincts de ceux de la société.
5** En tant que commerçant, l'associé en nom est assujetti à \d, patente^ indépendamment de celle qu'acquitte la société elle-même. Mais comme il subit cette charge à cause de la société, il en recouvrera le montant contre elle, et l'impôt sera passé en frais généraux.
La société est inscrite d'abord à la patente au nom de son principal associé : celui-ci est redevable du droit proportionnel, déterminé d'après les bases tixées par les lois- des 15 juillet 1880 et 19 avril 1905, et, en outre, du droit iixe entier alférent à la profession.
Ce même droit fixe, une seconde fois, est divisé en autant de parties égales qu'il y a d'associés en nom, et chaque associé secondaire est imposé d'une de ces parts (1. 15 juill. 1880, art. 20). Cela dit sous réserve de certaines exceptions consacrées par la loi fiscale \
h) A l'inverse de l'associé en nom, le commandi
fice (le la liquidation judiciaire, refusé à la société et aux autres associés, V. Paris, 21 mai 1890 [Ucv. Soc. 90, 417); Gien, 23 fév. 1897, précité. — Pour l'étude complète de la question, v. Tualler et Pehcehou, Des faillites (en préparation).
1 TuALLFn, no" 57 et 332. — Pour plus de développements, v. Thaller et Gaudemet, Des commerçants eu pi-épav^lion . — V. aussi titre IX, infra,
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la ire ncsf pas an (onman'çanl : en colto qiialii<*, du inoins, car il se pcul (jii il exerce un coiiiincrco iiidépciHlant de celui de In socit'h'. l/(»xei'cice diiii commerce implique, on ellel, ohli^^alion p(M*S()imelle el indéliiiie au passif né des opérations engagées ; or l'obligation du commanditaire est rigoureusement limitée. Gomment dire d'ailleurs d'un coininanditaire qu'il exerce \d, profession de commerçant, alors que la loi lui interdit de s'immiscer dans la gestion des affaires sociales?
La faillite sociale ne s'étendra donc point au commanditaire ; il n'aura pas à faire publier son contrat de mariage, dans les formes déterminées par le G. de comm.; il ne sera point assujetti à la patente.
Ges solutions sont incontestées. — H y a controverse, au contraire, sur le point de savoir si la souscription du commanditaire a ou non le caractère cVun acte de commerce ? — La majorité de la doctrine et la presque unanimité de la jurisprudence récente * se prononcent pour l'affirmative.
Le commanditaire, font observer les partisans de la commercialité, s'agrège à une société de commerce ; par suite de la règle de l'accessoire, sa souscription devient un acte de commerce. Les opérations de la société, par hypothèse, sont commerciales (art. 632 et 633 G. com.), le gérant les accomplit pour l'associé à responsabilité illimitée comme pour lui-même. Il n'est pas possible qu'elles changent de caractère, suivant qu'elles atteignent l'un des associés ou l'autre. Au surplus, ajoute-t-on, cette solution est conforme à l'intérêt des tiers qui, ayant les commanditaires pour obligés jusqu'à concurrence de leur mise, doivent pouvoir recourir aux sanctions commerciales en cas de non paiement.
1 Gass., 15 juill. 1863, D. 63, 1, 347; 25 oct. 1899, D. 99, 1, 360, S. 1900, 1, 65: 7 nov. 1899, S. 1901, 1, 513 ; Bourges, 26 déc. 1870, D. 72, 2, 222; Paris, 22 mai 1884, D. 85, 2, 177; Toulouse, 26 mai 1903, /. .9. 1904, 56. — ^ic : Rravard et DEMANGEAT, t. 1", p. 2i5: Vavasseur, no 286; Lyon-Caen et Renault, t. H, n» 470: Boistel, n» 211: Houpin, t. I", n» 235; Goihand, n» 113: Wahl. note sous S. 1901, 1, 515 ; Ahthuys, t. 1", n» 280.— Cf. pour la jurisprudence Ijplge : Bruxelles. 25 fév. 1872, Pasicr., 72, 2. 124: Gand, 11 déc. 1873, Pasicr., 74, 2, 39. — V. aussi .NAMUH,.t. 11, n° 904.
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CMo. lliôsc nous scinhic Irôs disciilahlc, cl nous croyons pins juridicjnc don visnj^cM* coininc [)ui'(MnonL civil lo ra[)[)(ji'l qui unil le coniinandilaiic à la sociclcP. Do Irôs sci'icux arguments mililcnt on ce sons : — a) Lo coinmanditairo reste caché au public. La loi Ini fait une obligation do demeurer dans la coulisse, puisqu'elle lui intordit toute immixtion dans la gérance; or l'acte de commerce ne se dissimule pas, il s'affiche au contraire au grand jour. D'autre part, lo commerce se caractérise surtout par l'idée de spéculation; or le commanditaire fait plutôt un placement qu'une spéculation, puisqu'il limite étroitement son aléa on restreignant sa responsabilité au chiffre de sa mise.
b) Aucun texte n'assimile la souscription d'une commandite à un acte de commerce. L'application de la théorie de l'accessoire serait ici abusive ; cette théorie se borne à rendre commerciaux les actes accessoires d'exploitation d'un co?n- ?7îerçant, elle ne communique pas la nature commerciale d'une entreprise à tous ceux qui y participent.
c) L'esprit do la loi répugne à l'idée de commercialité. La commandite, on effet, n'a-t-elle pas pour but d'associer les capitaux civils aux entreprises commerciales, mais sans faire dos bailleurs de fonds des commerçants et sans les soustraire à leurs juges naturels? Cotte expression même de (tailleur ii de fonds ^ que nous trouvons dans la loi, est signihcative ; elle prouve qu'aux yeux du législateur, le commanditaire, malgré sa qualité d'associé, qui le différencie nettement des créanciers, est cependant dans une situation analogue à celle d'un prêteur ; sa contribution à l'entreprise commune n'est pas plus commerciale que n'est commercial au regard du prêteur un prêt d'argent consenti à un négociant par un non-commerçant.
' Paris, 2i janv. 1874, S. 76, 2, H; Bordeaux, 22 mars 1893, S. 94, 2, 47; M déc. 1893, ./. .S. 94, 257. — S7c : Thallek, n" 333; Pont, n» li24; Pardessus, n" 1."j09 ; Bl'Chkhe, Valeurs mobilières, n° 373; Guillehy, Soc. com. en Belgitjue, t. lï, n° 4H. — La doctrine allemande est dans le sens du caractère civil de l'obligation du comaianditaire. — Cf. Goldscumu^t, Lehrhuch, t. I"', p. 662; iJEiiKt.ND, Lehrbuch-) t. l"', p. 132.
Quant au système transactionnel ', d'après lequel la commercialité de la souscription serait subordonnée à une question d'intention, — le souscripteur faisant acte civil lorsqu'il recherche un placement durable, et acte de commerce lorsqu'il souscrit dans une pensée de spéculation, en vue d(» revendre avec bénéfice, — nous n'hésitons pas à l'écarter.
Il a en eH'et, tout d'abord, ce grave inconvénient d'imposer au juge une enquête très délicate sur le mobile déterminant (le la souscription. 11 est de plus en opposition avec le caractère de la commandite simple : le principe de l'incessibilité des parts de commandite, même avec les atténuations qu'il comporte dans la pratique, ne permettra que difficilement de présumer chez le souscripteur cette intention de revendre à bref délai, présentée comme critérium de la commercialité.
383. — Intér/Us de la controverse , sur la commerciallté do la souscription du commanditaire . — La controverse que nous venons d'envisager présentait un intérêt pratique considérable avant la loi du 22 juillet 18G7 abolitive de la contrainte par corps. Antérieurement au vote de cette loi, en effet, la contrainte par corps était admise pour toutes dettes commerciales de 200 francs au moins, tandis qu'en matière civile elle n'était autorisée qu'exceptionnellement (art. 2063 G. civ.). Les commanditaires avaient donc le plus grand intérêt à ce que leur souscription fût qualifiée de civile, et les créanciers sociaux, au contraire, surtout si l'on admettait à leur profit l'existence d'une action directe (v. infra^ tit. 111, chap. IV), à ce qu'elle fût réputée commerciale.
Toutefois, môme depuis 1867, la controverse présente encore un certain intérêt, notamment aux points de vue suivants :
a) Compétence du tribunal de commerce. — Si l'on tient la souscription pour commerciale, il faut décider que le tribunal de commerce est compétent pour statuer sur toutes
1 Douai, n mai 1869, D. 69, 2, IDu; Amiens, 11 janv. 1884, Hev. Soc. 84, 43S, - Sic ; Rousseau, t, ïl, ii° 1933,
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les poursuites (lirif>'ées contre les commanditaires non liixîrés, aussi bien par la société que par les créanciers, en vertu (le leur action directe ^ Que si, au contraire, la souscription est considérée comme civile, le tribunal de commerce sera compétent, sans doute, dans les procès de la société contre les commanditaires, par application de l'art. 031-2", loi 17 juillet 185G ; mais le tribunal civil aura seul qualité pour connaître de l'action des créanciers. — V. siipra^ tit. II, chap. IV).
b) Recevabilité des preuves commerciales. — A première vue, la solution de la présente controverse ne présenterait aucun intérêt au point de vue de la preuve. Effectivement, ainsi que nous l'avons établi supra (n^^ 227 et s.), Tart. 39 C. com. déroge, en ce qui concerne la preuve du contrat de société, au droit commun commercial de l'art. 109, aux termes duquel les juges consulaires peuvent admettre la preuve testimoniale quel que soit le chitîre de la demande, et oblige les parties à se munir d'une preuve écrite.
Il n'est cependant pas indiderent, même à cet égard, de prendre parti sur le caractère de la souscription. Supposons, en effet, que la contestation porte, non sur Texistence de la société, mais sur la réalité de telle ou telle souscription, invoquée par la société, niée par le prétendu souscripteur. La preuve pourra en être faite par témoins ^ si Ton admet avec la jurisprudence le caractère commercial de la souscription. Selon nous, au contraire, les intéressés ne pourront point recourir en ce cas à la preuve testimoniale ; ils devront se conformer aux prescriptions de l'art. 1341 G. civ.
c) Le commanditaire doit les intérêts moratoires à raison du retard qu'il met à verser sa mise. Si son engagement est civil, comme nous le pensons, le taux des intérêts sera de 4 0/0 (L. 7 avril 1900] ; il serait de 5 0/0 dans la thèse jurisprudentielle ■\
1 Paris. 21 mai 1884, S. 8'j, 2, 97, et note Lyon-Caen ; 2 déc. 1893, D. 95, 2, 43. — Cf. Cass., 2o oct. 1899, S. 1900, 1, 65 (motifs).
2 Cass., 5 mars 1894, D. 94, 1, 168; 19 oct. 1897, D. 97, 1, 572, S. 98, 1, 168 ; 25 oct. 1899, S. 1900, 1, 65, D. 99, 1, 560 ; Bordeaux, 5 avr. 1894, S. 95, 2, 15.
3 Cass., 7 nov. 1899, D. 1900, 1, 369, S. 1901, 1, 513.
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fl) Les iiUerdlctlon^ profo^sKfnnc/h's de. faii'c le commerce vonl-elles empêcher le joncùonnalrv de placer ses capitaux sous la forme de commandite? La question, qui se pose dans les mêmes termes pour la souscription d'actions, devrait être résolue, |)nr la jurisprudence, dans le sens de rallirmative ; — or ikjus ne connaissons pas d'exemple pratique d'une telle ri{?ueur. Elle serait du reste aussi contraire aux mœurs financières actuelles (qui ne comportent aucune distinction entre la souscription à l'émission et l'achat de titres) qu'à la tradition. L'ancien droit, qui interdisait sévèrement l'exercice du commerce aux classes nobles, voyait dans la commandite un placement régulier pour leurs capitaux ; c'est donc bien qu'il se refusait à lui reconnaître un caractère commercial.
é) Les capitaux disponibles d'un mineur ou d'un interdit peuvent être consacrés par les tuteurs à un placement en commandite, si l'opération est civile. Ils ne le pourraient pas, en admettant l'autre opinion (art. 3 G. coin.) ; le mineur devrait personnellement se faire habiliter dans les termes de l'art. 2. D'où il suit que toute souscription lui serait interdite si ses représentants légaux croyaient inopportun ou périlleux de l'émanciper, ou s'il n'avait pas encore atteint l'âge minimum (18 ans), requis pour faire le commerce. Quant à l'interdit ou à l'individu pourvu d'un conseil judiciaire, auxquels la loi interdit tout commerce, cette forme de placement, parfois avantageuse, leur serait inaccessible.
Ici encore, la thèse jurisprudentielle, logiquement déduite, conduirait à des conséquences pratiques inadmissibles, d'autant plus que la question se présente exactement dans les mêmes termes pour l'action, qui n'est qu'une commandite négociable. La gêne mise à l'emploi des capitaux du pupille serait peu tolérable, s'ils ne pouvaient être affectés à une souscription d'actions.
Aussi la jurisprudence n'a-t-elle pas hésité à se déjuger, et à se prononcer, non sans encourir le reproche d'illogisme, dans le sens libéral, c'est-à-dire à reconnaître aux représentants des incapables, notamment aux tuteurs des mineurs, même de ceux inaptes par leur âge à faire le
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coinmorce, le ilroil de souscrire des iu'tions à rémission : sauf à se munir de cerlaines aulorisations, ainsi (jiril (isl spécifié ci-après'.
Une antre coiitradiclion à signaler, dans la thèse ([ue nous combattons, est la distinction qu'elle prétend établir entre la souscription^ qui seule serait commerciale, et X achat de titres au comptant, achat postérieur à la constitution définitive de la société, qui au contraire serait civil ou commercial, suivant qu'il aurait été fait dans une pensée de spéculation ". Il y a là une inconséquence, susceptible de préjudicier gravement au mineur. Si l'on refuse, en effet, au tuteur le droit de souscrire au nom du mineur, le tuteur se verra obligé de suspendre le placement pour acquérir ensuite la valeur sur le marché, à des conditions peut-être moins favorables.
384. — Emploi des fonds des mineurs. Loi du ^7 février 1S80 ^ — La discussion précédente nous amène incidemment à examiner ici sous quelles formes et à quelles conditions les fonds d'un mineur peuvent être employés en souscription (sauf controverse), ou en achat de parts de commandite (ou d'actions) ?
La loi du 27 février 1880, sur l'aliénation des valeurs mobilières de mineurs ou d'interdits, énumère ces valeurs et mentionne les/J^r^s- d'intérêt (commandite), et les actions. C'est donc que le mineur peut être commanditaire sans aucune condition d'âge. N'y a-t-il pas là, soit dit en passant, un nouvel argument en faveur de la non-commercialité de la souscription ?
Cette loi, en tout cas, a fourni à la jurisprudence un biais
1 Paris, 21 mai 1884, S. 8o, 2, 97, el note Lyon-Caen, D. 85, 2, 177; 13 janv. 1885, S. 85, 2, 101 ; trib. corn. Seine, 23 janv. 1890, Hev. Soc. 90, 262.
2 Lyon, 7 janv. 1881, S. 82, 2, 25. — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 472; IIouf'in, t. l*"^, n» 285; Ahtiiuys, t. ï", n" 280. — Cette distinction n'est proposée d'ailleurs que pour l'achat de titres enlièrement libérés ; Ton assimile au contraire fi la souscription l'achat de titres non libérés intégralement. — Mêmes auteurs.
•* Cons. notamment : IIoupin, Apport en société des biens appartenant à des mineurs ou à des interdits (./. 8. 1905, 481) ; ILvns, Néfjociation en bourse des valeurs appartenant à des incapables (Ann. de dr. commère. , 1905, p. 169}.
ingénieux lui pcrniclhinl, sans abandonner théoriquement son opinion en laveur de la coininercialité, d'en écarter le principal inconvénient prali([iie, et d'autoriser la souscription à l'émission par le tuteur, en entourant cette opération de certaines garanties. L'emploi des capitaux du pupille, en commandite ou en actions, serait possible, avec l'autorisation du conseil de famille, et en outre, lorsqu'il s'agit d'une somme supérieure à l,oOO francs, avec l'homologation du tribunal civil.
Cette solution se justifierait par le rapprochement des articles de la loi de 1880. Les art. 1 et 2 commencent en effet par exiger cette autorisation pour aliéner les valeurs du mineur. Plus loin, l'art. G, envisageant la situation inverse, c'est-à-dire l'emploi de capitaux disponibles, s'exprime ainsi : « Les règles prescrites par les articles ci-dessus sont déclarées applicables à cet emploi ». Cette formule signifierait qu'il faut au mineur pour acquérir une valeur, une action par exemple, les mêmes autorisations que celles qui seraient exigées pour l'aliéner ^
Nous ne pouvons passer en revue, avec les développements qu'elles comportent, les multiples difficultés auxquelles a donné lieu ce malencontreux art. 6 de la loi de 1880, véritable énigme juridique. Mais il nous semble que l'interprétation précédente se heurte à une très grave objection -. Si réellement l'art, b entend subordonner les emplois de capitaux aux mêmes formalités que leur aliénation, l'autorisation du conseil de famille et l'homologation du tribunal (au-dessus de 1,500 fr.) s'imposeront même pour des achats d'immeubles, de rentes ou d'obligations; l'on aboutirait ainsi à priver le tuteur de toute liberté dans le placement des fonds du mineur. Or rien dans les travaux préparatoires de la loi n'autorise à admettre que le législateur de 1880 ait
» Paris, 21 mai 1884, S. 85, 2, 97 ; Douai, 12 janv. 1888, Defréxois, Réperl. prat. des dr. d'enregistrem., n" 4344. — Sic : Hue, Code civil, t. IIL n" 416.
- Cons. notamment : Planiol, Dirait civil, t. P% n» 2.j69 ; Meusnier. Etude critique de la loi du 27 février 1 880 th. Paris, 190i), p. 65 et s. ; Scalbert, De la gestion des valeurs mobilières et des capitaux du mineur en tutelle (th. Dijon, 1903), p. 151 et s.
entendu faire preuve d'une lelle déliance à Tégard du tuteur, dont jusqu'à cette loi la liberté était à peu près entière. En réalité, Tart. (j veut dire simplement, croyons-nous, que l'emploi des valeurs négociables doit se faire en titres de forme nominative ; il renvoie principalement à l'art. 5, qui tend à exclure du portefeuille du mineur les valeurs au porteur ' .
S'ensuit-il, cette interprétation étant écartée, que l'on doive nécessairement reconnaître au tuteur la faculté de souscrire en toute indépendance une part de commandite ou une action pour le mineur? Nous ne le pensons pas.
Ce droit ne lui appartient qu'autant que la part sociale est sujette à versement immédiat. 11 faut que le mineur ait les capitaux nécessaires pour libérer cette part et qu'en fait il la libère. Sinon, le tuteur contractant en son nom une obligation à terme, rien ne permet d'affirmer qu'il aura les fonds disponibles à l'échéance : il pourra donc se voir dans l'alternative, ou d'être exécuté en bourse faute de paiement de solde, ou d'effectuer un emprunt pour se libérer. En bonne logique, la souscription ou l'achat de valeurs non libérées doit donc être assujettie aux mômes conditions qu'un emprunt : autorisation du conseil de famille et homologation de justice (art. 4o7 et 458 C. civ.) ^
Nous déciderons, par identité de motifs, — et à ce point de vue notre interprétation sauvegarde même plus efficacement les intérêts du mineur que celle basée sur l'art. 6 de la loi de 1880 ^, — que les mêmes formalités devront être imposées au père administrateur légal des biens de son enfant mineur '\
1 Thalleii, n» 33*3; Lyon-Caen, note sous S. 85, 2, 97. — V. aussi les ouvrages précités de Meusniek et Scalbert.
2 Cf. BuCHÈHE, Annales de droit commercial, 88, p. 157; Scalbert, op. ciL<, p. 166 et s. — V. aussi l^iris, 13 janv. 1885, D. 85, 2, 177 (motifs).
■^ La jurisprudence se refuse en elîct à étendre au père administrateur légal les dispositions restrictives de la loi de 1880, et le considère comme libre d'aliéner sans aucune formalité les valeurs mobilières du mineur. Amiens, 11 juin 18!i0, I). 91, 2, 335; Dijon, 31 déc. 1891, D. 92, 2, 233, et note de LoYNES ; Paris, 24 mars 1894, D. 96, 2, 105 ; trib. civ. Seine, 4 mai 1896, D. 97, 2, 23. — Cf. IIuc, t. HT, n" 242.
*• Sur l'obligation pour le père administrateur légal de se faire autoriser
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385. — III. Exclusion des noms de commanditaires de la raison sociale. — 11 reste à iiieuliojiner enlrc l'associé eu nom (ou commandité) et le commanditaire une dernière différence. Elle se rattache au rôle que joue le nom du premier, et dont est rigoureusement exclu le nom du second, dans la composition de la raison sociale. Nous nous bornons à la mentionner ici, nous réservant d'y revenir et de préciser la portée de l'interdiction légale dans notre chapitre spécial, commun à toutes les sociétés par intérêt, consacré à la raison sociale.
SECTION m. — De certains types exceptionnels de sociétés, susceptibles d'être rapprochés de la commandite
386. — 1. Des sociétés constituées pour l'exploitation d'un office d'agent de change. — Toute société constituée pour l'exploitation d'un office ministériel est nulle, en principe, d'une nullité d'ordre public (v. n^ 431, infrd). — Mais à ce principe, la loi du 2 juillet 1862 a dérogé expressément, pour des motifs d'utilité pratique, en complétant l'art. 7o C. com. par une disposition autorisant « les agents de change près les Bourses pourvues d'un parquet à s'adjoindre des bailleurs de fonds intéressés, participant aux bénéfices et aux pertes résultant de l'exploitation de l'office et de la liquidation de sa valeur ».
La société ainsi constituée présente une grande analogie avec la commandite simple, notamment aux points de vue suivants :
1^ Elle comporte, ainsi que la commandite, deux catégories d'associés, un associé principal, l'agent responsable in infinitum du passif social, et un ou plusieurs bailleurs de fonds, dont la responsabilité est limitée au montant de leur apport.
par justice à emprunter pour le compte du mineur, v. Cass., 2 mai 1865, S. 60, 1, 206; trib. civ. Gex, 18 mai 1898, Le Droit, 30 juin 1898. — Cf. Gastay, De l'admin. légale des biens du mineur^ th. Paris, p. 102.
2^ Elle est formée, ainsi que toutes les sociétés par intérêt, intuitii personœ. D'où il suit, d'une part, que le bailleur de fonds ne peut céder sa part sans le consentement de l'agent de change, titulaire de la charge, et l'approbation de la Chambre syndicale (art. 3 à (i, décret du 7 octobre 1890) ; d'autre part, que l'agent lui-même doit, pour user de son droit de présentation, se concerter avec ses coassociés ^
3^ Elle constitue, comme la commandite et à l'inverse de la participation, une personne morale distincte des associés, dont le patrimoine est affecté par préférence à la garantie des créanciers sociaux ^ — Cette solution s'induit avec certitude de la disposition finale de l'article 75 C. com., assujettissant la société entre agent de change et bailleurs de fonds à l'observation des formes de publicité prescrites pour les sociétés commerciales ^
Mais, à côté de ces ressemblances, il est aisé de relever des différences très notables entre la société que nous étudions et la commandite simple de droit commun. C'est ainsi, notamment : — l*' Qu'elle est dépourvue de toute raison sociale. — Titulaire de l'office par décision du chef de l'Etat, l'agent fait en son nom propre toutes les opérations de sa charge, comme s'il n'avait pas d'associés ; — 2^ Qu'elle ne comporte qu'un seul associé personnellement obligé, l'agent, tandis que nombre de commandites possèdent plusieurs commandités, solidaires les uns des autres, comme dans la société en nom collectif ; — 3^ Que la loi elle-même fixe au quart de la somme représentant le prix de l'office et
1 Cass., 22 fév. 1869, S. 69, 1, 260; trib. civ. Seine, 8 fév. 1887, Le Droit, 9 fév. 1887. — Sic : Thaller, n» 8o5 in fine ; Lyon-Caen et Renault, t. IV, n" 879 ; Arthuys, t. II, n" 887 in fine. — V. aussi note Buchère, sous Pand. franc., 1904, 2, 49.
2 La faillite personnelle de l'agent de change n'entraîne donc pas, ipso fado, celle de la société. Cass., 5 mars 1879, S. 79, 1, 201, et note Lyon-Gaen.
3 Ces formes, de l'avis unanime, seront non point celles édictées par le C. de com., mais celles de la loi de 1867, le législateur de 1862 ayant entendu soumclire la société dont s'agit à la publicité de droit commun des sociétés de commerce. Cass., 14 nov. 1871, S. 71, 1, 23.'); Rennes, 24 déc. 1875, S. 76, 2, 272. — Sic : Boistel, n" 6o4 ; Lyon-Caen et Renault, t. IV, n" 878 ; Wahl, note sous trib. com. Seine, 11 janv. 1902, S. 1903, 2, 145.
le inonlant du caulionnomonl In part ininima de Tagont dans la soei('l<' dont il est le géraiil lé^^al, et ce, à peine de nullilé de ladite société '.
387. — (Ju'est-ce à dire, sinon que la société entre agent de change et bailleurs de fonds, bien que présentant de sérieuses analogies avec la commandite, constitue, en réalité, un type siii geriPris^ obéissant à ses règles propres ? — Tel est, d'ailleurs, le point de vue du législateur de 1862; nous en trouvons notamment Taffirmation dans le passage suivant du rapport présenté au Corps législatif : « Sans doute, cette société ne rentre pas dans le cadre des trois ou quatre sociétés définies ou réglées par le Code de commerce. Mais la loi peut toujours, suivant le besoin, créer des sociétés nouvelles ; celle-ci sera une société siii generis spéciale pour un objet spécial. Elle aura ses règles propres qui seront avouées par la raison et l'expérience ».
D'où il suit que, dans le doute et en cas de silence de la loi de 1867, les interprètes ne sont nullement obligés d'appliquer à cette société les règles de la commandite, alors surtout que ces règles dérogent au droit commun. C'est ainsi, en particulier, que nous nous refuserions, avec la majorité des auteurs, à appliquer aux bailleurs de fonds la prohibition rigoureuse des art. 27 et 28 C. coin, (défense de faire acte d'immixtion). Assurément, l'associé d'un agent de change ne peut, en principe, exercer les actes de la charge, puisque la gestion doit rester aux mains de l'agent lui-même, et que certaines pénalités correctionnelles punissent même tout empiétement sur le domaine réservé à l'agent ^. Mais cette défense d'immixtion comporte une exception importante.
L'agent a, en effet, le droit de choisir des commis principaux ou mandataires spéciaux en nombre déterminé par les règlements de la Compagnie {six à Paris) ; commis qui, agréés par la Chambre syndicale, restent soumis à sa discipline.
' Gass., 31 mai 1869, S. 60, 1, 303 ; Paris, il juin iS.So, La Loi, 1*^ août 188o. 2 Arrêt du Conseil du 26 nov. 1781, art. 13; 1. 28 ventôse an IX, arl. 8. — Cf. Lyon-Caen et Renault, t. lY, n» 903.
Ces inaiidalaires, qui ik^ |)(Mivenl nUrocéder leurs fonclions, seront cliar^és de prendrez pari aux négociations dans la limite de Iimii' mandai, et pourront notamment remplacer l'agent à la corbeille ainsi que dans la tenue du carnet (Décr., 7 octobre 1890, art. 35 et s.). Or, le poste de commis principal (ou de fondé d(^ pouvoir) pourrait être, sous le contrôle des règlements, conféré au bailleur de fonds, sans obligation éventuelle à tout le passif ; tandis que, suivant le droit de la commandite, les art. 27 et 28 G. com. l'exposeraient h cette responsabilité indéfinie *. — Pour le commentaire de ces articles, v. infra, titre III, chap. IV. — Pour plus de développements sur les sociétés entre agents de change et bailleurs de fonds, cons. Thaller et Lévy-Ullmann, Des valeurs mobilières et des opérations de bourse (en préparation).
388. — IL Sociétés constituées en vue de la course maritime. — Citons ici, mais seulement pour mémoire, les sociétés constituées entre armateurs et bailleurs de fonds en vue de la course maritime. Aux termes de l'arrêté du 2 prairial an XI (art. 1^'), ces sociétés sont réputées e/i commandite^ sauf convention contraire. Mais en réalité, elles se différencient de la commandite par plusieurs traits essentiels : — 1^ dans une société contractée pour la course, aucun des associés n'est tenu in infinitum ; le gérant lui-même n'est obligé au passif social que jusqu'à concurrence du cautionnement, dont le dépôt est imposé à toute personne qui sollicite une lettre de marque; — 2*^ les commanditaires ne sont point exclus de la gérance, contrairement à la règle impérative formulée par les art. 27 et 28 C. com.
Au surplus, la question ne présente plus guère d'intérêt pratique depuis l'abolition de la course par la Déclaration de Paris du 16 avril 18IjG. Des navires de commerce français ne pourraient plus, la France étant au nombre des Etats
1 TnALLEH, De la faUlite des agents de change^ n" 84, et Traité, n" 855 ; Lyon-Caen et Renault, t. IV, n» 877 ; Houpin, t. I", n» 224 ; Akthuys, t. II, n° 887. — Remarquons toutefois (lue, d'après M. Buchère {Opér. de bourse, n° 53), la Chambre syndicale des agents de change de Paris prohiberait i'immixtion des bailleurs de fonds,
signataires, être armés en course que si la puissance adverse était un des Etats non signataires (Etats-Unis, Espagne, Mexicjue), ou un Etat adhérent qui, au mépris de ses engagements internationaux, aurait lui-même délivré des lettres de marque.
L'hypothèse est presque invraisemblable, l'organisation de marines de réserve dans la plupart des Etats maritimes ayant fait disparaître la principale utilité de la course, et les deux principales puissances non signataires elles-mêmes s'étant abstenues, au cours d'un conflit récent (guerre hispano-américaine de 1898) d'adjoindre à leur marine régulière des navires corsaires.
La question ne pourrait même plus se poser si la seconde Conférence de la Haye, dont les délibérations se poursuivent depuis le 15 juin 1907, faisait droit à la motion américaine en faveur de l'extension à la guerre maritime du principe de l'inviolabilité de la propriété privée : motion impliquant la disparition des derniers vestiges de l'institution traditionnelle de la course, dont le principal objectif fut toujours de paralyser le commerce maritime de l'adversaire ^
Le vote de la proposition américaine est du reste très peu vraisemblable. L'un des représentants les plus autorisés de la France, M. L. Renault, vient en effet de se prononcer en faveur du maintien du droit de prise, entouré il est vrai de tout un ensemble de garanties qui en limiteraient les abus.
1 Sur la course maritime et les sociétés de course, cons. notamment : De Boeck, De la propriété privée ennemie sous pavillon ennemi^ 1882 ; Gairal, La course et les corsaires, 1898 ; Guihéneuc, La marine auxiliaire, 1900 ; Dltuis, Le droit de la guerre maritime, n"' 84 et s. ; Bonfils, revu par Fauchille, Manuel de dr. internat, public^ 3^ éd., n°' 1362 et s., et les autorités citées ; Despagneï, Cours de droit international public, 3* éd., p. 748 et s. — Cf. Lyon-Caen et Re>ault, t. II, n" 438.
CHAIMTKK II
389. — Définitions. — La société en nom collectif, de même que la commandite, se manifeste au public, comme être moral distinct des associés, sous une désignation propre. Cette désignation s'appelle la rauon sociale^ en souvenir, selon toute vraisemblance, des anciens livres de raison des commerçants. Lorsque le commerce était exercé en société, ces livres s'ouvraient par la mention des noms des associés ; d'où ce qualificatif de raison sociale appliqué par l'usage à la désignation collective de l'entreprise *.
C'est sous cette raison, véritable nom de l'individualité collective, que sont conclus les engagements pris par le gérant, ès-qualités ^ ; en ce sens, elle constitue une signature sociale, sur le vu de laquelle toute hésitation doit disparaître au sujet du caractère de l'obligation contractée ^ Aussi est-il d'usage, au commerce, de faire parvenir aux principaux correspondants de la maison le fac-similé de la signature sociale, sauf à renouveler cet envoi toutes les -fois qu'elle subit une modification quelconque.
C'est également, et par identité de motifs, sous sa raison sociale que la société va ester en justice, tant activement que passivement.
1 Sic : fKKMERY, Etudes de dr. coynmerc, p. 29 et s.; Lyon-Caen et Renault, t. Il, n" 152. — Sur l'apparition de la raison sociale dans la société en nom collectif d'abord, puis dans la commandite, contrairement aux prescriptions de l'Ordonnance de 1673, v. supra, n^s 93 et 97.
2 Cf. HoupiN, t. I", n" 174 ; Arthuys, t. I", n» 212.
■* Cette utilité de la raison sociale apparait, même dans les législations qui, comme le droit anglais ou (sauf controverse) le droit allemand, n'envisagent point les sociétés par intérêt comme des personnes morales. Aussi presque toutes les lois étrangères représentent-elles cette institution comme un des caractères normaux de la société en nom collectif ou en commandite (art. 8.J C. corn, allemand, art. 64 C. com. hongrois, art. 332 Cod. féd. suisse des Oblig., art. 13 loi belge de 1873). — V. supra, n" 114.
390. — Dos ('l('}nrnf!< constllutiffi de la rahon fiociale. — « Elle se compose des noms réunis, conjugués, des associés en nom, ou des commandités, Jean, Pierre, Paul, noms figurant comme une chaîne fortement soudée » (Thaller, n'' 337). 11 n'est nullement nécessaire d'ailleurs que la raison renferme les noms de toufi les associés personnellement obligés ; pour peu que leur nombre dépasse trois, l'on se contentera généralement de faire figurer dans la raison les noms du ou des principaux associés, ceux dont le crédit personnel peut être considéré comme un élément de succès pour l'entreprise, en les faisant suivre de la rubrique impersonnelle et compagnie : « Jean, Pierre et G*^ ».
Les rédacteurs des statuts sont libres d'ailleurs de disposer les noms comme il leur plaît. Cette liberté ne comporte d'autres limites que celles résultant de l'application des principes de la concurrence déloyale. Les tribunaux pourraient en effet, à la requête d'une maison concurrente plus ancienne, dont la raison se composerait de noms similaires ou presque similaires, disposés dans un ordre identique, enjoindre à la société nouvelle, afin d'éviter toute confusion, de disposer les noms dans un autre ordre, ou d'adjoindre à ceux-ci le nom d'un associé en nom tout d'abord omis *.
La rubrique et coinpagnie voile, tantôt des associés responsables dont on tait les noms qui feraient longueur, tantôt un ou plusieurs commanditaires, dont les noms sont exclus de la raison, pour les motifs déduits infra.
L'on discute sur le point de savoir s'il en a toujours été ainsi : pour les uns, cette formule n'aurait à l'origine masqué que les commanditaires, les noms des associés en nom devant nécessairement être incorporés à la raison ; ce n'est que par la suite, lorsque l'usage s'introduisit de publier les statuts et que cette publicité permit aux tiers de prendre connaissance des noms des associés personnellement obligés écartés de la raison, que cette rubrique impersonnelle put être appliquée même à des associés en nom. D'autres, s'appuyant
1 Paris, 6 fév. 186o, D. 6o, 2, 83; trib. Seine. 1*^ juin 1896, J, S. 97, 90, -. Cf. Répart. Fuzier-Herman, v*» Concurrence déloyale, n°* 105, 148 et s.
sur certains pnssagos de nos anciens auteurs, affirmenl au contraire que la lormule aurait ét(', dès. le début, usitée dans les sociétés en nom collectif*.
Ce problème historique est d'ailleurs dénué de toute importance pratique, et il est constant qu'aujourd'hui le fait de l'inscription du nom d'un associé dans ha raison est sans influence aucune sur la mesure de sa responsabilité. Dès l'instant qu'il ligure au nombre des associés en nom, ou commandités, et que l'extrait mentionne son nom ainsi que l'exige l'art. 57 de la loi de 1867, il importe peu que ce nom soit ou ne soit pas incorporé à la raison sociale. — V. supra, n^ 378.
391. — 11 n'est donc pas rigoureusement exact de nous représenter la raison sociale comme « l'image réduite des garanties personnelles sur lesquelles les tiers sont en droit de compter », dont le principal avantage serait de signaler à ceux-ci, « du premier coup d'oeil, les associés responsables sur tous leurs biens, sans qu'ils aient à se référer à l'acte de société » ^ En réalité, la raison sociale n'est qu'un mode de publicité complémentaire qui doit se combiner avec la publicité de l'art. o7 de la loi de 1867. La lecture de la raison sociale peut, sans doute, dans certains cas, faire connaître immédiatement aux tiers les noms de tous leurs répondants ; tel sera le cas si la société est en nom collectif et que tous les associés soient expressément nommés dans la raison : auquel cas la rubrique et compagnie n'aura pas lieu d'être insérée.
Mais, dans tous les autres cas, le créancier social ne connaîtra la liste complète des associés en nom qu'en se référant aux noms publiés dans l'extrait, puisque la rubrique
1 Cons. notamment : Frkmery, p. 39; Pont, n" 832; Arthuys, t. IT, n» 211.
' Thaller, no 337 in fine. — Remarquons ici, en passant, que la composition (le la raison sociale, en tant quelle est susceptible de renforcer le crédit de la société par la mise en vedette de noms connus et estimés du public, intéi-esse au moins autant les associés que les tiers. Aussi est-il admis que les modifications tendant à faire disparaître tel ou tel nom de la raison primitivement adoptée doivent être préalablement approuvées des commanditaires. Cass., 29 déc. 1897, S. 98, 1, 73, D. 98, 1, 539,
et compaf/iiir peut, nous ravous vu, ou^ilohor iiulilléreninient des associés en nom ou des commanditaires.
L'on s'est demandé si l'adjonction des mots et comparpiie avait sa raison d'entre dans une société en commandite qui ne compterait qu'un seul commandité? Ne serait-ce pas, dit-on, créer une confusion dans l'esprit des tiers, et leur faire croire, à tort, à l'existence d'autres associés en nom? Cette objection n'a pas prévalu ; elle procède en effet d'une conception inexacte du rôle dévolu à la raison sociale. Celle-ci est surtout un ;?o;^? social (le mot figure dans l'art. 23 C. com.), une signature collective, et à ce titre elle est aussi nécessaire dans le cas dont s'agit que dans les autres, puisqu'elle va permettre de différencier les engagements personnels du gérant de ceux contractés par lui pour le compte de la société. Quant à la détermination du ou des associés en nom, les tiers intéressés n'ont qu'à se reporter aux statuts déposés au greffe, ou simplement à l'extrait, qui doit en donner la liste complète K
392. — Caractère facultatif de la raison sociale. — Si la raison sociale est de la nature de la société par intérêt, elle n'est point cependant de son essence ; aussi s'accorde-t-on à reconnaître (v. supra, \V 375) son caractère facultatif. Sans doute, une société en nom collectif ou en commandite sans raison sociale est une société incomplète, boiteuse, dont le fonctionnement risque d'être entravé par cette lacune d'organisation ; mais, comme son absence est surtout une gêne pour les associés, et qu'elle n'est pas susceptible de nuire aux tiers, Ton ne saurait tenir pour nulle une société par intérêt dépourvue de raison sociale ^ Le gérant, en ce cas, traitera et signera par procuration de tous ses coassociés, dont il déclinera les noms ^ : il n'y aura dans les effets des engagements aucune différence.
1 Pont, n» i42o ; Lyon-Caen et Renault, t. II. n^s 152 et 463; Houpix, t. I", n» 221 ; Arthuys, t. I", n» 283.
« Cass., 10 août 1839, D. 39, 1, 360 : tiib. Marseille. 17 sept. 1866, S. 69, 1, 217. — Sic : Thalleh, n» 339 ; Lyon-Gaen et Renault, t. II, n'' 149 : Houpin, t. I", n» 174.
'^ En droit anglais, chaque membre dune partnership non pour\aie de
Que si les associés, désireux de renforcer le crédit social en donnant qualité au gérant pour signer de leur nom collectif, jugent oj)j)ortun de combler cette lacune, et de pourvoir la société d'une raison sociale, ils le pourront, à la condition de publier cette modification aux statuts dans les formes ordinaires (v. supra, titre ll,chap. III). Si, le principe étant admis, un désaccord surgissait entre les associés sur Tordre dans lequel leurs noms respectifs devraient composer la raison sociale, il appartiendrait au tribunal de commerce de trancher le différend ^
393. — Différences entre la raison sociale et la dénomination ou enseigne. — Il faut bien se garder de confondre, au point de vue juridique, la raison sociale avec la dénomination ou enseigne de la maison. Les sociétés anonymes, par définition môme, n'ont aucun nom collectif, puisqu'aucun de leurs membres n'est associé en nom ; elles n'ont qu'une dénomination, le plus souvent tirée de leur objet : Banque de France, Crédit Lyonnais, Chemins de fer de l'Ouest, Assurances Générales, Vie ou Incendie, etc., etc.
Les sociétés par intérêt, au contraire, ont un nom collectif, qui est leur raison sociale, composée de noms d'associés enchaînés les uns dans les autres (Laffitte et Gaillard, A. Boucicaut et G''^, etc.); et il leur est loisible, à titre.de réclame, et pour mieuxMifTérencier leur maison des maisons concurrentes, d'accoler à leur nom une dénomination ou enseigne, arbitrairement choisie.
Leur droit à cet égard est celui de tout commerçant, individu ou société, peu importe. Tantôt l'enseigne désignera, sous une forme métaphorique, destinée à fixer l'attention du public, l'objet de la société : Rôtisserie de la Reine Pédauque, Au tailleur pauvre, Aux cent mille chemises; tantôt elle rappellera le quartier où se trouve l'établissement (Grands Magasins du Louvre, Bazar de l'Hôtel-de-Ville, etc.), ou mettra en relief soit les qualités, vraies ou supposées, de
raison sociale peut, sous sa seule signature, engager ses coassociés, pourvu qu'il s'agisse d'une afîaire sociale.
» Lyon, IG juill. 1896, S. 97, 2, 15, D. 98, 2, 256. — Sic : Thaller, n» 339.
colui-ci (Avi Bon Marcho), soil la provonaiico, roellc ou liypolhétique, de la inarchaiidise [OUI Eiujland^ chaussures américaines^ etc.) ; taniôl enfin Ton usera d'une de ces dénominations fantaisistes [Printemps^ Petite Rose, A la Violette, etc.), qui peu à peu se gravent dans l'esprit du public et servent communément à désigner tel magasin ou tels produits.
Au point de vue juridique, disons-nous, la raison sociale doit être nettement distinguée de la dénomination ou enseigne. La première, en ellet, présentant une connexité nécessaire avec le personnel actuel, doit changer à chaque modification que subit ce personnel.
La dénomination, au contraire, fait corps avec l'établissement, dont elle est un accessoire et avec lequel elle peut être cédée K Elle est, à l'inverse, indépendante de la société ; la dissolution de celle-ci et son remplacement par une société nouvelle ou par un négociant exerçant le commerce individuellement, n'impliquent nullement sa disparition. Les propriétaires successifs de l'établissement, quels qu'ils soient, peuvent indéfiniment la conserver sans aucune modification, et il n'est pas rare de voir des enseignes se perpétuant pendant des siècles.
394. — De la connexité nécessaire entre la raison sociale et le personnel actuel des associés en nom. — La raison sociale ne peut contenir que des noms d associés responsables (art. 21, 23, 25 C. com.). D'où cette double conséquence : — a) Qu'il est interdit d'y incorporer, soit des noms de personnes étrangères à la société ou de personnes imaginaires, soit même des noms de commanditaires.
h) Qu'à toutes les modifications survenues dans la composition du personnel des associés en nom doit correspondre
1 Trib. com. Marseille, 8 août 1861, /. de Marseille, 67, 1, 250 : trib. Caen, 14 avril 1897, J. S. 98, 30. — Sic : Thaller, n» 338 ; Lyon-Caen et Renault, t. II. n° 156: IIoupin. t. I", no 174. — Cf. Répert. Fuzier-Herman, v» Enseigne, n°s 67 et s., et les traités sur la concurrence déloyale de Pouillet, Darras, Blanc, Maunolry, Gastambide. Barbier, etc. — Pour plus de développements, V. Thaller et Gaudemet, Des commerçants, des fonds de commerce et de la propriété industrielle (en préparation).
lin changoinont corrélatif dans le libellé de la raison, afin de renseigner exaclenient les tiers sur rétendue de leurs garanties. C'est ainsi en particulier : — 1" ([ne lorsqu'un des associés vient à décéder, ou se retire, sans que la société soit dissoute par ce fait (ex. : clause autorisant la continuation entre les survivants), l'ex-associé, ou ses héritiers s'il est décédé, doivent immédiatement faire effacer son nom de la raison sociale. Il en serait de môme, par identité de motifs, au cas où les héritiers de l'associé en nom collectif seraient admis par les statuts à demeurer dans la société, mais en qualité de commanditaires * ;
2^ Que l'on doit également faire disparaître de la raison le nom d'un associé en nom collectif devenu, par suite d'une modification aux statuts, commanditaire ^.
3^ Que le changement survenu dans la qualité des associés doit faire l'objet également d'une mention propre à éclairer les tiers, alors môme qu'aucun nom ne serait changé. C'est ainsi qu'en cas de remplacement d'un des associés par un de ses fils, ou par un neveu du môme nom, ou par sa veuve, la raison ancienne devra faire place à une raison nouvelle : Michon, Laurent ///s (ou neveu) et O"^ ; — Lebrun, veuve Pichon et C'% etc. ^
395. — La loi n'a pas indiqué expressément les sanctions des prohibitions précédentes, mais elles découlent logiqliement des principes généraux.
Supposons tout d'abord que l'on ait fait figurer indûment, dans la raison sociale, le nom d'un étranger ou d'un com-
* Gass., 19 mars 1002, D. 1002, 1, 404, S. 1002, 1, 351; Bordeaux, 17 nov. 1873, S. 7i, 2, lio; liib. corn. Marseille, 24 nov. 1807, /. S. 08, 383; Besancon, 12 mars 1800, ./. S. 00, 433 (motifs). — Sic : Thallek. n» 339; Lyon-Caen et Renault, t. II, n» loi; Houimn, t. 1", n» 17i; Arthuys, t. P'', n» 21i; Rousseau, no 830.
2 Mêmes arrêts (motifs), et mêmes auteurs.
» Paris, 21 mars 1887, U Droit, 18 juin 1887.— Sic : Lyon-Caen et Renault, t. II, no ilV:'). — V. cependant, pour le cas où un héritier du même nom succéderait à un associé décédé, la société continuant à fonctionner sans autre modification : Gass., 10 janv. 1870, S. 70, 1, 157. — La doctrine de cet arrêt nous paraît très sujette à caution, et la solution formulée au texte semble plus juridique. — Gf. Rép. Fuziek-Herman, v° Soc. commerc, n» 1093.
iiiandil.'lirc. En ce cas, de deux choses rnnc : Ou l'intéressé a ij^noré r{i!)iis fait de son nom '. Il est bien évident qu'en ce cas il ne saurait r-lrc rcudii responsable d'une manœuvre qu'il a ignorée. Non seulement il échappera à tout recours, mais il aura le droit d'assigner la société à l'efTet d'exiger la suppression iinuK'diate de son nom, sans préjudice des doinmages-intérèts supplémentaires auxquels il peut prétendre ".
Quant aux associés auteurs de la fraude, il serait à peu près illusoire de les déclarer civilement responsables du préjudice par eux causé aux tiers, puisqu'ils sont déjà par hypothèse tenus personnellement et solidairement sur tous leurs biens du passif social. Mais une sanction beaucoup plus rigoureuse les menace. Ils s'exposent, en effet, soit à des poursuites correctionnelles pour escroquerie^ le procédé employé par eux pour procurer à la société un crédit mensonger rentrant bien dans la définition du délit prévu par l'art. 40o C. pén., soit même à des poursuites criminelles pour faux en écritures commerciales, s'ils s'avisent de signer, en faisant usage de cette raison sociale falsifiée, des effets de commerce ou tous autres écrits susceptibles d'engager la responsabilité des signataires apparents (art. 147 G. pén.)^
Dans le cas au contraire où le tiers, étranger ou commanditaire, serait convaincu d'avoir connu et par conséquent toléré, puisqu'il n'a pas protesté immédiatement, l'usage de son nom, sa responsabilité civile et même pénale^ serait
1 Cette ignorance sera présumée, en cas de doute, surtout si le nom usurpé est celui d'une personne étrangère à la société. Besançon, 12 mai 1899, D. 1900, 2, 215, S. 1903, 2, 199 (motifs).— S'il s'agissait d'un commanditaire, le juge admettrait plus aisément sa complicité dans une manœuvre destinée, en définitive, à renforcer frauduleusement le crédit de la société.
2 Bordeaux, 17 nov. 1873, D. 75, 2, 82 ; Besançon, 12 mai 1899, précité. — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. II, n» 153 ; Houpo, t. I", n» 174 ; Arthuys, t. I*% n» 215 ; Baudry et Wahl, n» 212.
3 Thaller, no 339; Po.xt, t. II, n» 842; Lyon-Caen et Renault, t. Il, n» 153; HoupiN, t. I", n" 162 : Rousseau, t. I". n» 775 ; Arthuys, t. II, n" 215. — Si le nom étranger inséré dans la raison était purement imaginaire, les peines correctionnelles de l'escroquerie pourraient seules être prononcées.
* 11 ne pourrait plus être question d'exercer des poursuites pour faux, mais le tiers pourrait être englobé comme complice dans des poursuites correctionnelles pour escroquerie. — Auteurs précités.
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incontestîibleineiil enj^a|^(M', conçu ncinnuint avec celle des associés. 11 a laissé croire au public, «lux créanciers sociaux qn'il était associé responsable ; la senle réparation adéqnatc au préjudice causé par sa faute consistera à le traiter eiïectivement comme associé responsable, tout au moins en ce qui concerne l'étendue des obligations assumées.
Mais ici une sous-distinction s'impose entre l'étranger et le commanditaire. Le principe de l'obligation personnelle et solidaire imposée à l'étranger qui a laissé figurer son nom dans la raison sociale ne peut être cherche dans le contrat de société, attendu que la qualité d'associé, essentiellement contractuelle, ne saurait être imposée à titre de pénalité, mais uniquement dans le principe général de l'art. 1382. Cette obligation est donc civile, d'où cette conséquence que la faillite sociale, englobant l'ensemble des associés en nom, ne s'étendra point au faux associé.
Le commanditaire, au contraire, est un associé véritable. En laissant insérer son nom dans la raison sociale, il se rend coupable d'un acte d'immixtion des plus graves, qui, aux termes mêmes de l'art. 28 G. com., le transforme en un associé en nom collectif, et le rend passible de la faillite au même titre que les commandités qualifiés tels par les statuts ^ Il reprend toutefois sa qualité de commanditaire dans ses rapports avec ses coassociés, et peut recourir contre eux pour toutes les condamnations, excédant sa part sociale, prononcées contre lui à la requête des tiers.
La solution donnée par nous relativement au commanditaire devrait, selon nous, être reproduite à l'égard de l'ancien associé qui aurait sciemment, et même sans intention dolosive, laissé subsister son nom dans la raison sociale. S'il n'a pas soin, aussitôt après sa retraite, de faire effacer son nom de la raison sociale, il continue à répondre comme associé en nom collectif des engagements sociaux postérieurs.
1 Paris, 13 janv. 1877, ./. irih. comm., 22 janv. ; Lyon, 29 nov. 1893, Mon. jud. Lj/rjn, 10 mai 1894. — Cf. LyoxN-Caf.n et Rknault, t. if, n" 462; Boistel, n" 197 ; IloL'Pix, t. I", n" 221 ; AriniuYS, t. 1", n» 281 ; Dicl. Ruben de Couder, V Soc. en commandite, n" 22.
11 en serait ainsi, iiirine si les autres mesures de publicité, destinées à avertir les tiers de cette sortie (art. 61, 1. de 18()7), avaient été observées ; le seul fait de la publicité légale ne peut en efïet suffire à établir par présomption la connaissance par les tiers du changement intervenu, alors que ceux-ci ont pu être trompés par les indications inexactes de la raison sociale '. — V. au surplus ce qui sera dit infrn., titre 111, chap. IV, sur les abm de la raison sociale.
396. — Non survivance de la raison sociale à la société dissoute. — Lorsque la société, au lieu de faire simplement l'objet d'une modification, vient à être dissoute, le liquidateur ne saurait être admis à céder, avec l'enseigne, la raison sociale de la société disparue ".
Mais l'application stricte de ce principe serait susceptible de causer aux associés ou aux créanciers sociaux un grave préjudice dans le cas où la raison sociale, à raison de la notoriété acquise par la maison, est devenue un des éléments de son achalandage. 11 convient alors d'appliquer par analogie la distinction généralement admise entre le nom patronymique, incessible de son essence, et le nom commercial, ou nom- enseigne, c'est-à-dire le nom du premier producteur s'incorporant au produit comme signe distinctif, et susceptible de cession à raison même de sa destination commerciale.
Aussi est-il admis dans la pratique que les liquidateurs de la société peuvent, en aliénant le fonds, autoriser l'acquéreur à conserver le même nom commercial, pour rallier la clientèle. Le nom du vendeur sera ainsi conservé par
1 Besançon, 12 mai 1899, D. 1900, 2, 2lo, S. 1903, 2, 199; trib. corn. Marseille, 27 avril 1904, ./. ^^. 1904, ol3. — Sic : Thaller, n» 339; Lyox-Caen et Renault, t. II, n° 154 : Percerou, Des abus de la raison sociale (Ann. de dr. commerc, 1898, p. 118) ; Arthuys, t. Il, n» 21.j.
2 Paris, 16 janv. 1868, S. 68, 2, 83 ; Besançon, 12 mai 1899, précité. — V. aussi notre note sous D. 98, 2, 521. — Le droit allemand autorise au contraire formellement la cession de la raison sociale (art. 22 et 24) ; la publicité de la transmission des fonds de commerce y est considérée comme une garantie suffisante contre les abus en pouvant résulter. — Cf. CosACK, Lehrbuch, p. 403 : Mack, Des raisons de commerce^ des conditions de forme de leur transmission, th. 1907.
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racheleur, au moins i)eudanUe temps néccssairo à la liansmission de la clieiilèle, mais le nouveau titulaire, alin d'écarter tout malentendu, toute cojifusion préjudiciable aux anciens associés, devra insérer son nom « à titre de successeur ));, à la suite de celui de la maison primitive. Ex. : maison Du})ort et G'^, Boutaud, successeur. Ainsi seront conciliés tous les intérêts '.
Cette formule, qui retlète Topinion dominante, est-elle d'une rigueur juridique indiscutable et ne devrait-on pas proposer de préférence la formule suivante ^ : « L'ancienne raison sociale peut être cédée comme désignation de l'établissement, sans même la nécessité de Tadjonction du nom du successeur : elle ne peut pas l'être comme mode de signature des engagements du nouveau titulaire »? — Nous posons simplement la question, le cadre de la présente étude ne nous permettant pas d'examiner ici, avec les développements qu'elle comporte, la théorie complexe du nom commercial ^
» Colmar, 1" mai 1867, S. 68, 2, 83 ; Lyon, 12 juin 1873, S. 74, 2, 236. — Sic : Thaller, n" 339; Lyon-Caen et Renault, t. 11, n" 154; Houpin, t. I", no 174; Arthuys, t. P', n'' 214.
2 Sic : Thaller, p. 198, note 1.
3 Sur cette théorie, cous, notamment : Thaller, n°^ 103 et s., et Thaller et Gaudemet, op. cit. (en préparation) ; Thaller, Le registre du commerce en Allemagne et en Suisse, Bull. Soc. fie Lég. comp., 1902, p. 92 et 269, et les observations de MM. Lyon-Caen, Uarmand, Maillard, etc. [ibicL, p. 136 et s.); SuDRE, Le droit au nom, 1903 ; Perreau, Eev. critique de légisL, 1902, p. 572 et 628; Bry, Cours élém. de législ. industrielle, p. 407 et s.; Mack, Des raisons de commerce, op. cit. ; Clément Grandcour, Etude sur le nom commercial, th. 1906.
t)es Sociétés commerciales, — T. /. 34
530 TiTRK III — CHAPITRE III — SECTION PREMIÈRE
CHAPITHK m
FOKMATIOX DU CO.XTUAT
SECTION PREMIERE. — Des conditions de fond
397. — liapppl des principes généraux. — En tant que contrat synallagmatique, la société obéit aux conditions essentielles pour la validité de toutes les conventions. Ces conditions sont au nombre de quatre (art. 1108 G. cîv.), à savoir : — le consentement des parties, qui doit être exempt de tout vice, — la capacité des contractants, — un objet certain^ — une cause licite.
Nous n'avons pas à étudier ici Y objet, qui se confond avec la théorie des apports, précédemment exposée. V. supra, n^* 16 à 41. — Sur la question du consentement, nous serons très bref, ayant eu l'occasion déjà de nous expliquer sur Télément intentionnel [affectio societatis, — v. supra, w.^^ 65 à 84), ce qui nous permettra de nous limiter à la question des vices du consentement.
Par contre, nous devrons consacrer ici quelques développements : 1^ à la capacité, spécialement à Texamen critique de la théorie jurisprudentielle sur la nullité des sociétés entre époux ; 2^ à la théorie de la cause (sociétés de jeu, sociétés constituées pour l'exploitation d'un office, sociétés formées en vue de donner une apparence régulière à un syndicat ou trust d'accaparement, etc.).
398. — Des nullités. — Toutes les conditions énumérées plus haut sont sanctionnées par la nullité. Mais la nullité est loin d'opérer pour chacune de la même manière. Aussi l'étude des nullités, déjà dépourvue d'unité pour un contrat ordinaire, devient-elle particulièrement complexe à l'égard d'une société.
Certaines d'entre elles sont relatives, celles qui proviennent d'un vice de consentement ou d'un défaut de capacité ;
la personne dont le consentement a été extorqué on surpris, l'incapable on ses représentants peuvent seuls Tinvoquer. — D'autres au contraire sont absolues (cause illicite, société entre époux craprès la jurisprudence) ; tout intéressé peut s'en prévaloir. — D'autres en lin ont un caractère mixte ^ et échappent aux classifications habituelles; telle la nullité pour défaut de publicité^ déjà étudiée (v. supra, n"^ 282 et s.), ou la nullité d'une société par actions pour inobservation des formalités constitutives (v. infra, titre IV, chap. II, sect. II).
L'on pourrait proposer une autre classilication des sociétés, non moins importante au point de vue pratique, et qui ne cadre point avec la précédente, en s'attachant à la mesure de la rétroactivité An jugement d'annulation. Tandis que, pour un contrat ordinaire, la nullité anéantit l'acte juridique, même dans le passé, et replace les parties au même état que s'il n'avait pas été conclu, cette règle n'est pas toujours vraie lorsqu'on est en face d'une société. Il convient de faire ici des distinctions et même des sous-distinctions assez délicates.
Dans certaines hypothèses, nullité de l'engagement d'un associé pour cause d'erreur ou de violence par exemple, l'on admettra la rétroactivité complète, en ce sens que l'associé, victime de l'erreur ou de la violence, pourra reprendre son apport franc et quitte de toutes charges nées du chef de la société. Mais ce cas est, en somme, exceptionnel ; et d'une manière générale il est plus exact de poser en thèse que la nullité d'une société nar/it que pour F avenir \ en ce sens du moins que le jugement d'annulation laisse subsister entre les parties, jusqu'au moment de son prononcé, une communauté d'intérêts qu'il faudra liquider. Cette communauté est un état de fait, une réalité tangible qu'aucune fiction de droit ne saurait détruire. Il y a eu des affaires conclues pour le compte de plusieurs personnes; il y aura donc matière à un règlement des opérations négociées et de leurs résultats :
1 Sic : TiiVLLKK, n° 342. — Il y a môme un cas où la nullité se résout en un simple rapport d'obligation entre un associé et ses coassociés, c'est le cas de dol, les créanciers sociaux auxquels l'on ne saurait reprocher aucune manœuvre ne pouvant se voir opposer ce moyen de nullité. — V. infra.
et ce, même dans iJiypollièse la moins favorable, c'esi-àdire au cas d'annulation de la société pour cause illicite.
Seulement, cette liquidation ne s'ellectuera pas toujours sur les mêmes bases. — Tantôt Ton appliquera les règles des sociéêés de fait ^ c'est-à-dire que la liquidation s'eirectuera suivant le droit commun, — proi)ortionnellement aux apports cfTeclués, et sans égard aux stipulations particulières de l'acte social (sic^ au cas d'annulation pour cause illicite, ou de société entre époux).
Tantôt au contraire la nullité n'opérera que pour l'avenir, comme un jugement de dissolution, et la liquidation s'effectuera en conformité de l'acte constitutif. Il en est ainsi, nous l'avons établi (v. supni^ n*"^ 282 et s.), en cas de nullité pour défaut de publicité. Nous retrouverons une application jurisprudentielle de la môme théorie à propos de la nullité des sociétés par actions pour inobservation des formalités constitutives.
§ 1". — Du consentement
399. — Absence ou vice de consentement : nullité, ou annulabilité. — La pleine validité du contrat de société présuppose : la réalité du consentement donné au pacte social pour chacun des contractants ; la pleine liberté de ce consentement, c'est-à-dire Y absence de tout vice du consentement.
Sur le premier point, aucune difficulté. Il est évident que le contrat est inexistant^ si certaines parties n'ont pas entendu s'associer [affectio societatis^)^ ou si le consentement donné par l'une ou plusieurs d'entre elles est purement apparent. Il n'y aura pas de société, par exemple, s'il est établi que les prétendus associés ne sont point d'accord sur l'objet de la société, ou sur la consistance des apports ^
1 Nul comme contrat de société, le contrat pourrait d'ailleurs être validé comme prêt^ comme mandat^ comme louage de services, etc. — V. supra, nos 65 et s.
2 Cass., 2o mai 1886, S. 87, 1, 268 ; Pau, 15 juin 1896, J. S. 97, 431. — Sic : Akthuys, n» 10 ; Guillouard, n° 31. — Sur la théorie de l'inexistence dans son
La seconde hypothèse, celle du vice de consentement, est plus prali(iue. La société sera annulahle, s'il est étal)ii que le consentement de tel ou tel associé a été le résultat d'une erreur substantielle, qu'il a été extorqué par violence, ou surpris par dot.
U erreur substantielle peut porter, soit sur l'objet, soit sur la personne des coassociés. L'on peut citer comme exemple d'erreur substantielle de ce genre une erreur sur le caractère de la société : tel serait le cas de l'associé qui, croyant entrer dans une société commerciale comme commanditaire, ce qui lui permettrait de limiter sa responsabilité au montant de ses apports, aurait adhéré par erreur à la formation d'une société purement civile, impliquant responsabilité personnelle et illimitée de tous les associés *.
Quant à l'erreur sur la personne, elle ne saurait être considérée comme susceptible de vicier le consentement que dans les sociétés formées intuitu personee (argum. art. 1110 G. civ. in fine). Dans une commandite par actions, l'erreur sur la personne de tel ou tel actionnaire serait indifférente ; l'erreur sur la personne du gérant pourrait au contraire servir de base à une demande d'annulation ^
Nous ne citons que pour mémoire la violence (art. 1111 à 1113 G. civ.), la pratique jurisprudentielle ne nous en fournissant pas d'exemple, et nous arrivons immédiatement au clol, fréquemment invoqué au contraire comme moyen de nullité, mais surtout dans les souscriptions d'actions. Nous aurons l'occasion de revenir ultérieurement sur les manœuvres considérées par les tribunaux comme susceptibles de justifier l'annulation d'une souscription d'actions, et sur les réformes proposées en vue d'assurer la sincérité des émissions. Aussi nous bornerons-nous à dégager ici, à la lumière des principes généraux, les éléments constitutifs du dol, envisagé comme vice du consentement de l'associé.
ay)plif'alion à la société, v. les traités généraux de droit civil, notamment : AuBKY et Rau, t. IV, § 342.
* Ahthuys, t. I", n** 10. — V. cependant Pont, n" 19,
^ pQ.NT, n° 35 ; Ahthuys, t. 1", n^ 10 ; Guillou.\hd, n» 31,
400. — Soffs qf(r//es co/idkions le dol peiit-d vicier le consentement ? — La ropons»^ à celle question nous est fournie par l'art. 1H() C. civ., qui subordonne la recevabilité de l'aclion en nullité à deux conditions : la première, que le dol ait été dèterininant^ c'est-à-dire qu'il ait entraîné une adhésion qui, sans les manœuvres alléguées, n'eût pas été obtenue ; le second, c'est qu'il émane de l'une des parties contractantes.
De l'application de ce principe au contrat de société, il ressort : — l*" Que les manœuvres des fondateurs doivent avoir pour objet de tromper les personnes sollicitées d'entrer dans la société sur le caractère véritable ou les chances de succès de l'entreprise (renseignements faux sur la situation des établissements industriels ou commerciaux apportés par l'un des lanceurs de l'affaire, bilans mensongers, répandus par voie de circulaires ou de lettres individuelles, etc.). De simples renseignements inexacts ou incomplets ne suffiraient point à vicier le consentement de l'associé, si néanmoins ces renseignements, plutôt vagues ou tronqués que mensongers, laissaient apparaître le caractère aléatoire de l'opération * ;
2^ Que ces manœuvres, pour justifier l'annulation de l'engagement de celui qui en a été victime, doivent émaner du bénéficiaire de cet engagement, c'est-à-dire de la société elle-même, légalement représentée par ses gérants ou fondateurs, dont les agissements dolosifs sont à considérer comme émanant de l'être moral lui-même, puisqu'ils se présentent comme ses mandataires (arg. art. 1998 G. civ.) "^ Dans le cas oij le dol serait simplement le fait personnel de l'un des coassociés, fût-il au nombre des gérants ou admi-
i Cass., Il juin. 1862, D. 62, 1, 429 : 7 mai 1872, D. 72, 1, 233 ; 30 juill. 1893, S. 96, 1. 288, D. 96, 1, 132 ; Paris, 27 juin 1888, Rev. Soc. 88, 483 ; 28 juin 1894, D. 95, 2, 323 ; trD3. com. Seine, 12 juin 1897, D. 97, 2, 480, et note Floucaud- Pénardille. — Sic : Lyon-Caex et Renault, t. II, n» 689 ; Vavasseur, n" 367 ; GoiRAND, n» 93: Floucaud-Péxardille, t. I", n» 323; Houpin, t. I", n» 430; Arthuys, t. I", n» 20 ; Rousseau, n» 1617.
^ Cass., 30 juill. 1893, précité: 13 juin 1898, S. 99, 1, 209, et note Tissier ; Paris, 27 juin 1888, précité : trib. com. Seine, 12 juin 1897, précité. — Sic : Lyox-Caen et Renault, t. II, n" 689 ; Arthuys, t. I", n» 10.
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nistrateurs, riiidividu iiicriiniiH^ iio |)ouvanl otre considéré comme le mondaiairc do la société olle-niémc, l'action en nullité serait ii'recevable, et la partie lésée en serait réduite à une action en dommages-intérêts contre le ou les auteurs des agissements incriminés K
401. — Caractères de l'action en nullité. — Lorsque la société est annulée pour vice du consentement, la nullité, avonsnous dit, est purement relative. Il faudra donc décider, conformément aux art. 1109-17 G. civ. : — a) que la nullité ne peut être demandée que par la partie lésée ;
h) Qu'elle peut être couverte par tous les modes de confirmation admis de droit commun : confirmation légale résultant de Texpiration du délai de dix ans à compter de la cessation ou de la découverte du vice ; confirmation expresse ou renonciation explicite au droit d'agir en nullité ; confirmation tacite résultant d'actes volontaires impliquant, de la part de l'associé lésé, l'intention de se comporter en associé et d'en exercer toutes les prérogatives (perception de dividendes, acceptation de fonctions administratives ou de contrôle, etc.) ^
En ce qui concerne les résultats de l'action, une distinction essentielle doit être proposée entre l'action basée sur le dol et celle née d'un autre vice du consentement. En principe, la nullité, invoquée par l'ayant droit qui n'a ni laissé prescrire son droit, ni abdiqué celui-ci par une ratification, fait rentrer le demandeur rétroactivement dans son apport, libre de toute charge du chef de la société. Il importe peu, à cet égard, que l'associé lésé, victime d'une erreur substantielle ou d'une violence, ait pour adversaires ses coassociés ou les créanciers sociaux : la nullité, opérant ici
i Cass., 8 déc. 1891, S. 92, 1, 61, D. 92, 1, 539. — Cons. notamment, sur la responsabilité du banquier émetteur : Paris, 12 déc. 1893, D. 96, 2, 481, et la note de M. Pic.
2 Cass., 8 déc. 1897, J. S. 98, 397 ; Bordeaux, 3 mars 1885, Rev. Soc. 85, 405: Irib. com. Seine, 23 janv. 1890, /. S. 90, 130. — Sic : Houpin, t. 1"% no 450 ; Vavasseuh, n" 524 ; AirniuYS, I. 1", n» 10 ; Floucaud-Pénardille, t. I", nû323.
in rem, osl opposable on prin('i|)o niomo aux créanciers sociaux V
Mais il en est dillérem nient en cas de (loi, car le ilol n'opère i\\\in pcrsouam, et par conséquent l'action en nullité basée sur l'existence de manœuvres dolosives, ne saurait avoir pour eiïet de préjudicier aux tiers, demeurés par hypothèse étrangers aux agissements incriminés. La société sera donc annulée dans les rapports de l'associé lésé et de la société, à laquelle il aura le droit de réclamer la restitution de ses apports ; mais il demeure comptable de ceux-ci vis-à-vis des créanciers sociaux, dont le gage doit demeurer intact.
C'est ainsi, en particulier, que le syndic de la faillite sociale aurait le droit d'exiger de l'associé victime de dol, comme de ses coassociés, le complément de son apport ^ Il est au contraire très douteux que le liquidateur de la société dissoute ait le même droit, car il n'est, en thèse générale, que le représentant des associés, auxquels le moyen de nullité est opposable. La jurisprudence tendrait cependant plutôt à assimiler à ce point de vue le liquidateur à un syndic ^ Au fond et ainsi entendue, l'action en nullité pour cause de dol se réduit à une simple action en dommagesintérêts dans les rapports des associés.
Remarquons ici, en terminant, que si le moyen de nul-
1 Celte solution, cependant, ne laisse pas que de susciter quelques doutes, lorsque le demandeur en nullité est un commanditaire. Gomment les tiers auraient-ils pu savoir que le consentement de celui-ci n'avait pas été libre, puisque la communication de l'acte au grefTe leur était refusée, et que les journaux d'annonces n'ont pas eu à donner le nom du commanditaire? Ils ont traité avec une société sur la foi d'apparences régulières. N'est-il pas plus juridique, dès lors, de les autoriser à maintenir leur gage sur tout le capital social, à rencontre de cet associé invisible ? — Sic : Thaller, n" 364.
^ Cass., 25 mai 1886, S. 87, 1, 268 ; Paris, 14 fév. 1880, J. S. 80, 142 ; trib. com. Seine, 18 sept. 1891, La Loi, 1" oct. 1891 : 2 mars 1894, Rev. Soc. 94, 456. — Sic : Bédarride, Traité du dol et de la fraude, t. III, n» 1062; Larombière, Des obligations, sur l'art. 1116, n» 10; Demolombe, Des contrats, t. II, n° 183 ; Vavasseur, n° 364 ; Thaller, n° 364 ; Houpin, t. Ps n° 450 ; Floucaud- Pénardille, t. I", n» 180 ; Nyssens, n» 21 ; Arthuys, t. I", n» 10.
3 Paris, 28 avril 1887, S. 91, 1, 327 ; 10 juin 1890. J. 5. 90, 4i0. — Sur les cas exceptionnels dans lesquels le liquidateur peut être envisagé comme représentant concurremment les associés et les créanciers, v. infra, tjt, III, phap. V. — Cf, Thaller. n° 467,
liU' lire (lu tlol osl iivopposjihlo aux créanciers sociaux, la l'cciproque ne sérail pas exacle. Si les liers pouvaienl clal)lir l'oxislence, à Tori^ine même de la société, d'nn dol caractérisé concerlé entre les créanciers en vue de faire fraude à leurs droits, il leur serait incontestablement loisible, par application des principes généraux de Vaction paiilienne^ de demander l'annulation de la société ^
§ 2. — De la capacité
402. —Des Incapables : incapacités radicales et incapacités relatives. — 11 ne suffit pas, pour que la société soit valable, que le consentement de tous les associés ait été librement donné ; encore faut-il qu'il émane de personnes capables.
Mais la capacité nécessaire pour être membre d'une société commerciale varie essentiellement suivant le type social adopté, et, dans chaque type, suivant l'étendue de l'engagement assumé par le souscripteur.
C'est, avons-nous dit précédemment (n^^ 382 et s.), la capacité d'être commerçant de profession qui est requise pour devenir associé en nom ou commandité. — Pour devenii' commanditaire ou actionnaire, il y a controverse ; la jurisprudence incline à considérer la souscription comme un acte de commerce, mais nous savons déjà qu'elle ne va pas jusqu'aux conséquences extrêmes du principe posé, et autorise le tuteur du mineur non émancipé, fût-il mineur de 18 ans et par conséquent radicalement incapable de faire le commerce, à souscrire pour son pupille, à la condition de se conformer aux prescriptions de la loi de 1880.
Notre opinion est au contraire que la souscription est un acte civil ; que cet acte affecte les caractères d'un acte d'administration pure, n'excédant pas la capacité d'un
* Tel sérail le cas d'une société fondée par un débiteur insolvable dans la pensée de soustraire à l'action de ses créanciers les valeurs faisant l'objet de son apport. — Trib. com. Seine, o fév. 1897, J. S'. 97, 376; 7 juill. 1897, J. S. 98, 76 ; Lyon, 10 mai 1898, ./. .S. 99, 76. — S/c : Pont, n" 19 ; Guilloua^d, p" 31 ; Houpi:?, t. 1", a° 27.
mineur ('innii('i|)«' ou Jcs j)()uv(jii's du lulour d'un mineur ou (l'un inlerdil lorsqu'il ost accompagné du vorsomont intégral, ol (ju'il duil au contraire être assimilé à un emprunt, impli(|uanl la nécessité de l'autorisation du conseil de famille et l'homologation du tribunal, lorsque des délais sont accordés pour la libération.
Nous n'avons pas à revenir sur tous ces points, suffisamment élucidés. V. supra^ n""^ 382 et s. — Mais il nous faut rechercher ici : d'abord, quelles sont les personnes incapables d'entrer, à titre d'nssociés personnellement obligés, dans une société; ensuite, quelle est la mesure de leur incapacité, et dans quels cas elle peut être levée par une habilitation ?
Nous sommes ainsi conduit à distinguer, au point de vue spécial qui nous occupe, trois catégories d'incapacités : l'incapacité radicale, l'incapacité relative, susceptible de disparaître par une habilitation, et certaines incapacités spéciales, réelles ou apparentes, que nous rangeons dans un troisième groupe pour la commodité de l'exposition ^
403. — Incapacités radicales. — Sont radicalement incapables de faire le commerce, et par conséquent de faire partie d'une société de commerce comme associés en nom :
1^ Les interdits, judiciairement ou légalement, — Quelques auteurs ont proposé, les uns de distinguer entre l'aliéné, judiciairement interdit, auquel tout commerce serait légalement impossible, et le condamné, légalement interdit, dont les engagements commerciaux pourraient être validés^ ; les
' Il ne sera question ici que des incapacités proprement dites. — L'incapacité ne doit pas être confondue avec Y incompatibilité. Le commerce est incompatible avec certaines professions, avec la plupart des fonctions publiques 'tout au moins des fonctions à la nomination de l'Etat, à l'inverse des mandats électifs , avec les offices ministériels agents de change exceptés), avec la profession d'avocat. Mais, en thèse générale, la sanction de ces défenses légales ne consiste point dans l'annulation des actes interdits.
C'est ainsi en particulier que les engagements contractés par le fonctionnaire commerçant, soit à titre individuel, soit comme associé en nom, doivent être tenus pour valables, et que leur inexécution peut être sanctionnée par la faillite. — Thaller, n» 145; Lyox-Caex et Rexallt, t. I", n» 215.— V. Thaller et Gaudemet, Des commerçants^ des fonds de commerce (en préparation;.
2 Delamarre et Lepoitvin, t. 1", n° 55.
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autres d'ad m otlre le liileur de l'interdit, quelle que soit la cause de [iiilei'dicUon, à eiit;'a^-er les capitaux de celui-(îi dans une société, à la condition d'y être autorisé par le conseil de famille et l'homologation du tribunal (Arg. art. 457 et 458 G. civ.) '. Mais ces deux solutions ne peuvent être acceptées que sous les plus formelles réserves.
En principe, l'interdit légalement est frappé d'une incapacité générale aussi complète que l'interdit judiciaire; cette règle rigoureuse ne fléchit que dans les cas prévus par les lois des 30 mars 185i (art. 12), 25 mai 1873 (art. 16), et 27 mai 1883 (art. 17 sur la relégation) -. C'est donc seulement dans les limites déterminées par ces textes, et pour un commerce exercé au lieu de déportation, que leur incapacité cesserait.
Quant au droit pour le tuteur d'effectuer un apport en société du chef de l'interdit, nous l'admettrions dans les sociétés civiles ; mais il n'en saurait être question pour une société commerciale, le commerce ne pouvant être exercé par procuration, et les lourdes responsabilités qu'il implique ne devant peser que sur celui qui, personnellement, est en situation de les assumera
2° Les individus placés dans un établissement d'aliénés, conformément à la loi du 30 juin 1838. — Sans doute, leurs actes ne sont pas nuls de droit, mais simplement annulables pour cause de démence; toutefois, cette menace d'annulation qui pèse sur tous leurs actes suffit, selon nous, à leur rendre impossible l'exercice de tout commerce, seuls ou en société \
1 Pont, n» 28 ; Guillouard, n" 34 ; Houpix, t. V% n" 19, et /. S. 1900, 281 ; Bakdby et Waiil, n»' 48 et 61.
2 Droit poui' le Gouvernement de concéder aux condamnés aux travaux forcés ou à la déportation dans une enceinte fortifiée l'exerrice de tout ou partie des droits civils, au lieu de la déportation; concession de plein droit de cette même faveur aux condamnés à la déportation simple ; faculté pour le Gouvernement de restituer aux relégués, sur le territoire de relégation, tout ou partie des droits civils dont leur condamnation les a privés.
3 Hic : Lyon-Gaen et Renault, t. I", n» 218 ; Artiilys, t. I", n" 13.
'* Pont, n» 30 ; IIoui-in, t. P', n» 19 ; Akthuvs, ihid, — V. cependant Baudhy et Wahl, n» 61.
.3" ]jOS j)/'odff/Nrs on /ai/j/f's (rrsp/'i/, pourvus d'un conseil judividu't'. — Vaiiiomonl ul)jcclerail-un que riiidivitlu ])()urvu d'uu conseil judiciaire, ayant la faculté pour un acte quelconque de se l'aire relever de son incapacité par ledit conseil, doit pouvoir figurer comme associé en nom dans un contrat de société. Cette ohjection, selon nous, ne tient pas un compte suffisant de la nature spéciale de l'assistance du conseil. Ce que la loi a voulu, c'est que le prodigue fût assisté de celui-ci pour chaque acte individuel susceptible d'engager son patrimoine; or l'autorisation de faire le commerce, à titre d'associé en nom, aurait nécessairement un caractère collectif, et équivaudrait en fait à une mainlevée partielle d'une incapacité, que seule une décision de justice peut faire disparaître '.
404. — Incapacités relatives. — Ne sont frappés, au contraire, que d'une incapacité relative, susceptible de disparaître par une habilitation :
1« Le mineur. — Aux termes de l'art. 2 du G. de com., tout mineur émancipé de l'un ou de l'autre sexe, âgé de JB ans accomplis, peut être habilité à faire le commerce par les personnes ayant autorité sur lui (père, mère à défaut du père, délibération du conseil de famille homologuée par le tribunal civil à défaut des père et mère) -. De l'avis unanime, ces autorisations sont nécessaires pour permettre à un mineur d'entrer comme associé en nom collectif ou commandité dans une société commerciale, tout associé en nom ayant la qualité de commerçante
Mais suffit-il que le mineur ait été habilité à faire le com-
1 Angers, 10 fév. 1865, D. 65, 2, 63 : Rouen, 1" déc. 1897, J. 5. 98, 317 ; trib. com. Seine, 19 oct. 1901, La Loi, 28 nov. 1904. — Cf. Demolombe, t. YIII, n» 760; Pont, n» 824 ; Houpin, l, I", n» 20; Arthuys, t. I", n" 13. — V. aussi Maxara, Délie società, p. 66. — Sur la question de savoir s'il est possible, par certaines combinaisons, d'empêcher la dissolution dune société régulièrement constituée, mais dont l'un des membres viendrait à être frappé d'interdiction, ou pour\'u d'un conseil judiciaire, v. m/Va. chap. V.
2 Croizet, La situation d'un fonds de commerce échu à un mineur, th. 1906. ■•* Sur Ihabilitation du mineur commerçant, cons. Thaller et Gaudemet,
J)es commerçants ;en préparation}.
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mcrcc, ou doit-il olre spéciulcineuL nulorisé à lornier une société avec (raiilres porsonnos? — I/oii a pju'I'ois soutenu que, Tait. 2 ne distinguant point, et conférant au mineur diunent autorisé la capacité d'un majeur pour l'ensemble des opérations commerciales, l'autorisation à lui conférée de faire le commerce impliquait celle d'entrer comme associé en nom dans une société de commerce ^
Toutefois, l'opinion dominante est que le mineur a besoin, pour faire le commerce en société, d'une autorisation spéciale et expresse. Sans doute, aux termes de l'art. 2, le mineur autorisé à faire le commerce est réputé majeur quant aux engagements par lui contractés pour faits de commerce ; mais l'associé en nom ne répond pas seulement de ses propres engagements, il est personnellement et solidairement responsable des engagements sociaux, et l'on ne saurait admettre un mineur à assumer une telle responsabilité qu'après examen des conditions dans lesquelles la société projetée doit être constituée ^
Cette règle ne souffrirait exception dans le cas oii un mineur, d'ores et déjà autorisé à faire le commerce, voudrait s'adjoindre des commanditaires. En ce cas, en effet, le mineur, seul préposé à la gestion puisqu'il est le seul commandité, ne répond que de ses propres actes : nous sommes donc exactement dans l'hypothèse visée par l'art. 2 C. com. ^
Par contre, et à l'inverse, il est un cas oi^i, d'après une fraction importante de la doctrine, l'autorisation, même spéciale, émanée des père ou mère, ne suffirait point à relever le mineur de son incapacité, c'est le cas où la société projetée devrait précisément être établie entre le mineur et celui ou celle de qui émane l'autorisation. — L'on argue en ce sens de l'adage « nenio aiictor est in rem suam ))^ et l'on ajoute qu'une autorisation donnée dans ces conditions
* LocRK, t. XVII, n" 126 ; Rousseau, t. I", no 37 ; Artiiuys, n° 31.
' Lyon, 16 août 1875, D. 76, 2, 422. — Poxt, n» 82:3 ; Bravaku et Démangeât, p. lo7; Lyon-Gaex et Renault, t. 1", n" 230; Houpin, t. I", n" 19; Artiiuys, t. I""", n" l.j.
3 Lyon-Caen et Renault, Houpin et Arthuys, op> cil.
Il lin mineur, le plus souvent incapable en fait (l'apprécier la valeiH" du projet d'association qu'on lui soumet, et accessible en tout cas à une pression morale qui lui enlève la pleine liberté dont il a besoin pour contracter, ne saurait avoir aucune valeur légale ^
Formulée en ces termes, la proposition nous parait beaucoup trop absolue. D'une part, en eiïet, aucun texte ne consacre la prétendue règle « nemo aiictor... )), et toutes les prescri|)tions du Code sur l'autorisation maritale lui donnent un démenti formel. D'autre part, le droit commun fournit des armes suffisantes pour mettre obstacle à toute pression, à tout acte de contrainte caractérisé tendant à imposer à un successible mineur un pacte d'association auquel, libre, il n'eût pas acquiescé (Y. les développements donnés supra sur le vice de violence). La prohibition n'aboutirait à rien moins qu'à interdire absolument toute société entre un père et son lils mineur, puisque la loi n'a pas prévu la possibilité, le père étant présent et capable, d'une habilitation émanant du conseil de famille ; or une telle interdiction ne se conçoit guère sans un texte ^
Sur la question de savoir si la continuation de la société, avec les héritiers mineurs d'un associé décédé, est subordonnée aux mêmes conditions d'habilitation, V. infra^ chap. V.
405. — 2" La femme mariée^ non séparée de corps^. — Aux termes de l'art. 4 du G. de com., « la femme ne peut ôtrc marchande publique sans le consentement de son mari ». Le commentaire de ce texte rentrant dans l'étude de
i Douai, 16 août 1869, D. 70. 2, 88: Paris. 14 nov. 1001. D. 1902, 2, 238. — Sic : Lyon-G.ven et Renault, t. 11, n" 230 bis: Bravakd et Demange.\t, p. 161 ; Rousseau, n» 39.
2 11 y a bien un texte, l'art. 8o4 G. civ., mais ce texte, s'il présume en certains cas l'existence d'une libéralité déguisée (v. infra), ne dit nullement que l'on puisse annuler, comme telle, la société formée entre de cujus et successibles. — Cf., dans le sens de la validité de la société, sous réserve du cas de fraude : Pont, n» 827 ; Arthuys, t. \", n" 16.
'^ Depuis la loi du 6 fév. 1893, la femme séparée de corps est pleinement capable, à l'instar d'une femme divorcée. Il est donc bien é\ddent qu'elle n'a besoin pour faire le commerce, seule ou associée à un tiers, d'aucune autorisation du mari, ni de justice.
la condition juridique du coininercanl ', nous nous bornerons à rappeler d'un mot : — l" qu'à la diflerence de l'autorisation nécessaire pour les actes civils, qui doit être spéciale Qi expresse [d.Yi. 217 C. civ.), l'autorisation donnée p;ir le mari à sa femme d'entreprendre un commerce est une autorisation générale^ révocable sans doute, mais donnée une fois pour toutes pour l'ensemble des actes multiples que toute entreprise commerciale implique, et qu'elle peut être tacite^ c'est-à-dire résulter de la non opposition du mari ;
2^ que, par dérogation à l'art. 218 G. civ., l'autorisation du mari ne saurait être suppléée par justice, sauf dans les cas exceptionnels oii l'autorisation donnée par le tribunal serait, à raison du régime matrimonial adopté (séparation contractuelle), sans répercussion possible sur le patrimoine du mari opposant.
Mais deux questions doivent ici être examinées par nous : — 1" La femme autorisée à faire le commerce puise-t-elle, dans cette autorisation, le droit de s'associer avec un tiers pour l'exercice de ce commerce ? — 2^ La femme peut-elle contracter une société commerciale avec son mari ? — Sur la première de ces deux questions, l'accord est à peu près unanime ; la seconde, au contraire, fait l'objet d'un différend toujours ouvert entre la majorité de la doctrine et la jurisprudence.
Il est très généralement admis que la simple autorisation générale de faire le commerce, individuellement donnée par le mari à la femme, n'implique nullement le droit pour celle-ci de s'associer à un tiers, et que, pour contracter comme associée en nom, ou môme comme commanditaire",
' Thaller et Galde.met ''en préparation). — Cf. Thaller, n"" 157 et s. ; Exi'ER'r-nE7,AN';f)N-, Femme mariée commerçante^ th. 1906.
2 Si une femme mariée ne peut entrer, même à titre de commanditaire, dans une commandite par intérêt, du moins pourrait-elle souscrire des actions d'une commandite par actions ou d'une société anonyme, cette souscription ayant le caractère d'un simple placement. Mais nous hésiterions à hji reconnaître le droit de transformer une entreprise individuelle dirigée par elle en une société ])ar actions, de mettre, suivant l'expression ATilgaire, son commerce en actions. Que la société fondée par elle soit une commandite par actions dont elle serait la gérante statutaire, ou une société anonyme à
une société avec un liers, elle doit au préalable se pourvoir (Func autorisation spéciale du mari.
La solution conforme donnée mpra en ce qui concerne le mineur se justifie pour la femme par des arguments plus décisifs encore. Non seulement il est rationnel, et d'ailleurs conforme au texte et à Tesprit de Tart. 4, de supposer que le mari auctor a simplement entendu autoriser par avance les engagements commerciaux personnels que la femme contracterait, et non les obligations indéfinies et solidaires pouvant résulter pour elle de son entrée comme associée en nom dans une société de commerce; mais Tautorité maritale, et rhonneur même de la famille exigent que son chef soit consulté lorsque la femme entend contracter avec un tiers une association, nécessitant de la part de tous les associés une coopération journalière.
Ainsi se justifie l'intervention nécessaire du mari, non seulement pour Tentrée de la femme dans une société comme associée en nom, mais même pour la souscription par elle d'une part de commandite, tout au moins lorsqu'il s'agit d'une commandite simple, dans laquelle Vintiiitus personœ est prépondérant.
11 est du reste un dernier argument qui à lui seul justifierait la nécessité d'une autorisation spéciale ; c'est que les deux autorisations ne sont pas de môme nature. La première, celle de faire le commerce individuellement, est révocable au gré du mari (sauf le respect des droits acquis) ; la seconde est irrévocable, le mari qui autorise sa femme à s'associer à un tiers acquiesçant par avance à la loi du contrat, telle qu'elle résulte des statuts ou du droit commun ^
laquelle elle ferait apport de son fonds de commerce, elle assume en pareil cas, comme fondatrice, de lourdes responsabilités iv. infra, tit. IV, chap. II >, auxquelles son mari n'avait pu songer en l'autorisant à entreprendre son commerce à titre individuel.
* Cass., 9 nov. 1859, D. 60, 1, 87; 1" mars 1897, S. 97, 1, 352 (motifs); Lyon, 16 août 1875, D. 76, 2. 422. — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 254; Demolombe, Du mariage, t. 11, n" 297; Bravard et Demaxgeat, p. 157; Pom, n» 825 ; Houpin, t. I", n" 19 ; Rousseau, t. I", n» 37 ; Arthuys, t. I", n° 15. — Sur l'impossibilité pour le mari de révoquer l'autorisation par lui donnée à sa femme de s'associer avec un tiers, cons. note Lacoste sous Cass., 4 juili.
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406. — Stuicilon des incapacUés du mineur et de la femme. — L'incapacité, comme le vice de consentement, est une simple nullité relative dont l'incapable seul ou ses représentants légaux peuvent se prévaloir. S'il ne plaît pas à l'incapable, mineur ou femme mariée, d'exciper de la nullité de la société à laquelle il a adhéré sans s'être pourvu au préalable des autorisations requises, les tiers seront liés vis-à-vis de lui. L'on admet simplement qu'ils auraient le droit, pour ne pas demeurer indéfiniment sous la menace d'une action en nullité, de le mettre en demeure de faire connaître ses intentions, et de déclarer si, oui ou non, il a l'intention de leur opposer le moyen de nullité déduit de son incapacité K
En ce qui concerne les fins de non-recevoir contre l'action en nullité déduites de la confirmation, expresse, facile ou légale, et les effets de la nullité judiciairement prononcée, les solutions données supra^ relativement aux vicçs de consentement, s'appliquent incontestablement à l'hypothèse d'incapacité. — V. supra, n^ 401.
407. — De la nullité des sociétés entre époux. — Tout autre serait, d'après la jurisprudence, le caractère de la nullité des sociétés entre époux ; cette nullité, à la différence des nullités fondées sur une incapacité ordinaire, serait une
18S8, S. 18i)l, 1, 113. — V. aussi Cass., D nov. 18o!) motifs); Lyon, 28 juin 1866, I). 66, 2, 221. — La question est exj)ressénient tranchée par certaines lois étrangères. C'est ainsi que l'art. 15 du Code italien interdit à la femme mariée d'entrer, sans autorisation spéciale du mari, dans une société impliquant pour clic responsabilité illimitée.
1 Demolombe, t. IV, n" 345; Guillouaru, n" 41 ; Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 81; HoupiN, t. I*', n» 26. — Il est certain d'autre pari (jue la femme qui, engagée antérieurement au mariage dans les liens d'une société en nom collectif régulière ou non, mais publiquement connue sous une raison sociale déterminée, continue le commerce après son mariage sous cette même raison sociale sans opposition de son mari, est irrecevable, et que son mari l'est l)areillement à exciper de l'absence d'autorisation maritale pour arguer de nullité les engagements commerciaux contractés par cette société depuis son mariage. Cette solution est le corollaire logique du principe que l'autorisation maritale peut ici être tacite, et qu'elle doit être présumée, surtout lorsqu'au moment de son mariage la femme exerçait déjà un commerce en société. A plus forte raison, ce même moyen de nullité ne saurait-il être invoqué par le coassocié de la femme. — Trib. com. Saint-Etienne, li nov. \W}, Monit. judk. Ujon, 18 juin 1007.
iJcs Sociétés connue icialrs. — T. 1, 35
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nullité absolue el d'ordre piililic, susceptible d'être invoquée par tous les intéressés.
Mais n'anticipons pas ; cl, avant d'examiner les conséquences attachées par la jurisprudence à l'annulation des sociétés de cette nature, recherchons tout d'abord ce que vaut, au point de vue des principes, cette théorie jurisprudentielle, très vivement combattue en doctrine, de la nullité des sociétés entre époux.
L'intérêt que peuvent avoir deux époux à conclure entre eux une société, civile ou de commerce, est assez difficile à dégager, dans le cas oii ils sont mariés sous le régime de communauté, lequel implique déjà l'existence d'une étroite association entre les deux conjoints. Les seuls avantages qu'ils en peuvent retirer, et c'est bien ce qui explique et justifie dans une certaine mesure la thèse jurisprudentielle, seront de modifier les bases de la répartition des bénéfices de communauté telles qu'elles résultent de la loi ou du contrat de mariage, ou de permettre l'accession, à une société comprenant des tiers, de la communauté conjugale, sous une forme à déterminer et qui ne laisse pas que d'être délicate à régler pratiquement, la communauté ne constituant point dans l'opinion commune une personne morale.
L'avantage d'une telle combinaison apparaît très nettement au contraire dans la séparation de biens : la formation entre eux d'une société en nom collectif, en effet, fournira aux époux le moyen de constituer (ou reconstituer si la séparation est judiciaire) cette communauté d'intérêts que le régime adopté a dissociés, et en même temps renforcera leur crédit au regard des tiers, en procurant à ceux-ci la garantie solidaire des patrimoines des deux époux, isolés et indépendants l'un de l'autre d'après le contrat de mariage ou le jugement de séparation.
Ces mômes avantages reparaîtraient, dans une certaine mesure, sous tout régime impliquant dissociation des biens des époux, sous le régime dotal en ce qui concerne les paraphernaux, et même les biens dotaux si le contrat de mariage n'a greffé sur eux aucune société d'acquêts, ou sous le régime
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(d'aillours très rare djins In pralifiiic IVniiçaiscj exclusif do, comiminauté.
408. — Arqimirnti^ invoquh en faveur de la nullité. — L'intérêt pratique de la coinl)inaison étant dégagé, nous pouvons maintenant aborder l'examen pratique de la thèse jurisprudenticlle.
Aux termes d'une jurisprudence très ferme, et fort ancienne, toute société entre époux serait nulle, sans qu'il y ait lieu de distinguer entre les régimes matrimoniaux, ni entre le cas d'une société conclue entre les deux époux seulement, et celui d'une société contractée entre les deux époux et des tiers ^
Quant aux sociétés constituées entre un homme et une femme non mariés qui ultérieurement contracteraient mariage, la célébration du mariage entraînerait dissolution obligatoire du pacte social, aussi bien dans le cas où la société aurait été constituée par acte séparé, avec ou sans adjonction d'un tiers, que dans le cas où le contrat de société serait inclus dans le contrat de mariage, dont il deviendrait l'une des clauses -.
* Cass., 9 août 1851, S. 52, 1, 281 ; 13 nov. 1860, S. 61, 1, 884; 6 fév. 1888, S. 90, 1, 49, et note Labbé ; 7 mars 1888, S. 88, 1, 305, et note Lacointa, D. 88,
1, 349; 8 déc. 1891, S. 92, 1, 293, D. 92, 1, 117; 27 juin 1893, S. 94, 1, 2o, D. 93, 1, 488; 21 oct. 1901, S. 1901, 1, 020: 23 avril 1902, D. 1902, 1, 309; '.') mai 1902, S. 190o, 1, 41, et note Hémard, Pand, franc., 1905, 1, 155, et note Dr.MANOiR; — Paris, 9 mars 1859, S. 59, 2, 502 ; 24 mars 1870, D. 72, 2, 43; Dijon, 27 juiil. 1870, S. 71, 2, 68 ; Nîmes, 18 déc. 1886, sous Cass., 12 juill. 1887, S. 87, 1, 384 ; Paris, 10 déc. 1896, D. 97, 2, 125; trib. com. Seine, 4 mars 1897, .7. S. 97, 383 ; Amiens, 8 juill. 1899, J. S. 1900, 212 ; Nîmes, 24 avril 1900, D. 1901, 2, 15, S. 1902, 2, 302 ; Nancy, 9 fév. 1901, D. 1902, 2, 140 ; 1- déc. 1903, Rec. de Nancy, 1903, 313 ; trib. com. Seine, 12 déc. 1903, Pand. franc., 1905,
2, 158, et note Bouvier- Banoillon. — Sic : Troploxo, Conir. de mar., t. I", n" 210; Guillouard, Conir. de mar., t. P% p. 208, et Soc, p. 59; Aubry cIRau, t. V, § 503 bis, n" 14; Bravard et Démangeât, t. 1", p. 153; Vavasseur, t. I", n" 48 ; Lance, Basai sur les contrais à tilre onéreux enlre époux, p. 113 et s.; Camberlin, De rHlégalilé des sociétés commerc. enlre mari et femme; Lacointa, note sous S. 88, 1, 305; Bouv[ER-BANf;uj/)N, noie sous Pand. 1905, 2, 158. — V. aussi, mais sous certaines réserves indiquées infra : Houpin, t. \", n" 24; Baudry, Le Courtois et Surville, Contrat de mariage, n» 96 ; Baudry et Wahl, Société, n"" 52 et s.
'^ Sur la nullité, à compter du mariage, de la société constituée entre
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l/ou inv()(jii(i à l'aj)})iii de cell(î liièsc trois arj^uinents principaux, riin tiré du principe de l'inimutabilité des conventions matrimoniales, le second de la puissance maritale, le troisième d'un ensemble de textes qui assujettissent les contrats entre époux, pour des motifs divers, à un régime exceptionnel.
o) Tous les arrêts invoquent, en premier lieu, le principe de Y immutabilité des conventions matrimoniales. Aucune moditication ne peut être apportée, après le mariage, aux conventions matrimoniales, ou, à défaut de contrat, nu régime de communauté légale, charte obligatoire des époux mariés sans contrat (art. 139o et 1399 C. civ.). Or, dit-on, n'est-ce pas dénaturer le régime, en déformer les caractères spécifiques et lui imprimer une économie différente, et qui précisément au cours du mariage est interdite, que de grouper en vue d'une exploitation commune les biens des époux que le contrat de mariage a disjoints, ou de rendre la femme responsable sur ses propres des dettes contractées par le mari, alors que le contrat tend précisément à l'affranchir de toute responsabilité de ce genre?
époux par ('o)itrat de mariage, cons. spécialement : Cass., o mai 1902, précité.
Sur la nullité de la société constituée par acte séparé, mais avant le mariage et en vue du mariage projeté, v. Paris, 9 mars 18o9, et Nimes, 18 déc. 1886. précités.
Sur la luillité de la société entre époux, avec adjonction de tiers, cons. : Cass., 13 nov. 1860; Paris. 10 déc. 1896; Nimes, 24 avril 1900; Nancy, 9 fev. 1901 ; 1" déc. 1003, précités.
Sur la nullité de la société constituée, après le mariage, entre époux communs en biens, cons. notamment : Cass., 9 août 18.)1, 8 déc. 1891, précités.
Sur la nullité de la société constituée, après le mariage, entre époux séparés de biens, cons. : Cass., 7 mars 1888; Paris, 9 mars 1859; 24 mars 1870; Dijon, 27 juill. 1870 ; trib. com. Seine, 4 mars 1897. précités.
Sur le principe que la nullité s'étend à toute espèce de société constituée entre époux, quel qu'en soit le type, voire même à l'association en participation constituée entre eux en vue dune spéculation déterminée, v. Cass.. 27 juin 1893, précité.
Sur la validité des sociétés entre concubins, cons. : Paris, 13 juin 1872^ D. 73,2, 169; Lyon, 3 mars 1889, Rev. Soc. 89, 201 ; trib. civ. Seine, 14 fév. 1891, Le Droit, 27 fév. 1891. — Cf. Guillouard, n" 86 ; Bauduy et Wahl. n° 60 ; AvoLLÉE, Des sociétés entre époux, p. 137 et s.
/;) La loi Irancnise a onloiulii placer la fommo inarion SOUS la (léj)eiulaiico [)liis ou moins (Uroite (Jm mari. La fommo mni'iéo, mémo séparée do biens, est une incapahlo, qui a besoin, pour tous les actes importants intéressant son patrimoine, de l'autorisation do mari ou do justice. N'ost-il pas à craindre que la constitution, entre les époux, d'une société civile ou de commerce ne porto atteinte au principe fondainenlal {](" la piiismnce inaritale^ n'aiïranchisse en d'autres termes la femme de cotte subordination au regard du mari, que la loi a instituée pour la protection commune de la famille ?
La jurisprudence se prononce pour l'affirmative. Elle estime que, sous quelque régime que les époux soient mariés, la société, avec le droit do contrôle qu'elle confère à tous les associés, même aux simples commanditaires, conférerait à la femme un pouvoir incompatible avec son état légal de soumission^ incompatible également, s'il y a communauté entre eux, avec les droits que confère au mari sa qualité, non susceptible do restriction ou de renonciation, de clief de la communauté conjugale (art. 1388 et \ 421 G. civ.).
c) Le Gode civil et le Gode do commerce ont, par un ensemble de textes qu'il convient de coordonner et de rapprocher, marqué nettement leur volonté d'assujettir les contrats entre époux à des règles spéciale.^^ destinées, spit à empêcher l'un des époux d'abuser do son influence sur l'autre pour se faire attribuer des avantages excessifs, soit «à protéger les héritiers réservataires contre les libéralités que les époux pourraient se faire mutuellement au détriment de leurs droits.
Le principe est posé dans l'art. 1096 G. civ., qui déclare essentiellement révocables les donations entre époux, et développé dans les art. 1097 à 1099, qui prohibent les dons mutuels par un seul et même acte, ainsi que les libéralités indirectes et déguisées par lesquelles un des époux voudrait gratifier son conjoint au delà de ce dont la loi l'autorise à disposer, soit au détriment des enfants issus du mariage (art. 1094), soit à l'encontro des enfants issus d'un premier lit (art, 1098).
Les art. ir)l)^j,qui proliihooxprossémenllavente entre époux, et 1840 C. civ., aux termes (lu(|uel nulle société universelle ne peut avoir lieu qu'entre personnes respectivement capables de se donner on de recevoir l'une de l'autre, et auxquelles il n'est point défendu de s'avantaji:er nu préjudice d'autres personnes, sont autant de corollaires de principe posé. Or, si la vente est interdite entre époux, parce qu'elle permettrait d'éluder le principe de la révocabilité ad nutum des donations entre époux, il en doit être de même, par identité de motifs, du contrat de société.
Au surplus, ajoute-t-on, l'art, o G. com. considère bien la société entre époux comme une impossibilité juridique, puisqu'il déclare que « la femme n'est pas réputée marchande publique, si elle ne fait que détailler les marchandises du commerce de son mari ; elle n'est réputée telle que lorsqu'elle fait un commerce séparé ». N'est-ce pas dire implicitement que la loi tient pour valable l'exercice individuel du commerce, soit par le mari, soit par la femme autorisée de celui-ci, mais qu'elle n'autorise pas la formation d'une société de commerce entre les deux époux?
409. — De la validité des sociétés entre époux, lorsque ces sociétés ne méconnaissent aucune des prohibitions légales. — L'argumentation que nous venons de résumer ne nous paraît point décisive, et nous considérons comme plus juri- {lique la thèse, défendue par quelques rares décisions judiciaires et par une fraction importante de la doctrine ', d'après
1 Lyon, 31 juill. 1867, D. 67, 3, 87; Mb. com. Marseille, 19 sept. 1883, lurisp. Marseille, 84, 9. — Sic : Thaller, n°' 3i7 et s. ; Delsol, Rev. pratique, 1856, p. 433 ; Laurent, t. XXVI, n° 40 ; Pont, t. [•", n"' 35 et s. ; Larbé, note sous S. 90, 1, 49; Lyon-Caen et Renault, t. Il, n° 78; Boistel, n" 102; Planiol, Rev. critique, 88, 375, et Traité élém. de dr. civil, t. II, n° 1937 ; Beudant, Cours de dr. civil français, état et capacité des personnes, t. V, n° 334 ; Hue, Droit civil, t. IX, n° 39, et XI, n" 78 ; Avollke, Des sociétés entre époux, th. 1903, p. 43 et s. ; Dumanoir, note sous Pand. 1905, 1, 155. — Hémard (note sous S. 1905, 1, 41) ne se prononce pas et se borne à analyser, dans ses conséquences pratiques, la thèse jurisprudentielle, — V. aussi Arthuys, t. II, n" 17.
L'un des auteurs italiens qui ont analysé le plus complètement la notion d'incapacité dans son application au contrat de société, Maxara [Délie società,
Inquolle les sociétés outre ('poiix ne seraient pas nulles coiniue telles, et ilevnnent uniquement être annulées dans les cas, — d'ailleurs très fréquents ', il importf* de le reconnaître, — OÙ la société se serait constituée en fraude de la loi, c'est-à-dire au mépris d'une des prohibitions formelles inscrites aux titres du contrat de mariage ou de la donation entre époux.
Reprenons en effet successivement les divers arguments sur lesquels prétend s'étayer la thèse de la nullité, sans distinction ni réserve, de toute société entre époux, civile ou commerciale.
Toute société entre époux, affirment les arrêts, comporte une atteinte plus ou moins grave au principe intangible de V immutabilité des conventions m^atrimoniales . — Cette affirmation, que l'on présente sans la développer, paraît bien reposer sur une confusion. Si le principe que l'on invoque devait réellement avoir pour résultat de mettre obstacle à toute mutation de propriété d'un époux à l'autre, il eût fallu interdire tous contrats entre époux. Une convention quelconque intervenant entre eux serait de nature à altérer le contrat de mariage : la donation, en faisant passer au mari un bien provenant du patrimoine de la femme, ou inversement ; le mandat^ en faisant administrer un paraphernal par le mari. Cependant donation (art. 1096) et mandat (art. 1577) sont formellement autorisés entre époux; ce qui prouve bien que le législateur n'a pas, du principe de l'immutabilité des conventions matrimoniales, une conception aussi absolue, nous dirions volontiers aussi tyrannique.
vol. 1*%. p. 91 et s.) a développé sur la question des sociétés entre époux une thèse ingénieuse, consistant à faire intervenir le tribunal pour autoriser la femme à s'associer avec son mari, dans tous les cas où le lien social serait sus(-eptible de déterminer une opposition d'intérêts entre les deux époux, le mari ne pouvant être aucior in rem sîiam. La, femme, dit-U, peut être, en fait, la cheville ouvrière de l'entreprise : pourquoi, dès lors, lui refuser la qualité d^u.xor socia {rnercatrix), et la reléguer au rang subordonné de préposée du mari iuxor mercatoris), alors surtout que les intérêts en jeu sont pleinement sauvegardés par l'intervention de justice?
1 Cette fréquence même est peut-être la meilleure justification, de faclo^ de la thèse jurisprudentielle.
11 n'y i\ vraiment aucinie bonne raison do traiter la société, qui donne aux biens du ménage une valeur productive supérieure, plus sévèrement (|ue la donation ou le mandat. Le contrat de vente, il est vrai, est interdit entre époux ; mais de la vente à la société, il n'y a point d'analogie à déduire, car la société, beaucoup plus souple, se prête à toutes les combinaisons susceptibles de sauvegarder les intérêts en présence et d'assurer le respect de l'économie générale du régime matrimonial adopté.
En somme, pour que la société ne puisse être considérée comme susceptible de dénaturer le régime, et que le principe de l'immutabilité des conventions matrimoniales soit respecté, trois conditions, sont nécessaires et suffisantes : — a) Que la société ne contienne pas une partie trop considérable (question à apprécier en fait) des biens qui, aux termes du régime adopté (séparation de biens, régime dotal), devaient demeurer séparés, ou dont la jouissance seule était réservée à la communauté (communauté réduite aux acquêts) ;
à) Que les statuts sociaux ne confèrent pas à la femme un pouvoir de direction incompatible avec les principes de la puissance maritale, ou même un droit de co-gestion inconciliable avec les droits du mari comme chef de la communauté conjugale ;
c) Que chaque époux puisse, comme il peut révoquer les donations qu'il iait à son conjoint, faire cesser à tout instant la société, même si les statuts assignaient à sa durér^ un terme précis.
A plus forte raison doit-on considérer comme valable la société constituée entre deux époux communs en biens, agissant en vertu d'un seul et unique intérêt, qui est celui de la communauté (abstraction faite du point de savoir si celle-ci est ou non personne morale) et un ou plusieurs associés étrangers. — Dès l'instant que la communauté est représentée par le mari, qu'elle fait apport à la société en formation de valeurs dont le mari commun en biens a la libre disposition, l'on chercherait vainement en quoi l'entrée de l'un et de l'autre époux comme associés dans ladite société porte atteinte au régime, puisque les statuts ne modifient
ni la composilioii aclivo et |)assivo de la co]nniunaiiL<i rxistaiil oiitro eux, ni retondue des [)ouvoii's du mari '.
410. — Non moins fragile, à noire sens, est l'argument tiré de la puissance maritale et de In subordination nécessaire de la femme au mari.
La jurisprudence commet un véritable anachronisme, dans sa prétention de nous ramener à la conception médiévale du mari seigneur et ^naître de la communauté, disposant à son gré du produit môme du travail et de l'activité personnelle de la femme ; alors que tout l'effort du législateur moderne tend précisément à ramener les droits du mari à des limites plus acceptables, voire même à conférer à la femme mariée la libre disposition de son salaire et de ses gains personnels ^
Avec M. Thaller ^, nous nous demandons comment la femme, qui est recevable à demander sa séparation, en cas de péril couru par sa dot, contreviendrait davantage à la puissance maritale et au rôle qui lui est assigné dans le ménage, en demandant au mari les comptes de gestion d'une société conclue entre eux deux, alors surtout que le régime est la séparation de biens, sous lequel la libre administration de son patrimoine lui appartient.
Assurément si, le régime étant la communauté, la société avait pour résultat, soit de conférer à la femme la direction de cette communauté, soit de rendre le mari comptable des valeurs qui en font partie, la femme s'assurerait une position que la loi lui interdit de prendre (art. 1388 et 1421 C. civ.). La société, en ce cas, ferait échec au régime, et devrait ôtre annulée. Mais ce que nous contestons, c'est que, sous tous les régimes, et sans tenir compte des situations de fait et du rôle assigné à chacun des époux par les statuts, la société
1 Aussi certains auteurs, qui semblent plutôt favorables à la nullité des sociétés entre époux, se prononcent-ils en ce cas pour sa validité. — Sic : lIoupiN, J. S. 1894, 81, et Traité, n" 24; Bauduy et Wahl, n" 58. — Y. aussi trib. com. Seine, 18 fév. 189G, ./. S. 96, 437.
2 (^ette tendance nouvelle vient de s'affirmer dans le vote récent de la loi du ]'.'> jnill. 1907 (Of/ic. du 16), relalive au lihre salaire de la femme mariée el il la contribution des époux aux charges du ménage. — Sin* la législation comparée, cons. notre Trfiifé de lér/isl. industr., n°' 1021 et s,
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oîitro (''ponx j)uisso rtro Icmic pour mille an nom {]\i j)riiicipc (Je la puissance niarilnle.
411. — Reste rar^uinent de texte, tiré des art. lODO et s., 1^)95 et 1840 C. civ., et Ti (]. coin. — Ici encore, nous estimons qu'il faut distinguer, rechercher si, en fait, l'on est en présence d'une société sérieuse, uniquement destinée à faire fructifier les apports communs des époux associés, ou au contraire d'une combinaison destinée à faire fraude à la loi, notamment en masquant une libéralité du mari à la femme ou réciproquement sous l'apparence d'un contrat de société.
Nous concédons que cette présomption de fraude devra être plus facilement admise s'il existe des enfants du premier lit et que l'on ait des raisons de croire que, sous couleur de société, l'on a cherché à gratifier le second conjoint au préjudice des héritiers réservataires. Nous reconnaissons également que la combinaison des articles 1098 et 1840 devrait faire admettre plus aisément la nullité de la société, dans le cas où les époux, mariés par hypothèse sous un régime de séparation, totale ou partielle (régime dotal avec paraphernaux), auraient constitué entre eux une société universelle de gains. L'art. 1840 C. civ. déclare en effet nulle toute société universelle constituée entre personnes « auxquelles il est défendu de s'avantager au préjudice d'autres personnes ». Mais ce sont là des questions de fait, à apprécier dans chaque espèce ; et rien n'autorise à édicter ici une présomption juris et de jure de fraude à la loi.
Nous nous sommes expliqué déjà sur l'argument tiré de l'art. 1595, prohibitif de la vente entre époux, que rien n'autorise à étendre en dehors du cas qu'il prévoit.
Plus faible encore est l'argument déduit de l'art, o, al. 2, C. com. Sans doute, lorsque la femme coopère au commerce du mari, la loi présume que la qualité de commerçant n'appartient qu'à ce dernier, la femme devant être considérée comme un simple préposé de son mari. Mais cette présomption, quoique d'ordre public, cédera devant un acte formel de société. Car elle a été introduite à raison de l'équivoque déterminée par une collaboration des deux époux, sur le
vérilablo rùle qu'a cnlciulii jouer la feuiuK». Eu Incc. d'une société expresse, il n'y m |)Ius d'équivociue *.
412. — Caractères, et coiiséqnences de la, uallité. — Sur vai l(MTain encore, nous conslalons un certain désaccord entre la doctrine et la jurisprudence. Voici en quels termes, notamment, M. Thaller (n*' 349) apprécie à ce point de vue la thèse jurisprudentielle : « La thèse des arrêts se comprendrait mieux si le droit de demander la nullité n'appartenait qu'à la femme, et surtout si celle-ci pouvait s'en prévaloir, même à rencontre des créanciers^ la société ayant périclité. La femme recouvrerait alors son apport franc et quitte, au lieu d'avoir à prendre sa part dans les pertes subies dans l'exploitation. La nullité serait rétroactive à son profit et pourrait être opposée aux tiers. La femme serait frappée d'une incapacité, à elle toute relative, de former une société avec son mari. Vis-à-vis de celui-ci, le contrat tiendrait et la lierait envers les créanciers, à tout événement.
« Entendue ainsi, la nullité de la société entre époux prendrait sa place à côté des nombreux moyens prétoriens, imaginés pour sauvegarder les apports de la femme. Ce serait, comme l'inaliénabilité de la dot mobilière, une thèse scolastique de préservation des ressources du ménage.
« Mais les arrêts maintiennent la société de fait entre les deux époux pour la phase d'exploitation écoulée (Gass., ci-v. rej., 5 mai 1902, supra). Ce n'est pas très heureux. Cette manière de procéder enlève aux arrêts leur justification ».
Nous ne partageons pas entièrement, à cet égard, l'opinion émise par M. Thaller, et il nous semble qu'en somme la jurisprudence, malgré le flottement presque inévitable dans une construction juridique de cette complexité, est demeurée fidèle à son point de départ, et logique avec elle-même.
Remarquons qu'il s'agit ici d'une nullité qui, sans être fondée sur une cause illicite, n'en est pas moins d'ordre public ; attendu que ce n'est pas seulement dans l'intérêt des époux, mais aussi dans l'intérêt des tiers que la loi a posé
1 Thallkk, n"" Ml et 34!J, note \. — Pour le commentaire de l'art. '.') C. com., V. Thalleh et Gaudkmkt (en préparation).
lo principe de. riinmulabililé des conventions matrimon in les, et (jue l'on peut invo(jncr également des arguments d'intérêt général en laveur de l'inlerdiction de toute libéralité irrévocable entre éj)oux. De ce point de départ découle logiquement une double conséquence :
a) La nullité devra pouvoir être invoquée par toufi les intéressés, et non pas seulement par le ou les incapables, ou par les personnes ayant autorité sur eux, comme dans 1 hyj)othèse d'incapacité ordinaire ;
b) La nullité n'opère pas comme une simple dissolution, à l'instar de la nullité pour défaut de publicité. Tout au contraire, les choses devront autant que possible être remises en Vétat antérieur', sinon, l'on créerait une véritable prime à la violation de la loi ; les époux bouleverseraient sous couleur de société les conditions de leur régime matrimonial, et, tant que nul ne protesterait, cet état de choses illégal subsisterait, et la liquidation devrait en faire état.
Or, n'est-ce pas au fond ce que décide la jurisprudence? Tous les arrêts, d'abord, se prononcent expressément ou implicitement pour le caractère d'ordre public de la nullité, et conséquemment pour le droit reconnu à tous de s'en prévaloir (Cons. spécialement : Paris, 24 mars 1870, D. 72, 2, 430 ; Cass., 0 février 1888, précité, motifs).
Sur le second point, il est vrai, la jurisprudence semble moins ferme. L'on peut citer quelques décisions qui ont admis la liquidation de la société annulée sur les bases des statuts ' ; et en ce cas, nous reconnaissons volontiers avec M. Thaller qu'il était bien inutile d'affirmer la nullité des sociétés entre époux, au nom de l'ordre public, pour aboutir pratiquement à reconnaître leur validité !
L'on en peut citer d'autres qui, à l'inverse, ne veulent pas entendre parler de liquidation, et refusent à l'époux la faculté de réclamer à son conjoint une part quelconque des bénéfices réalisés au cours de la société ; si bien qu'ici la nullité opérerait comme s'il y avait cause illicite ^
1 Paris, 2 août 1899, J. irib, corn.. 1900, iOl. — V. aussi Hémard, note sous S. 1905, 1, 41.
a Paris, 9 mars 1839, D. 60, 2, 12. — Y. aussi Cass,, 7 fév. 1860, D. 60, 1,
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Mais, d'iino part, l'on cojislalcrail aiso.inent, on se reporlîinl aux fa ils de la cause : — 1" Que les décisions du preniiei' groupe sont inlervenues dans des cas où, au fond, la violation de la loi n'était pas lla^rante, les clauses de la société annulée ne présentant rien d'anormal, et la liquidation conlornie aux statuts aboutissant h peu près aux mêmes résultats pratiques que la liquidation conforme au droit commun ; — 2'^ Que celles du second groupe sont intervenues au contraire à l'occasion de sociétés entachées d'une fraude à la loi caractérisée, rendant impossible le respect des statuts.
413. — La thèse jartsprudent'œllc. — Ces deux groupes de décisions exceptionnelles écartés, reste un ensemble important d'arrêts dont la doctrine peut se synthétiser à notre avis dans la formule suivante : — La société de fait ayant existé entre les époux jusqu'au jugement d'annulation se liquidera, non d'après les statuts dont il convient de faire abstraction, mais conformément aux principes généraux admis pour la liquidation des sociétés de fait ne reposant point sur une cause illicite, c'est-à-dire en conformité du principe d'équité posé par Fart. 1853 C. civ. (Sur cet article, V. sKpra, n"^ 53 et s.).
En d'autres termes, le fonds social, grossi des bénélices réalisés, se partagera proportionnellement aux apports réellement etfectués par chacun, abstraction faite des clauses contraires des statuts.
Sans doute, ce principe n'est pas posé aussi nettement. La plupart des arrêts se contentent de formules un peu vagues, quelque peu énigmatiques môme \ Mais au fond le
llu; 8 nov. 1880, S. 81, 1, 248; Paris, l'='' avril 1905, Le Droit, 23 mai 1893.
* l.a nullité qui entache la société (en participation) formée entre deux époux n'empêche pas qu'elle ne ])ro(luise << des rapports de fait dont l'équité exige qu'il soit tenu compte », lisons-nous dans un arrêt de la Chambre des requêtes du 27 juin 1893 (I). 93, 1, 488).
\.<\, nullité, dit la Cour de cassation dans ses plus récents arrêts (v. notamment Cass., 7 mars 1888, S. 88, 1, 30j, D. 88, 1, 349; 5 mai 1902, S. 1905, 1, 41) n'empêche pas que, jusqu'au moment où elle est demandée par les intéressés, il n'ait pu y avoir entre les prétendus associés des rapports de fait, qui
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parlap:e conlorine à rrMjiiih', coniorme aux règles du droit, c'est précisément le partage conforme au principe de proporlionnaliié affirmé par l'art. 1853 G. civ.
De ce que la Tuillité n'opère pas ex nunc^ comme une simple dissolution, mais oblige le juge à faire abstraction des statuts et à liquider la société ayant existé entre les époux comme une simple société de fait, découle, à titre de corollaire, l'anéantissement rétroactif de la personnalité de la société. Les immeubles dépendant du fonds social seront à considérer comme ayant été acquis indivisément par les associés ; ils seront donc grevés des hypothèques judiciaires ou légales nées du chef de chacun d'eux '.
La seule affirmation jurisprudentielle réellement critiquable, dans la rigueur des principes, est celle d'après laquelle la nullité que nous étudions serait couverte par une ratification et une exécution complète, survenant après le décès du mari -.
doivent se régler sans que l'un s'enrichisse aux dépens de l'autre, et qui, par conséquent, ouvrent à chacun deux le droit réciproque de provoquer le partage de l'actif et du passif résultant des opérations faites en commun : « ce partage devant avoir lieu conformément aux règles du droit et aux usages de la matière ». — V. aussi Paris, 9 avril 1897, D. 99, 2, 244: Cass., 5 mai 1902, S. 1905, 1, 41.
* C'est ainsi qu'en supposant un mari co-tuteur des enfants nés d'un premier mariage de sa femme, l'annulation de la société constituée entre sa femme et lui aura pour effet d'assujettir les immeubles sociaux à l'hypothèque légale des enfants de celle-ci. Cass., 23 avr. 1902, D. 1902. 1, 309; Nimes. 24 avr. 1900. D. 1901, 2. 4. — Cf., en ce qui concerne l'hypothèque légale de la femme pour garantie de ses reprises dotales, Paris, 10 déc. 1896, D. 97, 2,
11 ne s'ensuit d'ailleurs nullement que l'on doive, à raison de cette rétroactivité, tenir pour nulles toutes les opérations traitées par la société. L'intérêt des tiers, qui ne connaissent que la raison sociale sous laquelle la société s'est publiquement manifestée, exige au contraire que ces opérations, auxquelles par hypothèse les deux époux associés ont coopéré, soient maintenues ; il en serait difTéremment des actes d'une société constituée, à l'insu du mari, entre une femme mariée non autorisée et un tiers. — Arg. trib. com. Saint-Etienne, 14 nov. 1906, précité (motifs).
2 Cass., 6 fév. 1888, S. 90, 1, 49. et note Labbé, D. 88, 1, 40. — Sic : Aubry et R.vu, t. IV, p. 263, § 337; Larombière, Obligations, t. VI, sous l'art. 1338; SoLON, Théor. sur les nullités, t. II, p. 301. — Contra : Nancy, 9 fév. 1901, D. 1902. 2, 140. — Demolombe, Obligat., t. VI, n" 54 ; Labbé, note précitée ; Laurent, Principes, t. II, n° 600.
11 serait plus jiM'i(li([ii(', si Ton ('onsidiTc In nnllité couime étant (l'ordre public, (Técarter toute possibilité de conlirmation ; mais, ici, la jurisprudence s'est laissé influencer, ce que Ton ne saurait lui reprocher, par de puissantes considérations d'ordre pratiqu(\ En somme, la société entre époux ne repose point sur une cause illicite; le mariage étant dissous par hypothèse, l'intérêt des tiers au respect du principe de l'immutabilité des conventions matrimoniales s'évanouit ; il ne subsiste donc plus aucune raison sérieuse d'écarter l'application des statuts h la liquidation.
414. — Nos co)icIusions. — 11 nous reste à examiner avec précision dans quelle mesure, étant donné notre point de départ, d'après lequel les sociétés entre époux ne seraient pas nécessairement nulles comme telles, mais seulement dans les cas où, sous le couvert d'une société de ce genre aurait pu se dissimuler une fraude à la loi, nous pouvons admettre, dans quelle mesure au contraire il convient d'écarter les solutions jurisprudentielles?
Nos conclusions à cet égard peuvent se résumer dans les formules très simples que voici :
a) Sera nulle d'une nullité d'ordre public, susceptible d'être invoquée par tous les intéressés, et donnant lieu à une liquidation ex eequo et hono^ abstraction faite des statuts, toute société entre époux ayant pour but ou pour résultat de porter atteinte au principe de l'immutabilité des conventions matrimoniales, aux droits du mari comme chef de l'association conjugale ou de la communauté, au principe de la révocabilité ad nutum des libéralités entre époux, et généralement aux prescriptions impératives des art. 1096-99 et 1810 G. civ.
h) Devront être maintenues, au contraire (sous réserve de la faculté de dénonciation ad nntwn précédemment indiquée), les sociétés entre époux constituées dans des conditions telles qu'aucun des principes pré-rappelés ne puisse être considéré comme méconnu. Telle serait notamment la société constituée entre deux époux communs en biens agissant dans un
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svtil et mrme ititénU^ et un ou plusieurs tiers *, les bénéfices nllrihués aux époux communs eu biens devant se partager entre eux sur les bases mêmes déterminées par le contrat -.
Il en serait de même d'une société particulière constituée entre époux séparés, toutes les fois que les rédacteurs des statuts ont pris soin de laisser subsister une quantité suflisante de biens séparés, et que de plus ils se sont abstenus de choisir un mode d'administration plaçant le mari sous le contrôle de sa femme, ou conférant à celle-ci un pouvoir de direction, contrôle ou direction incompatibles avec la puissance maritale.
A plus forte raison, devrait-on tenir pour valable la souscription, même simultanée, des deux époux, à une société par actions, quel que puisse être le rôle dévolu au mari dans radminislration. 11 s'agit en effet d'un placement^ elîectué par les époux dans les limites des pouvoirs qu'ils tiennent respectivement de leur contrat ; et l'on chercherait vainement ici un principe d'annulation (Cf. Thaller, n'' 319 in fine).
415. — De certaines incapacités spéciales. — A. Sociétés universelles ; causes spéciales de nullité. — ^Mentionnons ici, sans nous y arrêter longuement, — car les sociétés univer-
• Cf. Irib. cojii. Seine, liS fcv. 1896. ./. >'. i)G, 437. — V. aussi Holtin, dissert, sous J. S. 1894, ^\ ; Bouvikk-B.angillox, note sous Panel. 190"i, 2, lo8.
'^ Au fond, et par des voies indirectes interprétation ingénieuse et un peu forcée de lart. 5 C. com.), la jurisprudence est parvenue à des solutions voisines, tout en respectant théori({uenient le principe affirmé par elle de la nullité des sociétés entre époux. 11 lui a suffi, en présence de contrats de société entre les deux époux communs en liiens et un tiers, contrats respectant l'autorité maritale, de déclarer qu'en réalité la femme était à considérer comme la préposée, non comme l'associée du mari, et que par suite ces sociétés ne sauraient être atteintes par la prohibition légale des sociétés entre époux. Trib. Seine. 19 juill. 1882, et Paris, 4 janv. 1883, sous Cass., 6 fév. 1888. D. 88, 1, 401, S. 90, 1, 49; Lyon, 12 juill. 1898, Mon. Jud. Lyon, 8 août 1898 ; Amiens, 8 juill. 1899, J. S. 1900, 212. — Cf. Répert. Fuzier- Herman, v° Société (en général), n"* 288 et s.
Un autre avantage de cette interprétation, parfois singulièrement forcée, des accords intervenus, est de faire écliapper la femme à la faillite, le mari étant réputé seul commerçant. Cass., 27 janv. 187o, D. 73, 1, 297; Dijon, 22 déc. 1873, S. 76. 2. 79; Caen. 31 juill. 1883. ./. des failL, 84, 466. — Sic : AvoLLÉE. p. 127 et s.
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selles (de tous h le as présents^ ou môme de f/ains), très rares on matière civile, sont inconnues au commerce, — la disposition de l'art. 18i0 C civ., ainsi conçu : « Nulle société universelle ne peut avoir lieu qu'entre personnes respectivement capables de se donner ou de recevoir Tune de l'autre, et auxquelles il n'est pas défendu de s'avantager au préjudice d'autres personnes ».
Ce texte vise en réalité deux hypothèses distinctes : — a) La cas d'une société formée entre deux personnes respectivement incapables de se faire des donations, ou dont Tune est frappée d'une incapacité de ce genre, fût-ce sans réciprocité (ex. : incapacité pour le médecin ou le ministre du culte de recevoir une libéralité du malade traité ou assisté au cours de sa dernière maladie, art. 909 G. civ.). Dans cette première hypothèse, la loi présume que les parties ont entendu tourner la loi et déguiser une libéralité prohibée sous le couvert d'une société universelle, de tous biens présents, ou de gains.
Cette présomption est jiiris et de jure ; la société constituée dans de telles conditions est nulle, sans qu'il soit loisible aux intéressés d'établir qu'en réalité leur société est sérieuse et ne dissimule aucune donation. 11 conviendrait même d'annuler la société formée non avec l'incapable, mais avec l'une des personnes énumérées en l'art. 911 C. civ., que la loi considère comme personnes interposées.
b) Le cas d'une société formée entre deux ou plusieurs personnes dont l'une au moins a des héritiers réservataires. Cette hypothèse est beaucoup plus générale que la précédente, le nombre des personnes ayant des héritiers à réserve étant considérable. D'où la question de savoir si l'on peut ici, comme dans le cas précédent, admettre comme sanction la nullité de la société? L'afhrmative a été soutenue^; mais les conséquences auxquelles elle aboutit (nullité radicale de Ion le société universelle contractée, avec un tiers quelconque, |)ar une personne ayant des héritiers réserva-
• Besancon, 30 mars 1835, sous Cass., 2."j juin 1839, S. 30, 1, jio. — iSic : Po>T, l. V% n" 222 ; GuiLLOUAurj, n" 39.
Des Sociélés commerciales. — T. l. 36
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iaires) ont Inil j»i('v;iloir en doclrinc une solution moins draconienne.
1^'opinion dijininante est (jucii pareil cas la société n'est pas nulle, mais qu'il appartient aux tribunaux de rechercher dans chaque espèce si la société ne confère pas à tel des associés des avantages excédant la quotité dont la loi permet à son coassocié de disposer au détriment des héritiers, et le cas échéant d'ordonner la réduction de cette libéralité déguisée ^
416. — B. Sociétés entre successibles. — 11 convient de rapprocher de la disposition précédente la présomption de libéralité édictée, en termes un peu enveloppés, par l'art. 8oi C. civ., ainsi conçu : « Pareillement, il n'est pas dû de rapport pour les associations faites sans fraude entre le défunt et l'un de ses héritiers, lorsque les conditions en ont été réglées par un acte authentique ». Cette disposition est beaucoup plus générale, en ce sens d'une part qu'elle s'applique à toute espèce de sociétés, même particulières, et présente par conséquent de l'intérêt, même pour les sociétés commerciales, et qu'elle régit d'autre part les relations juridiques du de cujus avec tous ses successibles, même non réservataires.
Mais elle est moins rigoureuse, attendu que la présomption de libéralité édictée par l'art. Soi n'existe qu'autant que les parties ont négligé de rédiger les statuts de leur société par acte authentique. Le législateur estime sans doute, à tort ou à raison, que les parties désireuses de contracter entre elles une société véritable, sans arrière-pensée de libéralité, auront recours de préférence à la forme solennelle, inutile en principe. — Sur la validité des sociétés contractées par acte sous seing privé, v. supra^ n^^ 230 et s.
Deux situations doivent donc être envisagées : l'' Le de cujus a conclu avec ses successibles ou certains d'entre eux une société d'un type quelconque, dont les statuts ont été rédigés par acte authentique. En ce cas, la société devra
1 AuBRY et Rau, t. IV, § 379, p. oo3, note 7 ; Lyon-Caen et Renault, t. II, n° 79 ; Holtin, t. 1", n» 77 ; Arthuys, t. I", n» 22. — Cf. Baudry et Wahl, n°' 127 et s.
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rtrc exécTitéo diins sn ((mkmii", ol les hénéficos se n'pnrliront en conformité dos statuts, à moins ([uo Ton ne prouve directement l'existence d'une fraude^ c'est-à-dire (suivant l'interprétation généralement aduiise) d'un avantaj^e indirect résultant pour tel ou tel des associés de clauses exceptionnelles, tendant à lui attribuer une part anormale dans les bénéfices * ; auquel cas rapport serait dû de ces avantages, conformément à Fart. 853.
2*^ Le de eu jus ^ en contractant une société avec ses successibles, a négligé de recourir à la forme authentique. Aucune formalité équipoUenle ne saurait ici être admise. Quand bien môme l'acte de société sous seing privé aurait acquis date certaine par l'enregistrement et aurait môme été publié dans les formes légales ^, l'acte sera réputé contenir une libéralité indirecte ; et par suite rapport sera dû en principe par le successible à ses cohéritiers de tous les bénéfices et avantages à lui attribués en exécution du pacte statutaire ^
L'application rigoureuse de ce principe, bien que conforme à la lettre de l'art. Soi, eût conduit à des conséquences manifestement iniques. Aussi la jurisprudence l'a-t-elle atténuée par un tempérament d'équité, destiné à empocher les cohéritiers du successible de s'enrichir injustement à ses dépens. Elle décide en effet que, des bénéfices rapportables, devront être déduits non seulement les intérêts des apports réellement effectués par l'associé et dont il serait en mesure de justifier, mais aussi le cas échéant une indemnité destinée à le rémunérer de sa collaboration à l'entreprise commune *.
1 AuBRY et Rau, t. VI, § 631 ; Demolombe, t. XVI, n° 367 : Baudry et Wahl, Successions, t. III, n» 3598; Guillouard, n" 40; Rép. génér. du notariat, 1893, p. 316 ; Hue, t. V, n" 363 ; Lyon-Gaen et Renault, t. II, n" 80.
^ Cass., 29 déc. 1858, D. 59, 1, 213; Dijon, 24 janv. 1866, S. 66, 2, 196; Bordeaux, 21 avril 1891, Rec. de Bordeaux, 1891, 1, 330; Grenoble, 17 déc. 1892, Bec. de Grenoble, 1893, p. 32. — Le Code civil italien (art. 1011) contient une prescription analogue ; mais il se contente d'exiger que l'acte de société ait ac(|uis date certaine.
3 Mêmes arrêts et auteurs. — V. aussi Dalloz, SuppL au Répert., v Succession, n"» 792 et s. ; Répert. Fuzier-Herman, v" Rapport à succession, n° 285.
* Cass., 17 août 1864, D. 65, 1, 304 ; Paris, 26 août 1868, Bei\ du notariat,
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417. — C. Faillite ou lifjiuidafion judiciaire? — La faillite (Miiportaiii (lessaisisscmoiit tolnl, cl la li(jiii(]alion judiciaire dessaisissement partiel du débiteur, Ton pourrait rtre tenté d'en conclure qu'un né*;ociant en état de l'aillile ou de liquide! lion judiciaire déclarées est incapable de figurer, en nom tout au moins, dans une société. Cette conclusion serait inexacte, le dessaisissement n'étant nullement l'équivalent d'une incapacité juridique véritable.
Sans doute la faillite emporte dissolution de la société, dans les sociétés fondées sur Yintuitus personœ (v. infra, tit. m, chap. V), mais il n'y a là qu'une présomption de volonté, susceptible de céder devant la preuve contraire, ainsi que nous l'établirons ultérieurement : l'on ne saurait donc arguer de l'art. 1805 C. civ. pour déclarer le failli incapable de iigurer, même comme associé en nom, dans une société.
11 est vrai également que la faillite, en privant le débiteur de la disposition de son patrimoine, pourra le mettre en fait dans Tiinpossibilité de réaliser les apports promis. Mais il se peut qu'il fasse apport de valeurs étrangères à la faillite, sur lesquelles par exception la mainmise du syndic ne s'exercerait pas ; tel serait en particulier le cas d'un apport en industrie, lequel échappe par son caractère essentiellement personnel à la mainmise des créanciers ^ A plus forte raison la capacité du failli ou du liquidé est-elle complète au point de vue qui nous occupe, en fait comme en droit, s'il a recouvré par l'homologation du concordat la libre disposition de ses biens.
68, n" 2267. — Les juges du fond, ayant un pouvoir arbitraire d'appréciation pour la fixation de cette indemnité, pourraient même dispenser l'associé de tout rapport, en se fondant sur ce que les bénéfices lui revenant d'après les statuts n'excéderaient point la juste indemnité à laquelle il a droit, pour sa coopération aux affaires sociales. — Mêmes arrêts. — Sic : Aubry et Rau, Raudry et Wahl, Demolombe, Hlc, op. cit.: Houpix, t. P'. n" 24. — Contra : Laurent, t. X, n" 618.
1 Gass., 16 nov. 1887, D. 88, 1, 32o ; trib. corn. Seine, 12 avril 1897, J. S. 97, 438. — V. aussi Grenoble, 1" mai 1894, S. 94, 2, 277. D. 93, 2, 391. — Cf. GuiLLOUARD, n" 318; Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 334; Baudry et W'ahl, Sociétés, n" 430 ; Houpin, J. des Soc. 97, p. 438 ; Rousseau, t. I", n" 571 ; Pic, Faill. des Soc. p. 74. — Pour plus de développements, v. Tiialler et Percerou, Des faillites [en préparation).
FORMATION DU CONTRAT ^^"^i
418. — l). hicapdc'Ui's^ vraies ou prétcudiiea, découlant de r appUcatlon des principes du droit public interne. — L(t commune industrielle. — Le cadi'o de cette étude ne nous permet pas de faire rapplicalioii, aux sociétés dans lesquelles un établissement j)ul)lic ou d'utilité publique pourrait prendre un intérêt d'une manière ostensible, du principe connu en droit administratif sous le nom de principe de spécialité^ et de rechercher si ce principe est tellement absolu qu'un établissement de ce genre ne puisse en aucun cas, fût-ce pour une entreprise se rattachant indirectement à son objet, figurer en nom comme associé dans une société civile ou de commerce ^
Mais le mouvement économique et social qui emporte aujourd'hui les Etats et les municipalités dans la voie des exploitations commerciales ou industrielles en régie, directe ou intéressée, est tel, qu'il nous paraît indispensable de le signaler ici d'un mot, pour en mesurer les conséquences possibles au point de vue de la théorie que nous étudions.
L'on admettait il y a quelques années comme un axiome que les communes'^ étaient juridiquement incapables de faire le commerce ou d'exploiter une industrie lucrative quelconque. Telle est encore la thèse du Conseil d'Etat, consignée dans une série d'avis de la section de l'intérieur, ou d'arrêts contentieux \ thèse basée tant sur le silence de la loi municipale à l'égard des régies, que sur le principe de la liberté du commerce et de l'industrie.
Abandonnée par la plupart des pays étrangers, notamment
1 Sur le principe de spécialité, consult. notamment : Berthélemy, Traité élém. de droit administratif, 4° éd., p. 38 et s. ; Ducrocq, Cours de droit admin., V éd., t. IV, n° 1372; Ripert, Le principe de la spécialité, 1906. — V. aussi infra, même n", en note.
=2 Nous ne parlerons pas de l'Etat, l'hypothèse de l'Etat entrant comme unité dans une société n'étant pas de nature à se réaliser fréquemment. Il est à remarquer cependant que l'Etat prussien a ouvertement adhéré, dans ces dernières années, à plusieurs kartells miniers. — Sur la possibilité d'annuler, comme avant une cause illicite, les syndicats d'accaparement, V. infra, n" 428.
•1 Cons. notamment : avis du 7 juin 1877 (Régie du gaz de Tourcoing); 17 juill. 1894 (Pharmacie municipale de Roubaix) ; Cons. d'Etat, l*' fév. 1901, Ï.EBON, 1901, lOy, D. 1902, 3, 34 çoncl. Homieu),
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par rAii^lclcrrc, l'Ilalic cl rAllcinii^nc, vviUt thèse, inanifesteinciit contraire aux tendances contemporaines, et même aux intérêts évidents des municij)alités, désireuses de s'affranchir dv la lourde sujétion que font peser sur elles des concessions à long terme imprudemment consenties, se heurte à de très graves objections.
Tout d'abord elle suppose résolue dans le sens le plus restrictif l'une des questions les plus controversées du droit public, qui est de savoir si la notion de pleine capacité est vraiment incompatible avec la notion de personnalité morale*.
— De plus, elle est difficilement conciliable avec tout un ensemble de textes, qui ont expressément reconnu aux communes le droit d'exercer un commerce ou une industrie, ou tout au moins une régie lucrative^ le plus souvent sous le régime du monopole (monopole du pesage, jaugeage et mesurage publics -, — monopole des bureaux de conditionnement, à combiner d'ailleurs avec les droits reconnus aux Chambres de commerce ^ — monopole des pompes funèbres',
— droit d'exploiter directement un chemin de fer d'intérêt local ou un tramway", etc.).
* Dans le sens de la capacité rigoureusement restreinte à l'objet spécial des personnes morales, cons. notamment : Duchocq, op. cit., \. VI, n° 2180 ; Beudant, note D. 79, 1, 5; Laurent, Dr. civ., t. 1", n° 288; Baudry et IIouques- FoL RCAUE, De.i personnes., t. P', n" 2*J.j. — Cons. au contraire, dans le sens de la pleine capacité : IIauriou, Précis de dr. administratif, Q'' éd., p. 241; Aubry et Rau, t. P% n° d4 : Lyon-Gaex et Renault, t. 1", n" 210, et t. Il, W' 118 et s.; Bouvier, La municipalisation des serrices jniblics devant la loi et la jurisprudence française, broch. 1907.
- Loi 28 mars 1790.
3 Loi 21 août 1900.
* Loi 28 déc. 1904.
" Loi 11 juin 1880, art. 10 loi dont l'esprit a été nettement méconnu à plusieurs reprises par le Conseil d'Etat,. — Pour le développement de cette argumentation, cons. principalement l'étude précitée de M. Bouvier, et les nombreuses autorités citées par lui. L'on trouvera dans cette étude, remarquablement documentée, une critique très pénétrante de la jurisprudence administrative française, et de ses contradictions déconcertantes. — Conf. Nkzahd, La municipalisation du service de Véclairage public de la Ville de Paris, broch. 1905. — Cons. aussi, sur le développement du domaine industriel des municipalités en France et à l'étranger : Pic, Traité de législ. industr., 2* éd., n"' 662 et s., et les autorités citées ; Louis Jaray, Industries municipa- Usées ,Quest. pratiques de législ. oavr.. 1903, p. 303); Copper, Industries corn-
11 est vrai qu'aucim de ces textes ne reeoniiaît expressément à la conininiK» le droil de contracter une société, avec un ^rouponient de capitalistes, pour l'exploitation de régies de cette nature. Mais aucun ne l'interdit, et le projet de loi récemment soumis aux Chambres, en vue d'organiser pour le (iaz parisien une régie intéressée, à la suite du rejet fâcheux par le Sénat (14 déc. 1905) d'un projet plus hardi comportant la régie municipale directe, tend précisément à instituer une association sni generls entre la Ville et la Compagnie fermière.
Au surplus, cette faculté pour les communes, dans certaines circonstances données, d'entrer comme associées ^ dans une exploitation lucrative présentant un intérêt général pour la collectivité, leur est formellement reconnue par un texte récent, la loi du 12 avril 1906 [Offic. du lo) sur les habitations à bon marché. Cette loi, en effet, prévoit expressément, entre autres procédés recommandés aux communes désireuses de s'associer à l'œuvre des logements ouvriers, la souscription d'actions émises par les sociétés d'habitations à bon marché, jusqu'à concurrence des deux tiers des titres -.
419. — Incapacités de droit international. — En principe, Vétranger en France est pleinement capable de faire le commerce, soit à titre individuel, soit comme associé : le commerce rentre essentiellement, en effet, dans le jus gentium. S'il entre comme associé dans une société française, il est
munales^ eau, f/az, électricité^ 1905 ; Vermaut, Les régies municipales en Angleterre, 1903 ; Bkees, Les régies et les concessions communales en Belgique,
1 Est-ce à dire qu'une personne morale de droit public, notamment une commune, puisse jamais être considérée comme un véritable commerçant, passible de la faillite ? Nous réservons l'examen de la question, généralement résolue par la négative. — V. Thaller et Gaudemet, Des commerçants (en prél)arationy. — Cf. Lyon-Gaen et Renault, t. V', n° 210.
^ La loi de 1906 a remplacé la loi de 1894, dont aucune disposition n'autorisait les déparlements ou les communes à coopérer à l'œuvre des iiabitations à bon marcbé. — Sur cette loi du 12 avril 1906, cons. notamment : Pic, Les habitations ouvrières et la législation française (loi du 12 avril 1906), rapport présenté au Congrès de V Alliance d'hygiène sociale, Ln'OU, 1907. — \ . aussi TuhOT, Les hahitalions ouvrières et la législation Hev. polit, et pari., mars 1907,.
nalinvlloinont soumis à luules los lois qui, en P'rauco, régissent les sociétés du ty|X' ndoplé ; or doit être considérée comme société française toute société ayant son siège social en France, alors même qu'elle serait composée en majeure partie d'étrangers, alors même que son centre principal d'exploitation serait en pays étranger.
Nous nous bornons à rappeler ici un principe généralement admis, les difficultés relatives à la détermination du critérium de la nationalité des sociétés, ainsi que l'étude de la condition juridique en France des sociétés étrangères, restant en dehors du cadre de nos recherches \
Remarquons toutefois que le droit de libre commerce entre personnes de nationalité différente comporte une exception importante en temps de guerre. 11 est en effet universellement admis, en droit international public, que la dfklaration de guerre emporte interdiction de commercer entre les sujets des deux puissances belligérantes*.
La société constituée soit entre Français et étrangers, soit même entre Français seulement, en vue d'une entreprise commerciale impliquant relations constantes et régulières entre les deux Etats belligérants (société d'armateurs organisant des services réguliers entre les deux pays, société constituée pour l'exécution de travaux publics à l'étranger, l'exploitation à l'étranger d'une concession d'eau ou de gaz, etc.), devra en conséquence suspendre ses opérations jusqu'au rétablissement de la paix, ou tout au moins les limiter au territoire national ou aux relations entre la France et les pays neutres ^
* Sur ces difTérents points, cons. Thaller et Geouffre de Lapradelle. Droit international privé commercial et maritime en préparation;. — V. aussi supra, n" 191, et, sur la capacité commerciale des étrangers : Thaller, Traité élém., n» li6; Lyon-Caen et Renault, t. I", n" 209. — Cf. Pic : Faillite et liquidation judiciaire des sociétés en droit international privé (Glunet, 1892; ; Condition juridique des travailleurs étrangers en France, broch. in-8° (extr. de Clunet, 1905 et 1906;; Traité de législ. industr., 2" éd., n"^ 241 et s. ; notes sous D. 1903, 1, 233, et D. 1904, 1, 225.
2 Sur cette interdiction et sa portée, cons. notamment : Bonfils-Fauchille, Manuel de droit internat, public, 3* éd., n°^ 1061 et s., et les autorités citées : Despagnet, Cours de droit internat, public, 3* éd., n" 517.
3 Sic : LYO^•-CAE^• çt Renault , t. I". u" 209.
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11 n'y a j)as là nnv véi'ilahh^ in('a[)a(:iic^, mais siin[)l('in('nL une impossihilih' l('inj)Oi'air(^ de foiictioiiiicr, par suil<î (révénemonls (l(* l'orcc^ inajourc. Mais il est un cas, copoiidaiil, où l'aj)p]icalion dos principos du di'oil des gens commanderait l'annulation de la société ; c'est le cas où celle-ci se constituerait, au lendemain de la déclaration de guerre, entre nationaux et sujets du pays ennemi. Tous contrats privés conclus entre sujets des puissances belligérantes après la déclaration de guerre étant, à moins de licences ispéciales^ nuls d'une nullité d'ordre public, la société dans laquelle figurerait, comme associé en nom tout au moins, un sujet ennemi, devrait être tenue pour nulle, quelque licite que soit son objet, envisagé in abstracto.
S'il s'agissait d'une société par actions, il suffirait, semblet-il, de déclarer nulles les souscriptions émanées des sujets ennemis, sans pour autant annuler la société elle-même.
§ 3. — De 7a cause licite
420. — Cause on objet illicite. — Toute société, dit l'art. 1833 G. civ., doit avoir un objet licite. Le mot « objet » est pris ici comme synonyme de cause licite (art. 1108-i*^ G. civ.), et non à'objet certain (art. 1108-3'' G. civ.).
Que l'obligation de cbaque associé ait son objet dans l'apport qu'elle implique, et sa cy^?y.v^ juridique dans les apports promis ou réalisés par l'ensemble des autres associés, cela découle de la définition même du contrat synallagmatique, dont le caractère propre est d'imposer aux parties des prestations réciproques, telles que l'engagement de chacun ait pour cause les engagements pris par ses co-contractants. A cet égard, nous n'avons rien à ajouter aux développements déjà consacrés par nous à la théorie des apports sociaux (V. supra, n^^ 16 à 41).
Mais nous employons ici les mots cause ou objet dans un autre sens. V objet dont parle l'art. 1833 est le but que poursuit la société. La société doit avoir un objet, autrement dit un but d'exploitation licite, C'est une application pure et
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simplo (lu droit coinHiuii dos oldi^nlions (art. G, 1108, 1133 cl 1833 (î. cJv. chn.), (iii'il rlail à pcino iipcossaire d'pnoncor '.
II ne saurait t^tro (jucstion de passer en revue toutes l(;s variétés, esseiitiellenieut protéiiormes, de sociétés illicites, c'est-à-dire contraires à la loi, à l'ordre public ou aux bonnes mœurs. 11 nous suffira de les grouper par catégories, en empruntant pour cliaque catégorie nos exemples à la pratique jurisprudentielle.
Le plus souvent les sociétés contraires à la loi, c'est-à-dire à un texte prohibitif exprès ou implicite, sont en même temps contraires aux bonnes mœurs. Cependant, l'on peut citer des exemples de sociétés dont l'objet, sans être immoral en soi, est prohibé par un texte formel, et à l'inverse des sociétés dont l'objet, sans être visé par aucun texte, est incontestablement contraire à l'ordre public ou aux bonnes mœurs. L'on peut donc distinguer trois groupes de sociétés illicites, présentant ce caractère commun d'être nulles d'une nullité d'ordre public.
421. — l. Sociétés nulles, comme contraires à la fois à la loi, à l'ordre public et aux bonnes mœurs. — Parmi les sociétés de cette catégorie, nous mentionnerons en particulier : — A. Les sociétés ayant pour objet, avoué ou dissimulé (presque toujours déguisé sous le couvert d'un trafic innocent), la traite dea noirs. Nombreux sont les textes édictés en vue de tarir la source de ce commerce des esclaves, antihumain et immoral au premier chef : l. 28 sept. -16 oct. 1791, l. 4 mars 1831, 1. 27 avril 1848, abolissant l'esclavage dans les colonies françaises ; décr. lo déc. 1905 relatif à la répression de la traite en Afrique occidentale et au Congo français ; décret 13 juill. 1906 relatif à la répression de la traite dans les territoires du Sud algérien.
La répression de la traite, tout au moins de la traite maritime et du trafic des esclaves dans l'intérieur du continent africain, a fait d'ailleurs l'objet d'une série d'accords inter-
1 PoTHiER, Sociétés. n° 14; Fexet, t. XIV, p. 394; Thaller, n» 350; Pont, n° 40 ; Lyon-Caen et Renault, t. II. n" 68 : Baudry et Wahl. n" 6j : Arthuys, t, 1", n° 23.
naliuiuiux qu'il nous siillii'n de inppclcr ici : dr^Jar. de Vionue, 8 l'cv. \S\l\; coiivciilioii Irauco-anj^laise du 2Î) uuii ISiri; acte linal de la Conléronco africaiue du 20 IV'V. 188fi, ail. 0 et 9 ; acte linal de la Conférence anti-esclavagiste de Bruxelles, du 2 juillet 1890 '.
Des textes précités, il convient de rapprocher les actes réglementaires ou internationaux tendant à réglementer l'engagement des coo/ies, travailleurs de provenance asiatique pour la plupart, hindous ou chinois, et à empocher le contrat d'engagement de dégénérer en mesure de contrainte sur la personne. Les sociétés contractées au mépris des dispositions prohihitives inscrites dans les actes ou traités seraient incontestablement entachées d'une nullité radicale ^
422. — B. Les sociétés tendant à favoriser la Iraite des blanches. — Depuis les Congrès tenus à Paris en 1902 et 1906, la répression internationale de la traite des blanches a fait l'objet d'accords internationaux, dont le principal est l'arrangement du 7 fév. 1905. Chacun des Etats contractants a pris sur son territoire les mesures propres à assurer l'application des mesures concertées entre les puissances ^ et un Office central a été constitué à Paris, dans les bureaux de la Sûreté générale, à l'effet de centraliser les documents relatifs à la traite et aux moyens de la poursuivre efficacement.
Nous sommes ici en présence d'un véritable délit interna-
1 L'acte de Bruxelles n'a été accepté par la France que sous certaines réserves concernant le droit de visite, consignées dans le protocole du 2 janv. 1892 fdécr. du 12 fév.\ — Sur l'acte de Bruxelles, cons. notamment : Bonfils- Fauchille, Manuel de dr. internat. pubL, 3'= éd., n» t08, et les autorités citées ; Desjahdins, La France, L'eaclavage africain et le droit de visite Rev. des Deux-Mondes, l.'j oct. 1891j.— Sur la survivance de l'esclavage dans certaines de nos colonies et les mesures à prendre pour l'extirper définitivement, cons. notamment : Briffaut, Le travail au S^énégal (Quest. prat. de législ. ouvrière. 1905, p. 182, 213j, et Uesclavage et rengagement pour dettes dans le droit sino-annamite, (Qiiest. prat., 1006 et 1907).
2 Cons. notamment : Robin, La question de la main-d'œuvre dans les colonies d'exploitation française ; Rouok, Des conditions auxquelles sont soumises rémigration et limmigration des travailleurs aux colonies; de Lanessan, Principes de colonisation; (im\ui;r. Principes de colonisation et de législation coloniale, 2* éd., t. 11, p. 114 et S.
tUmdL dont la conséqnonro, au point de viie qui nous occupe, est de frapper d'une nullih' radicale tous les contrats, et spécialement les sociétés formées dans le hul, ostensible ou occulte, d'approvisionner les maisons de tolérance ou de rendez-vous d'un Etat quelconque, adhérent ou non à la Convention '.
423. — (^. IjP^ sociétés fondées en f ranch' du fisc. — Parmi les sociétés pouvant rentrer sous cette rubrique, nous citerons :
a) Les sociétés formées en vue de pratiquer la contrebande^ soit de l'étranger en France, soit de France à l'étranger. Certains auteurs avaient proposé, il est vrai, une distinction entre la contrebande à l intérieur ^ c'est-à-dire à l'importation en France, en fraude des droits de douane, de produits venant de l'étranger, et la contrebande à r extérieur^ c'est-àdire à l'exportation de France sur l'étranger, en fraude de la douane étrangère. La première serait évidemment illicite, comme entreprise au mépris des lois douanières françaises, _
et la société constituée en vue de cet objet serait nulle d'une ■
nullité d'ordre public. La seconde, au contraire, échapperait 1
à l'annulation, les tribunaux français n'étant pas institués pour assurer le respect des lois liscales étrangères^.
Mais cette singulière conception des devoirs internationaux est aujourd'hui universellement condamnée, et l'on s'accorde à tenir indifféremment pour nulles toutes les sociétés de contrebande, à l'intérieur ou à l'extérieur, peu importe. Pour n'être pas contraire à nos lois douanières, la contrebande de France à l'étranger n'en est pas moins contraire
1 Cons. notamment ; loi française du 3 avril 1903, modilicative de l'art. 334 C. pén. ; 1. 20 a^Til 1906, ouvrant un crédit pour le Congrès international de Paris, 1906: circulaire du Garde des Sceaux du 29 janv. 1906 Clunet, 1906, 332). — Cf. L. Renault, La traite des blanches et le dirait international (Rev. génér. de dr. intern. public, 1902) : P. Appleton, La traite des blanches^ 1903; Feuilloley, Moyens pratiques d'assurer la répression des crimes internationaux ■Rev. de dr. intfrn. privé et de dr. pénal international, 1905, 241 ; Compte rendu du Congrès international ouvert à Paris le 22 oct. 1906, 1 vol. in-8%
2 Pardessus, n" 1492; Massé, Dr. commerc, t. I", n" 368. — Cf. Pau, il juill. 1834. sous Cass., 2o apùt 1833, S. 33. 1, 673.
aux l)onncs inamrs, l(»s |]la(s civilisés dovanl; lonir à honneur truser dans leurs rapports respectifs d'une certaine courtoisie, manifestement inconciliable avec cette itnpunité de la fraude qirimj)li([uernit la thèse que nous combattons.
L'intérêt bien entendu de leurs nationaux suffirait d'ailleurs à les y inciter, les Etats qui commettraient Tiniprudence de tolérer sur leur territoire la formation ostensible de sociétés de contrebandiers devant s'attendre à des mesures de représailles. Ne peut-on pas dire au surplus que la contrebande à l'extérieur est contraire à nos lois de police et de siireté, lesquelles (art. 3, al. 3 C. civ.), sont obligatoires aussi bien pour les étrangers que pour les Français * ?
h) Toutes autres sociétés constituées en vue de frauder le fisc, notamment d'échapper aux droits de circulation sur les boissons, d'octroi sur les denrées payables à l'entrée dans certaines villes, aux taxes de toute nature sur les alcools, vins, bières, cidres, sucre destiné à la fabrication des vins de seconde cuvée ou à la chaptalisation des vins trop pauvres en alcool (loi de juillet 1907), etc. -.
424. — D. Sociétés tendant à entraver la liberté des enchères. — Est nulle toute société formée en vue d'entraver la liberté des enchères, qu'il s'agisse d'adjudication publique de meubles ou d'immeubles, de marchés de fournitures ou d'entreprise de travaux publics avec soumission au rabais, un tel objet constituant un délit caractérisé, prévu et puni par l'art. 412 G. pén. — Cf. Ordonn. du li nov. 1837, posant le principe de la publicité et de la concurrence pour les marchés de travaux publics.
* PoniiKB, Assurance., n" 58; Tiialler, n" 3.j1 ; Pont, n" 43; Guillouakd, n' 54 ; Lyo.n-Cak.n el Renault, t. 11, n" 70 ; Baudhy et Waiil, n» 77 ; Rousseau, n" 200 ; IIoupin, t. I", n" 32 ; AninuYS, t. 1", n" 25 ; Nyssens et Coubiau, n» 47. — V. Russi : Laubkxt, Dr. civ. internai., i. VIII, n" 114; Uhociieh, Droit intern. privé, i. Il, p. ÎJ2; Heffter, Le droit internat, de i Europe, 'i"- éd. franr., p. 78 ; De Hah, Das internationale Privatrecht, p. 2i6; Kent, On american law, t. III. |). :U)i. — La jurispiudenre a eu raicincnt à se prononcer; citons toutefois, dans le sens de la nullité de toute société de contrebande : Bruxelles, 17 fév. 1886, Clunet, 87, 214.
2 Limoges, 18 août 1879, D. 80, 2, 131.
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Il nosl, il esl vrai, millcincnl dérendii \\ plusieurs personnes (le s associer pour aecjui'rir un iinmeiihle en coniinim, ou soumissionner ensemble un marché. Mais la loi prohibe au contraire formellement le fait, de la part de plusieurs individus venus à une adjudication avec rintenlion de soumissionner individuellement, de s'effacer devant l'un d'entre eux en échange de la promesse par celui-ci de leur communiquer une partie du profit de l'opération : — quote-part du prix s'il s'agit d'acquérir un immeuble, par exemple, ou un lot, coupe de bois, mobilier réformé par une administration publique, etc., pour une somme manifestement inférieure à la valeur des objets mis en vente, grâce à l'efTacement des concurrents ; — quote-part du profit illicite réalisé si, dans une adjudication au rabais d'une fourniture, l'adjudicataire obtient l'entreprise moyennant un rabais insignifiant, par suite de l'abstention concertée de ses concurrents'.
425. — E. Sociétés constituées en vue de retirer du jeu^ sous une forme quelconque, un bénéfice pécuniaire . — La question qui se pose relativement aux sociétés de ce genre est de même nature que celle déjà examinée en ce qui concerne les sociétés de contrebande.
Que l'on doive tenir pour nulle, d'une nullité d ordre public, la société constituée entre joueurs en vue de partager, dans une proportion déterminée, les bénéfices escomptés du jeu, pratiqué à l'aide d'une mise commune, cela est d'évidence, puisque la loi française refuse toute action en justice au gagnant à l'effet de se faire payer, et toute action au perdant en répétition des sommes versées par lui (art. 1965 et 1967 G. civ.)^
Il n'est pas moins évident que la même nullité atteindra toute société constituée, en territoire français, pour exploiter
1 Crim. rej., 10 juin 1874, D. 75, 1, 237: Griin. cass., 18 déc. 1875, D. 76, 1, 233: Bordeaux, 31 mai 1872, D. 73, 2, 102. — Cf. Chauveau et Hélie, Théor. du Code pénal, 6" éd., par Villey, t. V, n° 23o3 ; Garraud, Traité théor. et prat. du droit pénal français^ t. V, n""^ 411 et s. — V. aussi Dalloz, Suppl. au Rcpert., V" Vente publique d'immeubles, n"' o09 et s; Répert. Fuzier-Hermax, v" Enchères (entraves à la liberté des).
=2 Trib. Nice, 12 juin 1894, Gaz, trib., 11 août 1894.
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une nijuson de jcii, soil en H'i'jmicc, soil inrme ;i rrlrmij^cr. I/arl. ilO (]. peu. cl la loi du 21 inni 18!M), arl. 1", oui ('li^é en lin délit correclioniicl la Umhk^ d'uno maison d(; j<'iix de hasard : cotte prolnl)ition a le caraelère (rune loi de police et de sûreté qui doit s'appli(iuer indistinctement à toutes les sociétés de cette nature établies sur le sol français, par des sujets français ou étrangers, peu importe, môme si le fonds exploité est situé hors de France.
Mais une controverse s'est élevée sur le point de savoir s'il convenait de traiter avec la même sévérité les sociétés constituées en pays étranger, en conformité des lois locales, lorsque ces sociétés viennent par exemple ester en justice devant nos tribunaux? La France, a-t-on dit, n'a pas à s'ériger en professeur de morale universelle, d'autant plus qu'elle-même est loin de considérer comme intangible et absolu le principe de la prohibition des maisons de jeu (v. ce qui sera dit i?ifra sur les casinos autorisés, les loteries, etc.) ; et, dès l'instant que nous sommes en présence d'une société constituée légalement dans un pays qui réglemente le jeu sans l'interdire, pourquoi lui refuserions-nous tout effet juridique en France ^ ?
Cette doctrine indulgente n'a pas prévalu, et l'on s'accorde aujourd'hui, en doctrine et en jurisprudence, à tenir pour nulles, indistinctement, d'une nullité d'ordre public ayant notamment pour sanction le refus absolu d'ester en justice, toutes sociétés constituées, en France ou à l'étranger, ayant pour objet exclusif ou principal l'exploitation d'une maison de jeux, en un pays quelconque, même si la société est constituée régulièrement d'après la loi de son siège statutaire^.
1 AuBRY et Rau, t. IV, § 378 ; Lahomhikre, Obligations^ t. 1*"', p. 343 ; Lyon- Caen, Condition légale des sociétés étrangères en Fronce^ n' 42 ; Baudry et Wahl, II» 78. — Y. aussi Paris ^^ Ch.j, 22 fév. 184!), D. 49, 2, 105.
=2 Paris f4« Gh.), 31 mars 1849, D. 49, 2, 214; Bruxelles, 17 fév. 1886, Clunet, 87, 214. — V. aussi Cass., 8 juill. 1882, S. 83 1, 233 motifs). — Thaller, n" 351; GuiLLouARij, n" 54; Pont, n" 43; Lyon-Caen et Renault, l. II, n" 71; IIoupin, t. 1"', n" 32 ; Rousseau, n" 202 ; Surville et Arthuys, Dr. inlern, privé, n" 247; Frèrejouan du Saint, Jeu et pari^ n" 238 ; Arthuys, t. 1*% n" 26; Nyssens et CoRBiAU, n" 48.
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Celte doctrine ne nous paraît pas sérieusement discutable. 11 est inadmissible en ellet, en présence de l'art. 410 C. pén., qu'une société étrangère, ostensiblement constituée en vue d'exploiter une maison de jeux, puisse venir en cette qualité plaider devant les tribunaux français, alors qu'une société similaire constituée en France verrait son action repoussée par une fin de non-recevoir péremptoire déduite de son caractère illicite. Nous sommes ici en présence d'une règle d'ordre public international, qui s'impose aussi bien aux personnes morales étrangères qu'aux sociétés françaises.
Au surplus, et même si l'on fait abstraction des textes, toute société de jeu est, aux yeux de la loi française, « une société ayant un objet immoral : la passion du jeu est partout considérée comme un vice, la spéculation sur le vice d'autrui est plus immorale que le vice lui-même » (Lyon- Gaen et Renaidt, op. cit.). Les art. G et 1133 C. civ. suffisent à la condamner.
426. — Cercle^i et cannos : loi du 15 juin 1907 . — La prohibition absolue des maisons de jeux devrait conduire, logiquement, à tenir pour nulle et non avenue toute société fermière des jeux organisés par un cercle ou casino de ville d'eaux ou de bains de mer. Certains arrêts ont, très juridiquement, admis cette conséquence, même lorsque le cercle est pourvu de toutes les autorisations administratives, et décidé que la validité de l'association ou société civile constituée par le cercle ne saurait avoir pour résultat de valider par répercussion la société commerciale, greffée sur le cercle, ayant pour objet principal l'exploitation des bénéfices de la cagnotte *.
Pour juridique qu'elle était, cette solution avait cette conséquence fâcheuse, ruineuse parfois pour le cercle ou casino concédant, voire même pour la ville, souvent engagée pour une forte part dans les dépenses de construction dudit casino, de permettre au tenancier des jeux d'exciper de la nullité de ses engagements pour se soustraire à tout contrôle.
1 Paris, y avril 1897, D. 99, 2, 244.
l'OUMATlOX DU CONTUAT .)//
Aussi préferai l-on, par une sorte de liction, considérer la société comme fermière de l'exploitation des restaurants et salles de spectacles annexés au casino, et faire abstraction de sa qualité de fermière des jeux ; l'objet apparent du traité étant licite, le gérant pouvait être contraint de produire des comptes et de verser les redevances prévues à son contrat*.
Les abus croissants résultant de ce régime de tolérance administrative, et de fictions juridiques destinées à sauvegarder la pudeur judiciaire, ont récemment déterminé le législateur à se départir de sa rigueur de façade, et à réglementer légalement les jeux, puisque aussi bien il était impossible de les supprimer.
La loi du 15 juin 1907 [Offic. du 10)^ réglementant le jeu dans les cercles et les casinos des stations balnéaires, thermales et cliinatériques, autorise formellement, sous certaines conditions, les cercles ou casinos, orgcniisés ou non en sociétés^ à exploiter certains jeux de hasard. S'inspirant du précédent créé par le pari mutuel, le législateur de 1907 s'est appliqué à purifier cette source immorale de bénéfices qu'est l'exploitation méthodique du jeu, en imposant un prélèvement (indépendamment de la quote-part de la commune, prévue au cahier des charges) de 15 0/0 sur le produit brut des jeux au profit d'œuvres d'assistance, de prévoyance ou d'utilité publique.
11 n'est pas douteux, en présence de ce texte, que* les sociétés constituées en conformité des prescriptions de la loi de 1907, bien que leurs statuts prévoient formellement l'organisation de jeux de hasard, doivent être considérées comme licites, sur toute l'étendue du territoire français (Arg. art. 3 de la loi).
427. — Loteries : sociétés déparepie ou de capitalisation. — Les sociétés constituées en vue de l'organisation d'une
1 Chambéry, 2 mai 189i, D. 97, 1, 2i9. — V. aussi Répert. Fuzier-Herman, V Société en généraV, n" 155 ; Grl-mbach, Les associations et les cercles depuis la loi de 1001 .
■2 Celte loi a été complétée pai* un décret du 21 juin [Offic. du 23}, relatif à rinstr-uclion des demandes d'autorisation de jeux et au mode de perception rlu prélèvement de i.'J 0/0 sur le produit des jeux.
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loterie doivent, à ce poinl dr vue, (Hre rapprochées des précédentes. Prohil)ées en principe, comme le jeu dont elles sont une variété, les loteries, à raison du but charitable qu'elles poursuivent fréquemment, peuvent être autorisées administrativemenl, dans b^s formes déterminées par l'ordonnance du 29 mai 184i.
D'où il suit que la société qui a obtenu les autorisations nécessaires doit être considérée comme absolument licite. Dans le cas contraire, l'émission non autorisée d'une loterie étant un délit correctionnel prévu et puni, comme le jeu, par l'art. 410 G. pén., la société elle-même est nulle d'une nullité d'ordre public ^
Cette sanction atteindra toujours les loteries étrangères, qui sous aucun prétexte ne sauraient être émises hors du pays qui les a autorisées ^ Seraient également nulles les sociétés constituées entre souscripteurs d'une loterie autorisée, en vue de répartir entre eux les chances sur des bases nouvelles, de telle sorte que leur accord présente le caractère d'une loterie nouvelle, illicite, se greffant sur la première \
Par application des mômes principes, la jurisprudence a plusieurs fois annulé des sociétés d'épargne ou de capitalisation, reposant sur des combinaisons telles que la répartition entre les associés des apports capitalisés dépendait, pour une partie importante tout au moins, du hasard, et affectait par conséquent le caractère d'une loterie prohibée. Nous aurons l'occasion de revenir ultérieurement (v. titre V, infra) sur ce type exceptionnel de sociétés, qui a pris depuis vingt ans un grnnd développement, et qu'il serait urgent de réglementer législativement, à l'effet de prévenir des abus trop fréquents, dus tantôt à des erreurs de calcul, tantôt à rhabileté trop grande des promoteurs de ces entreprises.
Il nous suffira pour l'instant de noter que, malgré certains flottements, la Cour suprême paraît s'être ralliée au critérium
1 Paris, 23 nov. 1882, S. 83, 2, lli.
2 Trib. sup. des Deux Ponts, 8 mai 1901, S. 1904, i, 5.
8 Paris, 23 nov. 1882, précité. — Contra : Labbé, note soiis Cass., 8 juill; 1882, S. 83, 1, 233.
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suivant, pour distinguer les coinhinaisons permises (1<'S illicites : — est valajjle la combinaison dans laquelle Tallocation d'intérêts unil'ormes aux souscripteurs est l'ohjct principal de la convention, et où le gain résultant de la diversité des époques de remboursement afTecte le caractère d'une simple clause accessoire; — est nulle au contraire, et annule la société qui lui sert de support, la combinaison dans laquelle, aucun intérêt n'étant attribué aux souscripteurs, la prime de remboursement, payée à des époques fixées par des tirages au sort, devient l'unique rémunération des capitaux souscrits, et constitue ainsi un véritable lot\
Rappelons en terminant qu'une loi du 3 février 1902 a réglementé la situation des sociétés existantes en décidant que les Prévoyants de raveair^ et autres sociétés du même type, pourront fonctionner sous le régime des associations déclarées, conformément à la loi de 1901, à la condition de limiter la part annuelle des sociétaires à une fois et demie le capital originaire versé par eux pendant les dix premières années à courir depuis le début des répartitions.
Mais il importe de remarquer que cette loi de 1902, loi de circonstance au premier chef, est muette sur les conditions de validité des sociétés d'épargne ou de capitalisation qui pourraient se constituer à l'avenir. Cette question restera donc abandonnée à l'arbitraire des tribunaux, tant que le projet déposé par le Gouvernement le 23 décembre 1903, et voté en première lecture par la Chambre le 11 décembre 1905 (v. supra^ n^ 127) ne sera pas devenu une loi de l'Etat.
428, — F. Sociétés constituées en violation dn principe de la, liberté du commerce et de t industrie, — Du principe de la liberté du commerce et de l'industrie, inscrit dans la loi
1 Crim. cass., 14 janv. 1.S76, S. 76, l, 433, et noie Villev, D. 76, 1, 185; 24 avril 1002, S. 1903, 1, i:i6. — V. aussi Req., 18 déc. 1899, S. 1903, 1, 133; Lyon, 19 juill. 1898, Avenir des familles el Epargne lyonnaise, S. 1901, 2, 257, et la note de M. Wahl. — Sainctelette, Les sociétés de capitalisation (Rec. pér. des assur., 98, 590}; Wahl, .Soc. d^épargne et de capitalisation (J. Soc. 99, 246; Ra.ion, Des sociétés de capitalisation (Ann. de dr. commerc, 1901, 141 , 1902, 149) ; Répert. Fuzieh-Hek.man, v'' Loterie, n<" 126 et s., et Sociétés d'assurance et de capitalisation.
(les 2-17 mars 17!)1, pi'incipe d'ordre public an [)reniier cliel", découle comme une conséquence essentielle la nullilé de toute société constituée entre les principaux détenteurs d'une marchandise, denrée quelconque, matière première ou produit fabriqué peu importe, en vue d'en monopoliser la vente et d'inlluer sur les prix résultant du jeu normal de la libre concurrence : sans préjudice des pénalités édictées contre les membres de cette coalition sui gêner is, ou mieux de ce syndicat d'accaparement, par l'art. 419 C. pénal ^
Nous sommes bien ici sur le terrain de la cause illicite. La loi n'interdit en effet ni la concentration capitaliste en ellemême, se manifestant par exemple sous forme de fusion de plusieurs sociétés (sur les conditions de validité des fusions de sociétés, v. infra, litre IV, chap. V) ou d'entente entre plusieurs maisons similaires en vue de régulariser les prix [cartels de défense). Elle n'interdit pas davantage à une société de prendre, sous forme de souscription d'actions par exemple, des intérêts dans une société concurrente, les sociétés commerciales puisant dans leur qualité de personnes morales le droit d'elîectuer des placements de ce genre*; elle ne dénie même pas d'une façon absolue à un gérant de société la faculté d'entrer comme associé dans une société autre que celle dont il a la direction, sous réserve de la responsabilité qu'il encourt au cas où les deux sociétés se feraient concurrence.
Mais elle interdit tout groupement, accompagné ou non d'une fusion de deux ou plusieurs sociétés, poursuivant l'objectif défini, et formellement prohibé par l'article 419 C. pénal. Lors donc qu'une société se constitue, entre plusieurs maisons concurrentes, en vue de monopoliser une
1 Cass.. 11 fév. 1879, D. 79, 1, 8i9; Paris, 28 fév= 1888, D. 93, 2, 69; trib. coi-r. Lyon, 12 janv. 1893, Gaz. Pal., 22 avril 1893 (motifs): Grenoble, 1" mai 1894, D. 95, 2,24, S. 94, 2, 227; trib. corr. Seine, 28 sept. 1898, Pand. 1900, 2, 33, et note Thisse. — Comp., sur la distinction à établir entre les syndicats de monopolisation ou d'accaparement, prohibés (corners ou trusts , et les syndicats de défense autorisés cartels), notre Traité de législ. industr., 2* éd., n"' .o90 et s. — V. aussi supra, n°' 6, 88 et s.
2 Cass., 10 déc. 1878, D. 79, 1, 5, et note Beudant : Waiil, J. Soc. 1906, 289. — V. supra, n° 205.
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hraiichc quelcoTUiiK^ (rindiislrii^ vi (Tagir ainsi sur les cours, et que celle iuleiitioii peul (Mre prouvée, soit par la lecture des statuts, soit uieuie par un ensemble de présomptions précises et concordantes, cette société doit être considérée comme illicite, et conséquemment nulle, d'une nullité d'ordre public *.
429. — G. Sociétés destinées à faire échec à l'application de certaines lois prohibitives. — Est nulle, toute société constituée en vue de faire échec à l'application d'une loi de l'Etat, notamment aux prescriptions de la loi du 1^'" juillet 1901 concernant les congrégations, ou de la loi du 7 juillet 1904 portant suppression de l'enseignement congréganiste. Cette nullité s'induit non seulement du caractère d'ordre public des prohibitions légales, mais aussi de leur contexte même, notamment de l'art. 17 de la loi de 1901. Cet article, en elTet, déclare nuls tous actes accomplis soit directement, soit par personne interposée, ou toute autre voie indirecte, ayant pour objet de permettre aux associations légalement ou illégalement formées de se soustraire aux dispositions de la loi ; et il présume personnes interposées, sous réserve de la preuve contraire, l'associé ou la société civile ou commerciale composée en tout ou partie des membres delà congrégation, propriétaire de tout immeuble occupé par l'association.
430. — H. Trafic d" influe nce ; corrnptioyi de fonctionnaires. — La loi du 4 juillet 1889 a complété l'article 177 C. pén., sur le crime de corruption de fonctionnaires, par
1 Sur les pouvoirs du juge en celte matière, cons. notamment : Cass., là juill. 1892, D. 93, 1, 390; (Grenoble, 1" mai 1894, D. 95, 2. 221 ; Bordeaux, 2 janv. 1900, D. 1901, 2, loO. — V. aussi Pic, Trailé de législ. induslr., n"^ 606 et 607.
Sur la possil)ilité d'apporler certaines restrictions à la liberté du commerce par des conventions particulières, pourvu que ces conventions n'impliquent pas, pour certaines personnes, une interdiction générale et absolue d'exercer à l'avenir leur industrie, cons. notamment : Cass., 30 mars 1885, D. 85, 1, 2i7 ; 2 juin. 1900, 1). 1901, 1, 29i: Paris, 29 juin 1895, Rev. prcit. de dr. ind., 05, 319. — Sic ; Pic, Traité de législ, indusl., n"' 272 et s., et les autorités citées,
un onsomblo do dispositions, dont la colèbro aiïairo \V. démontra la nocossité, tondant à i('j)rinior lo trafic d in fin me o sous SOS divorses forinos. Serait uullo on conséquouco, non soulonieut comme contra ii'o à l'ordro public et aux bonnes mœurs, mais comme contraire à la loi, toute société constituée on vue do monnayer en quoique sorte rinfluence politique, soit d'un fonctionnaire, soit d'un citoyen investi d'un mandat électif quelconque K
431. — 11. Sociétés dont l'objet, sans pouvoir être taxé d'immoral, est néanmoins prohibé par un texte formel. — A cette seconde catégorie appartiennent :
1° Les sociétés créées en vue de l' exploitation d'un office ministériel . — Les fonctions publiques ne sont pas dans le commerce. Malgré le droit qu'a le titulaire d'un office de présenter moyennant finances son successeur au gouvernement (L. 28 avril 1816, art. 91), Loflice ne donne pas matière à trafic. L'officier ministériel a été choisi ou agréé à raison des garanties personnelles qu'il présentait, et après enquête. Sa gestion ne doit pas être influencée par des associés, en qui l'autorité n'a point mis sa confiance.
Doivent en conséquence être tenues pour nulles toutes sociétés créées en vue de l'exploitation d'un office mini^^tériel : en matière civile, notaires, avoués, greffiers, huissiers, avocats à la Cour de cassation et au Conseil d'Etat ; en matière commerciale, courtiers maritimes ou agents de change; exception faite cependant pour les charges de ces agents, exercées auprès d'une Bourse à parquet, dont l'exploitation peut faire l'objet d'une commandite sui generis, aux termes de la loi du 2 juillet 18G2, incorporée à l'art. 75 G. com. — Sur cette société, et ses conditions do validité, v. supra^ n«^ 386 et s. -.
1 Sur les éléments constitutifs du crime de corruption de fonctionnaires, cons. notamment : Gass., 29 mai 1886, D. 87, 1, 238: 24 fév. 1893, D. 93, 1, 393 ; Aix, 22 juin 1878, S. 79, 2, 19. — Sur l'impossibilité légale de faire l'apport dans une société du crédit politique, v. supra, n" 21.
Sur les conditions de validité d'un apport consistant en une concession administrative obtenue ou sollicitée, v. supra, n" 19. — V. aussi Paris, 3 avril 1884, nev. S. 85, 15.
^ Sur le principe de la nullité, cons. notamment : Gass., 12 fév. 1878, S. 78,
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L'application de co pi'incipo ne saurait soulever aucun doute pour le cas où le titulaire s'aviserait de choisir pour associé une pej'sonne ne remplissant les conditions d'aplitude, de capacité ou d'Iionorahilité nécessaires pour l'exercice de la profession. Mais le Gouverneuient pourrait-il nommer h un même office, de courtier maritime par exemple, deux personnes à la fois, jugées par lui également dignes et capables d'exercer la fonction?
De l'avis unanime, la négative s'impose. La fonction publique implique une liberté d'action que gène la délibération à deux. Le traité d'association ne pourrait être approuvé par le ministre compétent, quoique mis en mesure de vérifier les aptitudes ou la moralité de ces associés.
L'art. 75 du G. com., amendé par la loi de 1862, nous fournit du reste en ce sens un argument décisif. De cette disposition, et des travaux préparatoires qui en déterminent la portée, il ressort nettement que le législateur a entendu édicter, au regard des agents de change, une législation de faveur, non susceptible d'extension aux autres officiers ministériels. Or cet article interdit formellement à l'agent de s'adjoindre un associé cogérant ; lui seul est titulaire de la charge, ses coassociés ne sont que des commanditaires, des bailleurs de fonds.
Si l'agent de change n'a pas ce droit, à plus forte raison doit-on le refuser aux autres officiers ministériels, pour lesquels aucune dérogation n'a été apportée au principe de l'interdiction d'exploiter avec le concours d'associés. Nous déciderons en conséquence que non seulement un notaire, un avoué, etc., ne peut exploiter sa charge concurremment avec un associé en nom, mais qu'il lui est interdit de s'adjoindre un ou plusieurs commanditaires, qui, pour demeurer dans la coulisse, n'en exerceront pas moins sur les actes du
1, 1;j3; 8 nov. 1880, S. 81, 1, 248 ; M déc. 1888, S. 89, 1, 12 ; Rennes, 19 janv. 1881, S. 81, 2, 181 ; Caen, 18 janv. 1888, Loi 31 janv.; Bordeaux, 3 juin 1890, D. 98, 2, 84 ; Pau, 8 juin 1891, D. 93, 2, 174. — Sic : Thaller, n» 351 ; Pont, n" 46 ; I.auhent, t. XXVI, n" 157 ; Lyon-Caen et Renault, t. II, n» 72 ; Houpin, . I-, n" 32; IUuduy et Wahl, n» 65 ; Arthuys, t. h', n» 27. — V. aussi^Rép. Fuzier-IIerman, V" Office minist., n" 156 et s.
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gérai! I (le la ('har<i,'(» imc iiilliu^nco cl \\u contrôla inconciliables avec la responsahililr peisonnellc et exclusive inhérente à la fonction.
Par identité de motifs, il conviendrait d'annuler l'association formée entre deux ou plusieurs officiers ministériels d'une même ville, par exemple entre huissiers, en vue d'une exploitation commune susceptible de diminuer leurs frais généraux K Un trust ou cartel de ce genre entre officiers ministériels serait illégal au premier chef. La seule voie régulière ouverte aux officiers ministériels d'une même ville désireux de restreindre une concurrence devenue ruineuse, consiste dans le rachat, avec l'autorisation et sous le contrôle de la Chancellerie, des charges en surnombre.
Nous n'admettrions même pas, bien que la question soit controversée, l'officier ministériel à se réserver dans l'acte de vente une participation dans les bénéfices pour un certain nombre d'années, une telle clause ayant l'allure d'une association déguisée -. La seule participation aux bénéfices qui nous paraîtrait légale serait celle établie entre l'officier ministériel et l'un de ses clercs ; il n'y a là en effet, ainsi qu'on l'a fait observer plus haut m** 77 m fine), qu'une variante du contrat de louage de services, nullement une association \
432. — 2*^ Les i^ocù'U's tendant à faire échec à un monopole. — Nous citerons en particulier, parmi les sociétés tendant à faire échec à l'exercice d'un monopole légal, les sociétés formées entre banquiers et coulissiers en vue d'effectuer en commun des opérations de courtage sur des valeurs cotées au marché officiel, et rentrant par conséquent dans le monopole légal des agents de change (L. 28 ventôse
1 Pau, 8 juin 1801, D. <)3, 2, IT'i.— Cf. Rép. Pizier-IIerman, v» Soc. engén.;, n" 197. — Y. aussi, dans le sens de la nullité de la société formée entre deux agents de change, le décret du 7 oct. 1890, art. 39. — Cf. Guillouard, n» 49.— Contra : Baudry et Wahl, n" 29.
« Bordeaux, 3 juin 1890, D. 98, 2, 8k — Sic : Guillouard, n° 18. — Conira : Baudry et Wahl, n° 23.
•« Rennes, 22 juill. 18i2. — Sic : Thaller, n" 351; IIoupin, t. V\, n" 7; Lyqn- Caen et Renault. t< TI, n" 72. — Conira ; Guillouard. n" 47.
an IX, arl.cS; arl. I i (M i:; loi de linannvs du 15 avril lSÎ)(Sj. — Les ()j)érations dv 'celle calé^oi'ie élaiil entachées de nullili', la sociélé donl Tobjel |)i'incij)al serait de s'y livrer devrait par voie de conséquence être déclarée nulle *.
433. — 3^ Les sociétés constùiiées en violation des prescriptions légales ou des rèrjles disciplinaires imposées pour r exercice de certaines professions. — Ainsi, seraien't nulles toutes sociétés formées entre docteurs pour l'exercice de la médecine, ou entre avocats inscrits au barreau pour la pratique de la clientèle du Palais.
Qu'un membre d'une de ces professions, étroitement réglementées dans un intérêt public, ne puisse s'associer à une autre personne qui ne posséderait pas elle-même le diplôme de docteur, ou, s'il s'agit d'un avocat, qui n'aurait pas été reçue elle-même à la prestation du serment, cela ne saurait faire aucun doute : quand bien même cet associé limiterait son concours à un apport de fonds, la société serait irrégulière. C'est ainsi que la veuve d'un médecin ne saurait être admise, en cédant la clientèle de son mari, à s'associer avec son successeur pour l'exploitation de son cabinet médicale L'art. 16 de la loi du 30 novembre 1892 sur l'exercice de la médecine ne fait qu'appliquer à un cas particulier ce principe général lorsqu'il interdit aux médecins, sous certaines sanctions pénales, de prêter leur concours à des personnes non munies de diplômes et pratiquant illégalement la médecine ^
Mais il faut aller plus loin et décider que deux médecins diplômés, que deux avocats inscrits ne pourraient s'associer
* Paris, 10 nov. 18:34, S. uo, 2, :i48 : trib. corn. Seine, 8 déc. 1S87, Le Droit, 24 (léc. 1887. — Comp., sur le monopole des agents de change et la nullité des upérations eiïectuées en coulisse sur valeurs cotées : Thaller, n" 873 ; i)i: Laphadellk et Lkvy-Ullmanx, Les négociations de valeurs cotées effectuées par l'entremise des coulissiers (Ann. de droit commerc, 1896, p. 117 et s.); Sai.zfdû, La coulisse et la jurisprudence. — V. aussi Cass., 7 nov. 1898, D. 1903, 1, 233, note Pic et autorités citées; Caen, 20 déc. 1901, D. 1904, 2, 337 et note Levillain. — Adde : Thaller et Lévy-Ullmanx, Oes valeurs mobilières et des opérations de bourse (en préparation),
^ ïrib. civ. Seine, 28 juill. 1896, Droit, 8 oct. 1896.
3 Alger, 17 fîiars J894, S. 93, 2, 237; ïiAUDHY et Wahï., u" 6q.
ensomblo, ol tenir cnhincl c'(jininiiii on fnisant masso do leurs lionorairos *. Uno lello «jssocintion îinpliqiiorait, de la part ilo l'avocnl, uno violnlion (ln<i^rante dos rèj^Iomonts i\(' Tordre, et de In j)ni'( dn inodoein nn partage do rospoiisahilito que le logislntoLir a iin|)liciloinoiit interdit, en conforani individnolloinent à tout docteur, sous sa pleine responsabilité, le droit d'exercer la profession médicale, et en interdisant formellement cet exercice sous mt psnidoivjme^ partant, sous une raison sociale (art. 9 in fine).
La prohibition de constituer une société est cependant considérée, dans la pratique, comme moins rigoureuse pour les chiriirr/iens-dentistes, dont jusqu'à la loi de 1892 la profession était libre, qui sont obligés de faire usage d'un matériel coûteux, et ont souvent pour auxiliaires des mécaniciens ou fabricants d'appareils dentaires qui, d'après une déclaration formelle du rapporteur de la loi au Sénat, M. Cornil, ne sont pas des dentistes, et dont par conséquent la profession est demeurée libre. Aussi reconnait-on communément aux dentistes le droit d'avoir des commanditaires -, voire morne, quoique la solution soit déjà plus douteuse, la faculté de former des associations entre diplômés pour l'exercice de la profession.
Des considérations analogues, fortifiées par des arguments de texte, ont déterminé la jurisprudence à annuler la société constituée entre un phannacien diplômé et un tiers, alors morne que le non diplômé s'occuperait exclusivement de la partie commerciale et ne s'immiscerait en rien dans la partie technique (manipulations et préparation des médicaments).
S'appuyant sur certains textes, qui semblent exiger du pharmacien qu'il ait, non seulement la direction, mais aussi la propri/tê de son officine, sans doute afin de rendre sa responsabilité plus efticace (déclar. 25 avril 1777, L. du 21 germinal an XI, art. 2o), les tribunaux annulent en principe toute société entre pharmaciens diplômés et bailleurs
1 Th ALLER, n» 351.
2 Rép. Fuzier-IIerman, v'^ Soc. en général), n^ 204 bis, et Dentiste, r° 30.
(lo fonds non (li[)loin(»s, mumnc*, quand ceux-ci n'intcrvionnciit (liins la société qu'en (jualih' de coniniandilaircs V Peiil-rliM^ y a-t-il là une exagéra lion (jiie ne jusiilic [)as sunisaninienl le texte invoqnc', dont rol)jel a été plutôt, semble-t-il, d'interdire aux pharmaciens investis, par privilège royal, du droit d'exercer leur profession, de céder à des tiers ce privilège essentiellement personnel '\
434. — 111. Sociétés nulles, comme contraires à l'ordre public et aux bonnes mœurs. — 11 appartient aux juges du fond, en vertu de leur pouvoir souverain d'appréciation, et de la délégation générale qu'ils puisent dans l'art. 6 du G. civ., de considérer comme inexistantes, alors même qu'aucun texte ne les viserait expressément, les conventions contraires aux bonnes mœurs ^ A cette catégorie, en dehors des sociétés de contrebande à l'extérieur ou d'exploitation d'une maison de jeu à l'étranger déjà étudiées plus haut, appartiennent incontestablement :
* Cass., 21 juin 1898, D. 99, 1, 53 fil s'agissait en l'espèce d'une société en nom collectif, dans laquelle le non diplômé s'était réservé la gestion financière et commerciale) ; trib. com. Seine, 30 juin 189i, S. 94, 2, 316: l""^ mars 1897, ./. 8. 98, 400 ; Rennes, 12 nov. 1897, /. S. 99, 160 ; Paris, 28 juin 1898, et 25 ocl. 1899, ./. S. 98, 423, et 1900, 228. — Y. cependant Lyon, 22 mai 1895, ./. irih. com., t. XI, p. 210; Thaller, n° 351 : Baudry et Wahl, n" 70 ; Mesnil, J. S. 97, 289, et 98, 406; Arthuys, n" 27.
Sur la faveur légale dont, à ce point de vue, bénéficient les sociétés de secours mutuels pour leurs pharmacies mutualistes (art. 1*' et 8, 1. 1" avril 4898j, V. Thaller, Les sociétés coopératives et la pharmacie ;'Qu. prat. de lég. ouvr., 1902, 33). — Les sociétés coopératives ne sauraient, d'après la G. de cass., participer à ce régime de faveur (Cass., 22 avril 1901, S. 1902, 1, 5 et note Lyon-Caen). — Contra : Thaller, op. cit., et Ann. de dr. comm. 1906, 200. — Mais il leur est loisible de tourner la difficulté, en essaimant et en constituant, comme peuvent le faire aussi les syndicats, une filiale mutualiste, régie par la loi du l*-'" avril 1898. — Sec : Trib. com. Seine, 12 janv. 1907 [Ann. de dr. comm., 1907, 216),
2 La jurisprudence n'a pas eu à se prononcer, à notre connaissance, sur la validité des sociétés formées entre pharmaciens diplômés. Mais elle a plusieurs fois annulé; en se fondant notamment sur le principe de la responsabilité personnelle et individuelle du médecin (art. 9, loi de 1892, consacrant un principe antérieurement admis), l'association formée entre médecin et pharmacien, — Lyon, 22 mai 1861, S, 62, 2, 39 : Paris, 27 mars 1862, D, 62, 2, 105. — Cf, (iuiLLOUARD, n" 51 ; Rtp. Fuzier-Herman, v'' Soc. fen gén.), n" 202, et Pharmacien, n» 67, — Y. aussi Kép, Dalloz, SuppL, v» Médecine, n"' 86 et s.
'■^ Alger, 15 nov. 1893, D. 9i, 2, .528.— Cf. Pont, n" 42; Arthuys, t. I", n» 24.
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1" Toute S(jci('l(' (loni Tobjel, oslcjisihlc (»ii déguisé, serait (rcxploilcr imc nuilson (la lolrraïur ou de rendez-vous clandeslins. La tolérance adininislralive ne saurait faire disparaîln^ riinmoralité de la convention ; et la jurisprudence est depuis longteni])s fixée dans le sens de la nullité de tous les contrats se rattachant, directement ou indirectement, à une exploitation de cette nature K
Les accords récents tendant à réprimer la traite des blanches (v. supra, n" i22) sont venus confirmer cette jurisprudence. Comment pourrait-on valider en effet les conventions tendant à faciliter l'exploitation de maisons de prostitution, alors que les Etats civilisés se concertent pour mettre obstacle à leur « approvisionnement »?
2^ Toute société établie en vue de favoriser un tralic Aeffets de complaisance, c'est-à-dire d'efTets de commerce faussement causés en vue de procurer aux souscripteurs ou tireurs un crédit factice, ne reposant sur aucune relation d'affaires véritable.
La circulation frauduleuse d'effets, se doublant d'une opération de compte à demi, consistant dans le partage par moitié, entre tireur et tiré accepteur, du produit de l'escompte des traites émises, est immorale au premier chef, même quand elle ne présente pas tous les caractères du délit d'escroquerie ; l'association qui se constitue en vue de la faciliter doit donc être considérée comme nulle, d'une nullité d'ordre public ^
435. — Caractères et effets de la nullité pour cause illicite. — « L'obligation sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur une cause illicite, ne peut avoir aucun effet », lisons-nous dans l'art. 1131 C. civ. Qu'est-ce à dire, sinon que le contrat.
> Cass., 1" avril 1893, D. !):j, 1, 263; Paris, 14 déc. 1889, D. 90, 2. 189: Alger. 15 nov. 1893, précité : Grenoble, o nov. 1895, D. 96, 2. 253. — \'. aussi trib. Empire allemand, 1" déc. 1891, U. 93, 2, 11.
2 Amiens, \ mai 1878, S. 79, 2, ti. — Cf. Lyon, 30 mars 1897, D. 97, 2, 385 et note Thai.ler : Paris, 16 nov. 1888, S. 91, 2, 89 et note Mey.mal ; trib. com. Havre, Il murs et 8 juin 1896, D. 98, 2, .521 et note Pic ; Lyon, 30 mars 1897, S. 1900, 2, 153 et note W.\hl. — V. aussi : Uolsseau, Trafic des billets de eomplaisance, p. 12 ; IIémab, Des effets de complaisance,
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et en parliciilier la société doiil rohjcL est illicile, est h ('oiisidérer comme hiexisUiiil, on, — ce cjiii pratiquement revient ;ni même, car nn contrat, si irrégnlier qu'on le snp[)ose, est à considérer comme valable tant que la justice n'en a pas constaté le vice, — comme nul d'une nullité absolue et iV ordre public.
De ce caractère assigné à la nullité, sans aucune conlestation possible, découlent notamment les conséquences suivantes :
A. La nullité pour cause illicite est susceptible d'être invoquée en tout état de cause, elpar tous les intéressés sans exception. L'on ne saurait donc ici proposer la distinction que la loi elle-même (art. 56, loi de 1867) a consacrée, pour le cas particulier de défaut de publicité, entre les tiers et les associés. Tandis que la nullité d'une société, régulière par son objet, mais clandestine, ne peut jamais être opposée par les associés aux tiers (v. supra, w""" 283 et s.), la nullité pour cause illicite est de celles que les associés eux-mêmes peuvent faire valoir dans leurs rapports avec les tiers K
Cette solution ne laisse pas que d'être rigoureuse en certains cas, surtout si l'on admet, en s'appuyant sur la lettre de l'art. 57, 1. de 1867, que les extraits de publicité n'ont pas à s'expliquer et par conséquent à renseigner les tiers sur l'objet de la société (v. sur ce point n'' 265, supra). Mais elle nous paraît imposée par le texte même et par l'esprit de l'art. 1131 C. civ., qui refuse tout effet aux contrats dont la cause est reconnue illicite K
B. La nullité pour cause illicite ne saurait être couverte, ni p)ar la ratification des ayants droit, ni pjar la prescription.
1 Lyon, 28 fév. 1853, D. o3, 2, 208. — Sic : Thallek, n" 365 ; Guillouard, II" 60; Lyo -Caen et Renault, 1. Il, n»74 : Holpin, t. I", n" 34 ; Laurent, n" 169 ; Vavasseur, n" 42 ; Baudry et Wahl, n" 102 ; Rousseau, n" 221 ; Akthuys, t. I", n" 77.
2 Cons. cependrint, dans le sens de rapplicatlon de l'art. 56, 1. de 1867 (impossibilité pour les associés d'opposer la nullité aux tiers; à la nullité que nous étudions : Talon, Etude sur le conlrat de société, p. 89. — D'après certains arrêts, c'est seulement aux tiers de bonne foi que la nullité serait inopposable : Rennes, 9 avril 1851, S. 52, 2, 261 : solution assurément équitable, mais difficilement conciliable avec les termes généraux et absolus de l'art. 1131 C. civ.
Il convient lonlofois de reinaniuer, en ce qui concerne la prescription, que si Taction en nullité, envisagée in se^ est iuiprescriptil)lo, certaines actions consécutives à l'annulation, notamment raction personnelle en restitution des apports elTeclués, s'éteif^nent incontestablement par la prescription de droit commun, c'est-à-dire par la prescription trentenaire, cont'ornu;nieiit au principe général posé par lart. 2262 G. civ.^
436. — C. La nullité a, en principe, pour résultat de remottre les chosps fii r (Hat antérieur à la formation de la société. L'application de cette règle, corollaire logique de l'annulatiou, couiporte toutefois certains tempéraments d'équité, qu'il convient d'exposer brièvement. \Ln réalité, pour apprécier exactement les conséquences de l'annulation judiciairement prononcée, deux situations doivent être distinguées avec grand soin.
a) La société n'avait pas encore fonctionné^ lorsque le jugement d'annulation de la société est intervenu. Dans cette première hypothèse, aucun obstacle de fait ni de droit ne saurait faire échec au libre jeu des principes. Les choses vont se passer comme si la société n'avait jamais existé. Aucun des associés ne pourra exiger l'exécution du pacte social ; aucun d'eux, fût-il gérant statutaire, ne pourra valablement actionner ses coassociés en versement des apports promis ".
437. — b) La société avait déjà fonctionné ; des versements avaient été effectués, des opérations engagées, au jour où est intervenu le jugement d'annulation. Dans cette seconde hypothèse, de beaucoup la plus fréquente, l'application rigoureuse du principe « qnod nullimi est^ nidlimi producit effectiun » aboutirait à des conséquences iniques ; d'où les hésitations et les solutions transactionnelles, plus
1 Thallek, n» 36o ; BaudRy et Tissier, De la prescription^ n" 589; Arthuys, t. 1", n» 78.
2 Lyon-Cae.n et Renault, t. II, n" 229 ; Guillouard, n° 56 ; Baudry et Wahl, n" 100 ; Arthuys, t. I", n° 79.
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faciles parfois à jiislilior v\\ ('([uiLé qu'en droit slricl, de la jurisprudence et inèine de la doctrine.
Au fond, toutes les solutions proposées peuvent se ramener à quatre :
1'* Une société inexistante, n'ayant aucune valeur légale, ne saurait produire aucun elfet ou, plus exactement, ne saurait servir de base à aucune action en justice^ même à l'effet de permettre aux associés d'elfectuer la reprise de leurs apports sociaux. Les choses doivent strictement demeurer en l'état où elles se trouvaient au moment où le juge a prononcé le jugement d'annulation.
L'associé qui, en fait, détient les apports de ses coassociés ne pourra être judiciairement contraint de les restituer, celui qui a encaissé les bénéfices les conservera par devers lui ; et inversement celui ou ceux qui ont supporté le fardeau du passif social seront privés de toute action pour obliger leurs coassociés à rembourser leur quote-part ^
Pour être d'une logique impeccable, cette première solution est condamnée par sa rigueur môme, et plus encore par l'iniquité des situations de fait qu'elle aboutit à consacrer. Elle permet en effet aux associés les mieux renseignés et les moins scrupuleux de s'approprier tout l'actif !
Vainement se prévaut-on, en faveur de cette première solution, de l'adage traditionnel « in tarpi causa ex utraque parte ^ melior est causa possidentis ». Remarquons tout d'abord que l'on chercherait vainement dans le Gode civil la consécration de ce brocard (Cf. Gass., 1^^" avril 1895, S. 96, 1, 289). — De plus, et en admettant même qu'il y ait parfois utilité à l'invoquer, il est évident qu'ici on l'invoque à conlre-sens. Son application, en effet, ainsi que l'ont très juridiquement fait observer MM. Aubry et Rau (t. lY, § 379, p. 5ol, note 9), « suppose un paiement effectué en retour de la promesse d'un fait illicite, ce qui ne se rencontre pas dans notre espèce. L'associé qui opère le versement de sa mise n'entend pas en transférer la propriété à l'associé
' Trih. com. Seine, 10 nov. iH'Jl, J. S. 98, l2."i (motifsj. — Cf. Pardessus' l. 1", n" G.j ; Tkoplong, Sociétés^ l. I", n" 105 ; Delamarre et Lepoitvin, 1. 1", n" 6!3.
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clîîirgi' (lo In recevoir ; son inlenlioii est seulemenl de la inctlro en coniniun, pour (juclle soit employée à l'usage convenu enlre les parties ; et si cet emploi devient impossible en raison du caractère illicite de la société, la mise demeure mns cauf^e entre les mains de celui qui l'a reçue et se trouve par conséquent soumise à répétition, condictlone sine causa ».
2" La société étant annulée, chaque associé aura le droit de reprendre ses apports, effectués sans cause ; mais aucun n'aura d'action contre ses coassociés pour les obliger à lui communiquer imc quote-part quelconque des bénéfices, et nul, en revanche, ne pourra être judiciairement contraint de participer aux pertes. Les répartitions d'ores et déjà elTectuées, conformément aux statuts, resteront acquises ; mais aucune action nouvelle ne pourra être intentée entre associés à TefTet d'obtenir des répartitions nouvelles *.
L'on fait remarquer en faveur de cette opinion quelle concilie l'équité avec le principe posé par l'article 1131, aux termes duquel la société annulée pour cause illicite ne doit produire aucun effet. D'une part, en effet, aucun associé ne pourra s'enrichir indûment des apports de ses coassociés, chaque apporteur ayant pour se faire restituer sa mise une condictio sine causa ; et, d'autre part, nul ne sera admis à exiger de ses coassociés une participation quelconque aux bénéfices ou aux pertes, une telle action nécessitant une référence à des statuts sociaux, que la loi elle-même tient pour nuls et non avenus.
438. — 3^ La société étant annulée, im règlement de comptes devra intervenir entre les associés, à l'effet de répartir ex œquo et bono les bénéfices et les pertes, la restitution de la mise de chacun n'étant dès lors qu'un des éléments du compte général à intervenir.
1 Cass., 15 janv. l8o5, D. ."io, 1. ."j ; 10 janv. 1863, D. 6o. 1, 289 : 14 mai 1888, Loi 9 fév. 1889; Limoges, 18 août 1879, S. 79, 2. 2t8; trib. com. Nantes. 11 dcc. 1895, D. 97, 2, 170.— Sic : Aubry et Rau, op. cit.: Delaxgle.ii» 101; Lyox-Caen el Renault, t. II, n' 73; Guillouard, n° 38 ; Pont, n» 33: Houpin, t. I", n" 34 — V. aussi Chardon. Traité du dol et de la fraude, t. III. n" 415.
Les partisans de ce troisième système, auquel se rattachent de nombreux arnMs', l'ont observer que le système précèdent, d'après lequel les apports seuls seraient restituables, sans qu'il soit tenu compte des bénélices ou des pertes se rattachant à l'exploita lion, est d'une logique trompeuse. — Il n'a pas la rigueur en quelque sorte mathématique du premier système, tendant à refuser toute action en justice, et au fond il aboutit à consacrer une injustice presque aussi évidente, puisqu'il permet^ suivant les cas, au gérant de s'enrichir indûment de tous les bénéfices, ou aux associés de faire endosser à ce même gérant toutes les pertes.
En somme, les bénéfices ou les pertes, qu'on le veuille ou non, ont été le résultat de la mise en commun des apports. 11 y a là un fait qu'on ne peut effacer, et si chaque apporteur doit pouvoir répéter son apport par la condictio sine causât ce n'est qu'à la condition de tenir compte à ses coassociés des pertes subies par eux et de pouvoir, en revanche, exiger sa part d'un profit éventuel que son apport social a contribué à faire naître.
Cette jurisprudence, ajoute-t-on, n'est pas seulement équitable, « elle est encore logique. Car, quoi qu'on fasse, on sera en présence de marchés non annulés en eux-mêmes, qui ont produit des résultats. Pris un à un, ces marchés ont une cause suffisante pour engendrer une action en règlement entre ceux au compte de qui on les a conclus. Si l'on procède à ce règlement, non d'après l'acte social qui est nul, mais suivant une notion de communauté d'intérêts, tous les principes sont respectés » (Thaller, n*^ 365) ^
1 Cass., 7 lev. 18tij, S. 65, 1, 23o ; lo nov. Ib76, S. 77, 1, iO!J ; 3 fév. 1879, S. 79, 1,411; 3 mai 1881, D. 82, 1, 10 (motifs); — Paris, 8 juin 1891, S. 94, 2, 127: Paris, 9 avril 1897, J. S. 97, 418; Lyon, 19 juillet 1898, S. 1901, 2, 259.— V. aussi TiiALLEK, n" 36y ; Autiiuys, t. I", n" 81 ; Laurian-Boité, Des sociétés de fait, tli.
2 L'on peut citer il est vrai certains arrêts qui ont admis la liquidation de la société de fait sur les bases mêmes des statuts ; mais ces arrêts, motivés par des considérations spéciales, et généralement intervenus à propos de sociétés pour l'exploilation d'une charge d'agent de change, consacrées par l'usage avant d'èlrc légalement reconnues, ne sauraient être considérés comme étant l'expression de la jurisprudence dominante. — Parmi ces arrêts, cous.
439. — i" Enlin, une quatrième opinion, qui se dégage plus ou moins confusément d'un assez grand nombre d'arrêts, établit une distinction entre la cause injuste et la causa turpis.
L'opération intervenue est-elle plutôt illêyale (\\i immorale en soi (ex. : cession de part d'associé dans un office ministériel autre qu'un oflice d'agent de change), le solccns aura la condictio indebiti ou condictio ah injustam causam^ sans qu'il soit permis de lui opposer une fin de non-recevoir déduite de la connaissance qu'il aurait eue de l'illégalité commise ^
L'acte illicite est-il, au contraire, entaché d'immoralité, envisagé en lui-même et ai)straction faite des textes (ex. : association pour l'exploitation d'une maison de tolérance, association frauduleuse pour l'émission de traites de complaisance, etc.), l'adage traditionnel « in turpi causa... etc. » reprend son empire, et toute action doit être refusée, aussi bien à celui qui refuse de livrer ce qu'il a promis, qu'à la partie qui a livré et réclame la restitution de ce qu'elle a payé sur cause illicite ^
SECTION II. — Des conditions de forme
440. — Ecrit obligatoire : forme extrinsèque, ciuestion des doubles. — Toute société commerciale doit être constatée par écrit. C'est là un principe général, applicable aux sociétés de personnes comme aux sociétés de capitaux ; nous
notamment : Cass., 15 déc. 1851, S. 52, 1, 21 : 13 mai 1862, D. 62, 1, 338; Lyon, 19 juillet 1898, S. 1901, 2, 257. — Certains de ces arrêts reconnaissent d'ailleurs simplement au juge la faculté dappliquer les statuts, mais sans lui en faire une obligation. — Cass., 13 mai 1862, précité.
1 Cass., 13 juillet 1885, D. 86, 1, 273; 25 janv. 1887, D. 87, 1. 465.
=2 Cass., 15 déc. 1873, D. 74, 1, 222; 26 mars 1877, D. 77, 1, 288; 18 oct. 1886, D. 87, 1, 340 ; 28 juillet 1897, Droit, 24 sept. 1897 ; — Riom, 27 juillet 1894, Rec. de Riom, 93-94, p. 438; Lyon, 3 juillet 1896, Ann. de dr. commerc, 97, 27; trib. com. Havre, 11 mars et 8 juin 1896, D. 98, 2, 521 et la note de M. Pic ; Lyon, 30 mars 1897, D. 97, 2, 305 et la note de M. Thaller ; Hémard, Des effets de complaisance, 1899; Thaller, Traité élém, n"" 1430 et s.
en avons délermincî préccdcinmeni In raison d'(Hrc ei la portée, il est donc superlki d'y revenir. — V. aupra^ n^** 227 et s.
En thèse générale, nous l'avons établi, les i'ondateurs de la société ont le choix entre la forme authentique et la forme sous seing privé. S'ils optent pour la première, les formalités seront identiques, quel (|ue soit le type social adopté ; mais en sera-t-il de môme s'ils donnent la préférence à la forme sous seing privé ?
La raison de douter provient de la combinaison des art. 39 G. com., 1'^% 21 et S5 1. de 1867. Aux termes de l'art. 39, l'acte doit être dressé en autant de doubles qu'il se trouve de parties ayant un intérêt distinct, avec mention du nombre des originaux sur chacun d'eux (renv. au droit commun de l'art. 1325 G. civ.). La loi de 1867 dispose au contraire, par dérogation au droit commun, qu'il suffit, quel que soit le nombre des associés, de dresser l'acte de société en quatre originaux, l'un devant être déposé au siège social, l'autre annexé à la déclaration notariée, les deux autres étant destinés à la publicité (dépôts aux greffes de la justice de paix et du tribunal de commerce).
Quelques auteurs ont pensé que la règle énoncée par le législateur de 1867 pour les sociétés par actions devait être étendue par identité de motifs aux sociétés par intérêt. Le dépôt au siège social, effectué dans l'intérêt commun de tous les associés, assure, dit-on, la conservation de l'acte ; les dépôts aux greffes, d'autre part, permettent aux intéressés de se renseigner à toute époque sur les clauses des statuts et l'étendue des droits qu'elles leur confèrent ; la rédaction d'un exemplaire par associé serait donc une superfé talion inutile.
Au surplus, ajoute-t-on, Lart. 1325 n'exige point que l'acte soit dressé en autant de doubles qu'il y a de contractants, mais seulement en autant de doubles qu'il y a de parties ayant un intérêt dûtinct ; or, si l'on peut soutenir que, dans la société en nom collectif, chaque associé a un intérêt distinct, dans la commandite, au contraire, les associés se répartissent en deux groupes ayant chacun des
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intérêts communs à (iéleiidrc : commandités et commanditaires. 11 est donc suffisant, mrme en se plaçant exclusivement sur le terrain du Gode civil, de dresser, pour la société en commandite sini|)le, deux exemplaires, non compris ceux destinés à la publicité K
441. — L'argumentation précédente ne nous paraît pas convaincante. Nous repoussons tout d'abord, comme procédant d'une analyse superficielle des rapports entre associés, la distinction proposée en dernier lieu entre la société en nom collectif et la commandite. En réalité, dans une société, quelle qu'elle soit, chaque associé a des intérêts distincts à défendre à rencontre de ses coassociés ; chacun doit donc, conformément à l'art. 1325, être muni d'un titre.
En fait, la seule question est de savoir si la loi de 1867 a entendu déroger, pour toutes les sociétés, au principe posé par l'art. 1325? Or, posée en ces termes, la question nous semble devoir être résolue par la négative -.
D'une part, en effet, la loi de 1867 est spéciale aux sociétés par actions, sauf dans celles de ses dispositions afférentes à la publicité ; d'autre part, c'est pour des motifs spéciaux (grand nombre des actionnaires, difficulté ou impossibilité pratique de rédiger autant de doubles qu'il y a de souscripteurs) que les art. 1^^' et 21 ont décidé qu'il suffirait de dresser l'acte sous seing privé en double exemplaire (non compris les deux exemplaires de publicité). Ces considérations ne sauraient être invoquées à l'occasion des sociétés par intérêt, lesquelles ne groupent jamais qu'un petit nombre d'associés. Le texte et l'esprit de la loi commandent donc le respect des prescriptions de l'art. 39 G. coin : rédaction des statuts en autant d'originaux qu'il y a d'associés, quels que soient le nombre et la qualité de ceux-ci, sans préjudice des deux exemplaires supplémentaires destinés à la publicité de l'article 55.
1 Po.vr, t. II, n" 1122. — Cf. Aubry et Rau, t. VIIL § 7o6. — V. aussi Lyon, 31 juill. 1897, /. S. 98, 216.
2 Thaller, n° 352; Lyon-Caen et Renault, t. 11. n°' 178 et 524; Rousseau, t. I", n° 379 ; HouriN. t. I", W 69 et 218 : Artiiuys. t. I", n»' 231 et 287.
l'OHMATION DU CONTRAT oO?
Il importe, au surplus, de ne pas exa^j'érer riinporiance pratique de cette controverse. L'on s'accorde, en effet, à admettre que l'exécution volontaire du contrat par les parties intéressées convre le vice résultant de ce qu'il n'aurait pas été dressé antant de doubles qn'il y a de contractants ayant un intérêt distinct. L'accomplissement des formes légales de publicité, et spécialement le dépôt aux greffes des deux exemplaires réglementaires ayant, de l'avis unanime, le caractère d'un acte d'exécution, les associés cessent à partir de ce moment d'être recevables à exciper de Tirrégularité de forme dont s'agit, pourvu que le dépôt ait été effectué par Tun d'entre eux ayant mandat à cet effet K
442. — Pro?7iesse de former une société. — Si toute société commerciale doit être constituée par écrit, l'on admet au contraire, très généralement, que ce principe ne saurait être étendu à la simple promesse de former une société dans l'avenir. Une telle promesse est valable, et peut être établie partons les moyens usités au commerce, pourvu qu'elle soit de nature à restreindre sérieusement la liberté d'action de l'obligé, qu'elle indique en particulier l'objet de la société projetée et l'importance au moins approximative des apports à effectuer par chacun ^ Mais elle ne constitue qu'une simple obligation de faire, susceptible de se résoudre en dommages-intérêts si la ou les parties obligées se refusent à exécuter leurs engagements ^
Vainement objecterait-on que la validation d'une telle promesse, tout au moins lorsqu'il s'agit d'une société de commerce, permettrait d'éluder le caractère obligatoire de l'écrit, et de la publicité que la rédaction d'un écrit a pour
1 Lvon-Caen cl Renault, t. IT, n" 179 ; Rousseau, n" 318 ; Arthuys, t. T",
2 AuTiiuYS, 1. I", n" 9. — Mais Tindicalion de la durée, inutile dans l'acte constitutif, puisqu'une société peut être constituée pour une durée illimitée, ne saurait être exigée comme condition de validité d'une simple promesse de rrrnstiluor une société. Trib. Rnr-sur-Seine. 2 juin 1899, /. .<?. 99. 437. — V. cependnnt Irib. corn. Marseille, 21 fév. 1900. ./. .<. 1900. 37:i.
■' TiiALi.KH, n" 35i; Auhry et Rai:, t. IV, ^5 299; Houpin, t. I", n° 30; Guiu.ouAi'.h. n" 33 : Arthuys, I. Y\ n" 9. — Cf. Pnris, 2 déc, 1887. D. 88, 5. 332.
but de rendre possible *. L'objection ne saurait nous retenir; car, tandis que la promesse de vente vnut vente, la promesse de constituer une société n'équivaut nullement à cette constitution, le promettant qui ne remplit point ses engagements ne pouvant y être contraint et ses obligations se résolvant en définitive en une simple dette de dommages-intérêts '\
443. — Engagement social constitué par mandataire. — La comparution en personne de tous les associés à la rédaction de l'acte ne saurait être exigée. A ce point de vue, et malgré l'exigence d'un écrit, la société est régie par le droit commun des contrats, lequel comporte l'engagement par l'entremise d'un mandataire. Mais un mandat général d'administration ne suffirait point; un mandat spécial s'impose, non seulement pour les associés qui contractent un engagement personnel et solidaire, mais même, d'après l'opinion générale, pour ceux dont l'engagement est limité au montant de leurs apports, tels que les commanditaires ^
L'on admet également la possibilité, pour un tiers non pourvu d'un mandat régulier, de se porter fort pour une personne dont l'acceptation est escomptée. La formation de la société est subordonnée en ce cas à la ratification de cet associé éventuel. Mais, au sujet de cette ratification, une question se pose : opérera-t-elle ex mine, ou convient-il de lui attribuer un effet rétroactif?
L'on résout ordinairement la question par une distinction. Entre les parties, la ratification rétroagira; au regard des
1 Toulouse, 22 juin 1872, D. 72, 2, iri6.
2 Bordeaux. 28 mars 1895, J. S. 96, 170. — Mais il convient de ne pas confondre avec la simple promesse de constituer ultérieurement une société, la société d'ores et déjà constituée, dont le commencement des opérations serait simplement différé. Dans ce dernier cas, l'exigence de l'écrit reparaît. Lille, 27 déc. 1902, S. 1904, 2, 285. — Sur la possibilité pour le promettant de se dédire dans un délai déterminé, cons. Lyon, 22 fév. 1899. D. 1900, 2, 369, et note Lacour. — Sur l'extinction de l'obligation du promettant par le décès, l'interdiction, la faillite ou la déconfiture, v, Limoges, 1.5 juin 1896, D. 97, 2,
3 Gass., 20 mars 1860, D. 60, 1, 398. — Sic : Pont, n» 160; Guillouard, n" 31 : Lyox-Gaex et Renault, t. II, n° 81 ; Houpix. t. I". p. 23 ; Arthuys. t. I", n* 8.
tiers, au contraire, elle ne produira d'ellV^t qu'à compter «I(î sa date. La publicité lé^jile, en efl'et, n'est possii)lc (|u'un(^ l'ois la société délinitiveuient constituée; or une société non pul)liée est à considérer comme non avenue au regard des tiers*. — En ce qui concerne la nullité [)ar défaut de publicité, V. supra, tit. Il, chap. III.
* Sic : GuiLLOUARD, n" 32 ; Pont, n" 17 ; Rousseau, t. P', n° 58 : IIoupin, t. I", n"» 29 ; Akïhuys, t. 1", n° 8.
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444. — Ainsi qu'on Va fait observer sitpra [n^^ 102, laO et s.), les sociétés par intérêt n'ont point une physionomie aussi tranchée que les sociétés par actions. Tandis que le législateur, en effet, subordonne la constitution de ces dernières à tout un ensemble de formalités préalables, requises à peine de nullité (1. de 1867, art. l'^'" et s.), le Code de commerce laisse aux parties toute liberté pour la rédaction des statuts et la fixation de la date à laquelle la société commencera à fonctionner (art. 1843 C. civ.).
Pour la détermination des rapports entre associés, pouvoirs des gérants, etc., il se contente de renvoyer au Gode civil (art. 18 G. coin.), et se borne à poser, dans les art. 22 et 23, le principe de la solidarité, concernant les rapports des associés en nom avec les tiers, mais sans aucun développement. D'où la nécessité pour l'interprète de suppléer au laconisme du Code de commerce par une référence constante aux principes généraux.
C'est par cette méthode que nous résoudrons les difficultés multiples qui s'élèvent, soit à propos de la gérance, soit en ce qui concerne les droits et obligations des associés non gérants.
SECTION PREMIÈRE. — De la gérance
445. — Lp principe. — La théorie légale sur la nomination et les pouvoirs des gérants ressort de la combinaison des art. 1856 et 1809-1^^ C. civ. ainsi conçus :
Art. 1856 : « L'associé chargé de l'administration par une clause spéciale du contrat de société, pouf faire, nonobstant l'opposition des autres associés, tous les actes qui dépendent de son administratiQU,., »,
Art. 1859 : « A défaut de sùpidatiom fipf'ciales sur le mode d'administration, Ton suit les règles suivantes : — 1*^ Les associés sont censés s'être donné réciproquement le pouvoir d'administrer l'un pour l'autre... ».
Ces textes démontrent qu'en notre matière le législateur a entendu s'en référer avant tout à la libi^e volonté des parties contractantes. Aussi est-ce seulement à défaut de stipulation expresse dans les statuts qu'il intervient pour déterminer le mode d'administration de la société, ainsi que les pouvoirs des administrateurs désignés ^ De deux choses l'une, par conséquent : — ou bien les statuts sont muets sur le mode de gestion, et en ce cas les associés sont censés s'être donné réciproquement mandat de gérer; tous sont co-gérants, tous ont des pouvoirs égaux, de telle sorte que l'action de chacun d'eux n'est limitée que par le veto des autres (art. 1859-1^ in fine); — ou au contraire les statuts contiennent, soit la désignation d'un ou de plusieurs gérants, soit l'indication des formalités à suivre pour la désignation ultérieure de ceux-ci par les associés, auquel cas la volonté ainsi exprimée par les rédacteurs des statuts devra être respectée.
Vrai pour les sociétés civiles, ce principe doit être étendu sans modification aux sociétés en nom collectif; pour la commandite simple, il s'applique aux commandités ou associés en nom, qui dans leurs rapports respectifs sont à considérer comme des associés en nom collectif (art. 24 C. com.). Les commanditaires, au contraire, sont formellement exclus de la gérance par une disposition prohibitive expresse (art. 27 G. com.), dont nous préciserons ultérieurement la portée juridique exacte.
A cette première différence, entre la commandite et la société civile, vient s'en adjoindre une autre, plus générale, résultant du principe de publicité. Toutes les clauses statutaires relatives à la gérance (désignation d'un gérant statutaire, formalités à observer pour la nomination ou le rem-
1 (iurLLOUAi'tfi, 11" 121; Pom, l. I"', ii" 494; Lyon-Caex el Renault. |. Il, 11" 252 ; BoiSTEL, n" 160 ; Uoupin, t. I^'. n" 9.j ; A^thuys, t. ï", n» 23 i,
|)lacomenl des gérants pin- los associés, iléterminalion <los pouvoirs (les gérants, etc.) sont de nature à intéresser les liers ; toutes |)ar conséquent, (|u'i] s'agisse (J'une société en nom colleclir ou d'une commandite, doivent être publiées pour leur être opposables. — V. supra, n^*" 271 et s.
§ 1". — Désignation, et cessation de fonctions des gérants. Caractères généraux de leur mandat
446. — I. Désignation des gérants : gérants statutaires ou non statutaires. — Pratiquement, presque toutes les sociétés commerciales ont un ou plusieurs gérants. Sauf dans les sociétés peu importantes, ne comportant qu'un très petit nombre de membres, la gestion en commun par l'ensemble des associés, chacun d'eux étant censé avoir reçu des autres mandat de gérer, et pouvant engager la société par ses actes sous réserve du droit de veto dévolu à ses coassociés, entraînerait des complications inextricables, et paralyserait fatalement l'essor des opérations sociales.
Mais comment le ou les gérants seront-ils désignés? — Ils peuvent l'être d'abord, avons-nous dit, par les statuts euxmêmes ; auquel cas la personnalité même du gérant affecte le caractère d'une clause statutaire, chacun des associés étant censé n'avoir adhéré au pacte social qu'en considération de la personne ainsi désignée. Il en est ainsi, presque toujours, dans la commandite, surtout lorsque celle-ci succède, soit à une société en nom collectif, soit à une entreprise individuelle : le négociant qui veut développer son cercle d'aifaires fait appel à des commanditaires, mais il entend conserver la direction effective de l'entreprise, et a soin, par une clause formelle des statuts, de se réserver la gérance.
Les statuts peuvent également, au lieu de désigner le gérant, prescrire ou autoriser la désignation, ex post facto, par les associés, d'un ou de plusieurs gérants. Mais ici surgit une difficulté : comment se fera cette désignation, à l'unanimité, ou à la simple majorité des votants?
Il est bien évitlont que, si les slaluts sont muets sur la gérance, les associés ne peuvent choisir parmi eux, ou en dehors d'eux, un gérant, (ju'à la condition d'être unanimes. En ce cas, en eflet, l'art. 1859-1" (cogestion de tous les associés) esta considérer comme l'unique charte sociale, et pour y déroger les associés doivent être d'accord pour modifier sur ce point les statuts.
Que si au contraire les statuts ont expressément prévu la possibilité pour les associés de désigner un gérant, et à plus forte raison s'ils ont imposé cette nomination, celle-ci a plutôt le caractère d'un acte d'exécution du pacte social que d'une modification aux statuts; et l'on en doit conclure logiquement au droit, pour la majorité, de lier la minorité par son vote K
447. — Des règles relatives au choix du ou des gérants. — Dans le silence de la loi, les associés jouissent à cet égard d'une liberté complète.
C'est ainsi, tout d'abord, qu'il leur est loisible de choisir pour gérant un étranger ; il y a antithèse, à ce point de vue, entre la règle admise pour la généralité des sociétés, civiles ou commerciales, et celle formulée par la loi de 1867 pour les sociétés anonymes, dont les administrateurs doivent être propriétaires d'un nombre minimum d'actions déterminé par les statuts.
En fait, du reste, le choix d'un gérant étranger sera très rare, surtout dans la commandite ; l'obligation solidaire au passif social, qui pèse sur l'associé gérant, et qui ne saurait atteindre l'étranger, simple mandataire, responsable uniquement de ses fautes, est en effet pour les autres associés une garantie de bonne gestion à laquelle ils ne renonceront que dans des cas tout à fait exceptionnels ^
1 Sic : Lâchent, t. XXVI, n° 302; Pont, t. !«■, n" 499; Lyon-Caen et Renault, l. JI, n" 252 ; Boistel, n" 161 ; Houpin, t. I", n° 96 : Baudry et. Wahl, n" 293 ; Ahthlys, t. I", n» 234.
^ ÏHALLER, n" 396; Pont, t. II, n"» 13îil et 1430; Lyon-Gaen et Renault, t. II, ri"» 256 et 485; Houpln, t. I", n° 225 : Akthuys, t. I", n»' 234 et 290. — V. aussi Cass., 29 a«C. IW, J. S. 9S, 211. .
C'est ainsi, en second lieu, qu'il n'est nullement interdit de choisir pour gérant une personne déjà investie d'un mandat similaire, aucun texte ne prohibant la gestion concomitante de deux ou de plusieurs sociétés commerciales '.
Cette faculté, qui découle implicitement du principe de la liberté des conventions, comporte toutefois deux limitations importantes : — 1^ Les statuts peuvent valablement interdire le choix d'un gérant déjà investi des mêmes fonctions dans une autre société ; — 2^ Même en l'absence de toute prohibition statutaire, la nomination ainsi faite doit l'être en conformité des prescriptions impératives des art. 1847 et i8o9-2«C. civ.
Or, ainsi que nous l'avons établi supra (n** 376), ces articles interdisent aux associés, et plus spécialement aux apporteurs en industrie (l'associé gérant rentre dans cette dernière catégorie) de faire concurronce à la société. L'on ne saurait donc reconnaître, en principe, à un associé (ni même à un tiers à raison des principes de la concurrence déloyale), le droit de gérer concurremment deux sociétés exerçant un commerce ou une industrie similaires, et exposées de ce fait, même si leurs sièges sociaux sont plus ou moins éloignés, à se concurrencer mutuellement ^
Toutefois, cette règle n'a rien d'absolu, et se résout en autant de questions de fait, souvent très délicates, abandonnées à l'appréciation des tribunaux. Loin d'être préjudiciable aux deux sociétés ou à Tune d'elles, la concentration des deux gérances dans les mêmes mains peut être, dans certaines circonstances, un acte de bonne administration. Il en serait ainsi, tout d'abord, s'il s'agissait de deux industries, non pas similaires, mais connexes, pouvant se prêter un mutuel appui. Il en serait de même, si Ton se trouvait en présence de deux ou plusieurs établissements similaires unis par un cartel, tendant à répartir entre eux les débouchés et les commandes, et à combiner leur
1 Cass., 4 déc. ISrji, S. 56, 1, .j92.
8 Thvller. n" 3R0: Rép. Fuzier-Herman. v° Soc. commerc,. n' M08.
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action pour la conquête du inarclic cxlérioiir ou la consolidation de leur marché intérieur.
L'unité de gérance, en pareil cas, sera parfois la meilleure garantie contre tout acte de concurrence déloyale de la part d'un des établissements syndiqués au préjudice des autres adhérents du cartel*.
En ce qui concerne le nombre des gérants, la liberté des associés est également complète, la loi n ayant fixé aucun maximum. Mais la pluralité des gérants ne laisse pas que de soulever certaines diflicultés, qui ont attiré l'attention du législateur (art. 1857 et 1858 G. civ.), et sur lesquelles nous reviendrons.
448. — Cessation des fonctions des gérants. — Les fonctions du ou des gérants peuvent prendre lin, soit par Texpiration du temps pour lequel elles leur ont été conférées, soit par ime cause personnelle (décès, interdiction, faillite, etc.), soit par leur révocation, ou leur démission. Envisageons successivement ces diverses hypothèses.
Les fonctions du gérant, disons-nous, peuvent prendre Pin tout d'abord par r expiration du temps pour lequel elles lui ont été conférées. Pratiquement, les gérants sont désignés le plus souvent pour une durée indéterminée, auquel cas leurs fonctions ne cessent que par la dissolution de la société elle-même ; telle est la règle dans les sociétés en coinmandite, qui, à ce point de vue, font antithèse aux sociétés anonymes, dont les administrateurs ne peuvent demeurer en fonctions plus de six ans (L. de 1867, art. 25).
Mais cette règle n'est que l'expression du plerumque fit\ et rien n'empêche les rédacteurs des statuts, soit d'établir un roulement entre les associés en nom, de décider par exemple qu'ils géreront à tour de rôle, pendant deux ou trois ans, suivant un ordre à déterminer, ou que les pouvoirs du ou des gérants désignés viendront à expiration au bout d'un temps déterminé, trois ans, six ans, ou plus -.
' V. ce qui a été dit supra^ relativement aux cartels et trusts : n"» 88 et 2o9, 2 Pont, t. I", n" 502; IIoupin, t. 1'', n" 07; Lyon-C.ven et Renault, t. Il, II' 255 ; Arthuys, t. V% n" 235.
Dans cette dernière hypothèse, il y aura lieu de pourvoir à la désignation du on des gérants nouveaux. Si les statuts n'ont rien spécifié à cet égard, les choses se passeront comme dans le cas où, ah iiiltlo, la société commencerait à fonctionner sans gérant statutaire. En d'autres termes, tous les associés auront provisoirement le droit de gérer (art. 18o9 G. civ.), jusqu'au jour où, d'un accord unanime, ils auront fait choix d'un gérant nouveau K
La gérance peut, en second lieu, devenir vacante par la survenance d'un fait personnel au gérant^ le mettant dans rimpossibilité de conserver ses fonctions : décès, interdiction ou faillite. Les conséquences d'un tel événement seront très différentes suivant la qualité du gérant. S'agit-il d'un gérant statutaire, associé ou non, sa disparition aura pour effet d'entraîner la dissolution de la société elle-même, à moins que les statuts n'aient prévu cette éventualité et déterminé les formes de la désignation de son successeur, ou, à défaut de clause expresse des statuts, que les associés ne soient unanimes dans le choix de ce successeur et que le nom du nouveau gérant ne soit dûment publié.
S'agit-il au contraire d'un gérant nommé ex post facto, l'expiration de ses pouvoirs n'est qu'un simple incident dans la marche des affaires sociales. Il appartiendra aux associés de pourvoir à l'administration, soit en gérant collectivement (art. 1859), soit en procédant au choix d'un nouveau mandataire ^
449. — Bévocation. — A ce point de vue, la situation du gérant statutaire fait antithèse à celle du gérant désigné par acte postérieur. C'est ce que décide expressément l'art. 1856 in fine G. civ., ainsi conçu : « Ge pouvoir ne peut être révoqué sans cause légitime, tant que la société dure ; mais s'il n'a été donné que par acte postérieur au contrat de société, il est révocable comme un simple mandat ».
En d'autres termes, pour le gérant statutaire ^ tout au
* Cass., 21 mai 1889, D. 91, 1, 80. — Cf. Pont, t. I", n° 502; Lyon-Caen et RENAULT, t. II, n° 313 ; Houpin, t. I", n» 97 : Arthuys, t. I", n° 23o. - Cass., 21 mai 1889, précité (motifs). — Mêmes autem-s. '^ L'on devrait; à cet égard, considérer comme gérant statutaire, le gérant
moins s'il est clioisi parmi les associés, le principe est I /./révocabilité : sa nomination, (envi(î de la volonté nnanime des associés, fait corj)s avec l'acte de société ; cette clause, comme toutes les autres stipulations des statuts, constitue la loi des parties (art. 113i) K
Le gérant nou statutaire, au contraire, est un simple mandataire, révocable ad nutuni^ par application des principes généraux du mandat (art. 2003, cf. art. 1856 C civ.).
Toutefois, le principe de l'irrévocabilité du gérant statutaire, de môme qu'a l'inverse la règle de la révocabilité ad nutum du gérant ordinaire comportent certains tempéraments qu'il nous faut maintenant exposer.
Le principe de l'irrévocabilité du gérant statutaire, pris parmi les associés, comporte tout d'abord un double tempérament : — a) Cette irrévocabilité n'étant que l'expression de la volonté présumée des parties, les statuts pourront valablement conférer aux associés, délibérant à l'unanimité (moins la voix de l'intéressé) ou même à la majorité, le droit de révocation, soit limité à certains cas nettement spécifiés ^, soit ad nutum ^
h) S'il n'appartient pas aux associés, sauf clause contraire des statuts, de révoquer le gérant statutaire, cette révocation peut toujours être prononcée en justice ^ pour causes légitimes. La loi n'a pas déterminé ces causes, dont l'appréciation reste abandonnée aux juges du fond, mais il convient
désigné dans un acte de prorogation, surtout si cet acte apportait au pacte primitif d'importantes modifications. Une telle désignation doit être envisagée en clîet comme une condition de la reconstitution de la société sur des bases nouvelles. Besançon, 25 juill. 1900, J. S. 1901, 164.
1 Cass., 8 mars 1892, D. 92, 1, 236, S. 96, 1, 509: Chambéry, 2 mars 1894, D. 97, 2, 149. — Sic : Thaller, n« 399 ; Guillouard, n" 132 ; Laurent, t. XXVI, n" 132 ; Golmet de Santerre, t. VIII, n» 42 ô/s I ; Lyon-Gaen et Renault, t. lï, n" .iOS bis; Houimn, t. P% n" 143; Mornard, Des soc. en command. par actions, p. lOo; DoLEz, La soc. en commandite-, n° 245; Arthuys^ t. I", n" 237. — Gf. Godes allemand, art. 101 ; hongrois, art. 79 ; espagnol, art. 132 ; Gode suisse des oblig., art. 155.
2 Gass., 9 mai 1859, S. 60, 1, 442.
'-< Gass., 28 avril 1863, D. 63, 1, 408 ; 25 nov. 1872, D. 75, 1, 479 ; Besançon, 25 juill. 1900, .7. S. 1901, 164. — Sic : Guillouard, n» 133; Pont, n" 506; Heuda.nt, licv. critiq., 1867, p. 417; Troplong, t. Il, n" 669; Houpin, t. !•% n" 184; Baudry et Wahl, n' 294; Arthuys, t. I»'', n» 238.
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de se référer par analogie aux causes de dissolution pour justes motifs admises par la jurisprudence sur l'art. 1871 (v. infra^ titre 111, chap. Vi. L'infidélité du gérant, son impéritie notoire, son incapacité physique consécutive à un accident ou à une maladie grave, sa négligence habituelle, une violation llagrante des statuts, seront les causes le plus ordinairement invoquées ^
Mais ici surgit une difticulté : comment, à la requête de qui la demande de révocation pourra-t-elle être formée? Chaque associé, en d'autres termes, pourra- t-il se pourvoir individuellement, ou l'action devra-elle être intentée collectivement, soit par l'unanimité des coassociés du gérant, soit tout au moins par la majorité d'entre eux ? — Dans le silence de la loi, la question ne laisse pas que d'être délicate.
Certains auteurs proposent une distinction entre l'action basée sur la violation des statuts et celle fondée sur um^ faute de gestion : dans le premier cas, l'action serait individuelle, et pourrait être intentée séparément par Fun quelconque des associés ; dans le second, elle serait sociale, et ne pourrait être exercée valablement que par la majorité des associés. A l'appui de cette distinction, Ton fait remarquer que « la majorité des associés a le droit d'approuver les comptes du gérant et qu'elle rend ainsi non recevable toute action contre le gérant tendant à la révocation » ^.
Nous concédons volontiers que l'action en révocation des gérants pour faute de gestion doit avoir le même caractère que l'action en responsabilité ; mais la question est précisément de savoir s'il est bien juridique d'étendre à la matière des sociétés par intérêt la loi de la majorité^ érigée en principe par les textes qui régissent les sociétés par actions ?
Nous estimons pour notre part que cette loi est plutôt dérogatoire au droit commun, et que dans les sociétés par
* Cons. à cet égard les considérants des arrêts. — V. notamment : Cass., 9 mai 1839, 25 nov. 1872, 8 mars 1892; Besançon, 23 juill, 1900, précité.
^ Lyon-Caen et Renault, t. II, n» 254 ; Duvergier, t. XX, n° 293. — Sur la distinction des actions sociales et des actions individuelles, v. infro, titre IV, chap. v.
intérêt le pouvoir pour la majorité de lier la minorité par son vote, et spécialement d'accorder aux gérants un quitus opposable (ivija onuies^ ne saurait être admis en thèse générale. Dans le cas particulier qui nous occupe, nous estimons, en conséquence, avec la jurisprudence et la doctrine dominantes, que le droit d'agir en révocation, même pour faute de gestion, est une faculté individuelle pour chacun des associés, sur laquelle les décisions de la majorité ne sauraient avoir aucune prise ^
450. — Nous avons jusqu'ici raisonné dans l'hypothèse ordinaire d'un gérant statutaire choisi parmi les associés. Mais les solutions précédentes seraient-elles également vraies à l'égard d'un gérant statutaire étranger? Nous ne le pensons pas. Vainement objecterait-on, en faveur de son irrévocabilité, que le choix de tout gérant statutaire, même étranger, étant la condition même de la formation du pacte social, il ne saurait appartenir aux associés d'en modifier l'économie -. Cette objection ne saurait prévaloir contre le texte de l'art. 1856, lequel ne confère le bénéfice de l'irrévocabilité qu'à Yassocié gérant, ni contre le principe général de la révocabilité ad mit u m du mandataire par le mandant, posé par Tart. 2003 C. civ.
Le gérant étranger, fiit-il désigné par les statuts, n'est qu'un mandataire ordinaire ; n'étant point partie au confinât de société, et ne pouvant exciper que d'un contrat de mandat greffé sur le premier, il ne saurait échapper à la loi commune. Mais son mandat, lui ayant été conféré par la volonté unanime des associés, ne peut être révoqué que par une délibération également unanime, sans préjudice du droit, pour chacun des associés, d'intenter une action judiciaire en révocation pour cause légitime, dans les conditions spécifiées précédemment ^
1 l>iins, 28 fév. 18:30, \). ."JO, 2, 20i; ti'ib. Seine, 30 déc. 1898, J. S, ÎJ9, 524.— Sic : TiiALLKM, n" 394; Guillouahd, n" 134; Pont, n" o07 ; Houpin, L. 1"% n° 98; I5.\c;hHY el, W'ahl, n" 296 ; Authuys, l. I", n" 4.
=i LAurîKM-, t. XXVI, n» 304.
•' (iLiLi-ouAiu), n" 130; Pont, t. I", n" 498; Lyon-Gaen et Renault, t. ll,n° 2.3 i; llon-iN. I. I'', n" 98; Ba(;i>iîv cl W'ahl, u" 299; AiniiuYS, l. I", n" 237.
iJc's Suciéléf conuneixiales. — 7'. /. 3U
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451. — En ce (|iii concerne le gérant /ton slaltitaire^ an contraire, ancnne controverse n'est possible. La (lélil)ération qui l'investit ne vaut que comme simple mandat; il peut donc, conformément au droit commun, (^tre révoqué «^/ niihnn et sans dommages-intérêts (art. 18oGj '.
Mais à qui appartient le droit de révocation? Sommesnous ici en présence d'un droit individuel, susceptible d'être exercé par chacun des associés, ou n'est-il. pas plus juridique de l'envisager comme un droit collectif, nécessitant pour son exercice une délibération préalable ? La question est très délicate et n'a pas donné lieu à moins de trois systèmes.
Dans un premier système, le droit de révocation appartiendrait individuellement h oh-d^cxin des coassociés. Cette solution se justifierait par deux arguments principaux : — «) Le droit de gérer appartient, de droit commun, à tous les associés en nom. Chaque associé doit donc pouvoir, s'il estime que le gérant désigné s'acquitte mal du mandat qui lui a été confié, révoquer ce mandat et reprendre pour son compte l'administration des affaires sociales. — b) La révocation judiciaire pour motifs légitimes peut être demandée par chaque associé individuellement (v. supra). La même solution doit être proposée, par identité de motifs, pour la révocation volontaire, dans les cas où celle-ci est admise ^
* Remarquons du reste que, si les statuts peuvent enlever au gérant statutaire le bénéfice de Tirrévocabilité, il leur est loisible en revanche de le conférer au gérant non statutaire, ou de subordonner sa révocation à telles conditions qu'il plait aux rédacteurs des statuts de fixer. — Besançon, 2o juill. 1900, /. ^\ 1901, 164 (motifs). — Sic : Guillouard, n» 133; Poxt, n" 506; HouiMN, t. 1", n» 98; Baudry et Wahl, n» 294; Arthuys, t. 1", n" 238. — Les associés pourraient également, par une délibération postérieure prise à l'unanimité, conférer au gérant de leur choix un mandat irrévocable; mais le gérant nommé à la simple majorité demeure révocable adnutum, nonobstant toutes délibérations contraires. Guillouard, n° 133; Pont, t. 1", n° 506; HouPiN, t. I", n» 98.
2 Baudry et Wahl, n" 2i6. — Certains auteurs proposent des sous-distinctions. — Pont (n° 511) admet le droit individuel de révocation dans le cas où le gérant est l'élu de funanimité des associés, attendu, dit-il, (ju'en pareil cas '< le gérant ne peut administrer que s'il représente tous les associés, or il ne représente plus celui qui a révoqué son mandat ». Mais il estime au contraire que, lorsque le gérant a été nommé par la majorité en vertu d'une clause statutaire, la révocation ne peut, corrélativement, émaner que de cette même majorité.
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Une autre IVaclioii de la doclrine estime, à l'inverse, que le droit de révocation dn gérant statutaire est un droit collectif dont l'exercice présuppose une entente préalable entre les associés qui, (run commun accord, ont procédé à sa nomination. Le gérant a-t-il été nommée l'unanimité^ l'unanimité des voix (moins celle toutefois de l'associé gérant) sera nécessaire pour mettre lin à son mandat ; tient-il son mandat de la majorité, en vertu d'une clause expresse des statuts, cette majorité seule pourra le lui enlever, par une délibération contraire '.
Enfin, dans un troisième système, le droit de révocation serait un droit collectif, mais dont l'exercice appartiendrait dans tous les cas à la majorité, môme dans le cas où le gérant tiendrait ses pouvoirs d'une désignation unanime des intéressés -. C'est à cette dernière opinion que nous croyons devoir nous rallier.
Le premier système, en effet, assigne au droit individuel de l'associé une portée excessive. Reconnaître à un associé dissident le droit, contre le gré de ses coassociés, de révoquer ad nutinn le mandat conféré au gérant, soit par l'unanimité, soit môme par la majorité des intéressés, équivaut à décider qu'il appartient à chaque associé, dans les sociétés par intérêt, de paralyser à son gré la marche régulière des opérations sociales.
Certains auteurs proposent, il est vrai, un correctif, et décident que la révocation n'aura d'effet qu'au regard de son auteur : celui-ci participera désormais à la gestion, mais concurremment avec le gérant, maintenu en fonctions par la volonté des autres associés (Pont, n^ 511). Mais il est aisé de comprendre qu'un tel partage d'attributions entre le gérant et Fauteur de la révocation ne peut qu'aboutir à des conflits et à des complications inextricables. Au surplus, le droit individuel de l'associé n'est-il pas suffisamment garanti par la faculté, qu'on ne saurait lui dénier, d'intenter
1 Arthuys, t. II, n" 237.
2 Thaller, n" 400; Guillouard, ri" 135. — Celle majorité doit s'apprécier par tête.
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une uclion on révocalioii judiciaire jxjur niolif's lé^iliines? Le second système a Tinconvénient, selon nous, d'assurer au gérant h* hénéfice d'une quasi-irrévocabilité, dans le cas tout an moins ofi il lienl ses pouvoirs d'une décision unanime des associés. L'esprit de la loi est que tout gérant non statutaire soit révocable ad nuiiim ; n'est-ce pas le méconnaître, dès lors, que d'exiger pour cette révocation l'unanimité, presque impossible à obtenir pour peu que les associés soient nombreux? Nous estimons en conséquence que, dans tous les cas, la majorité des associés doit pouvoir prononcer la révocation du gérant non statutaire, associé ou non : sans préjudice, si la majorité s'y refuse, du droit individuel reconnu à chaque associé d'intenter une action judiciaire en révocation pour justes motifs.
452. — Démission du gérant. — Ici encore, une distinction essentielle doit être faite entre le gérant statutaire et le gérant désigné ex post facto. Le premier (tout au moins s'il est associé), jouissant du bénéfice de l'irrévocabilité, est en revanche lié à la société par un contrat qui fait en un certain sens corps avec les statuts, et qu'il ne lui appartient pas de rompre par une manifestation arbitraire de volonté. En d'autres termes, il lui est interdit de démissionner, à moins qu'il ne puisse invoquer un motif sérieux, dont il appartiendra aux tribunaux, en cas de contestation, d'apprécier la légitimité ; ces motifs seront analogues à ceux qui pourraient servir de base à une révocation judiciaire, maladie, inlirmité, inlidélité ou négligence grave (le gérant coupable dans ce dernier cas écha})pe par une démission, si elle est acceptée, au scandale d'une révocation motivée)*.
Que si la démission du gérant statutaire est reconnue mal fondée, la justice ne saurait le contraindre à rester en fonctions ; mais il s'exposerait, en persistant dans sa décision, à une condamnation à des dommages-intérêts, conformément
i Cass., 8 déc. 1890, S. 91, 1, 68, D. 92, 1, 458. — Sic : Tiialler, n» 399; Pont, t. I", n" oOo, et Petits contrats, t. 1", n° 972 ; Vavasseur, t. I", n» 149 ; Lyon- Caen et Renault, t. II, n» 2u4; Baudry et Wahl, n» 298; Arthuys, t. 1", n° 237; Houpix. t. I", n" 99.
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ail principe ndmis on cns (rinox^'cnlion non jnsliji<''(' (Tiinc obligation de i'airo '.
Menacé d'une révocation ad iiuUun, le gérant non statutaire, au contraire, (»st toujours libre (b^ prendre les devants et de démissionner à son gré, coiiforniénient aux principes généraux du mandat (art. 200)^ C. civ.). L'on s'accorde toutefois à admettre (juane démission intempestive, donnée à contre-temps, pourrait servir de base à une condamnation du gérant démissionnaire à des dommages-intérêts envers la société, (^'est aux juges du fond qu'il appartient de se prononcer librement, tant sur le bien fondé de la démission que sur le principe et, le cas échéant, le cbiiïre des dommages dus à la société -.
453. — Influence de la cessation des pouvoirs du gérant sur la, durée de la société. — La désignation d'un gérant non statutaire, soit au début des opérations sociales, soit à une période quelconque de l'existence sociale, ayant le caractère d'un simple acte de gestion, il est incontestable que la cessation des fonctions dudit gérant, quelle qu'en soit la cause (décès, révocation, démission, etc.), ne saurait avoir aucune induence sur la durée de la société. Celle-ci subsiste sans changement, jusqu'au terme fixé par les statuts, sauf aux associés à se concerter pour le choix d'un nouveau gérant, s'ils ne préfèrent gérer concurremment, dans les conditions déterminées par l'article 1859. 11 se peut, du reste, que les statuts déterminent le mode de nomination dudit gérant, auquel cas leurs prescriptions devront être observées.
Mais la cessation des pouvoirs du gérant statutaire n'a-telle pas, au contraire, pour effet normal d'entraîner la dissolution de la société ? — La plupart des auteurs se prononcent en ce sens, par le motif que la personnalité du gérant, associé ou même étranger, ayant été la condition déterminante de l'adhésion des associés aux statuts, l'on doit logiquement présumer qu'ils préfèrent liquider l'entre-
* Art. ^\^2 c. civ. — Sic : arrêt et auteurs précités.
^ Rouen, 4 juill. 188:5, liev. soc. 83, 470; Cass., 8 déc. 1890, cité supra, — Sic : r>0NT, x\" ."50") : Houpin, t. 1", n" 90 ; AraiiuYS, \. V% n" 2^1,
prise plutôt que de gérei* conjointeinenl on (!<• r.nre choix d'un gérant nouveau ^
Il ne s'agit là, du reste, que d'une inlerprétation de volonté, (|ni céderait devant l'c^xpression d'une volonté contraire. — Rien n'empêche les parties d'insérer dans les statuts une clause portant que la société ne sera pas dissoute par le décès ^ la révocation ^ ou la démission du gérant statutaire. En ce cas, l'on suivra, pour la désignation du nouveau gérant, les indications des statuts ; si les statuts ne se sont pas expliqués sur ce point, les associés géreront concurremment, à moins qu'un accord n'intervienne entre eux sur le nom du remplaçant.
L'on admet également que, même dans le silence des statuts, les associés pourraient, d'un accord unanime, faire obstacle à la dissolution, notamment en élisant un gérant nouveau.
La jurisprudence, toutefois, est très hésitante, et plusieurs arrêts se sont nettement prononcés contre l'admission de cette clause de dissolution, qui ne figure point dans l'énumération légale^. La cessation des pouvoirs du gérant, bien loin d'entraîner dissolution de plein droit de la société, n'aura cette conséquence que si, en fait, l'entreprise est de
1 Pont, t. I", n° 502; Guillouakd, n" 137; Bravaru et Démangeât, t. 1", p. 243; BoiSTEL, ii° 208; Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 508 bis et 1002; IIoupiN, t. I", n.° 99; Rousseau, n° 626; Dolez, Soc. en rommand., p. 68; Arthuys, t. 1", n"'^ 236 et 237. — Y. aussi Gass., 21 mai 1889, D. 91, 1, 80 (motifs).
2 Tel serait, au cas de décès de l'associé gérant statutaire, l'efTet de la clause, très fréquemment insérée, portant que la société continuera avec les associés survivants ou avec les héritiers de l'associé prédécédé. — Pour plus de développements sur cette clause, et généralement sur les causes de dissolution des sociétés par intérêt, v. infra, tit. 111, chap. V.
Sur les cas dans lesquels la dissolution doit être publiée, et les droits des tiers en cas de dissolution clandestine, v. supra, n"' 324 et s.
•J Cass., 8 mars 1892, D. 92, 1, 236, S. 96, 1, 309 ; 23 nov. 1897, D. 98, 1, 321, et note Boistel. — Cette clause est valable, aussi bien dans la société en commandite, où cependant la considération de la personne du gérant est prépondérante, que dans la société en nom collectif. Mêmes arrêts. — Cf. Pascaud, Rev. Soc. 99, 163. — Y. cependant Lyon-Caen et Renault, t. II, n° 1002.
* Gass., 9 mai 1860, S. 60, 1, 621 ; Paris, 28 fév, 18.",0, S. 30, 2, 447, — Y. aussi Cass., 27 nov. 1861, D. 62, 1, 483.
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t(>llo, naturo qu'elle n(* scMnhIc pus poiiNoir roiKlioiiiicr ;iv('c> un au Ire gérant.
Cette hyj)ollièse, on en conviendra, est bien exee|)tionnelle. De ce que le choix d'un administrateuF' ({(Hermine a pu ("'tre une condition de la formatiori du contrat, n'est-il pas abusif de supposer que les associés ont accepté d'cHre enfermés dans ce dilemme, ou de dissoudre brusquement une société prospère, ou de maintenir en fonctions un gérant suspect, dont la probité ou la capacité sont sujettes à caution ? — Cette présomption est au moins singulière, et nous croyons plus conforme aux principes d'une saine interprétation d'admettre, mtMue en l'absence d'une clause statutaire expresse, la survie de la société au décès, à la révocation ou à la démission du gérant primitif K
454. — Rémunération des gérants. — Le mandat est gratuit de sa nature (art. 1986 C. civ.), mais non de son essence, la loi autorisant expressément (même article) le mandat salarié.
En fait, gérants ou administrateurs re(3oivent presque toujours une rémunération, dont le taux et les modalités sont fixés par les statuts ^. Tantôt cette rémunération consistera en un traitement fixe, tantôt elle sera variable, et s'analysera en un droit de commission (tant pour cent sur le montant des affaires traitées, ou sur les encaissements) ou (plus fréquemment) en une quote-part de bénéfices, venant s'ajouter à la part qui revient au gérant en sa qualité d'associé. — Fréquemment aussi, la réinunération du gérant se compose d'éléments multiples :
1^ Son apport d'industrie lui vaut un tantième déterminé dans les bénéfices; — 2*^ 11 peut se faire allouer en outre un traitement fixe, payable sur les frais généraux même dans les années de pertes. Cette allocation, alors même qu'elle ne dépasserait point 2000 francs, ne bénéficierait pas de l'insaisissabilité établie par la loi du 12 janvier 1895 au prolit
* Sic : Thalleh, n° :)9îi ; Baudhy et Wahl, n° 297. — Cf. Delangle, n" 175; DuvEROiEH, t. XX, n" 295.
i Cass., 3 fév. 1890, Bav, Soc, 90, 128 ; Aix, 2 mai 1869, S. 70, 2, 150.
des petits ti'ailemeiUs, à moins do prosoiilci- r/i jn'ii un caractère alinieiilaire '.
Il n'y a point contradiction dans ce cninul. La W'gle (jiii oblige l'associé à contril)uer anx pertes est respectée. Le gérant fait de son travail deux parts. 11 s'engage par w\\ louage de services, avec un premier appointement à forfait. Mais il évalue son industrie plus cher; c'est pour le surplus de son travail qu'il est associé et qu'il court le risque -.
L'usage du commerce étant conforme à l'attribution aux gérants d'une rémunération, l'on reconnaît communément aux tribunaux le droit, même dans le silence des statuts, d'en fixer le montant en se référant aux pratiques de la place et de la profession, toutes les fois du moins (|u'il paraît résulter des circonstances que les associés ont entendu rémunérer le gérant ^
11 n'est pas indifférent, pour la détermination des obligations respectives des associés, de savoir si le mandat des gérants est gratuit ou salarié. La mesure de leur responsabilité, ainsi qu'on l'établira infva^ dépend en effet de cette circonstance, le législateur appréciant plus rigoureusement les fautes commises par un mandataire salarié (art. 1992 C. civ.).
455. — Caractère personnel du mandat des gérants. — Fondrai (le poffvoirs. — Le mandat des gérants est, en principe, essentiellement personnel : un gérant ne saurait donc, à moins d'y être formellement autorisé par les statuts, céder purement et simplement sa qualité et ses pouvoirs h un tiers, non agréé des associés. Une cession de ce genre, môme dûment publiée, serait inopposable à la société et aux associés, qui ne sauraient être liés en aucune manière, sauf de in rem verso^ par les actes de gestion de cet administrateur sans qualité. Les tiers qui auraient traité avec le substitué
* Thaller, n° 393. — Cf., sur la portée d'application de la loi de 1805 : Pic, Traité de législ. industr., 2* éd., n°' 999 et s.
- Thaller, n° 395. — V. au surplus, sur la mesure dans laquelle rapporteur en industrie doit participer aux pertes, n" 47, supra.
3 Rennes, 2 août 1886, sous Cass., 28 mai 1889, D. 90, 1, 414. — Sic : Lyon- Çaex et Rénal ^T. t. II. n» 258; Arthuys, t. I", n" 260.
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iraiiraifMil (\o ivcoui's (jiic ('(jnli'c lui, cl conlrc le gérant, |)ris connue caution dos actes du j)i'('niicr '.
(lerlaius auteurs distinguent toutefois (»nlre le g«''rant statutaire et le gérant non statutaire, t-e uiandat du j)reinier serait rigoureusement personnel, rinterdiction de démissionner ayant pour corollaire logique^ rimi)()ssil)ilité légale de déléguer Tensemble de ses pouvoirs à un tiers, à moins qu'une clause foï'melle et dûment publiée des statuts ne l'y autorise.
Le second, au contraire, pourrait, môme en l'absence d'une clause formelle des statuts, se substituer un tiers, dans les conditions déterminées par l'art. 1991 C. civ. hhi d'autres termes, la société serait valablement obligée par les actes du substitué (pourvu que ceux-ci n'excèdent point les pouvoirs du délégant) ; mais, si le substitué commettait des fautes engageant sa responsabilité suivant les principes généraux du mandat, le gérant en répondrait vis-à-vis de la société, h moins que la faculté de substitution ne lui eût été expressément consentie. Même alors, il serait (enu, s'il avait porté son choix sur une personne notoirement incapable ou insolvable ^
Cette distinction nous paraît conforme aux nécessités de la pratique. Les patrons prennent très communément pour tondes de pouvoirs leurs principaux employés. Cette délégation de signatures, tantôt temporaire, tantôt illimitée, est annoncée à la clientèle par voie de circulaires, publiée dans les formes légales, par dépôt aux greffes et par extrait dans les journaux ; aucune surprise n'est donc h craindre, et il n'y a vraiment aucun inconvénient h la tenir pour valable, sous les réserves indiquées en l'art. 1994, surtout lorsque le gérant n'est pas statutaire '\
1 Trib. com, Marseille, 17 janv. 1879, Rec. Marseille, 79, 1, 79; Cons. d'Efat, 27 (léc. 1890, D. 92,5, 402.— Sic : Lyon-Caen el Renault, t. II, n" 257; lloupix, 1. !<=% n» 185; Baudhy et Wahl, n" 292 ; Arthuys, t. 1", n" 234.
'^ Arïiiuys, t. 1"% n" 234. — V. aussi Thaller, n" 397.
3 M. TiiALLER (n" 397) semble iiième, en ce qui concerne la validité de la désif<nation par le gérant d'un fondé de pouvoirs, n'admettre aucune distinction entre le gérant statutaire et le gérant ordinaire,
Nous avons jus(|ii'i(,'i rnisoiiiH' dans riiypollièso d'iiiio déléjj^atioii i;on (M'aie dos pouvoirs du ^éraiil. Mais lous les auteurs s'accordent à adinelire la validilé d'une didégation partielle de pouvoirs, même par le j^érant statutaire, à un tiers dénommé. 11 ne s'agit plus en pareil cas que d'un mandat spécial, limité à certaines affaires, que tout mandataire général peut conférer sous sa responsabilité, sans y avoir été spécialement autorisé K Le droit pour le gérant de nommer, en principe, à tous les emplois, et de s'entourer d'auxiliaires de son choix et dont il répond, implique nécessairement la faculté pour lui de leur déléguer les pouvoirs suffisants pour accomplir, au nom de la société, les actes juridiques l'entrant dans leurs attributions normales.
§2. — Pouvoirs des gérants. — Représentation, par ceux-ci, de la société et des associés vis-à-vis des tiers
456. — Représentation de la société par les gérants. — Le ou les gérants régulièrement nommés sont les mandataires de la société. Le mandataire représentant le mandant, ses conventions sont prises es quallu's^ et rendent directement le mandant (ici la société, personne morale, dont le gérant est le porte-parole qualifié) créancier ou débiteur des tiers avec lesquels il a traité.
L'étude de la représentation de la société par le gérant se décompose elle-même en deux questions, qu'il convient d'examiner successivement, en nous plaçant tout d'abord en présence de l'hypothèse la plus simple (gérant unique), puis dans l'hypothèse d'une gérance exercée concurremment par deux ou plusieurs personnes.
La première question est une question de pouvoirs. — Dans quels cas peut-on dire que le gérant agit es qualluk^ c'est-à-dire comme représentant delà société? — En d'autres termes, par quels actos les gérants obligent-ils la société?
1 Paris, 27 mars 189:;, /. .^. 95, 41o. -■ ^S?> ; Lyox-Gaen et Renault, t. IL no 257.
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La socondo osl mie quoslion ^(th/i.(/ali.()ii. F. (jusqu'il est (Hahli que le «^('ranl m a|;i es (jiialil(''s, (huis la liiïiile (l(^ ses pouvoirs légaux ou shiliilaires, dd.ïis quelle, incsiirc, à ( uiicuvrcncc de (jucllr somnic '^('^ actes obligeut-ils soit la société, soit, par répercussion, les associés eux-iiiémes?
I. Du GÉRANT rMQl.E
457. — A. Des cas dans lesquels le gérant agissant es qualités, comme représentant de la société, oblige celle-ci. — La détermination des cas dans lesquels le gérant peut être considéré comme ayant agi es qualités^ autrement dit des actes par lesquels le gérant oblige la société, ressort de la combinaison des deux textes suivants : art. 1856, al. 1^% G. civ., art. 22 G. com.
x\rt. 1856, al. 1^', G. civ. : « L'associé chargé de l'administration par une clause spéciale du contrat de société, peut faire, nonobstant l'opposition des autres associés, tous les actes qui dépendent de son administration^ pourvu que ce soit sans fraude ».
Art. 22 G. com. : « Les associés en nom collectif indiqués dans l'acte de société sont solidaires pour tous les engagements de la société, encore qu'un seul des associés ait signé, jjourvu que ce soit sous la raison sociale ».
En d'autres termes, pour que la société et les associés soient obligés par les actes du gérant, statutaire ou non, dans des limites que nous préciserons ultérieurement, deux conditions doivent être réunies : — a) Que le gérant ait agi es qualités, c'est-à-dire qu'il ait traité sous la raison ou signature sociale, ou (d'après l'opinion générale) sans employer la raison sociale, mais dans des conditions telles que son intention d'agir par représentation de ses coassociés soit nettement établie.
h) Qu'il se soit maintenu dans le cercle des pouvoirs qu'il tient de la loi ou des statuts, lesquels peuvent, soit en élargir, soit en restreindre les limites.
Reprenons successivement ces deux conditions.
458. — n Le gérant doit avoir agi es qualités. — Critérium de l'engagement social. — Lo j)riu('ipf' osl certain. Mais à quel signe extérieur convient-il de s'attacher pour Jiiïérencier le cas du gérant agissant es qualités, de celui où il traite en son nom et pour son compte personnel? A première vue, Tart. 22 G. com. semble considérer comme synonjmes ces deux termes : mcjagernent social^ et engagement signé de la raison sociale.
Faut-il donc appliquer ce texte à la lettre, et tenir pour engagement personnel, n'obligeant que le gérant, toute obligation non revêtue de la signature sociale, alors même qu'elle aurait été manifestement contractée dans l'intérêt et pour le compte de la société? Et réciproquement, doit-on qualifier d'engagement social tout acte conclu sous la raison sociale, même s'il est établi qu'il n'intéresse que le gérant ?
— Le problème est double, et s'analyse en deux questions, qui sont en quelque sorte la contre-partie l'une de l'autre :
1" V emploi de la signature sociale est-il la condition nécessaire de la représentation de la société par le gérant ?
2^ La société est-elle indistinctement obligée par tous les actes revêtus de la signature sociale, même s'ils n intéressent en réalité que le gérant ?
459. — 1*^ L emploi de la signature sociale est-il la, condition nécessaire de la représentation de la société par le gérant?
— Cette première question doit, sans hésitation, être tranchée par la négative. Nous avons établi précédemment (n°^ 389 et suiv.) que, si la raison sociale était de la nature, elle n'était pas de l'essence des sociétés par intérêt, et qu'une société commerciale dépourvue de raison sociale pouvait néanmoins être considérée comme une société en nom collectif ou en commandite, si d'ailleurs l'intention chez les associés de former entre eux une société de l'un ou l'autre type s'induisait clairement de l'ensemble des statuts. Ce point de départ étant admis, n'est-il pas évident que, pour les sociétés par intérêt constituées sans raison sociale tout au moins, la preuve de l'intention du gérant d'agir es qualités doit pouvoir se faire par tous les modes ordinaires ?
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Mais il l'cuil, selon nous, aller plus loin dans cette voie, et écarter résolument un l'ormalisnie aussi étroit, nu^'uie pour les sociétés possédant une raison sociale. Sans doute, l'emploi de la raison pour tous actes intéressant la société est très désirable, car seul il permet de dissiper dès l'abord toute contestation sur les intentions véritables du gérant ; mais il n'en serait pas moins contraire aux tendances générales de notre droit, hostile à tout formalisme rigide, de n'admettre d'autre preuve de la représentation de la société par le gérant que celle résultant de l'emploi de la signature sociale.
Une telle solution ne serait admissible qu'en présence d'un texte absolument impératif ; or, tel n'est pas le caractère de l'art. 22, surtout si on le rapproche des travaux préparatoires.
L'art. 7 du titre IV de l'Ordonnance de 1673 était ainsi libellé : « Tous les associés seront obligés solidairement aux dettes de la société, encore qu'il n'y en ait qu'un qui ait signé, au cas qu'il ait signé pour la compagnie et non autrement ».
Les rédacteurs de l'art. 22 G. com., tout en s'inspirant manifestement de l'Ordonnance, ont eu soin de faire disparaître le membre de phrase « et non autrement ». Cette suppression est significative, et semble bien démontrer que l'on a entendu confirmer en 1807 la jurisprudence libérale de la Cour suprême, qui, sans s'arrêter à la formule, nettement impérative de l'Ordonnance, n'hésitait point, sous l'empire de la législation ancienne, à autoriser les intéressés à faire la preuve qu'un acte conclu par le gérant, sans emploi de la raison sociale, l'avait été dans l'intérêt de la société et obligeait celle-ci '.
A cet argument historique nous pouvons ajouter un argument de principe, déduit de la théorie générale des preuves
1 Cass., 13 fructidor an IX, 23 friiii. au XIll, 30 juili. 1810, 21 août 1811, S. clir., 12 mars 18ij0, S. oO, 1, 3o7. — Au texte de rOrdonnance, l'on pouvait opposer l'autorité de Gasahegis, qui voyait dans l'emploi de la raison sociale un mode normal de preuve, mais non pas une condition nécessaire du caractère social de l'engagement. Lyon-Gaen et Renault, t. II, n" 290.
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c'oinniercialcs. Les c(jiilrats coininerciaiix n'ont pas besoin, en principe, quel qne soit l'intérôt enga^^é, d'être prouvés par écrit; il est loisible aux parties d'en établir l'existence et la teneur, soit i)iu' la correspondance des parties, soit même par témoins, sous les seules restrictions indiquées dans l'art. 109 C. coin, in fine. Supposons que le gérant figure au nom de la société qu'il administre dans un contrat verbal, sa qualité de représentant ne pourra évidemment être établie par la production de la signature sociale, puisque par hypothèse aucun écrit n'a été dressé, et les tiers pourront par tous les moyens justifier de la qualité de leur cocon tractant.
Gomment admettre dès lors que ces moyens de preuve leur soient refusés lorsqu'en t'ait un écrit aura été dressé pour faire foi de l'acte intervenu, et que la précaution prise par les correspondants de la société de se ménager une preuve écrite puisse être retournée contre eux !
Concluons donc, avec la presque unanimité de la jurisprudence et de la doctrine S que l'emploi de la signature sociale n'est pas la condition indispensable de la représentation de la société par le gérant, et qu'il appartient aux intéressés, en présence d'un acte du gérant non revêtu de la raison sociale, d'établir que cet acte a été en réalité conclu pour le compte de la société.
460. — Mais quels seront, à défaut d'emploi par le gérant de la raison sociale, les modes de preuve auxquels les parties intéressées pourront avoir recours? — Les juges du fond auront à cet égard un large pouvoir d'appréciation ^. 11 se
ï Gass., 19 août 1846, D. 46, 1, 360; 13 juin 1866, S. 67, 1, 354; Rennes, 17 fév. 1849, S. 49, 2, 603; Riom, 20 mars 1879, D. 80, 2, 4; Douai, 24 avril 1890, 1). 91, 2, 244; trib. civ. Seine, J. S. 97, 442; Paris, 25 juin 1906, J. S. 1907, 35. — V. cependant Amiens, 16 fév. 1901, J. S. 1901, 368. — Sic : Bédar- KiDE, n" 148; Alauzet, t. II, n° 526: Bravahu et Démangeât, p. 214; Pont, t. Il, n" 1400; Lyon-Caen et Renault, t. IJ, n» 290 ; Vavasseur, n" 194 ; IIoupin, t. 1"% n° 183 ; Arthuys, t. I*", n" 251. — V. aussi Thaller, n" 407 (sous certaines réserves).
2 La plupart des lois étrangères se prononcent également contre la solution formaliste. C'est ainsi que l'art. 114, 2^ alin., C. corn. a//ew2anrf contient une disposition finale ainsi conçue : « Peu importe, d'ailleurs, que lacté ait été
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pc'iil (oui (l'ahoid (|ii(',saFis liiiic emploi de hi raison sociale, le gérant se soit oiiverleinenl présenté coi unie agissant au nom (le la société et dans un intérêt social; une telle déclaration doit évidemment être considérée comme équipollente de la signature sociale. Que le gérant se donne comme « chei' de la maison sociale », comme représentant de la société ou comme mandataire de l'ensemble de ses coassociés, même si ceux-ci ne signent point avec lui (arg. art. 22), la situation au fond est identique : l'on se trouve en présence d'un gérant, es qualités, la société est donc régulièrement engagée.
A supposer même que le gérant ne se soit pas explique sur la qualité en laquelle il entendait agir, les juges pourront trouver la preuve cherchée dans toutes les circonstances propres à les éclairer sur la nature et le but des opérations traitées. C'est ainsi, en particulier, que la preuve de l'intention chez le gérant d'agir es qualités pourra s'induire soit de rol)jet de l'acte, soit de cette circonstance qu'il se réfère à tel ou tel élément du patrimoine social, ou plus généralement qu'il est sans intérêt direct pour le gérant et ne présente d'utilité que pour la société.
Tel serait le cas, par exemple, de l'achat par le gérant d'un immeuble industriel adapté aux opérations sociales, ou de la signature par ce même gérant du bail des locaux dans lesquels la société exerce son industrie ou son commerce*.
Quelques auteurs se refusent cependant à reconnaître aux juges du fond des pouvoirs aussi étendus. Ils admettent que la signature sociale peut être remplacée par des équipollents, notamment par des déclarations du gérant, mais ne croient pas possible d'aller au delà. « Les gérants, écrit en ce sens M. Thaller (n^ 407), en agissant sous leur nom personnel, même pour le compte social, cessent de rendre la société débitrice ou créancière des tiers. Aucun rapport direct ne se forme entre ces derniers et le siège social ; les gérants seront alors eux-mêmes tenus {non ohst. L. 82, D., Pro
oxpiesséinent lait au nom de la société, ou qu'il résulte des circonstances (jue, d'après la volonté des contractants, il a été fait pour la société ». — Cf. Code hongrois^ art. 90, al. 2.
1 Mômes arrêts et auteurs.
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socio, et aii. 18()i C. civ.j. I.a sociélé ne pourra otre recherchée que du chef de son {gérant (art. 1166 C. cLv.) ».
Nous ne saurions souscrire, pour notre part, à celle forinule restrictive. Dès Tinstant que l'on se refuse à appliquer littéralement Tari. 22 et à considérer l'emploi de lu signature sociale comme le critérium unique et exclusif du caractère social de l'engagement, il faut logiquement se rallier à la thèse libérale dans toute sa plénitude, et laisser les juges du fond libres d'admettre tous les modes de preuve qu'autorise le droit commun, sans en excepter les présomptions (Arg. art. 109 G. coin.).
Cette interprétation a d'ailleurs l'avantage d'établir une ligne de démarcation plus tranchée entre les actes de gestion émanés du gérant, agissant pour le compte de la société, mais sans faire emploi de la raison sociale, et ceux auxquels pourrait procéder, sans droit, un associé non gérant. Les premiers obligeront la société, à la seule condition d'établir que le gérant a entendu agir es qualités; les seconds, émanant d'un associé non qualilié, ne lieront point la société et les associés, si ce n'est jusqu'à concurrence du profit qu'ils auront pu en retirer (art. 1864 G. civ., v. infra). Dans la doctrine que nous combattons, au contraire, la société ne serait obligée que de in rem verso^ dans l'un et l'autre cas : résultat manifestement contraire aux intentions des parties en cause.
461. — 2" La société est-elle Indlslincte nient ohl'Kjée par tous les actes revêtus de la signature sociale, même s ils fi Intéressent en réalité que le qérant? — De l'abus de raison sociale. — Gette seconde question ne laisse pas que de soulever des difficultés assez sérieuses, pour la solution desquelles il importe, tout d'abord, de bien préciser les termes du problème. In gérant, abusant de la confiance qu'ont mise en lui ses mandants, accomplit sous le nom de la société un acte qui lui est personnel : il emprunte de l'argent, par exemple, ou souscrit en les revêtant de la signature sociale des efYets de commerce destinés à acquitter ses différences de bourse, ou, par un virement en banque, affecte des valeurs sociales
au règlemciil de dcUes coiitraclées en vue d'un immeuble, usine, magasin on immeuble de rapport, lui appartenant en propre.
Dans ces diverses hypothèses, il y a manifestement, de la part du gérant, abus de raison sociale. Cet abus est évidemment de nature à engager sa responsabilité civile, parfois même pénale, envers la société et les associés. Mais autoriserait-il la société, et les associés non gérants, à contester le caractère social de l'engagement? Non, en principe ; tout abusif qu'il soit, l'acte, que nous supposons rentrant par sa nature dans les pouvoirs dévolus au gérant (sur l'étendue de ces pouvoirs, v. infra)^ est opposable à la société, en principe du moins, par cela seul qu'il est contracté en son nom et sous la signature sociale.
Ainsi l'exige, non seulement le texte de la loi (art. 22 (i. cora.), mais le crédit de la société. Dès l'instant que le gérant contracte sous la signature sociale, les tiers avec lesquels il traite sont autorisés à présumer qu'il contracte pour le compte et dans l'intérêt de la société. Cette présomption peut sans doute ne pas correspondre à la réalité ; mais les tiers ne sont pas en mesure de scruter les intentions du gérant, et de deviner à quelles fins, plus ou moins habilement dissimulées, le marché a été conclu. Leur droit strict est de s'en tenir aux apparences, et de tenir pour social tout engagement contracté dans la forme extérieure des engagements sociaux, et n'excédant point la limite apparente des pouvoirs dévolus au gérant. — Sur V excès de pouvoirs^ qu'il importe de ne pas confondre avec \dhus de raison sociale, V. les développements fournis infra.
Le caractère manifestement délictueux de l'abus de confiance imputé au gérant ne saurait par lui-même faire échec au principe posé ; attendu que la société, ainsi que nous rétal)lirons plus loin, peut se voir obligée, non seulement par les contrats, mais même par les faits délictueux de son préposé, en tant que ces faits se rattachent par un lien de connexité à l'administration des affaires sociales (art. 1384).
Sans doute, l'application de cette règle pourra dans certains cas préjudicier aux intérêts de la société. Mais, entre la
l)(!H Sociétés commerciales. — T. L 40
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sociélc' et les associés, (jui oui vu I impriMhHice de fairo choix d'un jj^cranl iiilidrlc, cl les tiers, (}ui iic peuvent entrer en relations d'alVaires avec la société que par l'entremise (11111 gérant qn'ils n'ont point choisi, riiésitalion n'est pas permise : le préjudice doit être supporté par les j)remiers, coupables au moins d'une négligence ^
462. — Les motifs mêmes de la règle sus-énoncée en déterminent les limites. Puisqu'il s'agit de sauvegarder le crédit social en protégeant les tiers de bonne foi contre toute surprise, la mauvaise foi démontrée de ceux-ci doit avoir pour conséquence de les priver de tout recours contre la société, et de les réduire à une action contre le gérant. — Mais quand pourra-t-on dire que le tiers est de mauvaise foi '^.
D'après certains auteurs, serait de mauvaise foi quiconque, traitant avec le gérant, aurait su que l'opération qui l'a rendu créancier était contractée dans t intérH personnel du gérant. Le mandat du gérant se limite, en effet, aux affaires sociales ; et le tiers qui, en connaissance de cause, consent par exemple au gérant des avances en numéraire qu'il sait devoir être affectées à ses besoins personnels, ne saurait prétendre à faire endosser cet engagement par la société, à moins qu'une clause expresse des statuts n'ait prévu et autorisé le règlement, par la société, de dettes personnelles à la gérance ^
D'après la jurisprudence, au contraire, et la majorité de la doctrine, la simple connaissance de la destination des deniers ne saurait constituer le tiers à l'état de mauvaise foi. — Dans les sociétés de personnes, en effet, le crédit social est étroitement lié au crédit personnel de l'associé;
1 Cass., 28 mai 1889, S. 92, 1. 397; 11 juill. 1899, S. 1900, 1, o; 26 janv. 1903, S. 1903, 1, 328; — Lyon. 20 mars 1895, Rev. Soc. 9o, 626; Paris, 1" déc. 1898, ./. S. 99, 402 ; Douai, 7 mars 1899. D. 1902, 1, 6; Aix, 28 nov. 1901, Jouryi. Mars'ille, 1902, 412. — Sic : Thalleh. n» 412 ; Pont, t. II, n» 1385; Lyon-Caen et Renault, t. II, n^s 292 et s. ; Houpix, t. I", n° 297 ; Percerou, Des abus de la raison sociale (Ann. de dr. commerc, 1898, p. 132 et s.]. — Cf., pour rancien droit : Pothier, Soc, n» 101 ; Savart, t. II, p. 102.
2 Pothier, n» 101; Bédarride, I, n» 159; Delangle, t. I", n^ 131 ; Vavasseur, t. I", n» 196.
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la société peiil donc jivoir iiitcrci à consolider la silnaiion personnelle du géranl en Taidaiil à liquider son passif, à dégager par exemple des biens grevés d'hypothèque dont la société avait stijmlé l'apport franc et libre de toutes charges. Le tiers créancier, bien que renseigné sur l'affectation des deniers, peut donc avoir cru de très bonne foi que le gérant était, au moins implicitement, autorisé à employer la signature sociale dans son intérêt propre : s'il en est ainsi, de quel droit le priverait-on de son recours contre la société?
Pourra seul être considéré comme de mauvaise foi le tiers qui aurait eu positivement connaissance de l'abus de signature sociale commis par le gérant*. — La bonne foi devant toujours être présumée, c'est à la société, qui entend se dégager des liens de l'obligation, à déterminer cette présomption, et à établir la mauvaise foi du tiers ; le doute s'interprétera donc nécessairement en faveur de ce dernier '\
Les juges du fait apprécient d'ailleurs souverainement les conventions de fait desquelles l'on prétend induire la mauvaise foi. Tantôt l'acte portera eii lui-mêrïie la preuve qu'il a été souscrit dans l'intérêt exclusif du gérant, et au détri-
1 Gass., 21 fév. 1860, S. 60, 1, 415; 28 mai 1889, S. 92, 1, 397 ; 11 juill. 1899, S. 1900, 1, 5 ; 26 janv. 1903, S. 1903, 1, 328; — Montpellier, 2 juin 1876, S. 76; 2, 320; Lyon, 20 mars 1895, Rev. Soc. 95, 626. — Sic : Thaller, no 412; Pont, t. Il, no 1396; Lyon-Caen et Renault, t. TI, n" 293; Houpin, t. I", n« 183; Lyon-Caen, note sous Cass., H juill. 1899, S. 1900, 1, 5; Arthuys, t. Il, n» 249.
^ Ainsi, sont obligatoires pour la société les engagements contractés par un associé sous la signature sociale, en vue d'assurer le paiement de marchandises fournies audit associé, s'il n'est point établi que ces marchandises fissent partie de l'apport de l'associé, et qu'ainsi les engagements contractés par lui sous la signature sociale aient eu pour but ou pour résultat de réduire arbitrairement ses apports, en en faisant solder partiellement la valeur par la caisse sociale. Cass., 28 mai 1889, précité.
Jugé également que les acceptations de lettres de change tirées sur la société par un tiers créancier personnel de l'un des associés en acquit de la dette de ce dernier, et souscrites sous la raison sociale par l'associé débiteur, obligent la société alors que le tiers a pu croire à l'adhésion tacite de ses coassociés à cet usage de la signature sociale. Cass., 7 mai 1851, S. 51, 1, 321 ; trib. com. Seine, 25 août 1887 (Dalloz, Suppl. Rép., V Société, n' 519, 3"j. — V. aussi Cass., 28 mai 1889, précité; trib. com. Lyon, 16 juill. 1896, ./. .S. 97, 8i; Aix, 28 nov. 1901, Journ. Marseille, 1902, 412.
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meut (lo In société'; l.iiilnl celle preuve ressortira de circonstances extrinsèqnes, m.iis notoirement connues du tiers ^
463. — I.a difficulté pour la société d'établir la mauvaise loi du tiers, complice de Tiibus de pouvoir commis par le j^érant, détermine fréquemment les sociétés à insérer dans leurs statuts une clause stipulant qu'elles ne répondront d'aucun engagement, étranger aux affaires de la société, fût-il souscrit par le gérant sous la signature sociale.
Mais la valeur de cette clause est des plus discutables, et la plupart des auteurs estiment que, même publiée, elle demeure inopposable aux tiers de bonne foi^ ce qui pratiquement équivaut à la frapper d'inefficacité, son insertion étant inutile en tant qu'il s'agit d'établir les responsabilités encourues par le gérant au regard de ses coassociés ^
A l'appui de cette solution rigoureuse, l'on fait observer qu'une clause de cette nature, si elle était déclarée oppo-
* Tel serait le cas (Fuiie assurance sur la vie contractée au proiit du gérant, et ne devant bénéficier qu'au souscripteur ou ù ses héritiers et ayants cause (Bordeaux, 12 août 1868, S. 69, 2, 108), ou d'un emprunt effectué, au su du créancier, en vue de solder un passif né de Texploitation par le gérant d"un commerce distinct de celui de la société.
- La société est en mesure de démontrer que le tiers a su que l'engagement contracté envers lui tendait à l'avantager au détriment de la société. Cass.. 2t janv. 1853, D. o3. 1, 12: Paris, 1" doc. 1808, /. 5. 99, 402. — Ou bien il s'agit dun banquier (]ui a consenti à un virement du compte personnel du gérant au compte social, sacJiant pertinemment que le but de cette opération de banque était de solder les différences dues par son client à la suite d'opérations de jeu, entreprises pour son compte personnel. Cass., 11 juill. 1899. S. 1900. 1, o. — Dans ces différents cas, et autres semblables, le tiers est évidemment de mauvaise foi. et la société ne saurait être obligée.
3 ^ic : Thaller, n» 412: Lyox-Caen et Renault, t. II, n» 293; ÎIoupin. t. I", no 197: Percerou [Annales, 1898, p. 132]; Floucaud-Pénardille. no 964, et D. 1902, 1. 0. — Cf. Paris, 10 août 1880, sous Cass.. 22 juin 1881, D. 82,1, 183; Amiens, 16 fcv. 1901. J. S. 1901. 368; trib. coni. Havre, 4 mars 1902, J. 5. 190.J, 372 ; Lyon. 30 juill. 1904, ./. S. 1905, 372; trib. corn. Lyon, 26 janv. 1906. J. S. 1907, 182. — V. aussi Cass. req., 26 avr. 1906, J. S. 1907, 72. Ce dernier arrêt spécifie que le tiers (jui a reçu du gérant des valeurs sociales en paiement d'une dette personnelle au gérant, en violation d'une clause formelle des statuts, doit restituer les fonds s'il a connu le vice dont le paiement était entaché. 11 semble donc bien que, dans la pensée de la Cour, la clause serait inopposable à un tiers de bonne foi. Les considérants de l'arrêt laissent cependant à désirer comme précision.
Sîihle aux tiers, doviondriiil inpidomonl une clause de style, au f>'rand détriiiKMil de la loyaiilé el de la sécurité des transactions. Vaiuemeiil ohjectcrait-on que la publicité donnée à la clause sul'lirait à renseigner les liers ; l'on oublie que, dans les sociétés |)ar inlércM, lout au moins, la publicité donnée aux clauses exceptionnelles est à peu près illusoire, les tiers n'ayant pas le droit d'exiger communication des statuts dé})osés aux grelles. V. sffpra, n" 261.
Une fraction importante de la jurisprudence incline au contraire à considérer la clause dont s'agit comme opposable aux tiers de bonne foi, sous la double condition qu'elle ait été publiée, et qu'elle soit conçue en termes précis et explicites, faisant ressortir l'intention chez les rédacteurs des statuts, de limiter strictement le mandat des gérants, même dans leurs relations avec les tiers, aux opérations intéressant directement la société. — En cas de doute, la clause sera présumée n'avoir été édictée qu'en vue des relations des associés entre eux, et n'avoir d'autre objet que de servir de base à un recours de la société et des associés contre le gérant qui, au mépris des statuts, aurait fait usage pour ses propres affaires de la signature sociale K
Nous croyons, pour notre part, devoir admettre cette solution. Dès l'instant que tout le monde reconnaît la possibilité de restreindre les pouvoirs normaux des gérants par une clause expresse des statuts, dûment publiée (v. infra), nous ne voyons pas de raison suffisante pour en excepter la clause tendant à réprimer l'abus de raison sociale. — Que la publi-
» Cass., 22 juin 1881. S. 83, 1, 158; 5 nov. 1000, S. 1901, 1, 127, D. 1902, 1, 6 ; Douai, 9 mai 1885, Ber. Soc. .85, 708 ; 7 mars 1899, S. 1901, 2, 7, D. 1902, 1, 6 (sous Cass., 5 nov. 1900) ; Paris, 27 juill. 1898, J. S. 99, 360 ; 18 déc. 1903, Rev. Soc. 1903, 328 ; trib. com. Lyon, 13 mai 190i, Gaz. comm. Lyon, 10 août 1904. — Sic : Deraink, De In raison sociale, Ih. 1902 ; Aktiiuys, Rec. critique, 1902, 209, et Traité, t. I"', n» 250. — Comme exemple de clause explicite, opposable aux tiers, mjus citerons notamment la clause portant que « la signature sociale devant appnrienir aux deux associés ne pourra engager la société qu'autant qu'elle aurait pour objet des affaires intéressant la société et inscrites sur ses livres, et, en conséquence, que tous les billets, lettres de cbange, et généralement tous engagements devront, pour être valables et obliger la société, exprimer la cause pour laquelle ils ont été consentis .)• Cass,, 5 nov, 1900. précité (motifs; .
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cité des statuts dos sociétés par intérêt soit incomplètement organisée en France, nous en convenons; cependant, même en l'état actuel, les tiers ne sont nullement dans rimp<jssihilité de se renseigner sur la teneur des statuts (v. supra, n° 26i); et d'ailleurs, si l'argument était décisif, il prouverait trop, parce qu'il conduirait logiquement à dénier toute efiicacité au regard des tiers aux clauses, quelles qu'elles soient, tendant à restreindre les pouvoirs normaux de la gérance : conclusion que nul n'a jamais proposée, en France du moins.
Au surplus, il est excessif de prétendre que, reconnue opposable aux tiers, la clause que nous étudions deviendrait rapidement une clause de style. — L'on hésitera toujours à l'insérer, précisément à raison de l'atteinte qu'elle est susceptible de porter au crédit de la société, et de l'utilité qu'il peut y avoir, pour l'essor de l'entreprise, à ne pas restreindre trop strictement la liberté d'action du gérant.
464. — Avances consenties au gérant par ses coassociés : effets de r arrangement au regard des tiers. — A la question, précédemment étudiée, d'abus de raison sociale, se rattache, par un certain lien de connexité, un problème dont la solution dépend, au fond, d'un ordre d'idées tout différent.
Les engagements contractés par le gérant, sous la signature sociale, dans son intérêt personnel, mais en vertu d'un accord exprès ou tacite intervenu entre lui et ses coassociés, sont-ils opposables aux tiers ? — Ex. : l'associé A * a un passif personnel à éteindre. La société, d'après ses statuts, n'a pas pris ce passif à son compte. Mais elle a un intérêt au moins indirect à ce qu'il soit amorti. Souvent la connaissance qu'a le public de l'état obéré d'un associé jette le discrédit sur la société elle-même. — Ou encore ce passif en souffrance se rattachait à une précédente entreprise de commerce dudit associé, dont la partie actif a été déversée
* Nous avons supposé au texte un associé gérant. Mais la question se poserait dans les mêmes termes si l'associé dont il s'agit de solder la dette n'était pas gérant, et que le gérant se fit autoriser par les autres associés à alfecter des valeurs sociales à l'extinction du passif personnel dudit associé.
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clans la société sous forme (raj)poi'ls ; cL l(»s créanciers de; ('(^(le masse mainteiianl (lisj)anie contesleraienl la validité (lu contrat de société, s\^ll'oJ'ceraient d'élahlir qu'il a été conclu on fraude de leurs droits (art. 1 1G7 C. civ.), si les associés réunis ne les remboursaient ou ne mettaient ce passif antérieur au compte du siège social.
Cette combinaison, dont nous venons d'établir l'utilité éventuelle pour la société, et qui, par suite, ne saurait être qualiliée (Vabus de signature .s'0C2a/6',. peut-elle être opposée aux tiers, c'est-à-dire aux créanciers sociaux intéressés à ne pas voir le passif social augmenté des dettes personnelles à l'un des associés ? — A la question ainsi posée, la jurisprudence et la majorité de la doctrine répondent par une distinction essentielle, entre la société in bonis et la société en faillite ou en état de liquidation judiciaire.
a) Si la société demeure solvable, une convention de ce genre, quoique contraire à l'objet de la société, sera obligatoire, puisque par hypothèse tous les associés l'ont approuvée. Or les actes faits, sans fraude, par un débiteur, sont opposables à ses créanciers. La substitution de la société à l'associé, dans le fardeau de la dette personnelle à celui-ci, produira donc son plein effet.
b) Que si, au contraire, la société a cessé d'être in bonis, si elle est en état de faillite ou de liquidation judiciaire, les créanciers envers qui la société s'est substituée aux dettes primitives de l'associé, ou le prêteur des fonds qui ont servi à rembourser ces créanciers, ne sont plus en contlit avec les associés, mais bien avec les autres créanciers, dont les marchés à eux sont réguliers, conformes à l'objet social, et qui sont intéressés à réduire le chiffre du passif afin d'obtenir un dividende plus élevé.
La masse créancière, représentée par le syndic de la faillite, ou par la liquidation judiciaire, sera fondée à écarter la production des créanciers personnels, bénéficiaires de l'accord prérappelé, soit en excipant de l'atteinte portée à l'objet sociaP par ces opérations destinées à couvrir des
1 i> premier moyen sera recevable si Ton admet avec nous (jiie, malgré le
dettes personnollcs ; soil ou nr^imiil de l'nllciiilc poilrc U leur ^ago.
Ln sociotf', on cffol, on procodinil niiisi cltMuJestinonioiil, (/ réduit son cap if a/ wn délrinioiil des liers, c'est-à-dire de lo masse créancière. Le capital annoncé était, par hypothèse, (h^ 1 million ; la prise i'w charge du passif personnel à l'un des associés s'éleva ni à 100,000 francs, le capital réel se trouve ramené à 900,000 francs, soit une réduction indue de 100,000 francs. Les tiers peuvent se dire lésés par cette opération secrète, qui n'a pour eux que la valeur de contrelettres. C'est en raisonnant ainsi que la jurisprudence a qualifié d'abus de raison sociale [abus à l'égard des créanciers, non au regard de la société) et déclaré inopposables au syndic, représentant des créanciers, les agissements de cette nature K
465. — //) Le gérant doit s'être maintenu dans le cercle des pouvoirs qu'il tient de la loi ou des statuts. — Les développements qui précèdent nous servent de transition naturelle à l'étude des pouvoirs dévolus au gérant, soit par la loi, soit par les statuts, qui tantôt élargissent, tantôt (et plus fréquemment) restreignent les limites normales de son mandat.
Nous étudierons tout d'abord les opérations contractuelles etfectuées par le gérant pour le compte social. Puis nous rechercherons si et dans quelle mesure la société peut se trouver obligée par les actes délictueux du gérant, en tant qu'ils se rattachent à l'exercice du commerce social.
466. — Contrats passés par le gérant, es qualités. — En ])rincipe, le gérant dispose des pouvoii's dun mandataire général (art. 1988 C. civ.).
silence de la loi sur ce point, Vobjel de la société doit être publié. — \.su/jio. n» 26.'5.
' Paris, 25 janvier 1897, sous Gass., 11 juill. 1899, S. 1900, 1, o, et note Lyox-Caen. — V. aussi Gass., 10 déc. 1878, U. 79, 1, 5, et note Beudaxt; Paris, 29 cet. 1897, S. 99, 2, 111, D. 98, 2, ii.j. — Sic : Thaller, n» 413; Percerou, op. cit. 'Ann. 98, p. 118); Lyox-Gaen, note précitée: Arthuys. t. 1", p" 249. — ' V: cependant Bouvier-Ba.ngillgx, /. S. 1900. a29.
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Oi', le niondnl gchiériil n'cmbrasso que les acles (l'ndininistralioii. Est-ce h dire que les pouvoirs du gérant d'une soeiélé eu u(hu colleclir ou en coinuiandile soient identi- (|U('ineul l(^s meuies (jiie ceux du ;^('i'nul (Tune société civile ? — Oui, en droil, puis([U(^ les uns el les niilres sont réj^is parles mêmes lexles ' ; non, en (ait, pour cette raison décisive que les opérations commerciales étant d'une inlinie complexité et variété, le mandat de gérant doit, en tant que les statuts ne le circonscrivent pas dans des limites plus étroites, s'entendre de toutes les opérations se rattachant à l'objet même de la société, et permettre à celle-ci de le réaliser dans sa plénitude.
Suivant l'observation très exacte de Pardessus, il faut se garder, lorsqu'il s'agit de sociétés commerciales, de donner au mot administration le sens restreint qu'on lui prête en droit civil, lorsqu'il s'agit d'un tuteur, d'un curateur, ou de tout autre administrateur de la fortune d'autrui. L'administration, ici, englobe l'ensemble des actes nécessaires pour atteindre le but que les associés se sont assigné ^
Cette formule même laisse aux juges du fond un pouvoir d'appréciation des plus larges. Il ne saurait donc être question d'énumérer limitativement les actes permis au gérant, dans le silence des statuts, mais simplement de passer en revue les opérations les plus usuelles rentrant dans ses attributions normales.
467. — Ces opérations peuvent se diviser en trois groupes : les unes se rattachent au pouvoir de direction et d'autorité
* Art. 1988, cbn. avec Tart. 1856 C. civ. — Aussi est-ce à tort, selon nous, rfiie certains auteurs se refusent à appliquer au gérant le principe général jtosé par Tari. 1988 (Arthuys, t. I", n" 240). La divergence des points de vue est d'ailleurs plus apparente que réelle. Dire que le gérant a les pouvoirs tViin administrateur général, ou (juc ses pouvoirs sont « déterminés par J'objet de la société » revient llnalemenl au même, car c'est précisément la connaissance de cet objet qui permet d'établir le cadre des actes pouvant être considérés, par rapport A, chaque société particulière, comme des actes d'administration.
■^ Parukssus, t. IV, n" 1022.— V. aussi Pont, n" 513; Lyon-Gaen et Renault, f. II, n" 259; GuiLr.ouAHu, n" 124: Baudhy et Wahl, n^ 301; Houpin, t. 1*% n° 185. — Cf. Cass., 30 ocl. 1887, S. 90, 1, 218 ; 3 déc. 1889, D. 90, 1, 105 : trib, lioxn, iJeine, 12 janv. 189", /. S, 98, 333; 9 juill. 1898, J. S. 99, 38.
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(|ii'il liiMil (lu libre clHjix de ses coassociés ou inandanls ; les autres se j'élVMrnl plus sj)(''cial('m(Mil à In inis(i en valeur et à la coiiservali(jn du /Kifr'nnoinr sot ta/ ; — un Iroisiènie groupe, enliu, le plus iiuj)orlaul, comj)rend In série indéiinie des opérations commerciales proprenienl dites accomplies par le gérant pour le compte social.
468. — l'^ Fonctions (TautoritA. — De même que les administrateurs de droit public (préfet, maires, etc.) font lantùt acte (Je puissance 'puhliqu(\ et tantôt acte de fjestion^ de même, et toutes proportions gardées, le gérant de société, et plus spécialement le gérant de commandite est-il, en dehors de ses pouvoirs de gestion, investi sur tout le personnel, en vue d'assurer la marche régulière des services, d'une autorité très étendue s'analysant en un certain nombre d'actes, dont les principaux sont :
Le recrutement et la surveillance du personnel des employés de tout ordre (droit de nomination et de révocation, tixation des salaires, indemnités et participations de toute nature, embauchage des ouvriers et auxiliaires, etc.) * ; — les conventions avec commissionnaires, représentants de commerce, chefs d'agences, etc. ; — les mesures à prendre pour assurer l'exécution par tous, y compris les associés, du pacte social, etc.
469. — 2° Administration du patrimoine social. — La société, personne morale, ayant un patrimoine propre, c'est à son représentant, c'est-à-dire au gérant, qu'il appartient de l'administrer, de le mettre en valeur et de prendre toutes mesures conservatoires des valeurs dont il se compose : — interruption de prescription, réception et décharge des sommes dues, prise d'inscription d'hypothèques ou privilèges ; exercice actif ou passif des actions sociales devant
1 11 est à remarquer que les employés et ouvriers sont liés à la société par un louage de services et non par un mandat. Ladministrateur, qui répond de son fondé de pouvoirs (v. supruj^ ne saurait donc être rendu responsable envers le siège social des fautes ou des fraudes (malversations d'un caissier par exemple; desdits employés que si Ton pouvait établir à sa charge une faute personnelle (choix inacceptable, défaut de surveillance, etc.\ Thalleh. no 392. — Sur la" responsabilité civile des gérants, v. infra.
toutes les juridictions ' ; dation à It.nl Je» iniincnhlrs ,'ij)j)nrtonanl h la société cl imn iililisi's pour son cniniuercc, sous réserve du droit pour les juiics du t'uutl d"a[)prt''('i(M\ m pr«*seuce d'un hail (rime durt'e anormale, s'il ne convient pas d'en réduire la ilurée en s'inspiraut des règles posées parles art. 1429 et l i30 C. civ. - ; signature des polices d'assurance contre l'incendie : réparations nécessaires aux immeubles sociaux, en tant du moins que ces réparations ont un caractère conservatoire, et qu'elles ne tendent point à en transformer le caractère, ce qui leur imprimerait le caractère d'un acte de disposition (arg. art. 18o9, i^' ^ etc. — V. au surplus, sur l'administration du patrimoine de la société, personne morale, par le gérant es qualités, les développements fournis supra^ n"* 197 et s.
470. — 3^ Toutes opérations se rattachant à l'pxercicp du commerce de la société. — Au sens commercial du terme, le mot administration comprend tous les actes ordinaires d'exploitation : — achat des approvisionnements, matières premières destinées à la fabrication, fournitures de toute espèce ; — vente des produits fabriqués lesdits achats ou ventes pouvant être etfectués, soit au comptant, soit à terme : — conventions tendant à faciliter l'écoulement des produits (marchés à livrer, arrangements avec les commissionnaires et représentants de la place ou des places étrangères, etc. ;• — tous contrats relatifs à raménagement des locaux dans les-
• L'on admet généralement que le gérant d'une société commerciale a le libre exercice de tontes les actions intéressant la société, tandis que, pour le gérant d'une société civile, l'on distingue communément entre les actions mubilières et les actions imni'tbilières, son pouvoir se restreignant à l'exercice des premières. Guillouard. n° 128; Poxt. n'^ 130; IIoupix, t. 1"'. n' 100: Baudrv et Wahi.. n" 306: Akthuys. t. T", n° 2il. — Pour plus de développements sur la représentation, en justice, des sociétés commerciales par leurs administrateurs ou gérants, v. supra, n"' 210 et s.
^ Guillouard, n' 129: Pont, n° 522 : Houpix. t. I". n" 100 : Baudry et Wahl. n° 302 ; Arthuys, t. 1", n*» 241.
•^ Ici encore, le pouvoir d'appréciation des juges du fond aura l'occasion de s'exercer largement. L'on peut imaginer telle hypothèse où de véritables travaux de transformation, rentrant dans lobjet même de la société, n'excéderaient point les pouvoirs de la gérance : tel serait le cas dune société immobilière. — Cf. Arthuys, t. I", n" 241. note '6.
quels s'oxorco lo commorrc de In société (prise à bail des iiiimcuhles coinnierciaiix ou industriels, magasins, ateliers ou usines, acquisition, r<*[)a ration ou renouvellemeut du matériel cl (le l'oulillage ^j.
Rentrent ('gaiement dans les atlrihulions normales du gérant : — tous les règlements de comptes et factures, même avec déduction de l'escomple (pourvu que les arrangements intervenus ne déguisent point une libéralité, acte de disposition interdit aux administrateurs de la fortune d'autrui, — V. infra) ; — toutes les opérations de crédit tendant à faciliter ces règlements, et à maintenir dans la caisse sociale les disponibilités indispensables à la marche régulière des services (émission ou endossement, négociation ou renouvellement d'effets, lettres de change, billets à ordre, récépissés de warrants, lettres de voiture ou connaissements) -.
Parmi les opérations énumérées supra, figurent môme des engagements durables, susceptibles d'orienter la fabrication de la société dans un sens déterminé pour un temps plus ou moins long, tels que les marchés de fournitures ^ Ils rentrent incontestablement dans les pouvoirs du gérant, à moins cependant qu'ils ne tendent à restreindre l'autonomie de l'entreprise, auquel cas l'on se trouverait en présence d'un syndicat ou cartel, nécessitant l'intervention des coassociés, ainsi qu'on l'établira infra.
Signalons enfin, parmi les opérations rentrant dans les attributions normales du gérant : la confection de l'inventaire, et le dépôt du bilan en cas de faillite, ou la demande de liquidation judiciaire (art. 438 G. com) '\
' Sous réserve des responsabilités encourues par le gérant, qui efTectuerait de ce chef des dépenses hors de proportion avec les ressources de la société. GuiLLOUARD. n° 518: Pont, n» 518: Bauouy et Wahl, n" 305; Arthuys, t. 1". n" 241.
^ Gass., 27 nov. 1861, D. 62, 1. 183. — Cf. Thaller. n" 316; Houi'ix, t. 1''. n" 185; Lyon-Cakn et Renault, t. II, n» 259; Arthuys, t. 11, n° 241.
•' Rép. Fuzier-IIerman, \° Soc. commerc, n" 1127.
^ Orléans, 19 juin 1886, Rev. Soc. 86, 498. - Sic : Tiialler, no2191; Pic, Faill. des soc. p. 62 et s. ; Lyon-Caen et Renault, t. VIII, n»^ 1161 et s. ; Floucaud-Pénardille, n° 957; Arthuys, 1. 1", n° 241. — Pour plus de développements sur la faillite des sociétés, v. supra, n°' 195 et s.; et Thalur et Percerou, Des faillites en préparation),
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471. — Opi'ratlomi aocialcs préscnkiiU wi InUnH personnel pour le grrant. — î.e j^éraiil pourrait-il li^iirer comme représentant de la société dans un marché, rentrant dans ses attributions normales, mais présentant pour lui un intérêt personnel? 11 est incontestable que le gérant ne peut, saus manquera ses obligations les plus essentielles, faire concurrence à la société, ou prendre un intérêt quelconque dans une entreprise concurrente (art. 18i7, 1850 et 1859, 2«, G. civ.). — V. supra, n^ 376.
Mais Ton s'accorde à admettre au contraire qu'un gérant, dirigeant par hypothèse une entreprise distincte qui ne fait pas concurrence à la société^ peut conclure à ce titre des affaires avec sa propre maison '. Banquier, il pourrait escompter le papier de la société ; concessionnaire de mine, lui faire des marchés de fournitures de charbon ; propriétaire de biens ruraux, en vendre les produits à la société pour être revendus ou manipulés, etc.
Il n'y a en effet, dans notre droit, aucune règle générale interdisant à une personne d'occuper dans un môme contrat les deux rôles opposés^ et de traiter avec soi-même [selbst contrahiren du droit germanique). Le gérant devient alors créancier du chef de son contrat ; à ce titre, il aura le droit de produire à la faillite de la société, sans s'effacer comme il devrait le faire au titre d'associé.
472. — Ce droit du géraut de prendre l'affaire à son compte n'est pas sans danger ; pris entre son devoir et son intérêt personnel, il est à craindre que le gérant ne fasse prévaloir cet intérêt sur celui de la société. L'interdiction absolue signifiée au gérant de traiter avec la société n'en serait pas moins excessive, et pourrait, en certains cas, priver la société de marchés avantageux. Aussi, en matière de sociétés anonymes, le législateur français s'est-il arrêté à un moyen terme, et a-t-il subordonné la régularité des marchés de ce genre à certaines conditions restrictives (auto-
* Cass., .*] juin. 189ÎJ, S. 99, 1, 3G1. — Thalleh, n» 408 ; Houpin, t. I", n° iS'ô; Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 203 ; Floucaud-Pénardille, t. I", n» 967 ; Arthuys, t. I", no 241.
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risatioii expresse de rassemblée, production annuelle d'un (•o]n[)le détaillé), destinées à prévenir les abus possibles par rintervention obligatoire des coassociés de Tadininistrateur, et par un ' Inrgc |)ublicité (art. 40, 1. de 18()7). — Pour le coininenliuie de cel ai'licle, v. infra, titre IV, chap. 111.
11 ne saurait être question d'appliquer purement et simplement, aux sociétés en nom collectif ou en commandite, les prescriptions impératives de la loi de 186.7, écrites uniquement en vue des sociétés anonymes. Mais l'article iO indique la voie à suivre par les gérants, qui désirent, tout en traitant avec la société, demeurer à l'abri de toutes suspicions et échapper aux lourdes responsabilités que tout préjudice éprouvé par la société du fait de l'exécution du marché ferait nécessairement peser sur eux.
L'opération doit d'abord être conduite ostensiblement. « Le droit que nous reconnaissons au gérant, écrit à ce sujet -
M. Thaller (n'' 409), ne doit pas être séparé d'une autre m
règle, savoir que le mandataire ou gardien de la chose ™
d'autrui ne peut, sans.|,bus de confiance (art. 408 G. pén.), détourner les valeurs confiées à sa garde et comprises dans sa gestion. La conséquence s'impose : ces contrats avec luimême, il est obligé de les faire ouvertement. Par là est frappée la pratique des pots-de-vin.
11 traite, avec un entrepreneur de travaux, un devis de 10,000 fr. Mais l'entrepreneur lui abandonne sous main 5 0/0, soit 300 fr. — Du moment que le marché ne coûtait que 9,500 fr., l'excédent est approprié par le gérant : fût-il seul associé en nom, il commet un détournement, un abus de confiance. — 11 aurait dû prendre franchement l'opération pour lui et sous-traiter ensuite avec 500 fr. de bénéfice au su de ses associés. Ce que la loi frappe, c'est le gain d'entremise occulte ».
Que toute opération présentant un intérêt personnel pour le gérant doive être traitée au grand jour, sous peine d'être considérée comme dissimulant un gain illicite et d'engager la responsabilité praale du gérant, nous le concédons volontiers. — Mais nous estimons, avec la majorité des auteurs, que cette seule condition ne saurait suffire à dégager la res-
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[)()iisal)ilil(W/r/A' (lu j^(''rnnl, cl (|ii(' cclui-cj n',i (|ii'iim iiioyni [)i'citi(Hie (le S(\ couvrii' conlrc les l'ccoiirs possibles de, S(3S coassociés, c'est de les faire iulerveiiir nii contrat. Hieii n'est [)[us simple lorsqn'il existe phisieurs gérants : en ce cas, le gérant intéressé traite avec ses cogérants, qni, n'ayant ancun intérêt personnel, (léfeiHlront l'intérêt social. Que si le gérant est uniqne, il devra provoqner nne réunion de ses coassociés, et débattre les conditions dn marché avec enx, on avec celni d'entre enx ([ni anrait reçu pouvoir à cet efTet'.
473. — Actes de (lisposition excédant les pouvoirs du (jérant. — Si le gérant a pleins pouvoirs, en principe, pour tous les actes d'administration, le mandat général dont il est investi exclut, en revanche, tous les actes de disposition. L'on n'en saurait donner une liste limitative. Nous mentionnerons cependant parmi les actes rentrant, de l'avis nnanime, dans cette catégorie :
1" Les aliénations immobilières, dont le résultat est de dénaturer la composition active du patrimoine social '; sans qu'il y ait lieu de distinguer entre les immeubles industriels (usines, entrepôts, concessions minières, redevance tréfoncière, etc.) et les immeubles de rapport.
Les aliénations mobilières à titre onéreux, au contraire, sont généralement considérées comme rentrant dans les pouvoirs de libre administration du gérant. Les solutions fournies précédemment, tant en ce qui concerne le renouvellement du matériel, que les opérations de crédit nécessaires à l'exploitation, démontrent qu'à ce point de vue aucune distinction ne saurait être faite entre les meubles corporels et les meubles incorporels. L'on admet même, la loi n'ayant pas prévu la constitution obligatoire d'un fonds
1 su- : I.yon-Caen et Renault, t. Il, n» :>63 ; IIoupix, t. 1", n° 185; Floucaud- I'knakdillk, n" 067; Arunivs, t. I", n" 241; Rép. Fuziek-Hehman, V Soc.comm., n"^ li:U et s.
2 Cnss., 27 j;mv. 18G8. D. 6!), 1, 41U ; lo nov. 1880, S. 80, 1. 2o.S ; 3 déc. 1889, S. îil, 1, 525 ^motifs); Nancy, 20 mars 1879, J. S. 80, 328. — Sic : THALLER,n" 410; Pardessus, t. III, n" 1014; Lyon-Caex et Renault, t. II, n" 260 : lIoui'iN, 1. I'■^ n" 185; Arthuys, t. I", n" 241.
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(le rrsrrrc. pour les sociétés pnr inlérél, que le gérant jMnirrait valableineiit, sous sa jcsponsatulité, aliéner les valeurs dont il se compose'. — V. cependant, en ce qui concerne l'universalité mobilière dite fonch de commerce. les développements fournis infra.
2^ Les confit i tut ions (V lujpothèque sur immeubles sociaux, qui sont à vrai dire des aliénations différées ^
S** Les acquisitions d' immeubles (terrains, usines, etc.) ', tout au moins lorsque le gérant ne dispose pas à cet effet, dès l'origine de la société, des tonds nécessaires à ces acquisitions, ou qu'aucune clause spéciale des statuts ne Tautorise, soit à les acheter à crédit, soit à remployer en immeubles les valeurs dépendant du fonds social.
i^ Les donations^ quel qu'en soit Tobjet, mobilier ou immobilier. — Le but de toute société commerciale étant de réaliser des bénéfices, il est évident que le gérant qui aliénerait à titre gratuit des valeurs quelconques dépendant du fonds social excéderait ses pouvoirs, exception faite pour les gratifications d'usage au personnel, et autres libéralités modiques dont, en cas de doute, les juges du fond apprécieront la légitimité.
Mais Ton ne saurait qualifier de libéralité la remise concordataire consentie par le gérant, du chef de la société, à un débiteur de celle-ci, en état de faillite ou de liquidation judiciaire. L'intention libérale, en effet, est absente des négociations en vue du concordat ; et ce sont des mobiles intéressés qui détermineront presque toujours les créanciers à consentir à leur débiteur insolvable une remise partielle. Un bon arrangement, solidement* garanti, vaudra mieux
1 Cass., 26 avr. 1836, P. clir. — Sic : Rép. Flziek-Herman. v Soc. commerc, n» 1135.
2 Cass., 27 janv. 186«, D. 69, 1, 41U ; Ij iiov. 1880, S. 8U, 1, 253 ; 3 déc. 1889, S. 91, 1, 525 ; 25 janv. 1895, S. 95, 1, 73 ; — Nancy, 26 mars 1879, /. ^. 80, 328 ; Pau, 16 mars 1892, S. 93. 2, 125. — Auteurs précités.
^ Thaller, n» 410; Poxt, n° 1354: Artiiuys. n» 241, note 14. — M. Thaller estime même que l'achat du matériel industriel ou de la force motrice nécessaire fi l'entreprise excéderait les pouvoirs normaux du gérant. Peut-être est-ce restreindre outre mesure son droit de libre administration.
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^éiiéralcnuMil (|irim(' li(nii(lati()ri complète du piilrimoine du failli'.
474. — 11 esl d'autres actes sur le caractère desquels certaines difficultés se sont élevées : tels sont, la transaction^ le compromis, et Vempriint.
Certains auteurs distinj^uent, pour la transaction et le compromis, d'après l'objet du contrat. Le gérant aurait qualité pour transiger ou compromettre sur des choses dont il a la disposition (exécution d'un marché, souscription ou renouvellement d'effets, vente de meubles, etc.) ; il lui serait interdit au contraire, sans pouvoirs spéciaux, de transiger sur une contestation relative à des immeubles, ou d'accepter un arbitrage sur un litige de cette nature - (Arg. art. 2045 G. civ., 1003 G. proc. civ.V
D'autres auteurs accordent au gérant pleins pouvoirs pour transiger ou compromettre sur tous les litiges intéressant la société. — Ge droit, d'après eux, découlerait du mandat général ad lltem dévolu au gérant, et du profit que les sociétés commerciales retirent le plus souvent de la prompte solution des litiges, même au prix de certains sacrifices ^ De ces deux systèmes, le premier nous parait le plus juridique. Le second, en effet, permettrait trop aisément aux gérants d'éluder la prohibition d'aliéner ou d'hypothéquer les immeubles; il leur suffirait de simuler une contestation, d'accord avec l'acquéreur ou le créancier.
475. — La question de savoir si le gérant peut contracter sans pouvoirs spéciaux un emprunt pour le compte de la
^ Pont, u" o2.'î ; liAUbitY el W'ahl. n" 303 ; IIolpin, t. l", w" 18o ; Flolcaud- Pk.xardille, n" 9.j7 ; Ahtiiuys, t. I", n" 241, note 17. — A plus forte raison le gérant a-t-il qualité pour donner mainlevée de l'hypothèque garantissant une créance, au moment du paiement de celle-ci. La mainlevée hypothécaire est ici, en effet, le complément nécessaire de la décharge accordée au débiteur libéré, décharge rentrant dans les pouvoirs normaux du gérant. Tiib. Seine, 0 juin. 1898, 7. S. 99, 38.
^ l*0NT, n" 1360; IIoupix, t. 1", n" 18:i ; Ahtiilvs. l. 1"', n" 2il, note 11 ; Rép. Fuzieh-IIkkman, V Arbitrage, n" l'iO; Dalloz, Suppl. au llép., v'" Arbitrage, n" 172. Transaction, n"' oS et s.
' Paiwjkssus, n" 101 i; Lyon-Caex elUKXAULi, l. II, n» 2"J9.
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sociéU* nVsl ])as moins délicalo. L'on esl mianinie à reconnaître qu'un gérant ne saurait être admis, sans y ôtre préalablement autorisé, à contracter un emprunt considérable, en vue par exemple de réaliser une extension des aiïaires sociales que l'assemblée des associés a seule qualité pour décider K
Une émission d'obligations, remboursables par voie de tirage au sort suivant un tableau d'amortissement, est au premier chef un acte de disposition, engageant l'avenir de la société au même titre qu'une émission d'actions nouvelles, excédant par conséquent les pouvoirs d'un administrateur, si larges qu'on les suppose.
Il est également hors de doute que la société peut être poursuivie de in rem verso^ c'est-à-dire dans la mesure où elle en a tiré profit, à raison d'un emprunt irrégulièrement contracté par le gérant. Si donc il est établi que les fonds empruntés ont été versés dans la caisse sociale, et qu'ils n'en ont pas été extraits par le gérant pour son profit personnel, la société sera ipso facto obligée au remboursement à l'égard des prêteurs^. Débitrice de la somme empruntée, elle pourrait toutefois discuter les modalités du remboursement, ainsi que le taux des intérêts stipulés, en tant du moins que les conditions stipulées s'écarteraient des usages courants, et imposeraient à l'emprunteur des charges anormales ^
476. — Mais ne convient-il pas de tenir pour valables, et obligatoires pour la société, en dehors môme de l'm rem versum, les emprunts modiques et à court terme , envisagés comme de simples incidents d'administration courante (emprunt sur titres, warrantage de marchandises déposées dans les magasins généraux) ? — L'affirmative nous paraît devoir
1 Ainsi jugé, pour un emprunt contracté par un gérant de société en commandite en vue de donner de l'extension aux opérations sociales. — Amiens, 16 févr. 1901, La Loi, 13 juin 1901.
- Cass., 7 juin. 1868, D. 69, 1. 319; 8 juin 1869, D. 72, 1, 13o; Amiens, 16 fév. 1901. précité.
3 Cf. Aix, 24 avr. 1899, Rec. Marseille^ 1900, 1, 62 (arg. d'analogie).
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HvQ admise '. La solution (|ue nous |)ro|)Osoiis a évidomnieni rinconvénient do laisser planer nn certain doute sur la régiilai'ité des emprunts de moyenne importance eflectués par les gérants ; mais cet inconvénient est moindre que celui pouvant résulte!' de l'annulation d'emprunts modiques, présentant une analogie évidente avec les opérations de crédit (émission, endos et renouvellement d'effets) qui, de l'avis unanime, rentrent dans le cercle normal des opérations de la gérance.
Au surplus, le prêteur qui veut se mettre à l'abri de toute contestation possible de la part de la société n'a qu'à exiger une délibération approbativo des coassociés du gérant emprunteur. S'il a négligé de le faire, il ne doit s'en prendre qu'à lui-même de l'incertitude où il se trouve sur le principe et l'étendue de son recours contre la société.
477. — Modifications statutaires. — Doivent enfin être considérées comme des actes de disposition au premier chef, excédant les pouvoirs du gérant, toutes les conventions tendant, directement ou indirectement, à modifier les conditions d'existence et de fonctionnement de la société. Telles seraient notamment :
1*' Une convention de fusion avec une société concurrente ^
2° La conclusion d'un syndicat de production ou de vente avec une ou plusieurs sociétés similaires (ententes commerciales, cartels, trusts, etc.), les combinaisons de cette nature, quelle qu'en soit la teneur exacte, ayant nécessairement pour effet d'introduire des modifications profondes dans le
' Jugé en ce sens que le gérant dune sociélé en commandite peut, même si les statuts lui interdisent formellement d'emprunter, se procurer, par des opérations de crédit à courte échéance, telles que des reports, les fonds nécessaires à un mouvement d'alfaircs intensif. Cass., 18 juin 1872, D. 72, 1, 268. — V. aussi Cass., 22 janv. 1867, D. 67, 1, 168. — Sic: Pont, n» 524. Thoi'lono, n" 68i; Hourm, t. P'", n"" 18") et 22.} ; Vavasskur, n" 163; Floucaud- Pkn\iu)Illk, n» 9;)7. — Contra : Guili.ouaud, n" 125; Baudry et Wahl, n° 303; Arïhuys, t. 1"% n" 241.
2 Aix, 24 avril 1899, fiec. Marseille, 1900, 1, 62 'motifs). — Cf. Rép. Fu/ieh- Herman, v"* Soc. commerc, n» 1160.
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fonctionneinenl de lusuciélé'. — l.un s'accoid»' du icsle ù admettre, dans les sociétés de personnes, où les associés sont peu nombreux, qu'à moins de clause expresse dans les statuts, toute modification statutaire doit, pour être régulière, réunir l'unanimité. Ici ne s'appliquent pas les distinctions sul)tiles de la jurisprudence entre les changements substantiels et les modifications secondaires-. — Sur la théorie jurisprudentielle des modifications aux statuts, dans les sociétés par actions, v. titre IV, chap. V, infra.
3" La concession par le gérant, à l'un des employés, d'une participation ayant pour résultat de le transformer en un associé véritable, et de rompre ainsi l'équilibre du pacte social \ etc.
4** L'aliénation du fonds de commerce^ dont le résultat serait une dissolution de la société avant son terme statutaire ^ Il en serait de môme, selon nous, de la mise en gage du fonds, dans les formes déterminées par la loi du 1^'' mars 1898, la constitution de gage étant, fréquemment au moins, un acheminement à l'aliénation.
478. — Des clauses statutaires, tendant soit à étendre, soit à restreindre les pouvoirs normaux du gérant. — Les règles posées précédemment sur la délimitation à établir entre les actes de libre adinistration, permis au gérant, et les actes de disposition excédant ses pouvoirs, n'ont rien de rigide et d'absolu. L'objet propre de la société peut avoir pour résultat d'en modifier plus ou moins profondément la teneur : c'est ainsi que, dans les sociétés immobilières, le gérant doit être considéré comme virtuellement autorisé à acheter, vendre ou hypothéquer les immeubles sociaux sans être tenu d'en référer à ses coassociés \
1 Sur ces différentes combinaisons, v. les développements fournis supra,
2 Cass., 27 janv. 1867, S. 68, 1, o3 ; Lyon, 9 janv. 1870, S. 70, 2, 233; Rouen 16 juill. 1880, Rec. Havre, 80, 2, 236. — Sic : Guillouard, n" lio ; PoxtJ n» 1357; Lyon-Caen et Renault, t. Il, n" 268: Houpin, t. I", n" 190 ; Baudry et Wahl, n" 318 ; Artiiuys, t. V\ n» 271.
^ Cass., 10 mars 1818, S. chr. — Cf. Pu>t, t. I", n" îilo ; Aubry etRAU, t. 1V> § 562; Guillouard, n" 124; Lyo.vCaex et Renault, t. II, n" 260; Houpin, t. I", n» 183 : Baudry et Wahl, n" 302 ; Arthuys, t. I", n° 241.
* Thaller, n" 410 ; Houpix, t. I^S n° 185.
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Les discussions sur retendue des pouvoirs du gérant, condiiiounés pai* rohjel de la société, n'en sont pas moins fort délicates; aussi insère-l-on souvent dans les statuts des clauses expresses tendant à délimiter ces pouvoirs avec précision, et à restreindre d'autant la liberté d'appréciation des juges du fond. — Parfois ces clauses ne font que confirmer au gérant les pouvoirs normaux que l'usage lui confère; mais le plus souvent leur objet sera, soit d'en étendre, soit à l'inverse d'en circonscrire plus étroitement les limites.
Parmi les clauses exlemivcs des pouvoirs normaux du gérant, nous citerons notamment : la faculté d'emprunter, sans limitation, ou dans certaines conditions spécifiées au texte, — de donner mainlevée, même sans paiement, des créances sociales, — d'aliéner ou d'hypothéquer les immeubles sociaux. — Rappelons à ce propos, en ce qui concerne l'hypothèque, que le nouvel art. 69, ajouté par la loi du 1"' août 1893 à celle du 2i juillet. 1867, autorise l'insertion d'un pouvoir d'hypothèque dans les statuts de tout acte de société commerciale, même dressé en la forme sous-seing privé. — Sur cet art. 69, v. supra, w^^ 231 et s.
Les clauses restrictwes sont d'ailleurs sensiblement plus fréquentes et plus variées. Ainsi, les statuts peuvent stipuler que le gérant ne pourra souscrire des effets de commerce (auquel cas l'effet n'obligera la société qu'à la condition d'être signé de tous les associés ^) ; ou qu'il ne pourra souscrire d'effets que pour régler les achats de marchandises effectués pour le compte social ^ ou jusqu'à concurrence d'une somme maxima ^ ; de môme qu'il ne pourra faire aucune opération à crédit'*.
1 Gass., 22 (léc. 1874, S. 75, 1, 104.
2 Cass., 16 août 1875, D. 76, 1, 422.
^ Ainsi, les statuts d'une société en nom collectif peuvent valablement décider que le gérant ne pourra souscrire d'effets pour aucune valeur excédant 5,000 fr. Cass., 31 oct. 1887, D. 88, 1, 472.
* Cass., 3 déc. 1850, D. 51, 1, 42; 22 dec. 1874, S. 75, 1, 104; Douai, 19 déc. 1877, S. 78, 2, 292 ; 7 mars 1899, S. 1901, 2, 7, D. 1902, 1, 6. — Sic : Thaller, n" 410 ; Pont, n» 1361 ; Bravard et Démangeât, t. I", p. 212 ; Lyon-Caen et Renault, t. II, n» 287 bis: IIoltin, t. P', n» 182; Arthuys, t. P% n» 242; Floucaud-Pi^:nari)ILle, n" 258. — Contra : Paris, 12 août 1848, sous Cass., 3 déc. j850, précité, Bïiavard, t. 1", p. 211,
L'on n soutenu copondanl quo cctlo dornièro clause était illicite, comme contraire à l'essence méine des sociétés en nom collectif, dont les opérations sont gagées plutôt sur le crédit personnel des associés que sur l'importance, souvent restreinte, du capital social. Mais cette objection ne porte pas, attendu que l'efTet de la clause n'est point d'interdire aux associés de contractera crédit, mais de limiter les pouvoirs du gérant aux opérations au comptant, les opérations à crédit devant, pour être régulières, être conclues par l'ensemble des associés.
479. — De l'efficacité^ mi recjard des lier s ^ des clauses restrictives des pouvoirs du gérant. — Toute clause tendant à restreindre les pouvoirs du gérant est opposable aux tiers, à la condition d'avoir été publiée dans les formes légales (art. 57 et 61, 1. de 67). — Sur cette publicité, v. supra^ n** 272. — D'où cette double conséquence : 1*^ Que la société n'aura pas à répondre, au regard des tiers, par exemple des porteurs successifs des traites créées par le gérant, des engagements indûment contractés sous la signature sociale par ce dernier. En d'autres termes, le gérant, qui commet un excès de pouvoir^ n'oblige que lui-même. 11 y a antithèse, à cet égard, entre Vexcès de pouvoir et Y abus de pouvoir ou abus de raison sociale^ dont les conséquences lient au contraire la société, ainsi qu'on Ta établi supra \
A ce point de vue, le droit français s'écarte nettement des législations germaniques. En droit allemand, les clauses statutaires tendant à restreindre les pouvoirs du gérant n'ont d'effet qu'entre les parties, et sont inopposables aux tiers ^
1 Cass. 22 déc. 1874, S. 75, 1, 104: 16 août 1875, D. 76, 1, 422; Douai, 7 mars 1899, et, sur pourvoi, Cass., 5 nov. 1900, D. 1902, 1,6. — Cf. auteurs cités supra. — M. Thaller n" 412) adopte notre interprétation; il estime toutefois (note sous D. 1902, 1, 5) que de ce principe une application exagérée aurait été faite par la Cour de cassation à des effets de commerce, qui devaient, d'après Tacte de société, exprimer une cause d'engagement social, et qui en fait ne la contenaient pas.
2 Art. 116 C. com. allemand : « N'a point d'efTet à l'égard des tiers la stipulation qui restreint le pouvoir d'un des associés de représenter la société ; spécialement est sans valeur la restriction d'après laquelle le droit de représenter la société ne s'étend qu'à certaines affaires ou catégories d'affaires, ou
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2^ (Juo la sociTMo est Ii(''(» <ni ('oiitruir<^, (»ii pi'iiicjpc, pîir les engageinciils du j^vraiil, ronlranl dans les [muvoirs normaux d'un adininisirateur, si la clause resiriclivo n'a, pas été portée dans les l'ornios légales à la connaissance de tous '.
A ce double pi'incipe, deux tempéraments doivent être apportés. — D'une part, en efTet, la société peut être directement obligée vis-à-vis des tiers, nonobstant la publicité donnée à la clause restrictive des pouvoirs du gérant, de in rem verso, c'est-à-dire dans la mesure du profit retiré par elle de l'opération. Cette règle d'équité, admise même au regard des actes de gestion indûment accomplis par un associé non iférant, doit par a fortiori être étendue à l'hypothèse d'un acte accompli par le gérant, au mépris d'une disposition prohibitive des statuts ^
La société serait même obligée de ce chef, en dehors de tout profit, si les coassociés du gérant avaient ratifié l'opération irrégulière ^
D'autre part, le tiers de mauvaise foi, c'est-à-dire celui qui a traité avec le gérant, connaissant la clause statutaire qui limitait ses pouvoirs, est irrecevable à poursuivre la société, quant bien même cette clause n'aurait pas été publiée '\
Mais cette question de bonne ou de mauvaise foi s'apprécie individuellement au regard de chacun des créanciers, notamment de chacun des porteurs successifs du billet indû-
ne peut s'exercer qu'en certaines circonstances, pour un certain temps ou en certains lieux ». Cf. Gode féd. suisse des obligat., art. 561, 2* al.; Code hongrois, art. 92. — Ces dispositions ont l'avantage de fortifier le crédit des sociétés ; mais elles imposent aux associés une surveillance beaucoup plus active sur les agissements du gérant.
En droit anglais, les partners hips ne comportant pas de publicité, les tiers ne sont liés par les clauses restrictives qu'autant qu'ils en ont eu connaissance. — Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 287.
» V. supra, n" 272 et .315.
^ Cass., 7 juillet 1868, D. 69, 1, .319. — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. II, n* 287; Percerou, Des abus de la raison sociale (Annal. 98, 128); Arthuys, t. I", n" 242.
•' Cass., 16 août 187:;, D. 76, 1, 422.
* Cass., 31 oct. 1887, D. 88, 1, 472; Douai, 7 mars 1899, D. 1902, 1, 6. — V. cependant Akthuys, t. I", n" 2i2, note 4.
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iiK'iil soiiscril par 1<' ^rraiil. — Tnnclis (pie In clause dûnienl |nil)liép est opposable criia omncs^ en cas de non publicité, au contraire la société n'est dégagée que vis-à-vis du ou des porteurs dont elle parvient à établir la mauvaise foi; à l'égard de tous autres, elle est liée, sauf son recours à rencontre du gérant qui a outrepassé ses pouvoirs ^
480. — Du mode d'autorisation par la société des actes excédant les pouvoirs du gérant. — Sous quelle forme pourra-t-il être procédé aux actes excédant les pouvoirs, légaux ou statutaires, du gérant et dont la conclusion paraîtrait exigée par les intérêts de la société? — 11 faudra nécessairement, en pareil cas, faire intervenir les autres associés ; mais une délibération unanime sera-t-elle nécessaire, ou suffira-t-il de la majorité?
Certains auteurs proposent ici une distinction. — L'acte qu'il s'agit d'autoriser, bien qu'excédant les pouvoirs ordinaires d'un gérant, est-il conforme au but poursuivi par la société, la délibération des associés pourra être prise valablement à la majorité ^ — Sur le mode de calcul de la majorité, v. sect. III, infra.
Cet acte, même conforme au but social, excède-t-il les pouvoirs statutaires du gérant, l'adhésion unanime des associés sera nécessaire, attendu qu'il s'agit ici, au fond, d'une modification aux statuts. Or, dans les sociétés de personnes tout au moins, où les associés sont peu nombreux, l'on admet communément que, à moins de clause expresse des statuts, les modifications statutaires, même non substantielles, ne sont valables qu'à la condition de réunir l'unanimité des associés ^
Toutefois l'opinion dominante, au moins en jurisprudence, est que toute délibération de ce genre doit être prise à Funanhnité (sauf clause contraire et explicite des statuts), sans qu'il y ait lieu de distinguer entre les pouvoirs légaux et les
1 Percerou, op. cit.
'^ Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 261 ; Deloison, t. I", n» 188. ^ Mêmes auteurs. — V. aussi Rouen. 16 juillet 1880, Rec. Havre, 80. 2. 236, - V, supra, ft" i77.
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pouvoirs slaliilnii'cs du j4('i';ml. — ij'liv im«*niiinil(% not.iiniiiciil, s«n\'i ruM'essairc j)()iir <iiil(nis«'r ralionalioii on riiyj)o- Ihèque dos inimeuhlos sociaux, nionio dans 1(^ ras où aiicniK* disposition slatiitaivo oxj)rcsso ne viserait cotto catégorie d'actes juridiques.
La loi, en elFet, n'a pas organisé pour les sociétés de personnes, comme elle l'a fait pour les sociétés de capitaux, d'assemblées délibérantes; il est donc conforme à l'esprit de la loi de faire intervejiir l'ensemble des intéressés pour tous les actes excédant les pouvoirs dévolus à la gérance \
C'est du reste le gérant qui, sur le vu de l'autorisation de ses coassociés, représentera la société à l'acte, et signera notamment l'acte de vente ou de constitution d'hypothèque.
— V. supra, n« 202.
481. — Délits se rattachant, par un lien de connexité, à l'exploitation commerciale. — Le gérant n'oblige pas seulement la société par ses actes contractuels, il peut aussi l'obliger par ses délits, en tant que ceux-ci se rattachent par un lien de connexité au mandat dont il est, légalement ou statutairement, investi.
Non pas qu'il ait reçu mandat de l'engager de cette manière : mais il Qst préposé du siège social ; or le couimettant répond du fait de son préposé dans l'exercice de ses fonctions (art. 1384 G. civ.) ^ 11 n'importe que le commettant soit ici un être de raison, car de l'avis unanime la personnalité juj'idique englobe la responsabilité délictuelle, en tant du moins qu'il s'agit d'une responsabilité civile. — Le droit commercial terrestre ne comporte pas ici de limitation, analogue à celle mise par le Code de commerce (art. 216) à la responsabilité de l'armateur pour les faits du capitaine.
— Sur la question de savoir si une personne morale peut,
1 Cass., 27 janv. 1868, S. 68, 1, 53; 22 déc. 1871, S. 75, 1, 105. — Sic : TiiALLER, note sous D. 93, 1, 107; IIoupin, t. I", n» 190: Baudry et Waiil, n" 318; Arthuys, t. I'% n" 271.
2 Cass., 13 mai 1890, D. 90, 1, 474 (motifs); Dijon. 2i- juillet 1874, S. 75, 2, 73 ; Nancy, 25 févr, 1890, D. 90, 2, 247. — Sic : Thallep. n"^ 303 et 411: Aubpy pt Hau, t. IV, § 447-2»; AinjjuYS, t. I", n" 137,
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dans cerlainos circonslances, rhc prufih'nwiif ro^ponsahh' (les Hgissonicnls de son |)i'('j)()sé, v. supr//, ii" 207,
Le délit coiiiinerciai du gérant ouvre donc, jxjur les vrpanttiotis civiles^ une aciion de la partie lésée contre la société : conlrefaçon de marque ou de brevet, concurrence dédoyale, inlraclion aux règles d'exploitation des ctiemins de fer par fausse déclaration sur la nature du colis, contravention d'enl'egistrement, etc.
Rappelons toutefois que cette doctrine, dont le résultat est de faire supporter à la société les conséquences civiles des délits du gérant, même dans le cas où aucune négligence ne serait imputable à ses coassociés, n'est pas universellement admise. D'après un autre système *, admis par quelques auteurs et implicitement consacré par plusieurs arrêts, la société ne répondrait des délits du gérant qu'er mandata. Sa responsabilité civile et celle des associés ne serait donc engagée que s'il était établi qu'ils ont connu et approuvé, ou tout au moins toléré, les agissements de la gérance.
Nous ne revenons pas sur cette controverse, suffisamment exposée à propos de la personnalité des sociétés. — V. f^upra, n" 206.
482. — B. — A concurrence de quelle somme le gérant, es qualités, oblige-t il soit la société, soit les associés? — Société, débitrice principale. — Quel que soit le type social, les créanciers sociaux, à la condition de justifier de leur qualité (v. n^** précédents), ont tout d'abord pour débitrice la société ellemême. Débitrice principale, la société, personne morale, est par application de droit commun (art. 2092 G. civ.) tenue sur l'intégralité de son patrimoine ; à défaut de règlement amiable, elle sera assignée en la personne de ses gérants, et pourra, si elle a suspendu ses paiements, être déclarée en faillite ou en liquidation judiciaire à la requête d'un ou de plusieurs des créanciers sociaux impayés. — Sur la repré-
1 Cass., 15 janv. 1872, S. 72, 1, 9; 29 déc. 1890, S. 94, 1. 342; 30 juillet 1895, D. 96,l,132:8marsl897, J. S. 97, 296;24 nov. 1899, S. 1902, 1,296;— Grenoble, 4 fév. 187i, S. 7i, 2, 168; Rouen, 27 juillet 1892, sous Cass., 13 mai 1896, D. 96, 1, 382. — Sic : Lyox-Caex et Renault, t. IL n" 296.
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soiilalion (mi jiislicc pju' les ^éranls, de In soci(Uo persoimc inui'ale, v. sujnui., iT'" 2\{) cl s. ; — sur r.in'c^clation, par pir- IV'reiice, du l'uiuls social nux crranciors sociaux, à rcucoritnî (les crénnciers piM'soinicIs des nssoci(''s, v. supra^ n"^ 216 et s. *
483. — Solidarité passive des associés en nom. — Les créanciers sociaux, en second lieu, ont pour débiteurs les associés. Mais ici, une distinction essentielle doit être faite entre les associés en nom et les simples commanditaires. Tandis que ces derniers, par définition même, ne répondent du passif social que jusqu'à concurrence de leurs apports, de telle sorte que, même en cas de faillite sociale, aucune conlribution complémentaire ne saurait être exigée d'eux, leur commandite une fois intégralement versée, — les associés en nom, au contraire, sont tenus pprsonnellemeîit, et solidairement, à côté de la société ^
Ce terme d'associés en nom désigne, d'une part, tons les associés en nom collectif, et, d'autre part, si la société est en commandite, tons les commandités. Tous sont obligés dans des conditions identiques : — personnellement^ c'est-àdire indéfiniment^ sur tous leurs biens présents et à venir, et pour l'intégralité du passif social, quelle qu'en soit l'importance ; — solidairement^ de telle sorte qu'à défaut de paiement par la société, chacun d'eux court le risque d'être poursuivi in solidiim^ pour toutes les dettes sociales, jusqu'à désintéressement complet des créanciers poursuivants.
Il convient d'ailleurs de remarquer que, dans l'exercice de ces poursuites éventuelles contre les associés en nom, les créanciers sociaux n'ont plus aucun droit de préférence, et doivent subir, sur la fortune personnelle des défendeurs, le concours de leurs créanciers personnels respectifs. — V. supra ^ n" 218.
^ Sur le droit pour les créanciers sociaux de demander la faillite de la société, cons. notamment notre Traité de la failiUe des sociétés^ p. 63.
^ Sur les caractères distinctifs de la société en nom collectif et de la commandite, V. supra, chap. I", à notre titre. — Sur la question de savoir si les créanciers sociaux ont, ou non, une nction directe contre les commanditaires en j)aiement du ikjh rersé, v. in/'ra.
L'identité de rohligntioii nssiiinr»' p;ir r(»nsenil)le des associés en nom se heurte, seinhle-l-il, h une objection du texte. Nous lisons, en elTet, dans l'nrl. 22 : « Les associés en nom collectil", indiqiK's dans T acte de, société^ sont solidaires pour tous les engagements de la société, encore qu'un seul des associés ait signé, etc. ». — De ce texte, combiné avec l'art. 2i, qui assimile expressément les commandités, dans leurs rapports respectifs, à des associés en nom collectif, il résulte qu'au point de vue de la mesure de l'obligation, aucune distinction ne doit être faite entre l'associé gérant et ses mandants, les associés non gérants, — pas plus qu'entre ceux dont les noms forment la raison sociale, et ceux désignés in fjlobo sous la rubrique générique et vague « et compagnie ». — V. supra^ n^ 378.
Mais ce môme texte, pris à la lettre, semble au contraire subordonner l'obligation solidaire de l'associé, à la condition que son nom figure dans Tacte de société : les créanciers ne pourraient le poursuivre si son nom n'y figurait point, soit qu'il y eût été omis, soit qu'aucun acte en forme n'eût été dressé ni publié.
Cette interprétation littérale, admise par quelques rares décisions judiciaires % est universellement condamnée par la doctrine ^ Autoriser en effet l'associé apparent, dont la (jualité n'est pas contestée, à exciper de la non mention de son nom dans l'acte de société, ou de la non rédaction d'un acte en forme, équivaudrait à reconnaître aux associés le droit de se prévaloir au regard des tiers, soit de la nullité pour défaut de publicité, soit de la nullité connexe pour défaut d'écrit, droit que leur dénie expressément l'art. 56, S 3, de la loi de 1867. V. supra, n«^ 2ii, 283 et s.
484. — Ainsi qu'on l'a fait observer déjà (v. supra, iV 378), la solidarité des associés en nom, pour tons les engagements sociaux, est de l'essence de la société par intérêt : elle ne
1 Paris. 1" avril 1897, Rev. S. 97, 579.
2 Rkdarride, t. II, n° 354; Bravard et Démangeât, t. I", p. 293: Pont, f. II, 11" 1375 ; Houi'iN, t. V', n" 198 ; Yavasseur, t. P% n" 55. — V. aussi Cass., ^2 juillet 188Ç, S. 89, 1, 208 (motifs, ; Alger, 19 nov. 1895, Jiev, Alger, 96, 468,
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pourrait (loue ("^Ire écai'UM* par imc clause, luèine publiée, de l'acte (le société. En vain celle clause déclarerait-elle chnqiMî associé tenu de sa part conjointe et virile^ ainsi que ce serait le cas dans une société civile : vu sa nature insolite, les tiers n'ont pas dû la rechercher dans l'extrait d'annonces. Contraire aux caractères spéciliques de la société en nom collectif, elle est sans valeur aucune au regard des tiers V
485. — Les associés sont-ils solidaires avec la société? — Les associés en nom collectil", lisons-nous dans l'art. 22 C. com., « sont solidaires pour tous les engagements de la société ». Quelle est exactement la portée de cette formule ? La solution de cette question a donné lieu, dans la pratique, aux systèmes les plus divergents.
D'après un premier système, fondé sur la combinaison des art. 22 C. com. et 2021 G. civ., les associés devraient être considérés comme solidaires^ non seulement entre eux^ mais aussi a,vec la société dont chaque associé est une caution non pas simple, mais solidaire. Or, la loi refusant à la caution solidaire le bénéfice de discussion et assimilant celle-ci, tout au moins dans ses rapports avec le créancier, à un véritable débiteur solidaire (art. 2021), les créanciers pourraient recherchei' pour le tout, « à leur convenance^ soit le gérant es qualités pris quant au capital social, soit tel ou tel associé individuellement pris sur son patrimoine propre, et sans avoir à observer un ordre déterminé de poursuites » ^
1 .Serait nulle en conséquence au regard des tiers toute clause tendant, soit à a/franchir tel ou tel associé de la solidarité, soit à limiter son obligation solidaire à certaines catégories de dettes sociales : que cette clause ligure dans les statuts, ou qu'elle ait été insérée dans un acte niodificatif. — Cass., 2 août 1843, P. 43, 2, 260; 3 déc. 1830, D. 51, 1, 42; 12 juillet 1888, S. 89. 1, 308, b. 89, 1, 148; 8 avril 1903, S. 1903, 1, 3o2, D. 1903, 1, 208; — Paris, 15 mars 1866, S. 66, 2, 23o; Alger, 28 fév. 1891, Rev. algér. 91, 286; trib. civ. Rouen, 11 août 1897, Gaz. trih. 28 oct. 1897. — Sic : Thaller, n» 416 ; Delaxgli:;, n* 228: Pont, t. II, n" l'j9 ; Lyon-Gaen et Renault, t. Il, n" lo9; Vavasseur, t. I", n" 282; Houpin, t. I", n" 198. — Sur les clauses d'exonération du passif dans les rapports des associés entre eux, v. supra, n"" 42 et s., et infra, n"" 520 et s.
2 TnALLEH, n" 411). — Cf. Paris, 4 févr. 1886, Rev. S. 86, 211; trib. com. Seine, 6 fév. 189.J, ./. .S. 96, 81. — V. aussi Biuvaud, t. I", p, 221.
r>r)'i rrrF?K m cnAprritK iv — section première
(](' pi'cinier syslèiiic, mnlj^ré ses appcirences de logique l'iguureusc, n'a pas pi('\alii. Ses adversaires font observer, tout d'abord, (juil est peu équitable d'autoriser de piano des poursuites contre les associés personuellement, lorsque l'actif social suffit à couvrir le passif; l'on impose ainsi aux associés des frais inutiles, l'on compromet gravement leur crédit, sans utilité aucune pour personne, si ce n'est pour les hommes d'affaires, dont la note de frais s'accroît démesurément.
Au surplus, ajoute-t-on, l'art. 22 C. coni. n'impose nullement cette solution, puisqu'il n'établit un lien de solidarité qu'entre les associés. Il est donc inexact de représenter les associés comme des codébiteurs solidaires de la société; les créanciers sociaux, en réalité, n'ont pas en face d'eux un seul bloc de débiteurs, mais deux blocs : l'un, formé de la société, personne morale, débiteur principal, l'autre comprenant l'ensemble des associés, « qui forment un groupe d'obligés solidaires cautionnant la société » \
486. — Mais la difficulté commence lorsqu'il s'agit, dans le silence de la loi, de déterminer les conséquences pratiques du caractère subsidiaire assigné à l'engagement solidaire des associés.
Quelques arrêts appliquent ici, purement et simplement, les dispositions des art. 2022 et s. G. civ., sur le bénéfice de discussion^. Les créanciers sociaux ne pourraient actionner les associés qu'après avoir discuté au préalable les biens sociaux, ou du moins la portion de ce patrimoine indiquée en l'art. 2023 (biens situés dans le ressort de la Cour du lieu de paiement, non litigieux, ni hypothéqués à la dette et aux mains d'un tiers détenteur).
D'après certains auteurs, les associés jouiraient même d'un bénéfice de discussion beaucoup plus étendu que celui dont les art. 2022 et s. posent les limites, et ne pourraient être poursuivis utilement par les créanciers sociaux qu'après
1 Arthiys, t. 1", n" 2o3. — V. aussi Lyox-Caex et Renault, t. II, n" 281. '^ Trib. com. Havre, 7 déc. 1881, Rec. du Havre, 81, 1, 21; Amiens, 3 avril 1886, Rec. d'Amiens, 87, 2i3; trib. com. Seine, 1" févr. 1898, /. S. 98, 327.
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une discussion complèU», des biens soeinux, en (jnehjiie lieu (|u'ils soient situés, discussion luisant ressortir l'insullisance du patrimoine^ de la sociélé poui* faire fjice nn |)nssif exigible '.
1/une et Tautre solution nous semblent inacceptables : l;i première parce qu'elle tend à assimiler les associés à des cautions ordinaires; or, si les associés sont des cautions, ce ne peuvent être que des cautions solidaires, et la loi refuse à la caution solidaire le bénéfice dont s'agit ; — la seconde, parce qu'en imposant aux créanciers sociaux l'obligation, avant toute poursuite contre les associés, de liquider entièrement l'actif social, elle exagère manifestement le caractère subsidiaire de l'obligation des associés, et rend presque illusoire le recours des créanciers contre eux.
Ces considérations ont déterminé la jurisprudence la plus récente à s'écarter résolument des textes du Code civil, qui ne fournissent aucune solution satisfaisante, et à s'arrêter, après quelques tâtonnements ^ à un système qui, pour avoir une allure prétorienne et ne prendre son point d'appui sur aucun texte précis, ne heurte cependant aucune disposition impérative du droit commercial, et a cet avantage pratique de protéger les associés contre des poursuites inutiles et frustratoires, sans cependant paralyser la procédure par des formalités de discussion longues et supertlues.
Le système jurisprudentiel procède de l'idée suivante *: la société, seule débitrice, doit tout d'abord être mise en demeure de payer ; mais si cette mise en demeure n'est pas suivie d'effet, et que d'autre part l'existence et le caractère social de la dette soient judiciairement établis, la garantie solidaire des associés doit aussitôt produire effet. Chacun
1 Delamarre etLEPOiTviN, i. m, n" 26; Démangeât sur Bhavard, t. 1"', p. 221; Deloison, t. I", n" 207; Rousseau, n» 284.
'^ D'après quelques arrêts, le créancier devrait, avant dêlre admis à poursuivre l'associé, obtenir une condamnation (non suivie d'e/Tct par hypothèse) contre la société. — Gass., 14 aoiît 1858, D. 5!), 1, 179; Gass., 10 avril 1877, D. 77, 1, 347. — Gette exigence a été, par la suite, reconnue inutile. A quoi bon, en effet, lorsque la dette n'est contestée, ni dans son caractère, ni dans son principe, prendre jugement et augmenter ainsi, sans nécessité, la note de frais? — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 281.
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d'eux peut donc èh'e actionné, in solidtun^ par application de l'art. 22 C. coni., et dans les ccmditions déterminées par les textes du Code civil sur la solidarité passive.
En conséquence, les créanciers seront admis à assigner l'associé personnellement à la double condition : 1" de mettre simultanément en cause le siège social, à l'efTet d'établir conlradictoirement avec le gérant le caractère social et le montant de la créance ; 2** de justifier d'une mise en demeure déjà adressée préalablement à la société (sommation de payer, commandement, protêt suivi d'assignationj et non suivie d'elTet K
il serait désirable que cette jurisprudence, qui concilie en somme assez heureusement tous les intérêts en présence, iïit consacrée par un texte formel. La plupart des lois étrangères, à la différence du Gode de commerce français, tranchent expressément la question, mais dans les sens les plus divers -.
» Cass., 28 mars 18!J8, S. 'JS, 1. IS.j, D. 99, 1. 49, et note de M. Thallkk. — Y. aussi Cass., 21 déc. 1891, S. 92, 1, 486. — Certains arrêts, cependant, semblent se contenter de la première condition 'mise en cause du gérant es qualités), et tenir la mise en demeure consécutive pour inutile. Cass., 10 avril 1877, D. 77, 1, 347; 12 juillet 1888, S. 89, 1, 309; 14 mai 1890, D. 91, 1, 241, et note de M. Boistel; — trib. com. Nantes, 17 juillet 189.j, J. 8. 96, 280, et 7 juin 1899, Rev. S. 1900, 2i. — Sic : Poxt, t. II, n" 1406; Rodière, Solidarité et indivisibilité, n" 2o7; Arthuys, t. II, n» 253.
D'autres, au contraire, en petit nombre, paraissent n'exiger que la seconde condition (mise en demeure quelconque adressée à la société . Rouen, 18 nov. 1881, Rec.jur. Havre, 81, 2, 2o6. — Sic : Lyon-Gaen et Renault, n" 281. — Mais a formule donnée au texte paraît bien refléter le plus fidèlement les tendances jurisprudentielles récentes. Il s'agit, en somme, ici, d'un bénéfice analogue au bénéfice de discussion, mais plus souple, n'entraînant ni les mêmes lenteurs, ni les mêmes frais, et plus conforme par conséquent aux nécessités de la pratique. — Cf. Rép. Fuzier-IIerman, v» Soc. comm., n" 12i8. — V. aussi Dalloz, Suppl. au Rép., v" Société, n"" 331 et s.
^ En droit allemand, les créanciers sociaux peuvent poursuivre indifféremment la société ou les associés. — Behrend, Lehrbuch des Handelsrechts, t. I", p. 518. — A l'inverse, le Gode portugais (art. 153j accorde franchement aux associés le bénéfice de discussion.
D'après le Code italien (art. 106\ le créancier ne peut poursuivre l'associé qu'à la condition d'avoir préalablement exercé des poursuites contre la société. — La loi bel<je (art. 122) exige qu'une condamnation contre la société soit inter^cnue : « aucun jugement, à raison d'engagements de la société, portant condamnation personnelle des associés en nom collectif ou en com-
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487. — Il (*sl (NI cas, du rcslo, oii do l'avis iniMiiimo les croanciors sociaux |)ourraient poursuivre de piano les associés, c'est le cas où, la société étant dissoute, la liquidation du fonds social serait terminée. 11 n'y a plus en efîet, dès lors, ni personne morale, ni fonds social ; les choses doivent donc se passer comme si la dette avait été directement contractée par les associés, agissant solidairement'.
Mais l'on ne saurait assimiler la faillite, ou la liquidation judiciaire, à la dissolution. La faillite de la société, en effet, n'emporte nullement de plein droit sa dissolution (v. infra^ n" 589) et ne met pas fin par conséquent au mandat des gérants. Bien loin que la faillite sociale autorise les créanciers sociaux à poursuivre directement les associés, c'est au contraire dans cette hypothèse que se posera avec le plus d'acuité la question de priorité des poursuites à exercer contre le fonds social, à raison de l'opposition d'intérêts existant entre la masse des créanciers sociaux, représentée par le syndic de la faillite sociale, et les différentes niasses correspondant aux faillites personnelles respectives de chacun des associés en nom ^
488. — Application^ aux associés, des principes de la solidarité. — Sous le hénéfice des réserves formulées ci-dessus, il convient d'appliquer aux associés en nom les principes du cautionnement solidaire, c'est-à-dire les règles de la solidarité parfaite (art. 1200 et s., 1216 et 2021 G. civ. cbn.) \ En conséquence :
inandite simple et de gérants de commandite par actions, ne peut être rendu avant qu'il y ait condamnation contre la société ». — Citons enfin l'art. 564, 3" al., du Code fédéral suisse des obligations, qui subordonne la régularité des poursuites contre associés à la réunion des deux conditions suivantes : a) que la société soit dissoute; h) que des poursuites, restées infructueuses, aient été dirigées contre elle. — Cf. Lyon-C.ven et Renault, t. II, n° 281 bis.
1 Cass., 10 avril 1877, D. 77, 1, 347. — Sic : Boistel, n» 189; Lyon-Caen et Renault, t. 11, n» 191.
^ Cf. Rép. Fuzier-Herman, n'^ 12"ij. — Sur le principe que la faillite sociale emporte faillite personnelle de chacun des associés en nom, v. supra, n»'* 196 et 381.
' Thallku, n" 41'j; Pont, Pet. contrats, t. 11, n" 106; Auhhy et Rau, t. IV, § 426; Lyon-Gaen et Renault, t. Il, n» 279; Houpin, t. P', n" 198; Fournieh, licv. critiq. 87, p. ii; Ahtiiuys, t. P', n". 254.
Des Sociétés commerciales. — T. l. 42
(i) Les créanciers sociaux sinscrironl, en cas de faillite sociale, sur les biens personnels de l'associé, non pour le reliquat impayé de leurs créances, les biens sociaux une fois réalisés, mais pour le plein montant de leurs titres. La faillite sociale entraînant la faillite individuelle de chacun des associés en nom, il convient en effet d'appliquer ici la règle formulée en ces termes par l'art. oi2 C. coin. : « Les créanciers porteurs d'engagements souscrits, endossés ou garantis solidairement par le failli à dautres coohiujéx qui sont en faillite, participera aux distributions dans toutes les masses, et y figurera pour la valeur normale de son titre jusqu'à parfait paiement » *.
h) Les poursuites contre la société interrompent la prescription contre chaque associé pris individuellement, et les poursuites contre un associé produisent interruption vis-àvis de tous les autres (art. 1206 et 2249-o0 G. civ.). Solution importante, surtout à partir du moment oii la société sera en liquidation. La prescription des créances contre l'associé est réduite alors à un délai de cinq ans (art. 64 G. com.) ; mais la citation donnée à la société seule conserve l'action, même vis-à-vis des associés, au delà dudit délai (ce qui, au surplus, n'est pas très équitable) '^
c) Y! appel interjeté par l'un quelconque des associés profite à tous les autres ^
d) La demande d'intérêts moratoires formée contre l'un des associés fait courir ces intérêts à l'égard de tous (art. 4207 G. civ.).
e) L'associé, payant la dette, est subrogé de droit aux sûretés appartenant au créancier désintéressé, telles qu'une hypothèque fart. 1251, 3*^, G. civ.). A l'égard de la société, cette subrogation est intégrale, l'associé solvens devant être assimilé à une caution (art. 2028 G. civ.). Gontre chaque
» Pour rinterprétation de cet article o42, dont le principe est contraire à celui du droit germanique, cens. Thaller, n"* 1917 et s.; Th.axler et Percerou, Des faillites (en préparation;. — V. aussi Lyox-Caen et Renault, t. II, n° 282.
- Thaller, n° 413 ; Pont. Pet. cont., t. II, n" 106 ; Lyon-Gaen et Renault, t. II, n» 279; Arthuys, t. V% n° 234.
3 Limoges, 12 mai 1880, /. S. 80, 289.
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associa, ail conirairc, la siihro^alioii n\;st qu(î j)arliell(3, celui qui a acquitté la deile lUiiiil ()l)li^-c de diviser son recours entre ses coassociés solvahles, conformémeTit au principe général posé par Tari. 1214 pour les recours entre codébiteurs solidaires *.
Remarquons loutelois ([ue l'obligalion imposée à l'associé solvens de diviser son recours cesse si la créance dont il poursuit le remboursement provient, non d'une avance par lui faite à la société en sa qualité d'associé, mais bien d'un marché conclu par lui avec celle-ci, dans lequel il jouerait le rôle de tiers. En cette dernière hypothèse, il serait recevable à agir solidairement contre ses coassociés, sans même être obligé de déduire sa part ^
A noter également, par application des mêmes principes, que si le créancier de la société avait, par son fait, abandonné ou laissé périr ses s^iretés (hypothèque sur un immeuble de la société dont il aurait donné mainlevée avant d'avoir reçu paiement), Tassocié poursuivi par lui comme caution de la société serait fondé à faire déclarer son action non recevable, puisque s'il payait, la subrogation ne pourrait plus utilement s'exercer à son profit (art. 2037 G. civ.).
489. — Mesure de l' obligation du gérant^ associé ou non. — La qualité de gérant est, par elle-même, sans influence sur la mesure de Tobligation de l'associé. L'associé gérant est obligé solidairement avec ses coassociés non gérants ; mais son obligation, rigoureusement égale à celle de tous
1 Gass., 8 janv. 1862, S. 82, 1, 477; 16 fév. 1874, D. 74, 1, 194; 8 juillet 1887, S. 89, 1, 2o7. — Sic : Thaller, n» 415; Boistel, n» 189; Lyon-Caen et Renault, t. Il, n° 162; Houi'in, t. I", n» 200; Arthuys, t. I", n» 255.
2 Gass., 28 fév. 1859, S. 59, 1, 509; 16 fév. 1874, D. 74, 1, 194; 11 avril 1883, D. 83, 1, 318; 8 juillet 1887, S. 89, 1, 252; 17 juillet 1889, S. 91, 1, 394. — Sic : Pont, t. II, n» 1413 ; Bhavard et Démangeât, t. I", p. 224 ; Lyon-Gaen et Renault, t. Il, n" 163; Houpin, t. I", ri» 200; Arthuys, t. I", 11° 255. — Ainsi, et spécialemoni,, lorsqu'une société en nom collectif est en faillite, et que l'associé créancier se trouve lui-méinc inrlividuelieuient en état de faillite, ses créanciers personnels peuvent, en vertu de l'art. 1166 C. civ., exercer ses droits à l'encontre <le la faillite sociale, sans être exclus par les créanciers sociaux, sauf à répartir le dividende afférent à sa créance personnelle, au marc le franc entre les deux masses de créanciers. — Gass., 11 avril 1883, précité.
G()0 Tiinv. m — ciiapithi: iv — section i»rk.mikre
autres associés en nom. découle uni(jueineni île sa ([ualilé d'associé, et ne comporte aucune aggravnli(jii à raison de sa participation à la gérance.
D'où il suit que, dans les cas exceptionnels où la gérance est conliée à un étranger, celui-ci obligera la société et les associés, ses mandants, par ses actes, sans s'obliger luimême, conformément aux principes généraux du mandat. Sa responsabilité personnelle ne saurait être engagée que dans le cas où une faute pourrait être relevée à sa charge, dans les conditions et sous les distinctions indiquées en l'art. 1992 C. civ. — V. infra.
11 en serait différemment, toutefois, dans le cas où, les statuts contenant la désignation d'un tiers pour gérant n'ayant pas été publiés, les créanciers sociaux seraient fondés à le considérer comme un véritable associé ^
490. — Mesure de l'obligation, soit des associés sortants, soit des associés nouveaux. — Nous avons jusqu'ici raisonné en vue de l'hypothèse normale d'associés contemporains de la formation de la société, et demeurés dans les liens du pacte social jusqu'à sa dissolution. Mais deux autres situations doivent maintenant être envisagées : l*' celle de l'associé qui se retire de la société avant la dissolution de celle-ci ; 2^ celle de l'associé nouveau qui entre dans la société au cours de son fonctionnement.
l*' L'associé qui se retire de la société répond-il du passif nouveau ? — La solution de cette première question est très simple. Les parts d'intérêt sont, en principe, incessibles ; mais les statuts peuvent valablement en autoriser la cession, dans telles ou telles conditions — V. supra, n''^ 3G2 et s. — L'on s'accorde à admettre, en pareil cas, que l'ex-associé demeure responsable du passif antérieur à sa retraite (sous réserve du cas prévu supra, n'' 36 i), mais qu'il est au contraire dégagé de toute obligation à raison du passif nouveau, sous la double condition : — a) que sa retraite ait été rendue
1 Paris, 3 mars 1831, P. chr.; trib. Nantes, 7 juin 1899, J. S. 1900, 164, — Sic : Pont, n" 1351; Lyon-Caex et Renault, t. IL n" 286.
|)ul)li(|iie dans les Fornios légales' (arl. (il, ]. de. 1807, V. supra, 11" 3i0) ; — /y) qiio son nom, s'il li^iirait clans la raison socialo, on ail éiv rayé. La pu M ici te donnée à la retrailo do l'associé serait inopérante si l'on avait l'imprudence de laisser subsister son nom dans la raison (v. supra, n««340 et 395) ^
491. — 2^ U associé nouveau, qui entre dans la société en cours d'entreprise, répond-il du passif antérieur? — Cette ([nestion, contre-partie de la précédente, est beaucoup plus délicate ; mais avant de l'examiner, il importe de déterminer tout d'abord avec précision le champ de la controverse.
Il est hors de discussion, tout d'abord, que l'associé nouveau, quel qu'il soit ^ répond dans les mêmes conditions que les associés primitifs de tout le passif social créé depuis son entrée dans la société. L'art. 22 C. com., il est vrai, ne parle que des associés (( indiqués dans l'acte de société » : mais cette expression englobe évidemment les modifications apportées après coup à l'acte primitifs
Il n'est pas moins certain que, si le changement survenu dans le personnel des associés était consécutif à une dissolution, suivie d'une reconstitution de la société sur des bases nouvelles, les associés nouveaux ne sauraient être rendus responsables du passif de la société disparue, à moins qu'ils n'en aient assumé expressément la charge ".
1 11 répondrait d'ailleurs, semble-t-il, des dettes créées dans l'intervalle compris entre sa retraite eireclive et la publicité donnée à icelle.
2 Cass., 12 janv. 1852, D. 52, 1, 53 ; 8 avril 1872, D. 72, 1, 107 : trib. com. Nantes, 7 juin 1899, ./. S. 1900, 164; trib. com. Marseille, 27 avril 1901, J. S. 190'h 513. — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. II, n» 278; Houpin, t. II, n» 1037; Ai'.THUYS, t. I", n" 256, et t. II, n" 801; Amiot, De la responsabilité, à raison dn passif social déjà formée du nourel associé qui entre dans une société en cours d'entreprise (Annales de dr. comm., 1900, p. 281 et s.).
■' La jurisprudence a eu généralement à statuer sur le cas d'un nouveau gérant de commandite: mais les solutions auxquelles elle s'est arrêtée s'appliqueraient évidemment au nouvel associé non gérant, l'obligation personnelle et solidaire étant atlacbée à la qualité d'associé en nom, nullement à la rpjalité de gérant.
* Thallei'., n" 414; A.miot, op. cit., p. 281.
' Il est parfois délicat, il est vrai, de savoir si telle modification aux sta-
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L'on est o^alciiH'nL imaiiiiiic à Mdincllrc (juCii cas de fnillite sociale Tapporlde l'associé nouveau, confondu désormais dans le capital socini, ^age commun des créanciers sociaux, servira à rembourser ceux-ci, sans distinction de l'époque à laquelle remonteraient leurs droits.
Mais il y a doute, au contraire, sur le point de savoir si l'associé nouveau répond ou non personnellement, Hur ses mitres biens, des dettes préexistantes à son entrée? — La jurisprudence et une partie importante de la doctrine se prononcent pour la responsabilité intégrale du nouvel associé, et décident qu'à moins d'une clause d'exonération dûment publiée il deviendra, par le fait de son entrée dans la société, le coobligé solidaire des associés primitifs pour tout le passif social. Ainsi l'exige, dit-on, l'art. 22 C. com., qui ne distingue point entre les associés, et les place tous, au point de vue passif, sur le même plan ^
tuts est à considérer comme impliquant naissance d'une société nouvelle, ou maintien de la personne morale primitive. Nous retrouverons ces difficultés, notamment, lorsqu'à propos de la théorie des modifications aux statuts (v. titre lY, chap. Y, infra) nous étudierons la question des fusions de sociétés.
Notons simplement que la jurisprudence n'admet pas aisément l'idée d'une société nouvelle. C'est ainsi que la Cour suprême, par arrêt du 23 nov. 1897 (D. 98, 1, 321, et note de M. Boistelj, s'est refusée à voir la constitution d'une société nouvelle dans un acte où il était question de prorogation de l'ancienne société, d'augmentation de capital et de changement de gérant, et non point de substitution dune société à une autre, de souscription d'un capital nouveau, et de nomination de gérant. — Cf. Amiot, op. cit., p. 285 ; Lyon-Caex et Renault, t. Il, n^ 337; Thaller, n" 460.
1 Cass., 23 nov. 1897, D. 98, 1, 321, et note Boistel, S. 99, 1, 261 ; Paris, 18 août 1860, D. 61, 2, 123 ; Amiens, 18 mai 1895, et trib. Doullens, 30 mai 1894, sous Cass., 23 nov. 1897, précité. — Y. aussi Cass., 6 mars 1895, S. 97, 1, 123. — Sic : Pont, t. II, n» 1525; Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 277; De- LoisoN, t. I", n° 182; Mornard, Soc. en conimand., p. 115; Houpin, t. I", n» 184; Floucaud-Pénardille, n° 968.
La majorité des lois étrangères consacre expressément cette solution, et n'autorise même pas les parties à y déroger par une clause contraire. — Art. 78 C. com. italien : « Le nouvel associé d'une société déjà constituée répond, comme les autres, de toutes les obligations contractées par la société avant son admission, encore que la raison sociale soit changée. La convention contraire est sans efTet à l'égard des tiers ». Cf. art. 130 et 173 C. com. allemand, 89 Code hongrois, 565 Cod. féd. suisse des oblig. — Pour plus de développements sur le droit comparé, cons. Amiot. op. cit., p. 305 et s.: Manara, // diritto commerciale, vol. XVII, fascic. I", 1899 Pise ; Endemann, Handbuch des Handehrechts, t. I", § 92, p. 392.
492. — ('.('tt(^ th(\s(» \\v lions |)araîl ni logi(|U(', ni o(jnil<il)l(». l^n"ectiv(Mn('nl, dans les r<i|)[)()rls des associés (Milrc, eux, !«' nouvel associé ne doil cvidcinnn^nL conLrihucr aux piM'les qnc pour les aflaires traitées depuis son arrivée; il y a corrélation nécessaire, à cet égard, entre les bénéfices, auxquels il ne peut prétendre rétroactivement, et les pertes, correspondant aux alîaires dont il aurait bénéficié si elles se fussent soldées à l'avantage de la société. Ainsi l'exigent et le texte et l'esprit de Tart. 1855 G. civ. — V. supra^ n'^*' 42 et suiv., et infra, sect. 111 à notre chapitre.
Pourquoi ne pas admettre cette môme distinction au regard des tiers? — Parce que, nous dit-on, l'art. 22 ne distingue pas. — Mais cet argument repose sur une confusion certaine, à notre avis. L'art. 22, lorsqu'il déclare les associés en nom collectif solidaires /?oz«r tous les engagements de la société, ne vise in terminis que des associés dont l'entrée dans la société a été concomitante, c'est-à-dire « des codébiteurs ayant contracté dans le lien de la même obligation vis-à-vis du créancier social » (Amiot, op. cit.^ p. 289). — La situation que nous étudions est toute différente : le législateur ne l'ayant pas expressément envisagée, la distinction proposée par nous s'impose d'autant plus que la solidarité passive est une exception au droit commun : or, toute disposition dérogatoire au droit commun doit s'interpréter restrictivement^ et dans le sens le plus favorable au débiteur (art. 1162 et 1202 G. civ. cbn.).
Pourquoi d'ailleurs procéder d'une manière différente au regard de l'ex-associé qui s'est retiré de la société et du nouvel associé qui vient prendre sa place ? Si le premier, — ce que tout le monde admet, — peut s'affranchir du passif à naître en publiant sa retraite, de quel droit refuset-on au second, sous la même condition de publicité, la faculté de limiter ses obligations à ce passif futur dont l'ancien associé s'exonère, et de se faire décharger de toute obligation à raison des dettes antérieures à son entrée dans la société ?
En se refusant à admettre ce parallélisme entre l'associé sortant et l'associé entrant, à maintenir un juste
('(jiiilibro onlro lo passif donl lo promior se décliarf^e pour on grever le second ol inversemonl. I.i jurisprudence rend pmeinent illusoii'o In pu])li('ilr donnée à l'accession du nouvel associé.
11 esl clair cependant que, la publicité n'ayant d'intérêt que pour les tiers, la loi, en soumettant à publicité tout chanf/emont d'associé^ a entendu que ses prescriptions fussent efficacement sanctionnées. La sanction, ici, consistera dans l'obligation pour le nouvel associé, qui aurait négligé de publier son adhésion à la société, de supporter le passif antérieur, — et corrélativement dans l'exonération complète, de ce chef, de l'associé qui aura satisfait aux prescriptions légales ^
Notons ici toutefois, en terminant, que si le nouvel associé était un cessionnaire subrogé entièrement, de par une clause formelle des statuts, aux lieu et place du cédant, ce dernier étant libéré même pour le passé (v. supra, n^ 364), le cessionnaire, à l'inverse, se trouverait substitué dans toutes ses obligations, même à raison du passif antérieur. Cette observation diminue sensiblement la portée pratique de la controverse.
493. — La chose jugée pour ou contre la société est-elle opposable aux associés? — Le principe de l'effet relatif de la chose jugée, s'il était applicable aux relations de la société et des associés, aurait nécessairement pour conséquence d'introduire encore, dans la situation passive des associés, une autre cause de discrimination. Mais leur est-il applicable? La négative prévaut, ajuste titre selon nous, en doctrine et en jurisprudence ; et l'on s'accorde à admettre que la chose jugée contre la société, contre le gérant es qualité, doit être considérée comme jugée contre tous les associés, de même qu'à l'inverse chacun d'eux est fondé à se prévaloir à rencontre des tiers des décisions rendues au profit de la société.
Cette doctrine pourrait être rattachée, semble-t-il, aux
1 Thaller. n° 414; Amiot, op. cit. (Ann. de dr. comm., 1900, p. 282 et s. Pascaud, Rev. S. 99, 164, 260; Arthuys, t. I", n" 2j6.
|)i'iiU'i|)OS ^('iK'rniix d»' la solidnrih' on du (•aiilioniicniciiL Mais (!0 poiiil de dc'pai'l supposerai! résolue la (jiK^slioii ('OTil,ruv(M\sée de savoir si le jii^MMneiil rendu ù la suite d'une iuslaiice, dans laquelle a élé [)arlie i\ï\ d('d)i(eur, ou uih^ caution solidaire, a aulorilé de chose jngc^ h Tég-ai-d des autres ^ De plus, il impliquerait l'existence d'un lien de solidarité entre les associés et la société ; or nous avons précisément établi que, si les associés sont solidaires entre eux, il est au moins douteux qu'ils soient solidaires avec la société.
Aussi est-ce sur un autre terrain que s'est placée la jurisprudence, et que l'a suivie la doctrine, pour décider que les jugements rendus contre le gérant ont autorité de chose jugée contre les associés. Le mandataire général, dit-on, représente le mandant dans les instances judiciaires ; mandataire général des associés qui l'ont choisi, le gérant est donc censé ester en justice au nom de tous : conséquemment, ce qui est jugé pour ou contre lui est jugé, ipso facto, pour ou contre chacun des associés individuellement envisagée
D'où l'on doit conclure pratiquement : — 1« Que le titre pxf'cutoire obtenu par un créancier contre une société en nom collectif ou en commandite est, ipso facto, exécutoire contre chacun des associés en nom collectif ou commandités sur ses biens personnels, sans qu'il soit nécessaire de le faire condamner nommément par jugement séparé ^ ;
2" Que la condamnation prononcée contre le gérant es
1 Gons. sur cette controverse, que nous ne pouvons examiner ici : Aubhy et Hai:, t. VIIl, § 769, note 50 ; Colmet de Santehre, t. 1*"', n" 328 bis: Pont, I. Il, n" 1407; Lacoste, De la chose jugée, n" 620; Renouard, Autorité de la chose jugée au civil, th. 1901, p. 94 et s.
2 Cnss., 12 juillet 1888, S. 89, 1, 308; 28 m.ars 1898, S. 98, 1, 18,"), D. 99, 1, fJO; Alger, 19 nov. 189:j, Rer. algér. 96, 468: trib. civ. Rouen, 11 août 1897, Gaz. tri/j., 28 oct. 1897; trib. civ. Seine, 27 avril 1901, ./. .S. 1902, 314. — Sic : Pont, op. cit.] Lyon-Cakn et Renault, t. II, n" 283. — M. Artiiuys (t. I", n° 254) se demande si la solution jurisprudentielle est aisément conciliable avec le principe que « nul en France ne plaide par procureur » ; mais nous avons eu l'occasion de faire observer déjà que la pratique moderne tend de plus en plus à restreindre la fiorlée de cet adafje traditionnel. — V. supra, n"' 210 et 2i:i.
J Alger, 19 nov. 1895, précité.
qualités, om|)orl«' loiil ;i \i\ t'ois liypotlioquc judiciaire sur les iinuKMihles sociaux et siii' les iimnciihlcs [)crsoiinels (Je chacun des associés en nom '.
IV' Que si les associés virtuellement représentés par le gérant dans l'instance sociale, sont recevables à intervenir devant la juridiction saisie, le jugement une fois rendu ne saurait, de leur part, être attaqué par la voie de la tierce opposition ^
Si le gérant est le mandataire des associés, la réciproque n'est évidemment pas exacte, et chaque associé, pris individuellement, ne saurait être considéré comme le mandataire ad litem de la société. Est-ce à dire que le jugement rendu pour ou contre Tassocié soit nécessairement dépourvu de toute autorité à Tégard de la société ? La question doit être résolue par une distinction. L'affirmative s'impose évidemment dans le cas oii l'instance se déroule exclusivement entre créancier social et associé. Mais pratiquement il en sera rarement ainsi, si l'on admet avec la jurisprudence (v. supra) que les créanciers sociaux ne peuvent utilement actionner les associés, pris comme cautions solidaires de la société, qu'à la condition de mettre en cause le gérant : la société se trouve ainsi, par la force des choses, engagée dans Linstance, et la chose jugée contre l'associé le sera également contre elle ^
494. — Existe-t-il une solidarité active entre coassociés? — Certains auteurs enseignent qu'entre associés en nom il existe, à raison des créances sociales, une solidarité active faisant en quelque sorte équilibre à la solidarité passive dont les grève expressément l'art. 22 '\
1 Gass., 12 juillet 1888, 28 mars 1898, précités.
^ Pont, Lyon-Caen et Renault, Houpin, précités.
^ Sic : Arthuys, t. I", n" 254 in fine. — Pour la question de savoir si, et dans quelle mesure la condamnation prononcée contre un des associés est opposable à ses coassociés, la solution dépend naturellement du parti auquel on se rallie sur la question plus générale, posée ci-dessus, du mandat ad litem réciproque des codébiteurs solidaires. — V. Aubry et Rau, Lacoste, Re- NOUARD, op. cit.: — cf. Lacoste, note sous Cass., 1" mai 1901, S. 1902, 1, 433.
* Pont, n" 1414.
Mais celto doctrine procède (rmic conliision cvi(U'iile. I)c doux choses Fime en ellel : on les nssociés ont coiilié la gérance à run (Tenlre eux ou à iiii liers, et en va\ cas les débiteurs sociaux ne peuvent plus se libérer utilement qu'aux mains du gérant, seul qualilié pour procéder au recouvrement des créances appartenant à la société, /?erso7i?ie morale^ et non point indivisément à chaque associé ; — ou, au contraire, aucun gérant n'a été désigné, et en ce cas sans doute chacun des associés peut, en sa qualité de cogérant, poursuivre le recouvrement intégral des créances sociales. Seulement, il le fait, non en qualité de créancier solidaire, mais en tant que légalement préposé à la gestion commune du patrimoine social*.
II. De la pluralité de gérants
495. — Il y a pluralité de gérants dans deux cas : — 1^ Lorsque les statuts n'ont désigné aucun gérant, et que les associés se sont abstenus de suppléer au silence des statuts : auquel cas les associés sont censés s'être donné mandat réciproque de gérer; — 1^ Lorsque plusieurs gérants ont été désignés, soit par les statuts, soit par une délibération ultérieure.
Envisageons successivement ces deux cas.
A. Aucun gérant n'ayant été désigné, tous les associés (en nom) gèrent concurremment. — Lorsque aucun gérant n'a été désigné, soit par les statuts, soit par un acte postérieur, la situation est réglée, pour les sociétés commerciales par intérêt comme pour les sociétés civiles % par l'art. 1859, dont la disposition essentielle est ainsi conçue : « A défaut de stipulations spéciales sur le mode d'administation, l'on suit les règles suivantes : — 1° Les associés sont censés s'être
* Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 293; Arthuys, t. I", n" 494.
2 11 convient toutefois de remarquer que si, dans la société civile et dans la société en nom collectif, le mandat réciproque d'administration appartient à tous les associés sans exception, dans la commandite au contraire ce mandat n'est dévolu qu'aux commandités. Les commanditaires sont formellement exclus de la gérance par l'art. 27 C. com. — V. inf'ra, sect. II.
(loTiiu; ivcipro(jîienienl le pouvoir d juliniiiistror Tiin pour r.nilrc. (le (juo chacun Inii est valable incme pour la part (le SOS coassociés, sans qu'il ail |)ris leur consonloment; sauf le droit qu'ont ces dei'niers, ou l'un d'eux, de s'opposer à l'opération avant qu'elle soit conclue... ».
De ce texte, il ix^sulte que, dans l'hypothèse prévue (fort rare du reste au conimei'ce) il n'existe pas entre les coassociés, de conseil de géi^ance. Les actes juridiques intéressant, la société n'ont pas besoin d'être délibérés ensemble, attendu que les coassociés se représentent et se rein placent mutuellement dans les marchés, toutes les fois que pour une cause quelconque il leur est impossible d'y concourir simultanément. L'acte fait par un seul est censé provenir de tous (ai^t. 18o9 C. civ., 22 G. com.); il oblige donc la société, pourvu qu'il n'excède pas les pouvoirs d'un administrateur général K
Ce mandat réciproque, impliquant responsabilité mutuelle des associés à raison des fautes de gestion commises par l'un d'eux (v. supra), serait susceptible d'engendrer de graves abus, s'il n'était tempéré par une faculté de contrôle réciproque, dont la forme la plus énergique se traduit par un droit de veto. L'associé dissident, qui désapprouve l'initiative de ses coassociés (ou de l'un d'eux) et veut dégager sa responsabilité, n'a qu'à former opposition à l'opération avant qu'elle ne soit conclue. En portant cette opposition à la connaissance des tiers, il rend même le marché inopposable à la société (art. 18o7 et 1859, al. 1^"). — Thaller, n« 398.
La loi n'a déterminé ni les conditions, ni les formes du veto. Il n'a pas besoin d'être motivé ; il peut être libellé en termes quelconques. Pourvu qu'il traduise la volonté formelle de l'opposant, il doit être tenu pour régulier. Le procédé le plus ordinaire est la sommation par voie d'huissier ^
Cette résistance de l'associé dissident est-elle irréductible, ou ses coassociés n'auraient-ils pas le droit, s'ils considèrent l'opération comme utile et conforme aux intérêts généraux
1 Cass., 4 fév. 1852, S. 52, 1. 2^5. — Sic : Guillouard, n" 121: Font. t. I", n» oo3; BoisTEL, n" 160; Houpix, t. I", n» 95. — Sur l'étendue des pouvoirs d\] gérant, v. supra, n"' 465 et s.
2 Pont, n" 555: Hqupix, t. I", n° 196: Artiiuys, t. V% n° 243.
l'ONCTlONNKMKNT DE LA SOCIKTl': ^ViO
(!«' r<'ii (reprise, de hi'iseï' son ()|)p()sili()n et de passer oiilii! ? La loi n'a pas résolu hi ([iieslioii ; mais r('S|)rit menu; du droil eomniercial coininaiide iiiui soluliou allirmative. Il est inadmissible qu'un seul associé puisse indélinimenl entraver rex[)ansion de la société, alors du moins ((ue Topération projetée n'a rien d'anti-statutaire. Aussi reconnaît-on à la majorité le droit de paralyser le veto de l'associé dissident, et de réaliser l'acte projeté, sans qu'il soit nécessaire de faire intervenir le tribunal '.
La majorité serait au contraire impuissante, si la résistance de l'associé dissident se basait sur le caractère antistatutaire de l'acte. Chaque associé individuellement a en etîet un droit acquis au respect des statuts ; ceux-ci ne sauraient être, modifiés que par une délibération unanime des intéressés, à moins qu'il ne s'agisse d'une modification susceptible, d'après les statuts eux-mêmes, d'être décrétée à la majorité. En cas de contestation sur le caractère antistatutaire de l'acte, il appartiendrait aux tribunaux de se prononcer ^.
La majorité nécessaire pour statuer sur le conflit, sous la réserve sus-indiquée, est naturellement la majorité ahaolue^ c'est-à-dire la majorité plus un des associés. Dans le silence des statuts, les voix se comptent par tète, abstraction faite de l'importance des apports de chacun. En un certain sens, en effet, dans les sociétés par intérêt, l'obligation indéfinie et solidaire qui pèse sur tous les associés en nom établit entre eux une parité de situation qui justifie leur égalité dans le vote.
S'il y avait partage égal de voix, ou si l'acte comportait plus de deux solutions et qu'aucune de celles proposées ne réunifia majorité absolue, l'abstention serait de rigueur'.
1 Pont, u" 062; Guillouard, n" 144; Pardessus, t. IV, n" 979; Laurent, t. XXVI, n" 321 ; Lyon-Gaen el Renault, t. Il, n" 26o; Baudry cl Wahl, n" 314; Artiiuys, t. l'=S n" 243.
2 Mêfiies auteurs. — V. aussi Aubry et Rau, t, IV, ^i 382 ; Guillouaru, n' 14Î3 ; Rép. P^uzier-Her.man, v» Soc. civile, n"" 427 el s. — Cf. Cass., 17 avr. 18:;:), s. :]:>, 1, 652; Lyon, 2 janv. 1870, D. 71, 2, 111.
■* Pont, n' 368; Baudry et Wahl, n" 314; Lyon-Caen cl Renault, l, II, n' 367 ; Artiiuys, t. I", n" 243.
496. — B. Plusieurs (jéninis uni, Hé (U'sujn/'s^ soit par les sinUtts, soit par un acte postérieur. — Trois hypothèses doivent, en pareil cas, être distinguées :
1° L'acte de nomination des gérants ne délimite nullement leurs pouvoirs respectifs. En pareil cas, les choses doivent se passer comme dans le cas précédent. Les gérants seront censés investis d'un mandat mutuel ; chacun d'eux pourra donc gérer séparément, comme s'il était seul, sous réserve du droit de veto dévolu à ses collègues (art. 1857 et 18;)9 et s. C. civ.).
2" 11 est spécifié dans Lacté que les gérants ne pourront agir que d'un commun accord. — Ils composent en ce cas un véritahle conseil de gérance, analogue au conseil d'administration d'une société anonyme. C'est à ce conseil, in (jlobo, qu'appartient dans sa plénitude le pouvoir de gérer, et nullement à chacun des gérants individuellement envisagé. M
Toutefois ce n'est plus ici à la majorité, mais à Luna- -^
nimité des membres que les décisions devront être prises, à moins toutefois que le droit de la majorité (sous-entendu dans les statuts des sociétés anonymes) ne soit expressément affirmé dans l'acte. Il en serait ainsi, môme si l'un des gérants se trouvait actuellement dans l'impossibilité de prendre part à l'administration (art. ISoS G. civ.).
L'on admet toutefois, communément, que dans le cas d'urgence absolue l'un des gérants pourrait seul, et sous sa responsabilité, prendre les mesures indispensables à la sauvegarde des intérêts sociaux ^
Cette nécessité d'un accord unanime des gérants, hormis le cas d'urgence, peut être un obstacle insurmontable à la bonne marche des affaires sociales. Deux voies en pareille occurrence sont ouvertes aux intéressés : — Ils peuvent tout d'abord essayer de recourir à une modification des statuts. Mais il est à craindre que, cette modification nécessitant l'unanimité, l'opposition systématique du gérant dissident*.
» Pont, t. 1", n" 539: Aubhy et Rau, t. IV, § 382, p. o62 ; Houpin, t. 1", n" 101 ; GuiLLOUARD. n" 131 ; Hue, t. II, n» 91.
* La majorité pourrait également triompher d'une opposition irraisonnée, en exerrant contre lopposant une action en dommages-intérêts. 11 appar-
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OU riinpossihilili' pour ccrlaiiis associas de prc^ndrc. pari à la (lélilx'ialioii, ne fasseiiL échouer cotte tentative. Il leur reste alors, comme ultime ressource, une action judiciaire en dissolution de la société par justes motifs, suivie d'une reconstitulion sur des bases nouvelles.
3" L'acte de nomination délimite las atfrihutions de. chaque (jérant. L'on peut décider, par exemple, que les achats d'approvisionnements ou la fabrication rentreront dans les attributions de l'un des gérants, et que tel autre sera préposé aux ventes. Il se peut également, la société comprenant plusieurs établissements, qu'un gérant distinct soit placé à la tète de chacun d'eux. En pareil cas, chaque gérant doit se cantonner strictement dans le cercle de ses attributions art. 1857 G. civ.). Pour les mesures d'ordre général, affectant l'entreprise entière, et débordant le cadre du mandat spécial de chacun, les gérants devront, comme dans le cas précédent, les prendre d'un commun accord.
Remarquons, en terminant, que toutes les clauses tendant à limiter les pouvoirs des gérants, dérogeant au droit commun de l'art. 1859 G. civ., ne sauraient être opposées aux tiers qu'à la condition d'avoir été publiées. — V. supi^a, n« 272.
§ 3. — Responsabilité civile des gérants ^
497. — Principe de la responsabilité civile du gérant au regard de la société et des associés. — Préposé à l'administration des affaires sociales, le gérant oblige la société envers les tiers
tiendrait au juge de se prononcer sur le bien ou le mal fondé de l'opposition, et de condamner, le cas échéant, l'associé dissident à des dommages-intérêts pour le préjudice que cause à la société son refus injustifié. Aubry et Rau, t. IV, p. o63.
1 Nous n'étudions sous ce paragraphe que la responsabilité civile des gérants envers la société et les associés. La responsabilité pénale des gérants, dans les sociétés par intérêt, est en elTet régie par le droit commun, notamment par les principes généraux de l'art. 408 C. pén. (abus de confiance) ; les délits spéciaux créés par la loi de 1867 n'ont d'application qu'en matière de sociétés par actions.
Quant à la responsabilité civile des gérants envers les tiers, basée sur les
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par ses (léliLs (v. supra^ n"' 200 cl s.) ; mais, eu ce l'aisanl, il s'oblige lui-mcMne, envers la société et les coassociés, à réparer le dommage qu'il leur cause de ce fait. Vax d'autres termes, les mêmes fautes ou manœuvres dolosives, dont la société et les associés peuvent avoir à répondre au regard des tiers, constituent à leur tour le gérant responsable envers ses mandants.
Le principe de cette responsabilité est essentiellement contractuel ; il réside en effet dans le mandat dont le gérant est investi, de par les statuts, ou en vertu d'un acte postérieur des associés. L'action pro socio, par laquelle il est demandé compte au gérant de ses actes, n'est à vrai dire qu'une application particulière de l'action mandati directa '.
498. — Dp quelles fautes le gérant^ en sa qualité de nuuidataire, aura-t-il à répondre? — La réponse à cette question est consignée dans les articles 1137, 1850 et 1992 cbn. du C. civ., desquels il ressort clairement que le législateur de 1801, rompant avec les traditions romaines, a entendu rendre le
ai'l. 1382 et s. C. civ., elle n'aura pas fréquem nient loccasion de s'exercer. Si en elTet le gérant est simplement incriminé de fautes de gestion, aucune action directe ne naîtra de ce fait au profit des tiers ; ceux-ci seront réduits à l'action oblique de l'art. 1166, qui leur sera du reste inutile si le gérant est un associé, la responsabilité personnelle in infinitum des associés en nom, à raison (lu passif social, fournissant aux créanciers sociaux le maximum de garanties qu'ils puissent désirer.
Que si le gérant est accusé de manœuvres dolosives ayant causé un préjudice spécial à tel ou tel créancier, celui-ci aura certainement une action directe ex delicio ; mais l'hypothèse étant relativement rare dans les sociétés par intérêt, nous croyons devoir renvoyer, pour l'étude de cette action individuelle des créanciers, aux développements qui lui seront consacrés infra, à propos des sociétés par actions. — V. infra, titre IV, chap. IV.
1 Cass., li mars 1862, D. 66, 1, 364. — Thaller, n» 394; Poxt, n» 1434: Lyox-Cae.n et Renault, t. II, n° 297; Guillouard, n° 204 ; Houpin, t. I", n» 81 ; Hue, t. Il, no 72 ; Baudry et Wahl, n» 197: Arthuys, t. V% n" 239. — V. aussi LocRÉ, t. XIV, p. 498.
Certains auteurs se refusent à admettre qu'il y ait identité de nature entre les pouvoirs d'un gérant et le contrat de vmndat ; mais, pratiquement, ils aboutissent à des conclusions identiques en ce qui concerne l'appréciation de la responsabilité civile Esmein, S. 99, 2, 218;. — La question présenterait cependant de l'intérêt au point de vue pénal, le détournement commis par le gérant, envisagé comme mandataire, prenant le caractère d'un abus de confiance (art. 408 C. pén.).
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inandaiairo, cl spécialement le ^(îraiil;, responsable de toute tante légère, ([ik^ ne commMrinl [n\s un ôon père d(i /amiik\ c'est-à-dire (l(^ la faille ([ualiliée par les commentateurs de cuip(7 /rvis in (t.hstraclo V En droit romain, au contraire, 1 associé ne répondait que de la culpa levin in concreto^ c'est-àdire qu'il lui suflisait, pour n'être pas constitué en faute, d'apporter à la chose commune la même diligence (|u'à h» conduite de ses propres affaires -.
A première vue, la loi fraiiçaise semble d'une rigueur extrême, et aussi d'une application bien délicate : car l'on exige du juge une psychologie singulièrement afhnée, en l'invitant à construire de toutes pièces le type abstrait de l'administrateur idéal, de ce ôonus pater/aniilias h\irouy?ih\e, dont tous les gérants de société devraient être autant de prototypes, sous peine de voir leur responsabilité personnelle engagée.
Mais dans la pratique le pouvoir souverain d'appréciation reconnu par la Cour suprême aux juges du fond corrige singulièrement la rigueur des principes ^ Le législateur luimême (art. 1992), en invitant le juge à se montrer plus indulgent au regard du mandataire non salarié (hypothèse d'ailleurs bien rare au commerce), lui a tracé sa ligne de conduite, et l'a implicitement invité à tenir le plus grand compte, dans l'appréciation des responsabilités encourue^, de toutes les circonstances de fait propres à atténuer ou à
• AuBRY et Kau, t. IV, § 308, note 28; Laurent, t. XXVI, n° 2o3; Golmet de Santerre, t. VIII, n" 29; Pont, n" 353; Guillouard, n" 205; Lyon-Gaex et Re- NALLï, t. II, n" 269: Houpix, t. l", n" 189; Baudry et Wahl, n" 197; Arthuys, t. I", n" 260.
'^ « Culpa auteiii socii; non ad exacLissimam diligeiitiam dirigenda est; sufficit talcrn diligentiarn communibus quibus suis rébus, rébus adhibere solet ». L. 72, 1). pro socio, XVII, 2.— La même doctrine prévalait dans notre ancien droil. — Domat, Lois civ., liv. I", tit. VIII, sect. IV; Pothier, n» 124. — Plusieurs lois étrangères l'ont conservée : art. 94, 1" al., Code allemand] art. 72, al. 1", Code hongrois.
^ Sur le pouvoir souverain d'appréciation des juges du fond, cons. notamment : Cass., 24 août 187:;, S. 76, 1, 171; 23 nov. 1873, S. 76, 1, 21; 28 mai 1889. S. 90, 1, 9; .\ix, 23 juin 187i, sous Cass., 23 nov. 187.j, précité; Lyon, .■; fév. 1898, Mon. jud. L>/on, 12 mai 1898; Lyon, 7 janv. 190i, Rer. S. 1904, 467 (motifs..
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aggraver, dans chaque espèce, la négligence on la fante iinpntée an gérant.
C'est ainsi qne Ton a pu déclarer un gérant non responsable des perles résultant d'avances par lui faites à des correspondants insolvables, bien qu'il ne se fût pas suîfisaminent renseigné sur le degré de confiance qu'ils méritaient, par le inoiif que le commerce était nouveau pour lui et que dans les circonstances de fait oTi elles avaient été commises ses imprudences ne constituaient pas une faute caractérisée *.
Parfois aussi le tribunal, tout en admettant le principe de la responsabilité, a réduit le chiiïre des dommagesintérêts, à raison de la faute initiale des associés, qui pour une affaire délicate avaient fait choix d'un administrateur dont l'insuffisance leur était connue (thèse de la faute commune) ^.
De même encore, en présence d'actes d'infidélité des employés, détournement commis par un caissier, etc., les juges du fond se reconnaissent le droit de ne pas condamner le gérant comme responsable, s'il n'est pas établi qu'il y ait eu de sa part un défaut de surveillance caractérisé ^
499. — 11 est toutefois certains actes qui, d'après la loi elle-mcme, engageraient la responsabilité du gérant, lorsque celui-ci est un associé. D'une manière générale, en effet, l'associé, surtout l'associé gérant, ne doit pas faire passer ses intérêts propres avant ceux de la société, lorsqu'il y a conflit entre eux (arg. art. 18i7-o0 et 1859).
Nous avons eu l'occasion déjà d'indiquer certaines conséquences pratiques de cette idée, notamment à propos de la concurrence qu'un gérant au mépris de son obligation s'aviserait de faire à la société (v. supra, n" 40), ou des conditions dans lesquelles le gérant peut conclure, avec la société qu'il administre, un marché présentant un intérêt pécuniaire pour lui-même. — Cf. art. 1847 C. civ.
1 Gass. 24 août 1875, précité.
^ Gass., 23 nov. 1875, précité.
3 Lyon, 3 déc. 1857, D. 57, 2, 171; Aix, 23 juin 187 i, précité; Lyon, 5 févr. 1898, précité.
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Par application du inriiic |)riiicip(', l'arl. l(Si8 il. vÀ\ . dis- [)Ose que, « lorsque l'un des associés est, pour sou coin])te particulier, créancier d'une somme exigible envers une personne qui se trouve aussi devoir à la société une somme également exigible, riinpuiatiou de ce qu'il reçoit de ce débiteur doit se faire sur la créanci; de la société et sur la sienne dans la proporlion di^s deux créances, encore qu'il riH par sa quUlance dlrlgr rimp^itation inUkjrah' sur sa créance particulière. Mais s'il a exprimé dans sa quittance que rimputation serait faite en entier sur la créance de la société, cette stipulation sera exécutée ». L'associé peut donc s'effacer devant la société, et faire ainsi preuve d'altruisme ; mais il lui est rigoureusement interdit, à l'inverse, de sacrifier l'intérêt social à son intérêt personnel.
Les applications pratiques de ce texte étant fort rares, nous n'en présenterons pas le commentaire détaillé ^ Qu'il nous suflise de faire observer que, de l'avis général, l'art. 18 i8 est inapplicable dans les cas d'imputation légale. Cette solution, sans être formulée expressément, s'induit clairement de la condition d'exigibilité simultanée des deux dettes posée par l'article : si l'une d'elles seulement était exigible, c'est donc sur elle que l'imputation devrait se faire, conformément au principe posé par l'art. 12o6. Il serait .en effet tout à fait abusif d'interdire à l'associé gérant de se faire rembourser une dette exigible, sous le prétexte que la société a, contre le môme débiteur, une créance à terme, dont le remboursement immédiat ne saurait être réclamé, hormis le cas de faillite.
D'autre part, l'art. 18i8 vise le cas d'un paiement effectifs en espèces. Il ne saurait donc être étendu au paiement fictif,
1 V. Ahtulys, n" 201; Rép. Fuzieu-Her.man, v" Soc. civ., n"' 24 el s. — Citons simplement pour mémoire l'art. 1849, l'hypotlièse qu'il prévoit étant, selon nous, et sauf controverse, inconciliable avec la personnalité morale, et ne pouvant par conséquent se réaliser que pour les sociétés civiles, auxquelles nous avons, contrairement à la jurisprudence il est vrai, dénié toute personnalité morale. — V. supra, n"" 183 et s.
résiillaut en quelque sorle aulomaliquomenl du jeu des |)riiicipes de la compensation légale'.
Un autre cas de responsabilité civile - non discutable de l'associé gérant est celui prévu par l'art. 18i0 G. civ. (cbn. art. 18r)9-2" et 1860) ^ : sommes puisées par le gérant, pour son protit particulier, dans la caisse sociale. Le seul fait de ce prélèvement indu ^ constitue le gérant débiteur du capital, des intérêts légaux à compter de l'emploi, ou plus exactement à compter de l'appropriation", et des dommages-iniérêts supplémentaires dont les juges du fond arbitreront souverainement l'importance, en évaluant le profit que la société eût retiré vraisemblablement de leur utilisation en vue d'un but social ^
L'on appliquera à cette évaluation les principes posés par nous précédemment, relativement aux conséquences du retard dans le versement des apports promis. — V. supro, n" 24 \
500. — Du calcul des dommages-intérêts. — Conformément au droit commun de l'art. 1149 C. civ., les dommagesintérêts auxquels pourra être condamné le gérant dont la
i Cf. GuiLLOUARD, n" 210; Pont, t. 1", n» 330; Hur.. t. XI, n» 70; Baudry et Wahl, 11° 200; Larombière, Oblig., s. l'art. 12o6.
2 Et même parfois pénale, si l'emploi par le gérant des fonds sociaux dans son intérêt propre revêt, à raison des circonstances de fait dans lesquelles il intervient, le caractère d'un véritable détournement, fuit prévu et puni par l'art. 408 C. pén.
3 Sur l'art. 1860 et sa portée véritable, v. supra, n" 186.
* Les statuts peuvent autoriser le gérant à prélever, pour un objet déterminé (qui pourrait être le paiement d'une dette personnelle), certaines sommes sur le fonds social. La responsabilité du gérant en pareil cas ne serait engagée que si les prélèvements étaient faits ponr un objet différent, ou s'ils portaient sur une somme plus forte que celle autorisée. Paris, 27 août 1863, J. irib. corn., 64, 286; trib. com. Nantes, 8 sept. 1894, Rec. Nantes, 9.j, 1, 92.
^ En principe, les intérêts sont dus du jour où le prélèvement a été efTectué. La société n'a pas à établir que les fonds distraits ont été alîectés par le gérant à ses besoins personnels ; c'est au contraire au gérant qu'il appartient d'établir qu'il les a utilisés pour les besoins communs. Cass., 22 mars 1813, S. chr. — Sic : Pont, t. 1", n' 323; Glillouahd, n" 199.
6 Cass., 14 févr. 1872, S. 72, 1, 321; 21 juillet 1884, S. 86, 1, 291; 14 nov. 1899, D. 1900, 1, 90. — V. aussi Pont, t. I". n° 324; Baudry et Wahl, n" 192.
7 Cass., 7 mars 1837, S. 37. 1, 740.
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respoiisabililé mira été jiKJici.iinMiicnt ro(îonnuc compron- (Ironl doux éléiiicnls disliiicls : le damnum emergens (préjudice direct éprouvé), et le Incnnn cpssani> (^nin dont la société a été privée).
Le calcul de ces deux éléments de dommage appelle certaines observations dans le cas oii le gérant est un associé ; il y a lieu en effet d'établir alors certaines compensations entre les sommes dont le gérant est comptable à raison de la faute commise, et celles dont il peut être créancier à rencontre de ses coassociés.
Supposons tout d'abord une opération imprudemment engagée et se soldant en perte. L'associé gérant, au lieu de réclamer à ses coassociés leur part du passif, se verra laisser l'opération pour compte ; et ceux de ses coassociés qui, sur la poursuite des créanciers, auraient dû faire l'avance de la somme due en exécution du marché, auront le droit d'en exiger de lui le remboursement intégral sans aucune déduction.
Si l'opération est d'ores et déjà liquidée, le juge arbitrera l'étendue du dommage éprouvé par la société. Ici intervient l'article 1830 C. civ., lequel interdit à l'associé responsable de compenser avec les dommages les profits que son industrie aurait procurés à la société dans d'autres affaires : solution logique, puisque, aux termes de l'article 1847, l'associé gérant doit compte à la société 'de tous les gains réalisés par lui dans la branche d'industrie qui fait l'objet de la société. Tout au plus le juge pourrait-il, (lans l'appréciation du préjudice, se montrer en fait plus indulgent à raison des bénéfices importants que le gérant aurait, dans des opérations antérieures, fait encaisser à la société.
Mais l'art. 1850 ne doit pas ^tre étendu au delà de ses termes ; aussi s'accorde-t-on à admettre que si l'exécution d'une même opération, imprudemment engagée ou mal dirigée, se soldait alternativement par des bénéfices ou par des pertes pour la société (.v/c, marchés échelonnés sur une durée plus ou moins longue), ses résultats généraux devront être appréciés m fjlobo, dans leur ensemble, l'équité la plus
('1(* m on la ire exijjoaiit que l'on (l»''(hiiso dos portes constatoes les hénélices efTeclués*.
Que si i\ l'inverse, rassoci<' était incriminé pour avoir voulu s'aj)|)roprier le bénéfice (riine opération rentrant dans rol)jet de la société et se soldant par des bénéfices j)lus ou moins importants, la seule réparation adéquate au préjudice éprouvé de ce chef par la société consistera, si l'opération est en cours, dans le droit pour les coassociés d'en revendiquer l'exécution pour le compte de la société, et, si elle est terminée, dans l'obligation pour le gérant de reverser dans la caisse sociale l'intégralité du bénéfice réalisé par lui, sans préjudice des sanctions plus énergiques auxquelles l'exposent ses manœuvres dolosives. Ces solutions sont à la fois commandées par l'équité, et par le texte même des art. 18iG- 1847 C. civ.
501. — Conditions d'exercice de l'action en responsabilité. — Le gérant est responsable, dans les conditions précédemment indiquées, tant envers la société qu'envers chacun de ses coassociés individuellement envisagés. Chacun d'eux peut donc agir contre lui séparément, en proportion de son intérêt propre. Soit une société on nom collectif comprenant quatre associés, ayant les même droits dans la répartition des bénéfices ; chacun d'eux pourra, par une action séparée, réclamer du gérant le quart des dommages-intérêts représentatifs du préjudice global éprouvé par la société.
Les associés pourront aussi, s'ils le préfèrent, se concerter pour l'exercice collectif de l'action. — Mais, à moins de clause formelle dans les statuts, la majorité ne saurait ici faire la loi à la minorité. Tandis que dans les sociétés par actions l'assemblée générale peut conclure avec le gérant une transaction, et lui accorder un quitus opposable à tous les intéressés, sauf le cas de fraude, dans les sociétés par
1 Cass., 3 mai 1892. S. 92, 1, 236. D. 92, 1, 568 (motifs), — Aubky et Hau, t. IV, § 380, p. o5o : (jUillouard, n" 20 1 : Pont, n» 360 : Houpix, t. Ps n^ 189 ; Baudky el WAHf.. n" 199; Ahthuys. l. ]", ii° 263. — Contra : Laurent, t. XXVI, n» 255.
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iiil(M'(M la iransaclion n'est opjxjsahic qu'aux nsscjciés (jiii Tonl signée eu j)leiuo coiiuaissaiice de cause ^
Le droit de la majorité a cependant été admis jjariois, dans le cas où le gérant serait un tiers ".
T/action en responsabilité est de la compétence du tribunal de commerce du siège social, soit comme contestation entre associés en matière de commerce (art. 631-2'^ G. com.), soit comme demande contre un préposé de commerçant (art. 634). — V. supra ^ n^ 3o2.
502. — Cogérants ; responsabilité in solidum. — Il n'y a pas de solidarité légale entre les cogérants (art. 1993 G. civ.) ; il ne saurait donc être question que d'une responsabilité in solidum^ à raison d'une faute commune, dans les termes du droit commun. Mais quand pourra-t-on dire qu'il y a faute commune, pouvant servir de base à une action in sûlidinn contre chacun des gérants ? — La réponse à cette question dépendra en principe des pouvoirs dévolus aux gérants.
Si les statuts ont divisé la gestion, par départements distincts, entre les gérants, chacun d'eux ne répondra individuellement que de ses actes. La responsabilité des autres ne pourrait être engagée que si, en fait, ils n'avaient point tenu compte du partage d'attributions effectué par l'acte de société.
Que si, au contraire, il a été spécifié que les gérants ne pourraient agir que d'un commun accord, les fautes dont cette gestion collective pourrait être l'occasion auront naturellement le caractère de fautes communes.
Enfin, dans le cas le plus ordinaire, c'est-à-dire lorsque
* Lyon, :j fév. 1898, Mon. jud. Lyon, 12 mai 1898 (motifs). — Sic : Thaller, n" 394; Arthcys, t. P% n° 36.j. — La reddition des comptes par le gérant n'est donc régulière que si tous les associés y sont présents ou représentés. — Mais l'associé gérant pourrait-il, en tant qu'associé, prendre part à la délibération ouverte sur son propre compte de gestion? La jurisprudence l'admet, dans le silence des statuts, sauf à annuler la délibération s'il était ultérieurement démontré que le gérant s'est rendu coupable de fraude. Cass., 27 juillet 1881, S. 83, 1, 337, et n^te de M. Labbé.
'^ Hépert. Fuzieh-Hebma.n, v Soc. commerc, n" 1187.
f)80 TITRE III — CllAPITHi: IV — SECTION II
(les |)()ii\(>irs ('j^ijux (U coinplols juironl (*l(* roconiius à clinrnii dos géranls, il y îuira lien do roclierchor, on fait, si los cogérants de l'adminislrntenr fautif n'ont pns fnil prouvo d'uno négligcnco engageant leur responsahililé. D'uno manièro générale, il leur appartient de se surveiller muluellement ' et Tassocié qui, en présence d'une initiative périlleuse do son cogérant, veut dégager sa responsabilité, n'a qu'à opposer son veto (art. 18o9-1«)."
SECTION 11. — De la situation respective des commanditaires et des créanciers sociaux
§ 1". — De l'action directe des créanciers sociaux contre les commanditaires. — Principe de fixité du capital
503. — Justification de l'action directe des commanditaires. — Le commanditaire se différencie essentiellement de l'associé en nom en ce qu'il n'est tenu de contribuer au passif social que jusqu'à concurrence de son apport, de telle sorte qu'une fois son apport réalisé il est indemne, et doit échapper à toute poursuite, quelle que puisse être l'importance du passif social. — V. supra, w'^^ 378 et s.
Mais cette première différence n'en a-t-ellc pas pour corollaire une seconde, consistant dans l'absence de toute voie de recours directe des créanciers contre los commanditaires, à l'effet de contraindre ceux-ci à verser le complément (b^ leur mise? — La question a fait, dans la première moilié du siècle dernier, l'objet d'une controverse aujourd'hui close.
Plusieurs Cours d'appel, fidèles à la tradition de l'ancien droit", refusaient aux créanciers toute action directe contre les commandilairos \ A l'appui du ])romior système, oi i^w
1 Paris, 21 janv. 1852. I). .•>2. 2. 27f). — ^ic : Thalleh, n» 398: Ahthuys. I. 1". n» 264.
' ^ Sur le caractère occulte de la commandite dans ranoien droit, v. fiuprn, n»' 96 et s.
•^ Paris, 24 août 1833, S. 33, 2. :ilO; Douai. 11 jnill. lSi6. D. 46. 2, 170. — Sic : Delanole. t. T". n" 276: Deloisox. t. I", n° 231 : Morxard, Commandite, p. 153.
favourdii iimiiilioii do la roiile Iradilionnolle, d'oprôs la(iuollc nul i'a|)j)oi'l do droit no so fornnn'ait ontro croancicrs oi coinniandilaircs, l'on pourrait ar^uor noianimont do Fart. o7 do la loi de 18()7 : on sixk'ifianl que l'oxlrait no monlionno pas los noms des commandilaires, le logislaleur moderne a clairement indique que, dans sa pensée, les commandilaires devaient rester inconnus des tiers.
Le commanditaire, assurément, devra contribuer aux dettes ; il sera passible des pertes (art. 26 C. com.) dans la mesure limitée de son apport, et la société aura contre lui l'action pro socio pour l'obliger à verser sa commandite. Mais, même dans cette limite, il échappe aux poursuites directes des tiers. Ceux-ci })Ourront sans doute, conformément an droit commun, se subroger à l'action sociale, notamment par le ministère d'un syndic ou d'un liquidateur; mais ils agiront du chef de la société^ par l'action oblique de l'art. 116G G. civ.
504. — Mais ce premier système est aujourd'hui à peu près abandonné. La jurisprudence actuelle et la presque unanimité des auteurs accordent aux créanciers, contre les commanditaires, une action directe, toujours limitée sans doute au montant de la commandite et éteinte par son versement, mais indépendante des Pins de non-recevoir inhérentes à, l'action oblique ^
Il est absolument inexact, en etlet, de prétendre que la commandite moderne obéisse aux mêmes principes que celle do l'ancien droit. La commandite ancienne était une sorte de participation, ignorée du public, auquel elle ne se révélail mémo pas par une raison sociale; les tiers ne connaissaient donc et ne pouvaient connaître que le ou les commandités, qui s'engageaient seuls et en leur nom propre. Aujourd'hui, au contraire, la commandite est une société
1 Cass., 28 fév. 1844, S. 44, 1, 692; 30 juill. IS.'il, S. ol, 1, 696; 10 fév. 1868, I). 68, I, n78: 4 janv. 1887, S. 90. 1, 887 ; Paris, 6 déc. ISoO, D. 51, 2, 20; Aix, J3 août 1860. 1). 60, 2, 203 ; Lyon, 26 avril et 9 mai 1877, D. 79, 2, 80. — Sic : Bravaiu) f't DEMANGEAT, p. 2o3 ; BoiSTEr., n° 210: Pont. t. 11. n" TioO: Lyon-Gafx et Renault, t. II, n» 473 ; Arthuys, t. I", n^ 282.
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osteiisihio, coiimio dos tiers, qui nul j)oui- ^n^a» rinlogralitc» du fonds social, y compris le inonlaiit de la coniniandile, dont le chiiïre doit tifi:ui*er dans l'extrait à peine de nullité. — V. supra, n*^^ 267 et suiv. — En exigeant cette mention, le législateur a créé un lien de droit direct entre les créanciers et les associés, débiteurs et comptables de la commandite dûment publiée.
Les noms de ces débiteurs ne figurent point, il est vrai, dans l'extrait, mais il serait cependant exagéré de prétendre (ju'ils soient inconnus des tiers. Peut-être, puisque leur nom figure dans les statuts, les créanciers les ont-ils connus par le greffe où les statuts in extenso sont déposés (v. supra, n"^ 261 et 266), peut-être en ont-ils eu connaissance par une autre voie : « au pis aller, c'est à un débiteur masqué qu'ils ont fait crédit » (Thaller, n^ 417).
Au surplus, les commanditaires, comme les associés en nom, ont donné mandat au gérant de les obliger par ses actes. Toute la différence est que l'associé en nom a donné un mandat sans restriction de somme, tandis que le commanditaire a limité à son apport les effets <le ce mandat.
505. — Avantar/es de F action directe. — Les avantages de cette action directe sont évidents. — Non que l'action directe ait, comme on l'a prétendu parfois, pour avantage de permettre aux créanciers d'agir de piano contre les commanditaires, sans être tenus de discuter au préalable le fonds social ou la fortune personnelle des commandités. A ce point de vue, l'action oblique, née en la personne de la société, est assimilable à l'action directe : la commandite faisant partie intégrale de l'actif social, la société peut évidemment en poursuivre à son gré la réalisation, sans aucune justification préalable.
Mais l'action directe a ce grand avantage de rendre inopposables aux créanciers qui l'exercent, de leur propre chef, les exceptions personnelles qui appartiennent au commanditaire contre le siège social ou contre les autres associés. 11 en est ainsi, en particulier, de l'exception de dol. Si donc le commanditaire se prétend victime de manœuvres dolosives
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an mov(Mi (l('S([U('ll('S sa sij^naliire aurait (U('' oxlorqiKM», il n'en sera pas moins Icnu vis-à-vis des créanciers de [)arraire sa cominaiidile, sauf son recours contre le gérant*.
Vin autre intén'^t d(^ l'action directe est de permetti-e anx créanci(M's de méconnaître toutes les conventions, transactions, remises, de quelque nom qu'on les qiialifie, intervenues entre la gérance et les commanditaires ou certains d'entre eux, dont le résultat serait de réduire le chiiTre de la commandite et par conséquent de porter atteinte à leur gag". Les conséquences pratiques de cette idée sont multiples; nous les examinerons plus loin en exposant le principe de la fixité du capital ^ — Sur le caractère civil de l'action, sQxif controverse, v. supra^ n^^ 348, 382 et s.
* Gass., 10 fév. 1868, S. 68, 1, 149. ~ Sur la nullité de la souscription pour cause de dol, et ses conséquences juridiques, v. supra, n." 400.
■^ D'autres intérêts de la controverse sont contestables. L'on a soutenu par exemple que, si les créanciers avaient une action directe, chacun d'eux conserverait le droit individuel de l'exercer, nonobstant la faillite de la société, tandis que le syndic seul pourrait exercer l'action oblique (Arthuys, t. II, n° 28.3. — V. aussi Paris, 24 janv. 1902, J. S. 1902, 297, et note Wahl). Mais il nous semble que la question de savoir si le droit individuel d'action survit ou non à la faillite sociale est indépendante du caractère de l'action. Directe ou oblique, l'action des créanciers en paiement de la commandite, tendant à la reconstitution du gage, est une action présentant un égal intérêt pour tous les créanciers de la masse, et dont par suite l'exercice doit, en thèse générale tout au moins, être attribué au syndic. Gass., 20 oct. 1886, D. 87, 1, 117; 4 janv. 1887, S. 90, 1, n87. — Sic : Lyon-Gaex et Renault, t. II, n«474; IloL-piN, t. I", n» 2.3:;.
L'on a même prétendu, parfois, que l'action ne pouvait être intentée que collectivement par le syndic, après la faillite, ou individuellement par les associés à la suite d'une dissolution (Lyon, 2 févr. 1864, S. 65, 2, 239; Poitiers, 30 janv. 1867, S. 67, 2, 350. — Cf. Troplong, n» 829), mais qu'aucune action directe n'existait tant que la société était integri status. Mais cette solution intermédiaire, qui ne peut se réclamer d'aucun principe, est actuellement abandonnée.
Un autre intérêt contesté concerne l'exception de compensation. Plusieurs a'.iteurs estiment que les créanciers, s'ils ont une action directe, ne peuvent se voir opposer en compensation ce que la société peut devoir au commanditaire poursuivi (Thai.ler, n" il7). Mais, la compensation légale équivalant à un double paiement, et le paiement effectif du montant de la commandite éteignant évidemment toute action, directe ou oblique, contre le commanditaire, nous hésiterions k admettre cet intérêt, et croyons à tout prendre plus juridique de déclarer l'exception de compensation opposable en toute occurrence aux créanciers, pourvu que les conditions de la compensation
506. — Droit comparr. — IMiisiciiis l(»^islalions étrangères ont exprossomonl traiiclié, généralement dans le sens de son admission plus ou moins complète, la question de l'action directe des créanciers contre les commanditaires.
C'est ainsi que la loi belge de 1873 (art. 21, 1^"" al.) admet l'action directe dans la commandite par intérêt, sous réserve de la nécessité, avant de prendre une condamnation personnelle contre un associé, d'obtenir tout d'abord condamnation contre la société. — D'après l'art. 603 du Code siik^ie des oblig., l'action directe n'existe qu'après la dissolution ou la faillite. En cas de dissolution, elle est donnée individuellement aux créanciers à l'effet de contraindre les commanditaires à verser leur apport ou à rapporter ce qu'ils en auraient indûment retiré. En cas de faillite, Faction est collective, et tend au rapport à la masse des sommes dues par les commanditaires pour les causes sus-énoncées.
F^as plus que le droit français, le droit allemand ne s'est expressément prononcé. L'opinion dominante est favorable à l'action directe K
507. — Mesure de l'action directe. Principe de fixité du capital. — L'action directe des créanciers a pour mesure le montant global de la commandite, ou, si on l'envisage par rapport à chaque commanditaire, le montant de la part due par chacun.
Ce n'est qu'à tilre exceptionnel, et dans des cas limitalivement déterminés, que le commanditaire peut être tenu pour le tout, de la même manière qu'un commandité. Il en sera ainsi dans trois hypothèses : — 1^ Si son nom est inséré, indûment, dans la raison sociale. V. supra, n" 395.
2^ S'il s'est immiscé dans la gestion, et que cette immixtion soit assez caractérisée pour justifier sa condamnation m solidum. — Sur l'immixtion, son caractère et ses conséquences juridiques, V. § 2, infra.
légale soient nninics. — Sic : Cass., \ mars 1867, D. 67, 1, 425; Pont, t. II, n" l'iol : Lyox-Caen et Renault, t. Il, n° 47" : Houpix, t. I". n" 23.t : Akthlys, t. I", n" 283.
1 GrOLDSCH.MiDT, lehrùuch, \, V% p. 662; Lyox-Caen et Renault, t. Il, n* 476.
3" Si la coinmandito nu |);is viv j)iil)lic'e, an moins dans certaines circonstances à a|)j)n'cier en (ail. — V. s?/pra, n^ 2m.
Mais, dans cette mesnre l'estreiiile, le di'oit des créanciers est absoln, en ce sens (jn'ils ont le droit, par l'action directe, non senlement d'exiger le versement intégral de la commandite, nonobstant toutes conventions de remise totale on partielle intervenues enti'e la gérance et les associés, mais aussi de poursuivre le rapport de toutes les sommes, directement ou indirectement remboursées au commanditaire et prélevées sur le capital, dont ]r fixité est la garantie primordiale des tiers.
508. — - Conventions entre la gérance et les commanditaires, inopposables aux associés, et pouvant servir de base à l'action directe. — Ce principe de fixité du capital, qui (sauf dans les sociétés à capital variable) domine les rapports des associés et des tiers, peut se traduire pratiquement par la formule suivante : — Tandis qu'entre associés, d'après la jurisprudence tout au moins, les clauses exonérant partiellement un commanditaire des pertes ne sont pas nulles et peuvent recevoir effet, dans les règlements de comptes à intervenir \ au regard des tiers, au contraire, le chiffre statutaire de la commandite, publié dans les formes légales, constitue le minimum de l'obligation de l'associé.
Tant que ce minimum n'a pas été réduit par un acte modificatif dûment publié ^ et d'ailleurs inopposable aux
' Seules les clauses d'exoiiéralion totale des pertes sont radicalement nulles, même entre associés. — V. supra^ n^^ 42 et s., 60. Et encore, la jurisprudence valide-t-elle certaines combinaisons d'assurance qui, pratiquement, aboutissent à une exonération totale. — V. supra, n" tO.
Jugé, en ce sens, que si Tart. 20 C. com. exige que le capital d'une commandite soit entièrement engagé h l'égard des tiers, il ne s'oppose point à ce que la contribution au passif de l'associé commanditaire soit plus étroitement limitée, par une clause formelle des statuts, dans ses rapports avec ses coassociés. Gass., 11 juill. 1892, D. 92, 1, 485, S. 96, 1, 79 ; 25 juin 1902, D. 1902, 1, 395, S. 1904, 1, 188. — Cf. Répert. Fuzier-Herman, v» Soc. commcrc, n»' 1514 et s.
^ Sur la théorie des modifications aux statuts, no in minent par voie de réduction de cnpital, v. infra, tit. TV. chap. V.
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créanci<M's antérieurs', les licrs oui droit à l'intégralité du gage qu'il représente, et peuvent tenir pour nulles et inefficaces à leur égard lontes clauses statutaires, comme aussi toutes conventions postérieures intervenues entre la gérance et les associés, tendnni soit à réduire, directement on indirectement, le chiiîre de la commandite, soit à exonérer celleci sous une forme quelconque de l'obligation au passif^.
Il est impossible de donner de ces clauses ou conventions, dont l'ingéniosité des parties varie sans cesse les formes, alin de mieux dissimuler le but poursuivi, une énumération complète. Mais, d'une façon générale, elles peuvent se répartir en quatre groupes, suivant qu'elles tendent au remboursement de la mise, à la remise des versements restant à elfectuer, à l'exonération du passif social, ou h la répartition prématurée de l'actif.
509. — a) Nullité, au regard des tiers, des accords entre associés tendant au remboursement, total ou partiel, de la commandite. — Doit être considérée comme nulle à l'égard des créanciers sociaux toute convention conclue entre le gérant et les commanditaires, et dont le résultat final, même indirect, serait de rembourser sous une forme quelconque, par un prélèvement sur les fonds sociaux, tout ou partie de la mise du commanditaire '\
Il importe peu, d'ailleurs, que cette convention ne soit intervenue qu'entre le gérant et l'associé dégrevé, ou qu'elle ait été consentie par l'unanimité des associés, ceux-ci ne pouvant, même d'un commun accord, porter atteinte au
1 V. supra, n°^ 328 et 341.
2 Cass., y févr. 1864, S. 64, 1, 137 ; 9 mai l86o, D. 6o, 1. 177; 14 avril 1869, S. 70, 1, 75; 3 août 1875, D. 76, 1, 116; 17 juill. 1892, précité; 7 nov. 1899, S. 1901, 1, 513: 25 juin 1902, précité; — Riom, 22 fév. 1870, S. 70, 2, 210; Bourges, 26 déc. 1870, D. 72, 2, 222 ; Douai, 26 avril 1886, Rev. Soc. 88, 425 ; trib. com. Seine, 22 juin 1887, /. trib. com., 89, 99. — Sic : Lyox-C.\en et Rexault, t. Il, n» 42 ; Houpin, t. P^ n» 220 ; Arïiicys, t. l", n" 279.
•>» Cass., 9 mai 1865, précité; 6 nov. 1865, S. 66, 1, 109; 18 févr. 1868, S. 68,
1, 241 ; 14 déc. 1869, D. 70, 1, 179; 16 mai 1877, D. 78, 1, 81; Riom, 22 févr. 1870, précité; Bourges, 2'6 déc. 1870, précité; Grenoble, 26 janv. 1881, S. 82,
2, 175 ; Orléans, 5 août 1S82, S. 84, 2, 57.
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^<i^e sur lequel les créîuiciei's sociaux avaient le droit absolu (le compter K
Tantôt le commanditaire se l'era autoriser par la gérance ou par tous ses coassociés à ellectuer le retrait, total ou ]>artiel, de sa mise ; tantôt il cédera, pour un prix fixé arbi- Ij'airement, sa part à ses coassociés-; tantôt il obtiendra du gérant l'annulatiou, totale ou partielle, de sa souscription % ou Tinsertion, dans son contrat ferme de souscription, d'une condition résolutoire '. Dans ces diiïérentes hypothèses, le droit pour les créanciers de méconnaître l'accord intervenu et d'exiger le rapport des sommes indûment remboursées au commanditaire ne saurait soulever aucune difficulté ^
Mais la question de savoir s'il convient aussi d'annuler indistinctement, et pour le même motif, toutes distributions de dividendes fictifs, toute répartition du fonds de réserve antérieures à la liquidation, toutes distributions d'intérêts prélevés sur le capital en l'absence de bénéfices, ne laisse pas que de soulever certains problèmes délicats, que nous devons exposer sommairement, sauf à y revenir avec plus de détails à propos des sociétés par actions.
510. - Des cas dans lesquels les dividendes fictifs sont rapportables. — Doit être considéré comme un bénéfice, comme un dividende ?v'e/, susceptible d'être mis en distribution, tout excédent de l'actif sur le passif déterminé par l'inventaire annuel, cet inventaire étant supposé fidèle et exact, et inver-
1 Cass., 16 mai 1877, précité. — Sur la mesure dans laquelle les conventions de cette nature doivent être considérées comme nulles, même entre associés, V. supra, n° 48.
-' Cass., 14 déc. 1866, D. 67, 1,499; 18 févr. 1868; Riom, 22 fév. 1870; Bourges, 26 déc. 1870, précités. — Nous étudierons cette combinaison, plus usitée dans les sociétés par actions sous forme de rachat d'actions efTectué par la société elle-même, au moyen de prélèvements sur son propre capital, lorsque nous présenterons une théorie d'ensemble des réductions de capital. V. tit. IV, chap. V, m/Va.
■^ Paris, 13 nov. 1880, D. 82, 2, 143.
*'•■ Cass., 6 nov. 186o, 18 fév. 1868, précités.
■' Le commanditaire est tenu des intérêts légaux, au taux commercial, de toutes les sommes prélevées par lui sur sa commandite, au cours de Icxercice social (arg. art. 1846 G. civ.). Cass., 7 nov. 1899, D. 1900, 1, 369, S. 1901, l,ol3.
sèment, comme une perte mettant obstacle à toute répartition, jusqu'à ce que 1(^ capital ait été intégralement reconstitué ', tout excédent du passif sur l'actif inventorié *.
En d'autres termes, l'existence d'un bénéfice net et liquide, constaté par un inventaire régulier, après clôture de l'exercice annuel, est une condition nécessaire, mais suffisante, de la régularité des distributions de dividendes, et met par conséquent les associés à l'abri de toute action en répétition, alors môme que les exercices ultérieurs, ou que la liquidation délinitive du fonds social se solderaient en perte '.
Au dividende réel et sincère ainsi défini fait antitbèse le dividendp fictif, c'est-à-dire le dividende ne correspondant pas à un excédent réel de l'actif sur le passif inventorié, on sujet à l'inventaire annuel prescrit par la loi.
Le plus souvent, ce dividende iictif résultera d'un artifice familier aux débiteurs peu scrupuleux, la majoration d'inventaire. Parfois, mais beaucoup plus rarement, gérants et associés ayant un égal intérêt à sauver les apparences, il sera mis en distribution sans avoir été précédé d'aucun inventaire, ou contrairement aux résultats de l'inventaire dressé dans les formes légales.
La majoration résultera notamment de ce qu'on a estimé les marchandises, ou les valeurs de portefeuille ' à un cours exagéré, ou omis d'amortir les immeubles (v. sur ce point les
* Sauf modificatiou aux statuts, dûment publiés, tendant à réduire le capital à un chiffre correspondant, vu les perles subies, à la valeur réelle du fonds social. — V. supra, n"' 333 et s.
2 Sur cette définition, v. supra, n" i3.
^ La jurisprudence est absolument fixée en ce sens : Cass., 23 nov. 18!)6. J. irib. corn. 1)7, 542: Cass., 7 nov. 1899, D. 1900, 1. 371, S. 1901, 1, ol3; Limo.es, 2 juillet 1897, sous Cass., 7 nov. 1899, précité; 28 janv. 1898, D. 99, 2, 353. — Sic : Thaller, n» 381; Pont, t. 1", n» 431, et t. II, n» 1481; Bravard et Démangeât, t. P', 1». 370 : Guii.LOUARD, n" 219 ; Lyon-Caen et Renault, t. II, n» 53 ; Houpix, t. I", n» 118; Baudry et Waiil, n» 289; Arthuys. t. 1", n» 73. — V. cependant Arnoul \Ann. de dr. commerc, 1901, 1, 240).
'* 11 y aurait par exemple dividende fictif si Ton avait, pour faire ressortir un excédent, compris dans l'actif les éléments aléatoires, qui régulièrement doivent n'être portés à l'inventaire que pour mémoire : effets impayés ou litigieux, créances d'un recouvrement improbable ou même simplement douteux, etc. — Trib. com. Havre, 17 avril 1866. Rec. jurisp. Havre, 66, 1, 13*; Limoges, 28 janv. 1898, précité.
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développenuMils Tournis par TIkiIIcj', à propos diis livres <h' coininorco, ii'"^ 201 v{2i)'2). On masqHcdes perles au moyen d'un uienson«;e ir»''crilures qui l'ail apparaîlre des bénéfices. Par ee miraj^e dangereux, le gérant maintient le crédit de la maison, et, provisoirement, échappe aux réclamations ou aux demandes d'explication que l'état véritable des affaires, connu des intéressés, eût nécessairement provoquées. La débâcle, pour être relardée, n'en est que plus complète, et le devoir du législateur est de prévenir ou de supprimer de tels agissements, dont nulle catégorie de sociétés n'est indemne, bien qu'ils soient plus fréquents dans les sociétés par actions.
Mais quelle forme ces mesures affecteront-elles, en tant ([u'il s'agit de l'intérêt des créanciers ? Il est évident que toute distribution de dividendes fictifs met en jeu la responsabilité civile et même, dans certains cas, pénale des gérants. — (Sur l'art. 15 de la loi de 1867, y. infra, titre IV, chap. 111). Mais la question que nous étudions en ce moment est autre, et peut se formuler ainsi : — Les dividendes fictifs indûment distribués aux associés sont-lU sujets à rapport^ à la requête des créanciers, lorsque la fraude vient à être découverte ?
511. — Dans les sociétés par actions, la question est lianchée négativement par l'art. 10, al. 3 et suiv. (et par l'art. 4o in fiw) de la loi de 1867. Les dividendes fictifs sont acquis aux actionnaires comme les dividendes réels, à une réserve près : lorsque l'actionnaire a été de mauvaise foi, il en devra la restitution. Hors de là, il en est dispensé. En principe, la bonne foi se présume ; par exception, les actionnaires sont réputés de mauvaise foi, et astreints au rapport, si la distribution de ces dividendes indus a été faite en l'absence de tout inventaire, ou en dehors des résultats de l'inventaire. — Pour le commentaire détaillé des articles précités, v. infra^ titre IV, chap. 111.
Une fraction importante de la doctrine propose d'étendre, par analogie, cette disposition aux sociétés par intérêt, notamment à la commandite simple. Sans doute, dit-on, les
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arl. 10 vi il) iiOnl vlv ('crils (|n en vue «les s«jciétés par actions ; mais la règle qu'ils énoncent n'est qu'une application des principes généraux du droit civil. « Ces dividendes, — écrivent MM. Lyon-Gaen et Henault, — sont, sans doute, pour la société, une partie de son capital ; mais pour ceux ([ni les reçoivent, ce sont des revenus, des fruits civils. Les commanditaires sont de véritables possesseurs de bonne foi^ pouvant comme tels invoquer les art. 549 et o50 C. civ. ». Celle interprétation, d'ailleurs, est commandée par l'équité ; l'obligation pour des associés, qui ont pendant plusieurs n nuées j)erçu des dividendes fictifs dont rien ne leur révélait l'irrégularité, de restituer en bloc toutes ces sommes grossies des intérêts, sommes qu'ils ont dû dépenser au jour le jour comme ils l'eussent fait de revenus véritables, pourrait entraîner leur ruine complète ^
512. — Mais la jurisprudence française^, et la majorité de la doctrine se prononcent, ajuste titre selon nous, pour la solution contraire, et décident que, dans les sociétés par intérêt, les dividendes lictifs sont toujours sujets à rapport aux mains des créanciers, sans qu'il y ait lieu de distinguer suivant la bonne ou mauvaise foi des commanditaires ^
1 Lyon-Caen et Renault, l. II, n» ')39; Dicl. Ruben de Couder, n» 30rj. — V. aussi (sous réserves) Arthuys, t. 1", n» 279. — Sic : Aix, 22 juillet 1862, D. 62, 2, 148; Alger, 24 mars 1867, D. 67, 2, 230.
2 La loi bel(je de 1873 est en ce sens. L'art. 21, al. 2, dispose en effet que « l'associé commanditaire peut être contraint par les tiers de rapporter les intérêts et dividendes qu'il a reçus, s'ils nont pas été prélevés sur les bénéfices réels de la société ». — Cf., sur le droit belge : Guillery. t. II, n" 430 et s.; Namur, t. II, n"* 906 et s.
Le Code de commerce allemand, au contraire (art. 165 in fine), affranchit de tout rapport les intérêts et bénéfices touchés de bonne foi par un commanditaire sur la base dun inventaire dressé de bonne foi. — Cf. art. 139 in fine Code hongrois: art. 117, al. 2, Codes italien et roumain; art. 204 Code portugais; art. 632 Code fédéral suisse des oblig. — Cf. Lyon-Caen et Renault, t. II, no 541.
3 Cass., 25 nov. 1861, S. 62, 1, 189: 3 mars 1863, D. 63, 1, 125; 15 nov. 1869, D. 71, 1, 311; 3 août 1875, S. 75, 1, 425; 22 juin 1880, D. 81, 1, 18; 21 juillet 1884, S. 86, 1, 291; 1" juillet 1896, S. 96, 1, 452, D. 98, 1, 335; — Pau. 18 déc. 1865, S. 66, 2. 178; Bourges, 21 août 1871, D. 73, 2, 34; Limoges, 2 juillet 1897, sous Cass., 7 nov. 1899, S. 1901, 1, 513, et note M' ahl, D. 1900, 1, 376; Orléans, 19 janv. 1898, J. S. 98, 181. — Sic : Thaller, n» 382; Delangle, n» 359; Bédar-
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Toute, stipulai ion coiili'aii'c, inscrite dans les statuts, (ît leii- (lant à aflranchir du rapport les dividendes lictifs perçus de bonne foi, serait nulle et non avenue, même si l'extrait publié en faisait mention *.
La jurisprudence argumente en ce sens de l'art. 10 de la loi de 1857, non par analogie, mais par a contrario. H convient en efïet de ne pas perdre de vue que le dividende fictif, n'ayant de bénélice que le nom, est. prélevé en fait sur le capital et sans publicité. Il est logique qu'il soit rapporlable à toute époque ; c'est une reprise de capital, contraire à l'acte de société.
« Le gage des créanciers est amoindri, et l'associé, même de bonne foi, devra la restitution de ces valeurs. En vain les aurait-il consommées. Il doit répondre d'un gérant infidèle. L'intérêt des créanciers prime le sien propre. Le dividende pris sur le capital n'est pas un fruits et l'assimilation avec le possesseur de bonne foi de l'art. o49 G. civ. est téméraire » (Thaller, n« 382).
C'est par a contrario qu'il convient d'argumenter de la disposition de faveur inscrite dans les art. 10 à 45 de la loi de 1867. Dans les sociétés par actions, en effet, l'action en répétition, dispersée contre cent, cinq cents actionnaires ou plus, eût été vaine. La loi a donc pu, sans nuire en rien aux créanciers, témoigner aux actionnaires une bienveillance particulière, d'autant plus compréhensible que, dans les sociétés nombreuses, l'actionnaire est privé de moyens vraiment efficaces pour vérifier l'inventaire et contrôler les agissements des administrateurs ou gérants.
Au surplus, les créanciers retrouveraient l'action en rapport sous forme d'action en responsabilité contre les administrateurs et contre les membres d'un conseil de surveillance. Ln tel recours risquerait de leur faire défaut, en partie au moins, si la société est par intérêt, la loi n'imposant point, dans les sociétés en nom collectif ou en commandite simple, la constitution d'un conseil de surveillance.
iiibE, t. I", ri» 226 ; Vavasselh, n» 629 ; Boistkl, ri» 213 ; Deluison, n» 227 ; IIoui'iN, t. 1", n» 237.
* Bourges, 21 août 1871, précité.
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513. — Coiuliikms (Trjrrcicr de l ucUjjh ru rapp'jrt . — D'après la jurisprudence de la Cour suprême, l'action en rapport des dividendes indùnienldislrihués, dans le cas où elleesl recevable, aurait pour limite le montant de la commandile '. Mais cette solution n(» semble pas juridique. La limihitiou de l'obligation des commanditaires au chift're de leur mise n'existe que pour le passif résultant des opérations sociales; or, dans l'espèce actuelle, les commanditaires sont poursuivis à raison d'un fait personnel^ qui est la perception des sommes indûment prélevées sur le capital, ^age commun des créanciers.
Le droit commun doit donc reprendre son empire et les commanditaires être condamnés à la restitution intégrale de toutes les sommes perçues par eux et présentant le caractère de dividendes fictifs -, alors même que le total excéderait le montcint de leurs apports sociaux ^
Cette obligation au remboursement intégral des dividendes fictifs existe même pour les commanditaires de bonne foi. Mais, tandis que ceux dont la mauvaise foi serait établie doivent en outre être condamnés aux intérêts légaux des sommes rapportables à dater de la perception indue (arg. art. 184G, 2^ alin.), les commanditaires de bonne foi ne devront les intérêts qu'à compter de la demande en justice (de la sommation depuis la loi du 7 avril 1900) ; Ton ne saurait en effet, en bonne justice, assimiler ces derniers, qui ont cru toucher des dividendes véritables, à des associés qui sciemment ont exercé des prélèvements sur la caisse sociale '*.
1 Gass., 16 déc. 1885, S. 88. 1, 23.
- C'est aux juges du fond qu'il appartient d'apprécier souverainement le caractère des distributions de dividendes elTectuées, et de fixer le montant des sommes à rapporter. Cass., 23 nov. 1861, D. 62, 1, 166: 16 déc. 1885, précité.
3 Lyon-Gaen et Renault, t. II, n" 539 bis: Arthuys, t. V% \V 279.
'^ Pau, 18 juin 1865, S. 66. 2, 178; Bourges, 21 août 1871. D. 73, 2, 34. — Sic : Arthuys, t. I", n" 279. — Contra : Cass., 21 juill. 1884, S. 86, 1, 291.
En ce qui concerne le taux des intérêts, la jurisprudence se prononce pour le taux commercial, sauf à appliquer le taux inférieur fixé par les statuts pour le cas de retard dans le versement de la mise. Bourges, 21 août 1871, S. 71, 2, 257; Limoges, 2 juill. 1897, sous Cass., 7 nov. 1899, D. 1900, 1, 271, S.
P(MKlaiil ('oml)ioii do leinps l(»s comniandiloires soront-ils exposes h raclion en l'apporl? I/(jm pourrait etro ienié, tout d'abord, d'appliquer iei la prescription quinquennale, édictée soit par l'art. 10 de la loi de 18G7, soit par l'art. 2277 C. civ. Mais un examen plus attentif de la ([uestion doit faire écarter cette solution. D'unes part, en ellet, l'art. 13 de la loi de 1867 est une disposition exceptionnelle, spéciale aux sociétés par actions. D'autre part, l'art. 2277 ne soumet à la prescription quinquennale que les sommes payables à intervalles périodiques : or, si tel est le caractère de la créance d'intérêts et dividendes, née en la personne des associés, il n'en saurait être de même de la créance des associés en restitution de dividendes fictifs, dont la mise en distribution est un incident anormal, dépourvu de toute périodicité.
La prescription quinquennale étant reconnue inapplicable, l'action en rapport ne pourra s'éteindre que par la prescription de droit commun, c'est-à-dire la prescription de trente ans. Le jour même de la perception indue servira de point de départ au délai légal \
514. — Réserves. — Au problème des dividendes se rattacbeiit deux autres questions, plus pratiques à l'égard d'une société par actions, mais dont la solution dépend d'une doctrine commune à toutes les sociétés de commerce : la question des réserves, et celle des intérêts fixes alloués aux associés, en dehors de tout bénéfice.
La constitution d'une réserve, prélevée sur les bénéfices nets, est obligatoire dans les sociétés anonymes (art. 36, 1. de 1867). Ce prélèvement, d'un vingtième au moins, est obligatoire jusqu'à ce que le fonds de réserve ait atteint le dixième du capital social. De ce caractère obligatoire, découlent deux conséquences importantes, sur lesquelles nous aurons l'occasion de revenir (v. titre IV, cli. 111, infra) : — 1"* La distribution intégrale du bénéfice net annuel expose-
1901, 1, ")]'.',. — Le laux civil peut seul être appliqué, si Ion admet avec nous le caractère civil de la souscription. — V. supra, n° 383.
1 Douai, 24 mai 1879, sous Gass., 22 juin 1880, S. 82, 1, 42o. — Sic : Lyon- Uen et Renault, t. II, n" 540 ; Houpin, t. I", n" 237 ; ^rtbuys, t. V", n° 279.
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itul l«'s actionnaires à une action on rapj)orl, jnscjirà concnrrence do la quote-part Ic'^aloinoiil a(liit)iio(' à la ivserve, ot H'partio on contravention de la loi ;
2" La réserve, formant pour les créanciers un j^a^e coinplémentaire du capital, a pour fonction essentielle de parer aux pertes dans les années mauvaises. On balancera ces pertes au moyen de la réserve, quitte à « rocomhler » celleci par les hénélices des années suivante?. Mais les actionnaires ne pourraient pas s'attribuer un dividende sur le fonds de réserve, car il n'a pas été institué dans ce but *. S'ils voulaient avoir une réserve régulatrice des dividendes, ils n'avaient qu'à constituer, à cùté de la réserve légale, une réserve extraordinaire.
Dans les sociétés de personnes, au contraire (et mémo, ainsi que nous le verrons, dans la commandite par actions), il n'existe pas de réserve légale obligatoire. Les actionnaires auront donc, sur la réserve volontairement constituée par eux, un pouvoir de libre disposition qui ne saurait leur être reconnu dans la société anonyme. Non seulement ils placeront à leur gré les capitaux réservés -, mais ils pourront utiliser la réserve pour régulariser les dividendes.
C'est qu'en effet, la réserve se différencie nettement du capital, puisqu'elle représente des bénéfices accumulés ; étant, de plus, volontaire dans son principe, elle doit, malgré les pertes subies au cours d'un exercice, conserver son
1 Sur la réserve dans les sociétés par actions, cons. notamment : Thalleh, n° 660, el Amortissement et fonds de réserve (Ann. de dr. commerc, 1895, p. 2U et s.); Rousseau, t. V\ n" 2548 bis \ IIoupin, t. II, n" 929; Floucaud- PÉXARbiLLE, t. II, n"» 823 et 854; Lyon-Caen et Renault, t. II. n" 898. — MM. Lyon-Caen et Renault et Floucaud-Pénardille sécartent de l'opinion, professée au texte et enseignent que la réserve légale elle-même pourrait être afîectée à la régularisation des dividendes. — Pour la critique de cette solution, V. tit. IV, chap. III, infra. — Cons. aussi ArrruuYS, t. H. n" 642 (Cet auteur expose les deux opinions, sans conclure'.
^ Les fonds mis en réserve peuvent être employés en achat de valeurs séparées (immeubles, portefeuille , mais il est également loisible aux intéressés de les laisser dans le fonds de roulement de l'exploitation, à la condition d'ouvrir sur les livres un compte créditeur à la réserve. — A ce point de vue, du reste, la gérance a les mêmes droits, quel que soit le type social (Thaller, n» 660 .
caractère dis[)()iiihlc. Vieniuî une année hors d'élal (Je pourvoir à nn dividende : les nssociés |)()Mri'ont, sans elre ex[)osés à aucun l'apporl par la soi le, décider le pi'élèvenienl d'une somme sur la réserve et la i*é|)artir entre eux, au |)i'orata de leurs droits (Cf. Tlialler, n'> 384).
515. — Intérêts fixes. — En principe, le préteur a seul droit à des intérêts fixes ; Tassocié, associé en nom ou simple commanditaire, ne peut prétendre qu'à des dividendes, essentiellement variables, puisqu'ils correspondent aux bénéfices réalisés au cours de l'exercice, et aléatoires, puisque celui-ci peut s'être soldé en perte.
11 se peut cependant que les statuts prévoient Tallocation, aux associés, d'un intérêt fixe, calculé à raison de 3 ou 4 0/0 de leur mise par exemple.
Cette clause statutaire peut affecter deux formes très différentes. Tantôt, et sur ce point l'appréciation des juges du fond est souveraine \ la stipulation d'intérêts se présentera comme une simple avance imputable sur les dividendes, à déterminer par inventaire. Sous cette première forme, la clause est évidemment régulière, attendu qu'elle ne porte aucune atteinte au gage des créanciers : les intérêts payés, à échéances déterminées, aux associés n'étant qu'un règlement par anticipation des dividendes escomptés sont en effet sujets à rapport, si l'inventaire dressé par la suite se solde en perte, ou tout au moins sans bénéfices nets suffisants pour y faire face ^.
Tantôt au contraire il ressort des termes employés que les rédacteurs des statuts ont entendu attribuer aux associés des intérêts fixes, payables à tout événement^ et non restituables, même dans le cas où l'exercice se solderait en perte. Cette clause est employée de préférence par les grandes compagnies qui, ayant de Jongs travaux à exécuter
* Cass., 8 mai 1867, D. 67, 1, 193; 7 mai 1878, S. 80, 1, 107; 8 mars 1881, S. 81, 1, 257.
2 Cass,, l.'i nov. 1869, S. 70, 1, 216; 7 mai 1878, précité; — Douai, 26 mai 186:;, S. 66, 2, 157; Bourges, 21 août 1871, S. 71, 2, 257; Lyon, 22 janv. 1890, D. 92, 2, 33, S. 93, 2, 52; Paris, 4 déc. 1899, D. 1900, 2, 271.
om
(Voies IVi'i'ros, canaux, pcrcnuciil d isllniio. ciuialisaliuiis pour la dislribulion do Toau ou du j^az, etc., laisseraieul l'action lou^loinps improductive s'il fallait attendre l'ère dos héiiélices nets pour réinunéier les capitaux engagés dans l'entreprise ; la clause d'inlénMs est parfois, en pareil cas, une condition si/w rji/r/ nnn du succès de l'émission publique.
Les sociétés de ce genre sont le plus souvent des sociétés par actions. Cependant, la clause d'intérêts ainsi entendue se rencontre parfois également dans la commandite simple. Est-elle licite, ou doit-on la considérer comme inopposalde aux tiers? — La question est vivement controversée.
516. — Dans un premier système, consacré par quelques arrêts et par une fraction importante de la doctrine, la clause dont s'agit serait à considérer comme contraire à l'essence même du contrat de société. S'assurer un intérêt, à tout événement, c'est exclure le risque et faire dégénérer la société en un prêt à intérêt. — Sur la nullité des clauses tendant à exonérer certains associés des risques, v. supra, n^^ 46 et s.
C'est, de plus, si on se place au point de vue des droits des créanciers, porter une atteinte grave au principe fondamental de la fixité du capital. Dès l'instant en effet que l'exercice se solde en perte, les intérêts distribués sont nécessairement prélevés sur le capital ; ce sont donc de véritables dividendes fictifs, dont le rapport s'impose ^
517. — Mais la jurisprudence, depuis une série d'arrêts de la Cour suprême, peut être considérée comme fixée en sens contraire, c'est-à-dire comme favorable à la pleine validité de la clause d'intérêts, même au regard des tiers. L'on fait observer en ce sens que le principe de la fixité du capital n'est pas rigide à ce point qu'il interdise aux associés de
1 Paris, li août 1868. S. 68. 2, 2i8; Irib. coin. Marseille, 27 mai i8.j9, D. a!). .S, o8. — Sic : Thvi.ler. n" 38*1; Bhoauride, n" 2.33: Bravard et Démangeai, t. I", p. 216 ; BoiSTEL. n" 249; Reudant, note sous Cass.. 8 mai 1867, D. 67, 1. 193; Démangeât, note sous Cass.. 8 mars 1881. S. 81, 1. 237: Dolez, Soc. en commandite, p. 213 et s.; Rousseau, n° 913,
l)n'»voii\ pai'Ic's sliihilseiix-inrincs, rovcMitiinlilé (runc i'(mIii(;- (ioii. (iC (Ion! l(\s nssu('i(''s oui le droil de se [)ljiiiidr(', (*'(»sl «rime i'<'Mlii('lioii clandoslino ; mais les prélèvomcnls jXM'io- (!i(|ii«^s (jiK» lo ^érniil ollVctiio oiivorlomoiil sur les hénéiicos s'il y on a, sur lo fonds social (M) l'nhsonco do honolicos on on cas d'insuffisance do conx-ci, pour faire face aux inlérofs statutaires, ont dû entrer dans les provisions dos créanciers. Ces derniers seraient donc mal fondés à se plaindre et à qualifier de dividendes fictifs, sujets à rapport, les distributions crintérots elïectuées, en rabsonco de bénéfices, par voie de prélèvement sur le capital '.
Un certain nombre d'auteurs se sont ralliés à la thèse jurisprudentiello ; mais tous ou presque tous estiment avec raison que, pour être opposable aux créanciers, la clause doit être publiée, faute de quoi les intérêts distribués, en l'absence de bénéfices régulièrement constatés, seront sujets à rapport. Que le prélèvement statutaire d'intérêts soit qualifié de charge sociale, imputable sur les frais généraux, ou de reprise conditionnelle du capital^ il n'importe : dès l'instant que son résultat immédiat est, en l'absence des bénéfices, de réduire le gage des créanciers, ceux-ci ont le droit de tenir la clause pour nulle à leur égard si elle n'a été régulièrement portée à leur connaissance.
Il nous est donc impossible de souscrire aux distinctions subtiles établies par la Cour do cassation entre la clause
' Cass., 8 mai 1867, S. 67, 1, 2.^)8: 6 mai 1868, D. 69, 1, 232: 7 mai 1878. S. 80, 1, 107 ; 8 mars 1881, D. 81, 1, 198 ; 28 juili. 1896, D. 97, 1, 147, S. 1900. 1, .391; \] déc. 1898, J. S. 99, 303; 7 nov. 1899, 1). 1900. 1, 379, et note Thaller, S. 1901, 1, 513, el note Wahl, Pand. 1901, 1, .320, et note (^iampcommunal ; — Lyon, 8 juin 186i, S. 65, 2, 38; Angers, 11 janv. 1867, D. 67, 2, 19; Paris, 1" juin 1876, S. 78, 2, 225; Rouen, 15 juin 1882, D. 84, 2, 61 ; Paris, 5 déc. 1882, S. 83, 2, 92; Lyon, 31 juill. 1897, ./. ^\ 98, 216: trib. com. Lyon, 26 mars 1898, Mon. jud. Lyon, 7 avr. 1898; Bordeaux, 27 juili. 1898, J. S. !M), 308; Paris, 4 déc. 1899, J. S. 1900, 156 : C. supr. Luxembourg, 3 août 1882, S. 83, 4, 30. — Sic : Ratal'o, Rev. critiq., t. XXVl, p. 3: Labbk, note sous S. 78, 2, 225; Pont, t. II, n" 1456; Vavasseuh, t. !'% n" 6.59; Deloison, t. P% n» 223 ; RivrÈnF, no lOt ; Lvon-Caen et Renauf/f, I. II, n» 456 ; Houpin, t. 1"', n" 726. — Cons. ég.'ilcmciit, pour l'élude des divers aspects de la question : Thalleh, Ife 1(1 clause de répartition d'intérêts à défaut de bénéfices dans les sociétés de commerce, J. S. 1884, p. 171, 391, 465; Akthuys, Hev. critiq., 1901, p. 34. et Traité, t. l", n" 474 et s.
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(l'iiilf^rots sinipl(»s, sujello ;i |niMicil(', ri hi clause d'iiitén'^ts déclaras, pai* stij)ulîi(i()n ('\\)Vi'ss(\ jyaf/^f/jies sur Ic-^ [mis (finn'ran.r, (|iii sor.iil .'inVimchie de toutes puhlicih* '.
518. — lj'(jlslation comparée. — Les lois étrangères soiil, pour la plupart, favorables à la validité de la clause d'intérêts dans les sociétés par intérêt". Car ainsi qu'en droit allemand (C. corn., arl. lOC) à lOÎ) et lo7), il est alloué de droit à l'associé un intérêt de 4 0/0 sur sa mise, même en cas de perte. En revanche, il ne pourra retirer l'excédent du bénéfice au delà de cette somme que s'il n'en doit pas résulter de dommage pour la société. Un certain équilibre s'établit ainsi entre les bonnes et les mauvaises années, et les créanciers n'ont pas à redouter de variations trop importantes dans la composition du capital.
Ces variations, au surplus, n'ont pas la même gravité dans les sociétés en nom collectif ou en commandite, à raison de l'obligation personnelle et solidaire des associés ou de certains d'entre eux, que dans la société anonyme, dont les créanciers n'ont d'autre gage que le fonds social.
Les lois hongroise (art. 136), et suisse (art. oo6, o94 Gode des oblig.), contiennent des dispositions analogues à celles de la loi allemande.
519. — b) Nullité, au regard des tiers, de toutes conventions impliquant remise, totale ou partielle, des versements encore dus par les associés. — Les conventions de cette nature ont, pour les tiers, des conséquences aussi fâcheuses que le remboursement clandestin des apports effectués ; aussi leur sont-elles également inopposables. — Rentreront notamment dans cette catégorie : — 1" Les conventions entre gérant et commandi-
1 V. spécialement Civ. cass., 7 nov. 1899, D. 1900, 1, 369, et note Thalleh, S. 1901, 1, 513, et note Wahl, Pand. 1901, 1, 320, et note Champcommuxal. — Pour l'exposé et la critique de cette jurisprudence, v. supra, n°^ 269, 31o et
r ~ Dans les sociétés par actions, ces mêmes lois distinguent entre la période de premier établissement et la période de fonctionnement normal. C'est seulement au cours de la première période que la clause d'intérêts, payables même en cas de perte, sera opposable aux tiers. — V. infra, tit. IV, chap. III.
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laire iondanl à (lisjXMisci' ('cliii-ci de vciscr le ('oinpl^'iiiciil de sa mise ' ;
2*' L('s auloi'isatioiis de ({(il'uni en painncuf^ sous l('S(]ii(dl<'s jxMil trop aisément se dissiiitiiler une iMîniise partielle de ra()p{)i't. (domine tout débitcuir, l'associé doit livrer la chose dur, et non son équivalent (art. 124:^ i\. civ.j. Si lapport consistait en mn^ somme d'argent, l'associé ne pourrait donc se libérer en abandonnant, aux lieu et place du numéraire promis, sa part d'actif dans une société en liquidation, quand bi<Mi même cette part représenterait une somme plus forte en a|)parence ; le résultat d'une liquidation est forcément aléatoire, et les tiers ne sauraient être exposés à un aléa qui n'a pu entrer dans leurs prévisions ^ Il leur serait également interdit, pour les mêmes motifs, de céder en paiement des valeurs de bourse ou un immeuble.
3^ La novation par changement d'objet (mêmes motifs que pour la dation en paiement).
4"* La convention soi-disant interprétative par laquelle le gérant accepte de solder, sur les fonds sociaux, certaines dettes personnelles aux commanditaires, alors que rien dans les statuts publiés ne révélait l'existence de cette charge sociale, et que par suite les tiers avaient le droit de compter sur un apport franc et quitte de tout passif antérieur ^
520. — c) Nullité, au regard des tiers, des clauses tendant à exonérer, en tout ou en partie, la commandite du passif social. — Aux termes de l'art. 1855, al. 2, C. civ., est nulle toute stipulation statutaire, comme aussi toute convention tendant à
1 Cass., \% fév. 1868, S. 68, 1, 241; 14 déc. 1869, D. 70, 1, 179; 16 mars 1877, D. 78, 1, 81.
- Cass., 4 janv. 1887, S. 90, 1, 387; 7 nov. 1899, D. 1900, 1, 369, et note Thallkr; Lyon, 7 avr. 186o, S. 65, 2, 2:j4 ; Rennes, 31 déc. 1867, D. 70, 2, 14. — Cf. Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 482 ; Arthuys, t. \^% n" 279.
Sur la garantie due par rapporteur, lorsque l'apport promis consiste en immeubles, crfiances ou valeurs, v. supra, n°* 29 et s.
■^ Cass., 20 juillet 1870, S. 72, 1, 6.5; 14 déc. 1886, D. 90, 1, 385; 19 juillet 1893, D. 94, 1, 158; — Paris, 19 févr. 1892, Rev. S. 92, 248; trib. com. Nantes, 11 déc. 1897, J. S. 98, 130; Amiens, 26 mai 1906, D. 1907, 2, 25, et note Thaller; Lyon, 28 févr. 1907 (inédit;. — Cf. Lyon-Carn et Renault, t. TI, n» 199; Moupin, l. Il, li" 1014; Arthuys, t. H, n" 794. — V. aussi supra, n"* 269 et 334.
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iHIVaiicliii' 1111 ou plusioiirs associés i\v, loiito conlribiiUon aux poi'los. — Sur l;i j)orlé(' do la prohibition légale et sa sanction, V. sftpra, n*"" 16 et s.
f)'après la jurisprudence, la loi serait suflisamment respectée, dans les ra|)ports des associés entre eux, dès l'instant qu'une fraction raisonnable de leur mise sociale (question à apprécier en fait par les tribunaux) contribuerait au passif; l'on devrait donc tenir pour valables, inter portes, les conventions ayant pour effet, direct ou indirect, d'exonérer partiellempnt la commandite de tel ou tel d'entre eux * .
Mais à l'égard des tiers, des créanciers socianx, la valeur de l'apport détermine le minimnm légal de la responsabilité au passif incombant à cbaque commanditaire. La loi déroge en faveur de c(» dernier au principe de l'obligation personnelle et illimitée ; mais du moins, doit-il répondre du passif sur le montant m/t'^;*«/ de sa part sociale. Cette responsabilité mini ma est de l'essence de la commandite (art. 28 C. com.). — V. supra, n^ 380.
Toute clause contraire, dont l'effet serait nécessairement de réduire le gage des créanciers, et de méconnaître le principe de la fixité du capital, serait donc à considérer comme inopposable aux tiers, même si elle était portée à leur connaissance par une publicité régulière ^
521. — d) Nullité, au regard des tiers, de toute répartition prématurée. — Le fonds social ne peut être réparti entre les associés, même après dissolution de la société, qu'après l'acquittement intégral du passif social. Bona noîi sunt, nisl
i Cass., 9 mai 1865, D. 65, 1, 277; 11 juillet 1892, D. 92. 1, 485, S. 96, 1, 79: 25 juin 1902, D. 1902, 1, 395, S. 1904, 1, 188. — Lors donc qu'après la liquidation du passif de la société, les fonds de la commandite totalement perdus excèdent, au détriment de tel ou tel commanditaire, la part contributive convenue entre ses coassociés et lui, il est investi contre eux dune action en répétition de la différence. — Mêmes arrêts. — V. aussi Guillouard, n» 240: IVviDHY et Wahl. no 279 : Lyo.n-Caex et Renault, t. II, n» 40 : Plaxiol, note sous D. 1890, 1, 409: Houpin, t. I", n» 220 : Arthuys, t. I". n° 66. — Sur la controverse relative à la clause d'assurance, v. supra, n" 49.
' Arrêts et auteurs précités. — V. notamment : Cass., 9 mai 1865, et 25 juin ^902. — Y. aussi Cass., 9 Uyv. 1864, S. 64, 1, 137.
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dddiicto xvv aliv.nu. Toiile réparlilioii préinaiiiré<^ de liicUl' brut, soit MU cours de l'existeuce sociale, soit même au cours de 1(1 li(juidalion d'une société dissoute, expose donc les associés qui en ont bénéficié, soit à une action du li(|uida.teur en rapport des sommes indûment réparties (ici, le liquidateur se comportera comme mandataire des créanciers), soit, si le liquidateur s'abstient d'agir (et il s'en abstiendra évidemment s'il est lui-même l'auteur de la distribution incriminée), à une action directe des créanciers tendant à la reconstitution intégrale du fonds social, y compris le montant du fonds de réserve '.
§ 2. — Défense d'imn>ixtion du commanditaire I. Portée de la PuoiuBrrioN légale
522. — Le principe. — La gestion d'une société en commandite peut être confiée à un commandité, ou même à un étranger, jamais à un commanditaire. La prohibition légale, sur ce point, est absolue : « Vassocié commanditaire, — lisons-nous dans l'art. 27 G. com., — ne peut faire aucun acte de gestion, même en vertu de procuration ».
La règle dite de défense d immixtion du commanditaire est, on le voit, aussi générale que possible. Soit que ses coassociés lui en aient donné pouvoir dans l'acte de société ou dans un acte postérieur, soit qu'il ait agi proprio motu sans se faire habiliter par eux, sa participation à l'administration de la société est nettement condamnée par la loi. Celle-ci, en interdisant la procuration, va même, semble-t-il, jusqu'à prohiber des interventions tout à fait accidentelles, telles que la délégation de signature, pour un jour ou deux, par le gérant empêché à un commanditaire.
La mesure précise des actes interdits au commanditaire par l'art. 27 n'en est pas moins très délicate à tracer. La
< Cass., î) févr. 1«64, précité; 14 avril 1860, S. 70, 1, 7.3. — Sur le rolc du liquidateur dans l'acquittement du passif social, v. infra, chap. V, sect. II.
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liste dos actes proliilx's s'nlloiij^i^ on se restreint suivant le mobile déterininant de la disposition légale. Or, sur ce mobile, règne une certaine incertitude. D'aucuns voient dans l'arl. 21 une vi'ri bible «hiignie posée par le législateur. Sans aller jusque-là, nous reconnaissons que Ton peut hésiter entre deux explications, dont les conséquences pratiques sont très difïerentes.
La première rattache la prohibition légale à une double pensée de protection pour la société et pour les tiers ; la seconde, qui a triomphé en jurisprudence, ne voit dans la défense d'immixtion qu'une mesure protectrice des intérêts des tiers, et limite en conséquence dans des proportions sensiblement plus restreintes la portée de la règle édictée par l'art. 27.
523. — Première justification proposée. — Le législateur, en prohibant Timmixtion des commanditaires, immixtion directe sous forme de participation ostensible à la gérance, ou immixtion indirecte (procuration, acte d'ingérence, etc.), a obéi à une triple préoccupation : — 1^ protéger les tiers contre les manœuvres par lesquelles les associés chercheraient à leur donner le change sur l'importance du gage offert, notamment en confiant la gérance à un commanditaire jouissant d'un crédit personnel considérable, et en laissant dans la coulisse les commandités dont la fortune personnelle restreinte ne serait pas de nature à inspirer confiance aux créanciers ; — 2^ protéger la société elle-même contre les imprudences et les hardiesses d'un commanditaire gérant, d'autant plus disposé à engager la société dans des opérations aventureuses que personnellement il ne court qu'un risque limité ; — 3^ protéger concurremment la société et les tiers contre l'infinie variété des actes d'ingérence dans l'administration du commanditaire non gérant, c'est-à-dire contre la gérance occulte des commanditaires, généralement plus dangereuse pour les collectivités intéressées que la gestion directe et avouée.
En s 'attaquant à cette gérance occulte, le législateur a entendu rendre impossible un double abus : — d'une part,
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que (les associés, disposai! l de ressoiiices scrioiises, mais voulaiîl; limiler les ris(jues })our Ions, prissent à leurs ^aj^es iiii coinniaiidiié de pacotille, simple mannequin dont ils tireraient le lil et ([ui, en lait, ne gérerait pas du tout, la direction etlective des all'aires sociales continuant à leur appartenir ; — d'autre part, que les capitalistes formant une commandite ne prissent Tliabitude de s'adjoindre un gérant, domestiqué par eux en quelque sorte, gérant faiblement rétribué parce qu'il serait sans pouvoir sérieux.
Le premier de ces résultats serait fâcheux : les parties auraient fondé une véritable société anonyme sous le manteau trompeur de la commandite. Les créanciers ne se seraient peut-être pas mépris sur la mesure légale des obligations assumées respectivement par les deux catégories d'associés ; mais ils auraient pris au sérieux un commandité homme de paille, en lui imputant une fortune qu'il n'a pas. Ils souffriraient d'un leurre, autre peut-être que celui dont la jurisprudence s'est surtout préoccupée (v. infra)^ mais aussi préjudiciable à leurs intérêts. L'on eût pu voir se renouveler les abus qui marquèrent la période de fièvre des commandites, vers 1835. — V. siipra^ n^ 104.
Le deuxième de ces résultats eût été tout aussi regrettable. La commandite n'est un contrat moral que si elle laisse au gérant un émolument assez fort pour lui permettre, à lui homme de travail et sans fortune, de s'élever sur l'échelle sociale. 11 lui faut, pour y parvenir, de l'indépendance, et par conséquent des pouvoirs effectifs ; car, par là seulement, il peut prétendre à un traitement honorable, contre-partie des responsabilités qu'il assume. La confusion du commanditaire et du commandité dans la gestion, la prise de direction de l'entreprise par l'élément argent empêchent d'atteindre ce but.
Cette explication de l'art. 27 G. com. étant admise
< Cons., en laveur de cette première justification : Lyon-Gaen et Renault, t. II, n»' 487 et 4!).); Bravahd et Démangeât, t. I", p. 2ol. — V. aussi (sous certaines réserves) : Ahtjiuys, t. I", n» 291 ; Dalloz, Suppl. Rép., v» Société, n» 748. — Conf. Turin, 12 juillet 1892, S. 93, 4, 13.
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1(1 jn'oliihilion li'^ale devra logi(|ii('mt'nl \iser non seulonicnt les actes de y/"s7/Vy/? cxternït, par lesquels le coinman- (lilaire prend direclenienl contact avec les tiers, comme j^érant adjoinl à la gérance on fondé de procuration de celleci, mais toute inç/érence inrnm inli'.rlcurc . plaçant le commandité sous la dépendance des commanditaires. Telles seraient notamment : — i*" la stipulation obligeant le gérant l\ s'assurer le consentement des commanditaires pour les opérations à terme; — 2^ la clause de révocabilité du gérant, en dehors de la révocation judiciaire pour justes motifs. — 11 va de soi (railleurs que, même dans ce système, les modifications à l'acte de société, ainsi que les actes de disposition excédant les pouvoirs d'administration, exigeraient, car c'est la nature des choses qui le commande, l'adhésion commune des commanditaires et des commandités. — Kn ce qui concerne les actes de disposition, v. supra, iV"^ i78 et s.
525. — Seconde justification proposée : tJiéorie jurispru- (lentielle. — D'après la seconde justification proposée, l'art. 27 G. coin, se rattacherait avant tout à une pensée de protection pour les tiers. Par la défense d'immixtion du commanditaire, le législateur a entendu garantir les tiers contre une équivoque sur la responsabilité respective des associés de Tune et de l'autre catégorie. C'est une règle de crédit, ou si l'on préfère, de loyauté.
Lorsque la signature est aux mains du commanditaire, les créanciers peuvent être induits en erreur, et se figurer qu'ils ont affaire au créancier principal, responsable du passif social sur tous ses biens. Supposons que sa fortune personnelle soit élevée, que celle des commandités soit faible ; les tiers traiteront avec la société en considération de sa fortune à lui, en transposant les rôles des deux associés.
Cette transposition est excusable de leur part. L'attitude prise par le commanditaire suffit amplement à l'expliquer. Vienne la faillite de la société : les créanciers verront leur échapper ce gage indéfini du patrimoine qui leur avait inspiré confiance, puisque le commanditaire se prévaudra de la limitation de responsabilité à sa mise, et ils devront se
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payer sur le pal ri moine (l'un aiiLre, vraiseinhlahleincnl de forces réduites, auquel ils n'avaient point attaché d'importance.
De là vieut que la loi interdit cette attitude fertile en malentendus, et, pour le cas oh Ton ne tiendrait pas compte de sa défense, pose la formule : Paterp legem quam Ipsf^ tulisti. « Puisque tu t'es présenté comme associé en nom, les créanciers seront fondés à te retenir pour tel » (Thaller, n«402).
526. — L'explication précédente ne laisse pas que de soulever une objection d'une certaine gravité. — Les noms du commandité, d'une part, du gérant de l'autre, sont mentionnés dans les extraits de publicité. Les tiers, nous objectet-on, n'ont qu'à se reporter à ces extraits. Ils s'apercevront immédiatement que le gérant n'est pas un associé responsable. S'ils se sont néanmoins mépris sur la classe d'associés à laquelle il appartient, ils n'ont à s'en prendre qu'à euxmêmes, qu'à incriminer leur propre étourderie.
Cette appréciation se confirme lorsqu'on se demande ce qui se produirait au cas où la gérance de la commandite aurait été confiée à un étranger. Le gérant alors, nous l'avons établi (v. supra, n^ 489), ne s'oblige pas lui-même, puisqu'il n'a point d'intérêt dans l'entreprise et qu'il n'y concourt qu'à titre de mandataire.
D'où vient qu'on se montre plus sévère à l'égard du commanditaire, dont la circonspection de gérant serait plutôt garantie par les fonds engagés par lui dans la société ? Si l'on autorise la gestion d'un tiers, à plus forte raison devraiton permettre celle d'un associé « au petit pied ».
L'objection n'est nullement irréfutable. Lorsque le gérant est un étranger, il ne se produit pas dans l'esprit du public de malentendu sur sa qualité d'associé, on sait qu'il n'en est pas un. Le rôle de commanditaire est beaucoup plus sujet à provoqu(;r des méprises. La situation de fait occupée par le commanditaire dans les bureaux de la société et dans la tenue de la correspondance, alors même que la signature sociale ne renfermerait pas son nom, induit naturellement
Des Sociétés commerciales. — T. J. 45
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les créanciers à penser que c'est h un associé en nom qu'ils ont affaire, du moment qu'il est bien associé et qu'il n'en fait pas mystère.
Les actes déposés aux greffes, et les extraits d'annonces pourraient, il est vrai, les détromper. Mais ils se sont guidés d'après les apparences, et on ne peut pas leur en tenir rigueur. Leur erreur est d'autant plus excusable que la raison sociale peut ne pas mentionner les noms de tous les commandités. — V. ^upra^ n*' 390.
Si la règle légale est imposée par les raisons précédentes, les seuls actes interdits au commanditaire seront ceux qui déterminent de sa part des opérations avec le dehors, c'està-dire les actes de gej^tion externe. Les simples actes d'ingérence intérieure dans l'administration, incriminés dans le premier système, n'engageraient en rien sa responsabilité.
Tel est le point de vue de la jurisprudence française, et de la majorité de la doctrine. Nous n'hésitons pas à nous y rallier ^
527. — Sans doute, le premier système contient une part de vérité. En édictant la défense d'immixtion du commanditaire, le législateur n'a pas seulement eu en vue Tintérôt des tiers, il a voulu également protéger la société contre les entraînements et les imprudences d'un associé à responsabilité limitée, d'autant plus à craindre que personnellement il a pris soin à l'avance de limiter son risque.
Ce qui est vrai, c'est que le législateur s'est préoccupé, principalement, de l'intérêt des tiers, et de la loyauté des transactions, entre la gérance et les correspondants de la société. Aussi n'a-t-il interdit au commanditaire (art. 27)
1 Cass., 30 avril 1862, D. 62, 1, o27 ; 21 déc. 1863, S. 64, 1, 229 ; 16 août 1864, S. 65, 1, 33 ; 25 nov. 1872, S. 73, 1, 385 : 9 janv. 1893, Rev. S. 93, 265 ; 10 juill. 1900, S. 1901, 1, 173 ; — Dijon, 14 juill. 1882, Rev. 5. 83, 454; Rouen, 9 juin 1875, S. 77, 2, 46; Nancy, 29 janv. 1887, sous Cass., 9 janv. 1888, S. 90, 1, 121; Paris, 13 mai 1895, Rev. 5. 95, 416; Limoges, 28 janv. 1898, D. 99, 2, 353 ; Bordeaux, 10 mai 1899, D. 1900, 2, 158, S. 1901, 2, 94. — Sic : Thaller, no 402; Bédarride, t. I", n" 251 ; Pont, t. II, n" 1461 ; Ruben de Couder, Dict. de dr. comm., \° Soc. en comm., n° 439 ; Houpix, t. !•% n" 239. — V. aussi Rép. Fuzier-Herman, v" Soc. comm., n"' 1540 et s.
que les actv>^ (h (/rsllon ; ol l'on no saurait, sans exagénir les défenses légales et dénaturer la portée du texte, l'étendre aux simples acles (Y uigrrcncc^ ou de g-estion intérieure, l/interprélation restrictive que nous proposons, a du reste été consacrée, dès le lendemain de la promulgation du Gode decomm., par un (ivls du Conseil cl Etal (du 20 avril 1800, approuvé le 17 mai). Cet avis dispose expressément que les art. 27 et 28 (1 com. ne sont applicables « qu'aux actes que les associés commanditaires font en représentant comme gérants la maison commanditée, même par procuration ».
En dehors de cet argument de texte, le premier système est d'ailleurs condamné par les conséquences étranges, et vraiment inadmissibles, auxquelles il aboutit logiquement. Les sanctions de l'art. 28 se justifient aisément pour les actes de gestion extérieure ; appliquées à des actes d'immixtion purement intérieure, rendus parfois nécessaires par la marche môme des affaires sociales, elles iraient à rencontre du but poursuivi, et paralyseraient l'essor de l'entreprise.
Dire que le commanditaire sera responsable indéfiniment envers les créanciers lorsqu'il a tenu la signature sociale, cela se conçoit ; mais, le frapper de la même manière, lorsqu'il s'est réservé le droit de révoquer le gérant ou d'autoriser préalablement certains de ses actes, c'est édicter une répression qui n'est plus du tout adéquate à la faute, si tant est qu'il y ait faute. 11 eut fallu dire : la société en commandite, en présence de semblables clauses, sera nulle ou sujette à la liquidation. La loi n'eu a rien fait, et par son silence les a légitimées. Il eût été dangereux en effet de conférer au gérant de commandite de véritables pouvoirs dictatoriaux, et, sous prétexte d'écarter les commanditaires de la gestion, de leur interdire des actes d'ingérence indirecte qui ne sont, au fond, qu'une modalité du droit de contrôle et de surveillance inhérent à la qualité d'associé.
Cela est si vrai que les auteurs partisans de la première interprétation sont, par la force des choses, amenés à tenir pour réguliers certains actes d'administration intérieure (autorisation des actes excédant les pouvoirs d'administration
(lu gérant, etc.), ci ù proposer des dislinctions subliles, ([ui ne sauraient trouver un point d'appui solide ni dans les principes, ni dans les textes.
528. — Conxrquciices pralujtics (le la théorie jurls^ji' iidciiùelle. — Procédant de la distinction établie par la jurisprudence, entre les actes de fjestion extérieure et les simples actes iVingére)ice, de (jouvernement intérieur de la société, nous pouvons maintenant dresser une liste, simplement énonciative d'ailleurs, des principaux actes interdits^ et placer en regard celle des acias per?uis aux commanditaires.
A. Actes interdits aux commanditaires. — Sont interdits au commanditaire, sous les sanctions indicjuées ci-après, tous les actes de gestion externe, c'est-à-dire tous ceux qui déterminent de sa part des opérations avec le dehors, tous ceux en d'autres termes, par lesquels il se présente au public, aux correspondants de la société, comme gérant, ou associé de fait à la gérance.
Il y aura donc immixtion prohibée, non seulement dans le fait de se comporter à tous égards comme gérant, avec ou sans mandat des associés, mais dans la participation active et ostensible à la gestion, par laquelle le commanditaire se donne les apparences d'un cogérant, et induit les tiers à compter sur son crédit personnel : — achats ou ventes pour le compte social; négociations avec les banquiers de la société en vue d'un emprunt^; conclusions de marchés de fournitures et autres '", ou direction des travaux faisant l'objet des marchés conclus^; direction du personnel; obligation imposée au gérant, fût-ce par une contre-lettre, de lui communiquer tous les ordres d'achat et de subir la révision de ces ordres, révision dont le résultat serait de faire du gérant, au vu et au su des tiers, le subordonné du commanditaire \ etc.
Au surplus, pour qu'il y ait contravention à la loi, il n'est
' Lyon, 8 juin l^Gt, J. trib. comm.^&o, o26 : Caen, 16 août 1864, S. 6o, 2, 33.
- Paris, 1" mars 1845, D. 43, 2, 187; 13 mai 1895, Rev. S. 95, 416.
•J Paris, 1" mars 1843 et 13 mai 1893, précités.
* Cass., 16 août 1864, précité; Cass., 9 janv. 1893. Rev. S. 93, 263.
|)cis iiulispeiisahle (jiic le coimnandilaire ail accompli ces opcralions an point de les mener jusqu'à leur conclusion définitive. Dans le cas oii il les aurait seulement préparées, soit par des pourparlers de nature verbale, soit par un échange de correspondance, la loi frapperait encore cette forme d'immixtion, car elle est susceptible d'induire le public en erreur sur la classe d'associés à laquelle le commanditaire appartient \
529. — B. Actes permis. — Doivent être considérés comme permis au commanditaire : — a) Sa participation aux délibérations tendant à modifter les statuts de la société ^ Il ne s'agit point ici d'un acte de gestion, mais d'un acte touchant aux conditions mêmes d'existence et de fonctionnement de la société, qui intéresse également tous les associés, et doit par conséquent être délibéré d'un commun accord entre eux, sans distinction aucune entre commanditaires et commandités. Sur ce point, les deux systèmes aboutissent aux mêmes conclusions (sauf une difficulté cependant, en ce qui concerne la révocation du gérant statutaire, v. infra).
530. — b) Toutes conventions avec la société^ non susceptibles d'être interprétées par les tiers comme des actes d'accession extérieure à la gérance. Ces conventions peuvent se répartir en deux groupes : — P Conventions impliciiiant un lien de subordination du commanditaire à t égard du gérant es qualités. — La rédaction de l'ancien art. 27 C. civ., qui interdisait aux commanditaires d'être « employés pour les affaires de la société », laissait planer un doute sur le point de savoir si le commanditaire pouvait accepter une fonction subalterne iV employé^ commis, comptable, directeur technique de travaux ou adjoint à la direction, dans Tentreprise commune? — Pris à lettre, le texte semblait le lui interdire.
.Mais cette interprétation, contraire aux usages commerciaux, contraire même à l'intérêt bien entendu de la société,
< Cass., 10 juill. 1000, S. 1901, 1, 173; Bordeaux, 21 mars 1865, Bec, de Bordeaux, Gj, 12o.
« Cass., 13 déc. 1841, S, 42, 1, 141,
qui a tout avantage à voir ses employés prend ic un intérêt personnel dans l'entreprise en souscrivant une part de cominandile, était rejetée par la jurisprudence et par la plupart des auteurs, l/oii interprétait le texte, équivoque d'ailleurs, dans le sens d'une prohibition pour le commanditaire « de s'employer à la direction des alVaires sociales » ; mais on lui reconnaissait le droit d'être simple employé de la société, uni à celle-ci par un double contrat, contrat de société et louage de services ^ C'est cette interprétation libérale que, par la nouvelle rédaction donnée à l'art. 27, le législateur de 1863 a entendu consacrer^.
Nous en conclurons que le commanditaire peut, sans risque, accepter dans la société toutes les fonctions en sousordre non susceptibles d'induire les tiers en erreur sur sa véritable qualité. Il en est ainsi de toutes les fonctions comportant une sphère d'attributions nettement délimitées, dans lesquelles le commanditaire ne peut se présenter aux tiers que comme un subordonné du gérant : — commis de tout ordre, préposé à la vente au détail ou à la manipulation des marchandises ; — directeur technique chargé de la fabrication, ingénieur, contremaître, etc., caissier ou agent comptable.
Le commanditaire caissier, toutefois, doit avoir soin de ne pas se présenter aux tiers comme un fondé de pouvoirs du gérant; il doit notamment se refuser à signer les traites, ou à conclure avec les débiteurs des arrangements pour le compte de la société ^ D'une manière plus générale, le commanditaire devra agir avec la plus grande circonspection s'il croit devoir accepter certains emplois, tels que celui de voyageur de commerce, représentant d'une Compagnie d'assurance \ voire même adjoint à la gérance ° (mais seulement
1 Cass., 17 janv. 1853, D. 55, 1, 259; Paris, 25 avr. 1854, /. Mb. corn., 54, 208. — Sic : Troplong, t. I", n« 435; Bravard et Démangeât, t. I", p. 249; Pont, n» 1467.
2 Cass., 9 fév. 1864, S. 64, 1, 89 ; trib. coin. Nantes, 2 avr. 1898, Rev. S. 99, 255.
^ Trib. com. Nantes, 2 avr. 1898, précité. * Cass., 9 févr. 1864, D. 64, 1, 138.
3 Cass., 17 janv. 1855, précité.
pour les détails socondairfs de la gestion), qui, tout eu le l)la(;aut daus une posilioii subordonnée, 1(» iTieLL<;ut en rapport avec le publie, et sout de nature n se eoni'ondi'(^ daus l'esprit des tiers avec des l'onctious de gestiou propreiui^nt dite.
2° Conventions ou marchés conclus avec le (jérant par le commanditaire ^ agissant comme un tiers étranger à la société. — Le droit pour le cominaudi taire de conclure avec la société, en toute indépendance, des conventions de cette nature, dans lesquelles il se comporte comme un tiers, ne saurait être contesté ; attendu qu'ici le commanditaire, loin de se substituer au gérant, trouve en face de lui le gérant, seul défenseur des intérêts sociaux \ Aussi le Conseil d'Etat, dans son avis de 1809, n'a-t-il fait qu'énoncer une vérité non sujette à controverse, lorsqu'il a déclaré les art. 27 et 28 G. com. inapplicables « aux transactions commerciales que la société commanditée peut faire pour son compte avec le commanditaire, et réciproquement, le commanditaire avec la maison commanditée comme avec toute autre maison de commerce ».
C'est ainsi que le commanditaire, libre d'exercer un commerce quelconque pour son compte personnel, peut, sans tomber sous le coup des pénalités de l'art. 28, vendre ou acheter à la société marchandises, fournitures ou approvisionnements ^ ou faire pour le compte social, et sous son nom personnel, des opérations de commission ou de courtage ^
11 pourrait également lui consentir un prêt, ou une ouverture de crédit et stipuler telles garanties qu'il croira opportun d'exiger, hypothèque ou nantissement en valeurs '\ voire
» Gass., 21 déc. 1863, S. 64, 1, 229 ; 3 juill. 1899, S. 99, 1, 361, D. 99, 1, 502 ; Pnris, 12 juill. 1862, sous Cass., 21 déc. 1863, précité ; Douai, 19 août 1881, ./. trib. com., 82, 323. — Sic : Bédarride, n» 234; Pardessus, n» 1030; Pont, t. Il, n" 1468; Boistel, n« 204; Lyon-Caen et Renault, t. H, n" 493; Houpin, t. I", n" 241 ; Arthuys, t. I", n" 292.
^ Bordeaux, 1" juill. 1864, J. Bordeaux, 6i. — V. aussi Gass., 13 déc. 1841, S. 42, 1, 141.
■5 Lyon-Gaen et Renault, t. II, n" 494.
^ Gass., 3 juill. 1899, précité; Lyon, 5 juill. 18i5, D. 46, 2, 228; Paris, 15 juill. 1862, précité.
inônio, pourvu (pi'il soit constaté (ju'il a aj^i, non pas à litre d'associé, mais comme un tiers (jiii se rendrnit caution «le la société, garantir personnellement le crédit ouvert ;i la société par une maison de banque '.
531. — c) Participation occasionnelle à la ç/éraiice^ )ir mettant point le commanditaire en contact direct avec les tiers. — Les pouvoirs, légaux ou statutaires, du gérant, évoluent dans un certain cercle dont il lui est interdit de s'écarter. — Sur la détermination des pouvoirs des gérants, et sur le sort des actes accomplis par le gérant, es qualités, mais en dehors de ses pouvoirs, v. supra, n*^^ 4o6 et s.
Or, la société peut avoir un intérêt primordial à autoriser tel ou tel de ces actes excédant les pouvoirs du gérant : aliénation d'immeubles, hypothèque, emprunt, transaction, etc. Une telle autorisation devra nécessairement émaner de l'ensemble des associés, y compris les commanditaires. Ceux-ci, en intervenant sous cette forme, ne commettent aucune immixtion : attendu qu'ils ne participent point à l'acte, mais se bornent à l'autoriser, l'initiative et les modalités d'exécution restant abandonnées au gérant sous sa responsabilité ^
Les commanditaires pourront donc, en vertu de ce principe, prendre part à une délibération commune avec les commandités, tendant : — l*" ... soit à autoriser certains actes excédant les pouvoirs de libre administration reconnus à la gérance dans le silence des statuts ' ; — 2° . . . soit à relever le gérant de certaines interdictions, dérogatoires au droit
i Cass., 9 juin. 1891, S, 9.3, 1, 300, D. 94, 1, 173; Paris, 13 mars 189.^, Pand. franc., 96, 2, 2U ; Aix, 5 nov. 1897, Rev. S. 98, 6i: Bordeaux, 10 mai 1899, D. 1900, 2, 158, S. 1901, 2, 9i.
2 Cass., 23 mars 1846, S. 46, 1, 770: 29 juin 1838, D. 38, 1, 433; 3 janv. 1839, S. 60, 1, 444; 30 avril 1862, S. 63, 1. 193; 23 nov. 1872. D. 73,1, 479;— Rouen, 9 juin 1875, S. 77, 2, 46; Paris, 7 janv. 1887, /. trib. com., 87, 151; Nancy, 29 janv. 1887, sous Cass., 9 janv. 1888, S. 90, 1. 121; Besançon, 28 mai 1890, sous Cass., 9 juill. 1891, S. 93, 1, 300, D. 94, 1, 173; Limoges. 28 janv. 1898, D. 99, 2, 333. — Sic : Thaller, n» 402; Pont, t. II, n" 1461; Troploxg, n» 424; Yav.\sseur, n» 302 ; Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 496 ; Houpin. t. I", n" 241 : ARTHin'S, t. I", n" 291.
3 Cass., 23 uov, 1872 ; Paris, 7 ja»v. IÇS" ; Limoges. 28 janv. 1898, précités.
coin mil II, iM'siilljnil de clauses sliilntnircs : iiilci'diclioii de taire aucune acqiiisilion imporlaiile sniis le consentciiK^nt préalal)l(^ du conseil de surv(îillauce ' ; inlerdiction d'emprunter, (luels que soient le cliillre ou la destination de reinpruut, ou de vendre à crédit au delà d'un chiffre spécifié". Dans ces différents cas, aucune équivoque ne saurait exister dans l'esprit des tiers sur le caractère de l'intervention des commanditaires, puisque les statuts, dûment publiés, ont dû les informer des restrictions apportées à la liberté d'action du gérant; — 3*^ ... soit à ratifier après coup certains actes accomplis par le gérant en dehors de la limite des pouvoirs qu'il tient de la loi ou des statuts, ou à mettre la responsabilité du gérant à couvert par une approbation formelle donnée à des actes d'un caractère douteux ^ — Sur la question de savoir si, et dans quels cas, à défaut de clause expresse des -statuts, les emprunts, les transactions, etc., rentrent dans les pouvoirs normaux des gérants, v. supra, n^^ 474 et s.
532. — d) Nomination ou révocation des gérants. — Nous avons vu précédemment, en étudiant les in odes de nomination ou de révocation des gérants (v. supra, n°^ 446 et s.), que tous les associés, y compris les commanditaires, pouvaient être appelés, le cas échéant, à prendre part à la nomination d'un gérant nouveau, comme aussi à la révocation du gérant (même statutaire, si par exception les statuts autorisent cette mesure) et à la désignation de son remplaçant. Et, en effet, la révocation du gérant n'est que l'aboutissant normal et logique du pouvoir de contrôle expressément reconnu aux commanditaires; l'investiture d'un gérant nouveau n'est (ju'un acte de gestion interne, de gouvernement intérieur, qui ne peut en rien tromper les tiers, et auquel tous les associés doivent pouvoir coopérer '\
1 Besançon, 28 mai 1890, précité. — Contra : Turin, 12 jnill. 1892, S. 93, 4, 1.3.
' Rouen, 9 juin 187.";, précité.
3 Lyon, fj août 18i3, S. 44, 2, 311 ; Paris, 7 janv. 1887, précité.
* Ainsi, jugé qu'en cns de démission ou décès du gérant, et en présence d'une clause de i'actç de société portant qu'en pareille occurrence la société
533. — e) Aris et amse'ils. — l/nrl. 28, al. 2, C. com., décide expressément (jiie les nrlx et conseils nViiga^ent point le (onimnnditaire, ou, j)our parler plus clairement, que celui-ci peut, sans encourii' le rej)roche d'iniinixtion et les sanctions ([u'il iniplicpie, faire proliter le gérant de son expérience des aH'aires, lui suggérer des opérations avantageuses, lui indiquer des méthodes nouvelles, l'engager même à entreprendre certaines branches d'affaires ou, à l'inverse, le dissuader de certains actes, qu'il jugerait inopportuns ou dangereux.
C'est aux juges du fond qu'il appartient de décider, en cas de doute, si tel acte reproché au gérant constitue un fait d'immixtion, prohibé, ou s'il convient de l'envisager comme un simple avis. D'une manière générale, Vavis ou conseil se différencie de l'acte d'immixtion par son caractère à la fois suggestif et discret : suggestif en ce sens que le commanditaire ne substitue nullement sa volonté, son initiative à celle du gérant, mais qu'il se contente, sans imposer sa manière de voir, d'indiquer, de suggérer une affaire ou une méthode; discret en ce que tout doit se passer dans la coulisse, en dehors des tiers, qui n'ont atTaire qu'au gérant ^
Cette définition de l'avis ou conseil préjuge de notre réponse, sur la question de savoir si le refus du gérant de suivre les indications du commanditaire peut engager sa responsabilité? A la question ainsi posée, une réponse négative s'impose. Libre de suivre ou de ne pas suivre les conseils donnés, le gérant ne saurait évidemment être incriminé pour ne pas s'y être conformé. Tout ce que l'on peut dire, c'est que le juge peut être, en fait, plus porté à considérer, comme coupable d'une faute de gestion, le gérant
continuerait avec un gérant nouveau, le commanditaire peut, sans encourir aucune responsabilité, et doit même concourir par son vote à la nomination. Limoges, 28 janv. 1898, précité. — V. aussi, en faveur du droit de révocation : Gass., 30 avr. 1862, D. 62, 1, 527; 25 nov. 1872, S. 73, 1, 385: Paris, 31 janv. 1901, Reu. critique des 50c., janv. 1902, 17. — V. cependant : Turin, 13 juillet 1892, précité; Lyon-Caex et Renault, t. II, n" 509.
1 Gass., 21 déc. 1863, S. 64, 1, 229 ; 2i janv. 1899, D. 99, 1, 260, S. 1900, 1, 10; Rouen, 9 juin 1875, S. 77, 2, 47.
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(]ui se S(U\ait oi)sLiii('' à, niécormaîlro des avis, dunL l<i jiislossf» viciiilrailà (Mic (ir'moiihr'c par des l'ails iillériciir's ^
534. — /■) Contrôla cl smvcUlaiicv. — Pas plus que les avia et coïmùh^ les act(^s dr contrôle et de surveillance ^ ne sauraient (^tre considérés comme des actes d'immixtion, interdits au commanditaire. L'art. 28 G. com., al. 2, modifié par la loi de 1863, s'en explique formellement. L'on a voulu, par cette addition, déclare le rapporteur de cette loi, rassurer les capitaux effrayés, en donnant aux commanditaires toutes facilités pour surveiller efficacement l'emploi de leurs fonds, examiner les livres, le portefeuille ou la caisse, donner leur avis même sur la marche générale de l'entreprise, sans encourir aucune responsabilité personnelle.
Cette addition était-elle bien indispensable, il est permis d'en douter. La seule qualité d'associé, en effet, implique un certain droit de contrôle et de surveillance (v. supra, n° Ti) ; ce droit est de ceux auxquels l'associé ne saurait valablement renoncer, et si les statuts peuvent en déterminer le mode d'exercice, du moins ne pourraient-ils l'entourer de restrictions susceptibles de le rendre illusoire '\
Aussi, même sous l'empire du G. de com., la jurisprudence reconnaissait-elle au commanditaire le droit de contrôler la gestion, sans s'exposer pour autant à être déclaré coupable d'immixtion '\
Quoi qu'il en soit, depuis la loi de 1863, cette faculté estelle expressément consacrée. Mais, dans le silence de la loi, qui a négligé d'instituer pour les sociétés par intérêt comme pour les sociétés par actions un organisme collectif préposé
1 Cf. Pont, t. II, n" 1466; Ruben de Couder, v» Soc. en comm., n" 472; IIoupiN, t. I", n° 241. — V. cependant Tuoplong, n° 437.
2 En fait, du reste, les avis et conseils seront souvent une forme de contrôle. C'est ainsi que le commanditaire qui, sans intervenir directement dans les marchés, se fait communi(juer par le gérant la correspondance qui s'y réfère et étudie avec lui les opérations à entreprendre ou les affaires en cours, use tout à la fois de son droit de conseil et de son pouvoir de contrôle (Rouen, 9 juin 187:i, précité. — V. aussi Paris, 29 juin 1903, Bev. S. 1904, 101).
^ Lyon, 18 mai 1893, sous Cass., 4 fév. 189o, U. 9.j, 1, 183. * Cass., 25 juin 1846, D. 46, 1, 308.
i\ 1(1 survoillanco, les associés dninciirciil libres do l'exercer sons la forme (ju'il leni' plnîl (r(Hloj)ler. Us peuvent, soit par les slaluls, soil par délihéralion spéciale, organiser un conseil ou comité permanent de surveillance, investi d'une délé^^ntion collective; mais cetle création, sur laquelle nous reviendrons ultérieurement (v. sect. 111, in/ra) est absolument facullalive, et les associés peuvent, s'ils le préfèrent, exercer chacun pour son compte, individuellement, le droit de contrôle qu'ils tiennent de la loi.
535. — L'on ne saurait dresser une liste limitative des actes de contrôle ou de surveillance. D'une manière générale, le commanditaire a, comme le commandité, le droit absolu de contrôler toutes les opérations de la gérance, techniques ou commerciales, peu importe \ et notamment veiller à la bonne fabrication des marchandises, surveiller l'emploi des fonds sociaux, suivre dans les livres, comptes, écritures et inventaires de la société la trace des opérations sociales; voire môme vérifier par lui-même, ou, sauf controverse ^ par un expert de son choix, l'état de la caisse et de la comptabilité '.
Quelques difficultés se sont élevées toutefois, dans la pratique, sur l'étendue du pouvoir de contrôle reconnu aux commanditaires. D'après la Cour de cassation (Req., 29 avril 1897, S. 97, 1, 396), les tribunaux auraient le droit de limiter, même dans les quatre cas exceptionnels de communication de l'art, li C. com., la consultation des livres « soit quant à Tétendue des documents qui en seront l'objet, soit quant à son mode et à sa durée, soit quant aux personnes aptes à être chargées du mandat de le recevoir » ; et application de cette règle devrait être faite au commanditaire, comme h tout autre associé, même en nom collectif, qui ne serait pas un gérant. — Sur l'interprétation de l'art. 1i C. com..
1 Cass., 21 fiée. 1863, précité : 2i janv. 1899, D. 99. 1, 260. S. 1900, 1, 10.
2 Sur cette controverse, v. secl. 111, infra.
s Paris, 25 avril 189u, ./. S, 96, 74; trib. com, Seine. 16 juiil. 1903, Ber, S, 1903, 22.
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V. ThnllcM', 7V. i'Jrni., n" 211, el Tlialler el (iaiuleincl, />^'.s conmierçtnUs (eu préparalion).
Mais celte liinilalion semble arbitraire, imposée à un associé ; et nous croyons plus juridique, sauf à donner etl'et aux clauses des statuts tendant à en délimiter Texercice, sans (outelV)is le supprimer ni le iMuuIre illnsoire, de reconnaitre au comnumdi taire un droit d(; contrôle pcrmaiwnt, comportant comme prérogative essentielle le droit de prendre librement, et à une époque quelconque de Vexercice^ communication des livres.
Vainement objecterait-on que la loi de 1867 s'est attachée à enfermer le pouvoir d'inspection des livres par Tactionnaire dans des bornes assez étroites (v. infra^ titre lY, chap. Y). Nous répondrons que c'est par a contrario^ et non par analogie qu'il convient d'argumenter de la loi de 1867, étant donné surtout que le nombre des commanditaires, dans la commandite simple, est toujours très restreint, et que leur surveillance permanente ne saurait avoir les mêmes inconvénients que Tintrusion des actionnaires \
536. — Pouvoir cV appréciation des juges du fond : ?nodes de preuve. — Des exemples précédents, il ressort que la ligne de démarcation entre les actes interdits, comme constituant immixtion, et les actes permis au commanditaire, est parfois assez délicate à tracer. C'est aux juges du fon-d qu'il appartient de se prononcer, dans chaque espèce, en vertu de leur pouvoir souverain d'appréciation des faits, sur le caractère véritable de Facte incriminé ".
1 Paris, 29 juin l'J03, Hei'. S. 1004, 101 ; Lyon, 31 août 1903, J. S. 1904, .jl6. — Sic : TiiALLER, n» 406. — V. cependant : Demogue, Du droit de contrôle des commanditaires (Ann. de dr. coinmcrc, 1901, p. 124 et s.).
^ Cass., 24 mai 18:j9, D. o9, 1, 242 ; 9 janv. 1888, S. 90, 1, 121 ; 28 fév. 1888, S. 91, 1, 298 ; 9 juill. 1893, S. 93, 1, 300, D. 94, 1, 173 ; 20 avril 1896, D. 97, 1, 108, S. 96, 1, 325; 10 juill. 1900, D. 1901, 1, 436, S. 1901, 1, 173; 7 août 1907, Mon. jud. Lyon, 15-16 août 1907. — Sic : Pont, t. Il, n" 1463; Vavasseuh, t. I'"", n*" 304 ; IIoupin, t. I*"", n" 240. — Ainsi, les juges du fond n'excéderaient point leur droit en déclarant que, dans les conditions où elles sont intervenues, lassistance des commanditaires à. des réunions d'associés en nom collectif et la signalurc des délibérations sociales ne constituaient point des faits d'immixtion sutlisants pour engager leur responsabilité. Cass., 28 févr. 1888, précité.
Quant à Iji preuve des actes d'immixtion, elle peut être administrée par tous les moyens usités au commerce, preuve écrite, correspondance, preuve testimoniale ou simples présomptions. I/on est ici en présence de faits dont on n'a pu se procurer une preuve écrite ; la loi civile (art. I3i8 C. civ.) et la loi commerciale (art. 100 C. com.) s'accordent donc à écarter la nécessité de Técrit, requis seulement lorsqu'il s'agit d'établir l'existence du pacte social. — V. supra, n*^^ 227 et s., iiO et s. ^
537. — Durée de la prohibition. — La défense d'immixtion édictée par l'art. 27 G. com. présuppose une société existante ; elle cesse donc de pouvoir être invoquée après la dissolution, alors du moins que celle-ci a été portée à la connaissance des tiers dans les formes légales. — Sur la publicité de la dissolution, v. supra, n^^ 324 et s. — Les commanditaires peuvent donc, sans engager leur responsabilité, accepter les fonctions de liquidateur, alors surtout que leur qualité nouvelle est connue des tiers, et faire à ce titre tous les actes qu'implique la liquidation : recouvrement des créances ou paiement des dettes sociales, continuation des opérations en cours, cession de l'actif de la société dissoute à une société nouvelle, du même type ou d'un type nouveau, chargée de liquider la première, etc.. ^
II. Sa>ctio>s de la prohibition
538. — Loi de 1863 : graduation judiciaire de la responsabilité. — D'après le Code de commerce, le commanditaire contrevenant à la prohibition était obligé solidairement avec les associés en nom collectif, pour toutes les dettes et enga-
ï Cass., 6 févr. 1843, S. 43, 1, 346; 20 avril 1896, 10 juill. 1900. précités; 2o oct. 1898, D. 98, 1, 56o, S. 1900, 1, 410. — Sic : Poxt, t. II, n» 1463 : Lyon- CAExet Renault, t. II, n" 498; Houpin, t. I", n° 240 ; Arthuys, t. I", n» 291.
^ Cass., 17 avr. 1843, S. 43, 1, 595 : Nancy, 29 janv. 1887, sous Cass., 9 janv. 1888, S. 90, 1, 121 ; Limoges, 28 janv. 1898, D. 99, 2, 353. — Sic : Lyox- Caen et Renault, t. II, n° 499 ; Arthuys, t. I", n° 292.
gements de la sociétr. Il ('(ail jiiiisi Icini iiHléfiniiiKinl du passif, là même où son immixtion se serait limitée à un ou deux actes accidentels.
Cette rigueur excessive de la loi allait à Tencontre du but cherché. Toutes les fois en elfet qu'ils se trouvaient en présence d\iu acte douteux, sur la limite du contrôle et de la gestion, les juges du fond reculaient devant l'application des sanctions légales, et préféraient, au risque de fausser le caractère propre de la commandite, qualifier de simple conseil des actes d'ingérence, afin de soustraire le commanditaire à la responsabilité indéfinie.
Aussi le législateur de 1863 s'est-il efforcé, dans rintércVt commun des associés et des tiers, de graduer la répression suivant la gravité de l'infraction commise, et d'établir une sorte d'échelle de pénalités civiles contre le commanditaire reconnu coupable d'actes d'immixtion.
D'après le nouvel art. 28, la responsabilité solidaire ne le frappera plus, obligatoirement', que pour les dettes dérivant de ses propres actes de gestion. La responsabilité personnelle des autres dettes sociales ne l'atteindra, au contraire, que (( suivant le nombre et la gravité des actes qu'il a faits », à l'appréciation du tribunal.
En d'autres termes, la gestion qu'il a exercée porte-t-elle sur des opérations multiples et successives; ou bien, quoique restreinte à certains marchés, à certaines opérations (marché à livrer portant sur des quantités considérables, emprunt important, etc.), a-t-elle puissamment contribué à déterminer la chute de la société? Les juges pourront le déclarer solidaire pour le passif tout entier - ; auquel cas sa situation
1 La décision des juges du fond, qui affranchirait le commanditaire de la responsabilité personnelle des actes de gestion accomplis par lui, tomberait sous la censure de la Cour suprême. Cass., 10 juill. 1900, D. 1901, 1, 436, 8. 1901, 1, 173.
' Sur le pouvoir souverain dappréciation des juges du fond à cet égard, V. Cass., i'ô oct. 1898, 10 juill. 1900, précités : Bordeaux, 10 mai 1899, S. 1900, 2, 94. — Sic : Thallkk, n" t03 ; Pont, n" 1469; Dict. Ruben de Couder, v» Soc. en comm.^ n' 481; Lyon-Caen et Renault, t. Il, n" o03 ; Houpin, t. I'% n" 242 ; Arthuys, t. 1", n" 293.
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léjiçale sera exacienicnl civile d'un coimnandiU' ou associé en iioin collectif (sous réserve de In question de savoir s'il serait passible de la faillite, v. iiifra, n" 5i0).
I/iininixtion du commanditaire s'est-elle au contraire cantonnée dans un cercle bien déterminé d'opérations, sans répercussion générale sur rensemhle de l'entreprise, le juge pourra, à son gré, soit l'exonérer de tonte responsabilité à raison du passif social issu d'actes de gestion auxquels il n'a pris aucune part, soit limiter son obligation personnelle et solidaire au passif né de certaines catégories d'opérations seulement. L'on concevrait, par exemple, que le commanditaire qui aurait activement coopéré à l'administration d'une succnrsale soit déclaré solidairement responsable, avec les gérants, du passif social correspondant aux affaires traitées par cette succnrsale, et reconnu indemne de tous les autres éléments dudit passif.
539. — Des prrson/irs autorisées à sr précaioir de liniiuuUton du commanditaire. — C'est une question controversée en doctrine que celle de savoir si les créanciers seuls ont le droit de se prévaloir des art. 27 et 28 contre le commanditaire coupable d'immixtion, ou si ce droit doit également être reconnu à ses coassociés? — Les auteurs favorables à la thèse d'après laquelle la défense d'immixtion aurait été édictée aussi bien dans l'intérêt de la société que dans l'intérêt des tiers, se prononcent dans le sens de l'affirmative et décident notamment : — 1" que le liquidateur de la société dissoute peut faire déclarer le commanditaire coupable d'immixtion solidairement responsable du passif social avec les commandités; — 2*' que le commanditaire condamné envers les créanciers au paiement de sommes excédant sa part de commandite doit être déclaré irrecevable à poursuivre ses coassociés en remboursement de la différence. Tout au plus pourrait-on l'autoriser à exercer une action récursoire contre le gérant qui, par des manœuvres dolosives, l'aurait incité à faire des actes de gestion.
En effet, dit-on, « il serait exorbitant qu'un commanditaire pût faire retomber sur d'autres personnes une faute
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qiril a commise et prolilei' ainsi il'uiie situation à laquelle il a implicitement l'enoncé » '.
La jurisprudence, au contraire, partant du principe ([uc; les art. 27 et 28 sont édictés uniquement dans Fintérèt des tiers, propose les solntions inverses, et décide que, dans ses rapports avec ses coassociés, le commanditaire reconnu coupable d'immixtion à la requête des créanciers sociaux doit être rendu indemne de toutes les sommes par lui payées, à la décharge de la société, au delà de son apport '.
Nous estimons, avec M. ïhaller (n*' 404), que la question est mal posée, et que c'est sur un terrain autre que celui des art. 27 et 28 qu'il faut se placer pour trancher les conflits susceptibles de s'élever entre le commanditaire coupable d'immixtion et ses coassociés.
Supposons, tout d'abord, que le conflit ait pour objet de déterminer les répercussions possibles des actes de gestion accomplis par le commanditaire. En ce cas, de deux choses l'une. Ou bien le commanditaire s'est immiscé en vertu d'un mandat que ses coassociés lui ont donné. Les actes de gestion accomplis dans ces conditions emporteront responsabilité solidaire de tous les associés en nom, ainsi que le dit l'art. 28, sans que ceux-ci puissent obliger le commanditaire à contribuer à la perte au delà de sa commandite. Ils le rechercheront pour une somme plus forte s'il y a eu faute de gestion de sa part, mais ce recours se rattache alors à une idée bien difl'érente.
Ou bien le commanditaire ti agi en dehors de tout man-
• Lyok-Caen et Renault, l. 11, n" W6. — V. aussi Po>t, t. II, n» 1472 Bkavaud et Démangeât, l. I", p. 249. — V. aussi i^sous certaines réserves), Arthuys, t. I", n" 293.
2 Cass., 16 fév. 186i, D.64, 1, 89 ^motifs); 23 oct. 1898, D. 98, 1, 56o, S. 1900, 1, 410; — Paris, 0 juiil. 186o, S. 66, 2, 219; Rennes, 20 fév. 1877, J. trib. corn.^ Ti^ 420 ; Dijon, 14 juill. 1882, Rev. S. 83, 4j9 ; trib. com. Seine, 21 fév. 1888, J. trib. com., 89, 246. — Sic : Paudessus, t. III, n° 1038 ; Vavasseuh, t. 1", n" 308 ; Boistel, n" 216 ; Mesnil, note sous J. 5. 99, 298 ; IIoupin, t. P', n" 242. — V. aussi Dai.loz, Suppl. Rép., v" Soc, n"' 774 et s. ; Rép. Fuziek- HerMan, v" Soc. comrnerc, n"* 1663 et s.
Des Sociétés commerciales. — T. I. iG
(1(1 1, cl sans que ropération j)uisse être opposable à la société par suite des rèj^les de la j^estion (Tafraires ^
En ce cas, et bien que Tari. 28 parle de responsal)ilité solidaire, la responsabilité de l'acte ne pèsera que sur lui, elle n'atteindra ni la société ni les autres associés.
Le recours de ceux-ci contre le commanditaire n moins encore lieu de s'exercer que dans le cas précédent.
Supposons, en second lieu, que le commanditaire déclaré responsable, pour fait d'immixtion, à la requête des créanciers, de tout ou partie du passif social résultant des actes de gestion accomplis par les gérants, poursuive ses coassociés, par voie d'action récursoire, à l'effet d'obtenir le remboursement de ce qu'il a payé en sus de son apport. Son action doit nécessairement être accueillie, par cette raison décisive que, si le commanditaire coupable d'immixtion peut, dans les cas les plus graves, être déclaré solidairement responsable de tout le passif social, à l'instar d'un commandité, sa condition ne saurait être jamais pire que celle de ce dernier^. L'associé en nom collectif ayant le droit de se faire rembourser par ses coassociés ce qu'il a dû, comme débiteur solidaire, payer à leur décharge (v. supra, n^^ 482 et s.), la même faculté doit évidemment être accordée au commanditaire.
540. — Le commanditaire condamné pour iinmixtion devient-il commerçant ? — 11 est de toute évidence que le commanditaire ne saurait être réputé commerçant, si les juges du fond ne mettent à sa charge qu'une fraction du passif social.
Mais quelques auteurs estiment que le commanditaire déclaré responsable, solidairement avec les commandités, de tout le passif social, doit être pleinement assimilé à un associé en nom collectif : comme ce dernier, il est com-
1 Sur les conditions requises pour que la société soit obligée par les actes du gérant ou, exceptionnellement, par les actes de gestion utile d'un associé non gérant, v. supra, n"' 457 et s., et infra, sect. III.
'^ Sur le principe qu'en aucun cas la condition du commanditaire ne saurait être pire que celle des commandités, cons. notamment ; Cass., o déc» 1864, S. 65, 1, 29 (motifs).
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ineivanl, passible do la raillilc, ou <io b» licjuidalioii Judiciaire '.
La jurisprudence décide au contraire, à juste titre selon nous, qne la responsabilité illimitée du commanditaire, pour tout le passif social, ne saurait à elle seule lui imprimer la qualité de commerçant ^ Le « commerçant malgré lui » n'existe pas au nombre des catégories connues. — Est commerçant celui qui fait du commerce sd, profession habituelle', or les juges du fond peuvent, sans excès de pouvoirs, déclarer un commanditaire coupable d'immixtion responsable de tout le passif social, à raison de la gravité des conséquences de son intervention, alors môme qu'en fait sa participation à la gérance n'aurait pas eu la continuité qui caractérise la profession. Eu pareil cas, l'assimilation du commanditaire à un commandité affecte le caractère d'une véritable peine civile ; mais les peines sont de droit étroit, et l'on ne saurait, sans aggraver arbitrairement les sanctions légales, le déclarer en outre passible de la faillite.
541. — Législation comparée. Conclusions. — Toutes les lois étrangères sanctionnent plus ou moins rigoureusement l'immixtion du commanditaire, dans la commandite par intérêt tout au moins ^ Mais tandis que certaines d'entre elles, à l'instar de la loi française, interdisent au commanditaire tout acte de gestion, même par procuration [sic : art. 118 Gode italien, 143 Code espagnol), d'autres au contraire autorisent expressément le commanditaire à gérer, en vertu d'une procuration expresse (Godes allemand, art. 167; hongrois, art. 141; Gode suisse des oblig., art. 198; Gode portugais, art. 203).
1 Bédarride, t. P', n» 262; Huavahd et Démangeât, t. l", p. 261; Boistel, n" 215 ; Pont, t. II, n° 1473; Rousseau, t. 1", n" 970 ; Houi-m, t. 1", n» 2i3.
2 Gass., 13 mai 1882, D. 82, 1, 487. — Sic : Thalleh, n" 403; Pardessus, l. in, n" 1037; Dict. Ruben de Couder, n° 492 ; Lyon-Gaen et Renault, t. II, n" 506. — V. aussi Arthuys, t. 1", n» 293,
•' La pi'ohibition n'existe pas, en Alleiiiagne, dans la commandite par actions, — V. infra, tit. IV, chap. III. — Nous constaterons du reste que, par la force des choses, même en France, et malgré la généralité du texte des art. 27 et 28, la défense d'immixtion est moins rigoureuse dans les commandites par actions que dans les commandites par intérêt.
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Mômes divergenci's au point de vue des saiielioiib. — La loi belge de 1873 admet les mêmes graduations de responsabilité que la loi i'rangaise ; la loi italienne, au eontraire, à l'instar du régime français antérieur à 1863, assimile en toute occurrence le commanditaire coupable d'immixtion à un associé en nom collectif : sauf une exception toutefois pour le cas où le commanditaire aurait fait un acte de gestion isolé en vertu d'une procuration s'appliquant à cet acte unique, auquel cas il ne sera tenu personnellement et solidairement que des obligations en découlant.
La plupart des lois étrangères sont muettes, comme la loi française, sur la question de savoir si les associés sont, comme les tiers, fondés à se prévaloir de l'immixtion du commanditaire. Celles qui Font envisagée, la loi belge (art. 23), la loi italienne (art. 118), la résolvent dans le sens restrictif, c'est-à-dire refusent aux associés le droit de se prévaloir contre le commanditaire des actes d'ingérence qu'il a pu commettre.
Cette unanimité des législations, sur le principe de la défense d'immixtion tout au moins, suffirait semble-t-il à créer un préjugé favorable à sa légitimité. Si on l'examine de près cependant, si l'on tient compte des difficultés d'interprétation qu'elle suscite journellement, l'on en vient à se demander si le législateur de l'avenir n'agirait pas sagement en la rayant de nos Codes. Il semble bien en effet, à tout prendre, qu'elle crée plus de gêne qu'elle ne donne de bons résultats; attendu qu'elle jette le trouble dans l'esprit des commanditaires sur la détermination des actes qui leur sont permis ou défendus *. 11 en résulte une certaine défiance, plutôt regrettable, à l'égard de la commandite.
SECTION III. — Droits et obligations des associés, gérants ou non, dans leurs rapports respectifs
542. — L'objet de cette section est d'exposer, sous une forme synthétique, les droits et obligations des associés dans
' Thaller. n" 403 ; Arcaxgeli, La società in accommandita simplitc, p. 180 et s.
une société pai' inlénM, on nom colloclif ou en commandite : absti'aclion Taiio dos droits ou des devoirs spéciaux (ju'impose à certains d'entre eux leur qualité de gérant, ou de la situation spéciale faite aux commanditaires par la défense d'immixlion précédemment étudiée.
Sur beaucoup de questions, il nous suffira de procéder par voie de référence, plusieurs questions importantes rentrant dans la présente section (incessibilité des parts d'intérêt, contribution aux bénéfices et aux pertes, etc.) ayant déjà été examinées ^iipra^ avec les développements qu'elles comportent.
§ 1". — Participation indirecte des associés non gérants
à la gestion
I. Des 1)élibkratio?<s prises par l'ensemble des associés Unanimité ou majorité ?
543. — Absence d'organisation collective : unanimité nécessaire en principe. — La loi n'a pas cru devoir instituer, dans les sociétés par intérêt, sans doute à raison du petit nombre de leurs membres, d'organisme collectif doué de pouvoirs propres, analogue à l'assemblée générale des sociétés par actions. — D'où la nécessité, en principe, toutes les fois qu'il est nécessaire de prendre une mesure excédant les pouvoirs du gérant, de modifier, par exemple, le fonctionnement de l'entreprise, ou simplement, les statuts étant d'ailleurs respectés, d'autoriser un acte de disposition, d'obtenir l'adhésion unanime des associés.
Tel est le principe, mais il n'a rien d'absolu ; et, ainsi que nous avons pu le constater au cours de nos explications sur le mécanisme et les attributions de la gérance, la loi de la majorité a parfois l'occasion de se manifester, même dans les sociétés par intérêt : soit que les statuts décident expressément, dans certains cas spécifiés, de suivre l'avis de l'assemblée des associés, délibérant à la majorité; soit que, même en l'absence de toute clause statutaire, la bonne
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inarcho des services exi^c im|)érieusenient In («mstituliori d'une assemblée de ce genre.
Dans le cas où la majorité l'ail loi, el à moins de claus<' conlraii'e dans les statuts, les voix se comptent par uHe^ abslraction faite de l'importance des apports de chacun. En un certain sens, en effet, dans les sociétés par intérêt, l'obligation indélinie et solidaire qui pèse sur tous les associés en nom établit entre eux une parité de situation qui justifie leur égalité dans le vote ^
Cet argument il est vrai est sans valeur au regard des commanditaires, dont la responsabilité est limitée ; mais le droit que nous leur reconnaissons de prendre part aux délibérations de rassemblée générale des associés, dans les cas exceptionnels oii celle-ci est appelée à se réunir, sur un pied d'égalité avec les associés en nom, peut être considéré comme la contre-partie de la défense d'immixtion qui, dans la vie sociale courante^ paralyse leur action, ou mieux comme une extension de ce droit de conseil, de contrôle et de surveillance que leur reconnaît expressément l'art. 28 C. coin.
Au surplus, le vote par tètes est la règle dans les assemblées délibérantes ; et l'admission, dans la répartition des voix, du principe de proportionnalité aux apports risquerait d'entraîner des complications inextricables.
Examinons maintenant, à la lumière de ces principes, les principales hypothèses dans lesquelles les associés seront ou pourront être appelés à émettre un vote collectif, unanime ou à la majorité.
544. — l. Modifications aux s/atals. — Toute modification aux statuts d'une société de personnes, même non substantielle, présuppose le concours unanime des associés, à moins que les statuts primitifs n'autorisent expressément l'assemblée, statuant à la majorité, à voter sur ladite modification. — Sur le principe, v. supra, n^ 477.
1 Pont, n" 368; Baudry et Wahl, n" rîl4: Lyox-Caex et Renault, t. 11, n» 367: Arthuys. t. I". n» 243.
545. — II. Df'sif/fiation r/f's f/rrants. — Dans los soci(H('s uni ti'onl pas de «;vrMiil slaluhure, l'adiniiiistratioii de la société appartient concnrnMn nient à tous les associés. Pour dessaisir ceux-ci au profit d'un gérant ordinaire, simple mandataire, un vote unanime est nécessaire ; à moins toutefois que les statuts n'aient expressément reconnu à l'assemblée des associés le pouvoir de procéder à cette désignation, auquel cas la majorité suffira. — V. supra, n" 446.
Quant au remplacement du gérant en exercice, une distinction essentielle doit être faite entre le gérant statutaire et le gérant nommé ex post facto. Le décès du premier emporte dissolution de la société, à moins de clause contraire dans les statuts, ou, à défaut de stipulation statutaire, à moins que les associés ne soient unanimes dans le choix de son successeur. — Pour le remplacement d'un gérant ordinaire, au contraire, la question de savoir si l'unanimité ou la simple majorité sont requises se résoudra d'après les mêmes distinctions que pour le choix du gérant primitif. — Y. supra, n^ 448.
546. — III. Comptes de cjérance. Révocatioji. — Tout gérant doit, à l'expiration de ses pouvoirs, quelle qu'en soit la cause, compte de son administration aux associés, ses mandants ^ Si, au cours de la vérification des comptes, des fautes sont constatées à la charge de la gérance, le gérant pourra être actionné en responsabilité, tant par le nouveau représentant de la société, ou le liquidateur en cas de dissolution, que par chacun des associés agissant pour son compte individuel. L'opinion générale est qu'il ne saurait appartenir à l'assemblée, par un quitus voté à la majorité, de priver les associés dissidents de leur action, tout au moins dans le cas où le gérant est un associé. — V. supra, n" oOI .
La responsabilité des gérants pour fautes de gestion a, dans certains cas tout au moins, pour corollaire le droit de révocation, reconnu soit aux associés, soit au tribunal sur
* Cass., 27 jiiill. 1881, S. 83, 1, 337, et note de M. Labbé.
l'action des créanciers, suivant les distinctions indiquées précédemment. — V. supra, n'"' ii9 à iol.
11 nous suffira de rappeler ici, d'un mot : 1" que, si le gérant statutaire associé est irrévocable, sauf clause contraire dans les statuts, sa révocation peut cependant être prononcée par le tribunal, pour causes légitimes ; 2'^ que le droit d'agir en révocation est une faculté individuelle pour chacun des associés, sur laquelle (sauf controverse) les décisions de la majorité n'ont aucune prise ; 3*^ que le gérant statutaire étranger peut être révoqué directement, par délibération unanime des associés ; 4° qu'au regard du gérant non statutaire (sauf controverse) le droit de révocation est un droit collectif, dont l'exercice appartient à l'assemblée, délibérant à la majorité.
547. — IV. Approbation des actes excédant les pouvoirs légaux on statutaires des gérants. — L'opinion dominante en jurisprudence, à laquelle nous nous sommes rallié (v. supra, n^ 480) est que toute délibération de ce genre doit être prise à F unanimité (sauf clause contraire dans les statuts), sans qu'il y ait lieu de distinguer entre les pouvoirs légaux et les pouvoirs statutaires du gérant.
548. — Y. Gestion concurrente de tous les associés : droit de la majorité. — L'une des questions les plus délicates de la matière est celle de savoir si, dans les cas de gestion en commun par tous les associés, le veto opposé par l'un d'eux est absolu et irréductible, ou si ses coassociés n'ont pas un moyen légal de briser une résistance qui risque de paralyser le développement de la société. Nous avons admis (n^ 495), avec la plupart des auteurs, que l'assemblée des associés, délibérant à la majorité, a le droit de passer outre au veto de l'associé dissident, et de réaliser l'acte projeté, sans qu'il soit nécessaire de faire intervenir le tribunal.
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II. b^MPll'TEiVlEINTS INDIVIDUELS DES ASSOCll^S SUFl LES POUVOIRS
DES Gf'lRAÎNTS
549. — Gérants et non gérants ; rapports respectifs. — Bien que la loi ne défende pas expressément Tinimixtion des associés en nom collectif ou commandités non gérants, comme elle le fait pour les commanditaires, il est hors de doute que les associés en nom n'ont, pas plus que ceux dont Tobligation au passif social est limitée, le droit d'empiéter sur les attributions des gérants. Ceux-ci puisent dans leur responsabilité même le droit de s'opposer à des empiétements susceptibles de compromettre la bonne marche des affaires*.
Le droit des associés en nom exclus de la gérance se limitera donc aux conseils, avis et actes de contrôle-. Toutefois, ce contrôle pourra, précisément à raison de Fobligation illimitée desdits associés, s'exercer moins discrètement que celui des commanditaires : ceux-ci s'exposent en effet, par des actes d'immixtion caractérisés, à être poursuivis personnellement dans la mesure et suivant les distinctions indiquées supra ; ceux-là n'ont pas à redouter pareille sanction, puisqu'ils sont déjà, de par leur qualité d'associés en nom, personnellement et solidairement responsables de tous les actes accomplis par le gérant es qualités, dans la limite de ses pouvoirs. — V. supra^ n"^ 482 et s.
Cette solidarité même justifie la concession, dans la pratique, aux associés en nom, de certaines prérogatives qui dépassent l'exercice du contrôle et constituent une participation indirecte, et en quelque sorte négative, à la gestion. D'une part, en effet, chaque associé individuellement peut accomplir des actes conservatoires du patrimoine social
1 Jugé en ce sens que le gérant d'une société en nom collectif est fondé h exciper de sa responsabilité ponr se refuser à tenir compte des défenses ou injonctions des associés. Trib. com. Seine, 42 janv, 1897,/. trib. com.^ 98, 272.
2 Sur la question de savoir si l'associé non gérant pourrait, dans iin cofpj:«ercç distinct, fairç ponçurrençe à Ifi société, v. supra^ ^i» 376,
(arg. art. 18o9-.'V' C vÀ\.)^. — Sur les ilifliculti'.s (jue peut soulever rexercice individuel par les associés des actions sociales, v. titre IV, chapitre V, in/ra.
D'autre part, si le gérant n'a pas à recevoir d'injonctions formelles des associés, du moins peut-il (tout au moins s'il ne s'agit point d'un gérant statutaire), se voir arrêté, dans l'accomplissement d'un acte rentrant dans la limite de ses pouvoirs, par le veto des associés. S'il y avait désaccord entre ceux-ci, les uns se déclarant favorables, les autres opposés aux projets du gérant, la majorité prononcerait ^ V. au surplus les développements fournis supra^ n°^ i49 et s., sur le mode de révocation du gérant.
550. — De la participation de fait à la gefition (Tun a^HOcié non gérant. — Supposons qu'en fait un associé non gérant, empiétant sur les attributions de la gérance, s'avise d'accomplir certains actes de gestion. Quelles seront les conséquences de cette usurpation de pouvoirs ? La réponse à la question posée dépend de la qualité en laquelle l'associé a cru devoir agir.
Il se peut tout d'abord que l'associé ait agi au nom de la société. En ce cas, s'appliquera l'art. 1864 G. civ., ainsi conçu : « La stipulation que l'obligation est contractée pour le compte de la société ne lie que l'associé contractant et non les autres, à moins que ceux-ci ne lui aient donné pouvoir, ou que la chose n'ait tourné au profit de la société » ^
En d'autres termes, les choses doivent se passer exactement comme pour les actes accomplis par un gérant, mais en dehors des pouvoirs qu'il tient de la loi ou des statuts
i Ainsi jugé qu un associé pourrait, en cas d'inaction du gérant, intenter au nom de la société une action en justice ou interjeter appel d'une décision qui lui fait grief. Trib. Alger, 6 déc. 1899, Rev. algér., 1900, 215.
^ Sic : PoxT, n° 540; Lyon-Caex et Renault, n° 266; Houpix, t. I", n° 290; Arthuys, t. I", n" 270. — Vis-à-vis du gérant statutaire, un simple veto serait inopérant (art. 1856 C. civ.). Les associés, en présence d'agissements frauduleux ou anti-statutaires du gérant, auraient du reste la ressource de s'adresser à la justice. — Sur la révocation judiciaire du gérant statutaire, v. supra, n"* 449 et s.
3 Sur la nullité des actes de disposition du patrimoine social émanant d'un associé non gérant 'art. 1860 C. civ.}, v. supra, n" 202 et s.
(v. supi'd,^ n"" 179 (4 s.). La société, on j)rincipc, no sera pas ul)Iij;oo, l'associe non ^éranl n'ayant pas (jnalité ponr traiter en son nom t^t rol)li^er par ses actes (v. supra, n" 20^]. Mais elle le sera, par exception, dans deux cas : 1" si la société (c'est-à-din^ les associés en vertu d'une délibération commune) ratifie après conp l'acte de j^estion d'aiïaires de l'associé ; 2^ si l'opération a tourné au profit de la société.
L'art. 1864 C. civ. ne fait ici que reproduire le principe général posé par l'art. 1375 C. civ. au titre de la gestion (T affaires. La ratification, ou, même en l'absence de toute ratiticalion, l'utilité dûment constatée de la gestion créent, entre les tiers et la société, un rapport de droit direct, en vertu duquel le créancier peut agir contre la société, sans avoir à redouter les exceptions nées en la personne du gérant occasionnel \
L'associé peut, à l'inverse, avoir traité en son nom propre ^ mais dans l'intérêt de la société. Tel serait le cas de l'emprunt réalisé par un associé non gérant, sous sa propre signature, et affecté par Femprunteur au remboursement de dettes sociales. En ce cas, les tiers pourront incontestablement poursuivre la société, de in rem verso, dans la mesure du profit retiré par elle de l'initiative prise par l'associé ; — profit dont il leur incombe d'établir, par tous les moyens de preuve usités au commerce, la réalité et l'importance -.
Mais à quel titre les tiers vont-ils, en pareil cas, poursuivre la société ? Se bornent-ils à exercer, en vertu de l'action oblique de l'art. 1166, l'action de leur débiteur, ou doit-on leur reconnaître, dans la mesure du profit réalisé par la société, une action directe contre celle-ci? — La question présente un intérêt pratique considérable pour les tiers, (^eux-ci, en effet, s'ils ont une action directe, n'auront à redouter ni le concours des autres créanciers de l'associé, ni les exceptions que la société serait fondée à opposer à l'aclion récursoire de l'associé emprunteur.
' Nîmes, 28 janv. 1806, D. 56, 2, 98. — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. Il, n" 204 ; IIoupin, t. 1", n" 196 ; Akthuys, t. I", n° 269.
« Gass., 17 mars 18:]i, S. 34, 1, 237; 12 mars I80O, D. 50, 1, 86: Lyon, 22 fév. 1882, D. 83, 2, 43.
732 TITRE m — CHAPITRE IV — SECTION III
La négative prévaut, avoc raison, en jurisprudence et en doctrine \ Où serait, en eiîel, le principe de l'action directe réclamée par le tiers? — Celui-ci n'a traité qu'avec l'associé, n'a fait crédit qu'à celui-ci ; la circonstance occasionnelle du profil indirect retiré par la société ne saurait créer entre elle et lui aucun rapport juridique direct. Cette solution, conforme aux principes généraux, est du reste confirmée par le texte des art. 137o et \S(\i C. civ., qui l'un et l'autre subordonnent la naissance d'un rapport juridique direct entre le gérant d'affaires et la société dont l'affaire a été utilement gérée, à la mention, dans l'acte même, qu'il est accompli pou?' le compte de la société.
§2. — De l'organisation du contrôle collectif dans les sociétés
par intérêt
551. — Du droit de contrôle reconnu à tout associé. — Tous les associés, y compris les commanditaires (v. supra, n*' o34), ont le droit individuel de contrôler et surveiller les actes du gérant. — Xous avons donné précédemment, des actes de contrôle autorisés, une énumération non limitative sur laquelle il est superflu de revenir. — V. supra, n^ o3o. — Mais une question reste h examiner : l'associé est-il obligé de procéder par lui-même à la vérification des livres, ou pourrait-il déléguer un étranger, notamment un expert de profession, à cet effet?
Certains auteurs, s'appuyant sur Yintuitus personœ qui est à la base des sociétés par intérêt, repoussent toute ingérence des étrangers dans le contrôle des opérations sociales. Ils argumentent en ce sens, par analogie, de la solution généralement admise à l'égard des sous-cessionnaires ou
* Cass., 17 mars 1834 et 12 mars 1850, précités ; Besancon, 6 fév. î86.j, D. 65, 2, 51: Lyon, 22 fév. 1882, précité; Amiens, 16 fév. 1901, /. S. 1901 368. — V. aussi Paris, 18 déc. 1902, Rev. S. 1903, 328.— Sic : Pothier. n" 101 Troplono, t. II, n-^ 232; Bravard et Dema-nceat, n° 218; Pont, n" 651 GuiLLOUARD, n<> 265 : Lyon-Caex et Renault, t. II, n" 294 : Baudry et Wahl. W«»324 ; HûuPLN, t. I", n" 109 ; Arthuys, t, I", n" 267.
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croupiers, auxquels la jurisi)ru(Jeuce rel'uso la couimuniciition des livres. — V. stipra^ iV" 370 '.
D'autres distingueut eutre la société en nom colleclif et la commandite, et n'admettent la faculté de délégation du droit de contrôle que dans cette dernière ^ — Mais la majorité des auteurs et la juris[)rudence estiment, au contraire, que tout associé, en nom collectif on commanditaire, peut procéder à Tinspection des livres, et généralement à tons actes de contrôle, soit par lui-même, soit par un expert de son choix ^ Le secret des affaires ne peut guère souffrir de cette ingérence d'un étranger, que l'associé choisira parmi des personnes sûres et de confiance, ainsi que son propre intérêt l'y porte. Ne serait-ce pas du reste rendre le contrôle ilhisoire que d'interdire à un associé peu expérimenté de se faire assister d'un expert, d'un homme du métier, qui découvrira plus aisément les erreurs ou les fraudes ?
L'argument tiré du refus de communication des livres au croupier ne nous touche point. Autre chose, en effet, est autoriser l'associé à confier à un tiers une délégation toujours révocable et le plus souvent limitée à certaines vérifications d'écritures, autre chose est admettre un sous-cessionnaire, non agréé par les coassociés du cédant, à prendre ses lieu et place dans la société. L'intrusion de ce dernier serait une atteinte inadmissible au principe de Y intuitus personœ et de l'incessibilité des parts d'intérêt : l'ingérence de l'expert délégué n'est qu'un mode d'exercice du droit de contrôle reconnu à tous les associés.
Il convient toutefois de reconnaître aux tribunaux le droit de maintenir dans certaines limites la délégation du tiers expert et d'empêcher que celui-ci, sous couleur de contrôle, ne gêne la liberté d'action de la gérance. C'est ainsi que, sur
» Lyon-Caen et Renault, t. II, n»' 272 et 533 ; Authuys, t. PS n» 292.
- Demogue, Du droit de contrôle des commanditaires dans la société en commandite simple (Ann. de dr. comm., 1901, 126).
=' Poitiers, 22 mars 18"j4, S. 33, 3, 332 ; trib. coin. Seine, 6 déc. 1889, /. trib. corn., 91, 03; 23 fév. 1890, ibid., 90, 548; Douai, 16 déc. 1897, J. S. 99, 351 fsous certaines réserves). — Sic : ïiialleu, n" 406 ; Vavasseub, n" 309 ; Pont, t. II, n» 1473 ; Houpin, t. I«^ n" 232.
In r(Mjii(H«' (lu j^tTiiiil, los juges pourraient s'opposer à des communications trop répélées ou confiées à des agents suspects, en vertu de la théorie « de l'ahus du droit » ^
552. — Du contrôle collectif : son caractère facultatif. — La loi n'a pas cru oj)porlun d'instituer pour les sociétés par intérêt, comme elle l'a fait pour les sociétés par actions, un organisme collectif préposé à la surveillance (conseil de surveillance dans la commandite par actions, commissaires dans la société anonyme). Aussi s'accorde-t-on à reconnaître le caractère purement facultatif à\\ conseil de surveillance, dans les sociétés en nom collectif ou en commandite simple, et le droit pour les associés, s'ils le préfèrent, de se borner chacun pour son compte à une surveillance individuelle. — V. supra ^ n" 534.
Ainsi procédera-t-on dans les sociétés ne comptant qu'un petit nombre de membres. Dans les sociétés plus nombreuses, les associés trouveront avantage à déléguer leurs pouvoirs de surveillance, soit à l'un d'entre eux, contrôleur ou commissaire, soit à un conseil de plusieurs associés ^
553. — Responsabilité des membres du conseil de surveillance. — L'institution môme du conseil étant facultative, il est de toute évidence que les règles posées par la loi de 1867, soit relativement à la composition, au mode de nomination ou aux attributions du conseil de surveillance des commandites par actions (art. 5 et 6), soit en ce qui concerne sa responsabilité, tant au regard de la société et des associés qu'au regard des tiers (art. 8 et 9), ne sauraient être étendues à la commandite simple. D'où cette double conséquence :
a) Que, dans le cas où les associés ont cru devoir instituer un conseil de ce genre, sa composition et son mode de fonc-
1 Thaller, n° 406. — Pour plus de développements sur les limitations susceptibles d'être apportées, par les tribunaux, à l'exercice du contrôle par un délégué étranger à la société, cons. Demogue, op. cil. (les restrictions proposées par cet auteur sont peut-être excessives). — V. aussi Gass., 24 janv. 1899, D. 99, 1, 260, S. 1900, 1, 260.
2 Cass., 27 janv. 1880, D. 80, 1, 247, S. 80, 1, 121.
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liomiement seront entièrement iibandonnés à l'apprécintion (les intéressés, sans autre restriction que celle résultant (!<*, la défense d'iinmixtion des commanditaires*.
h) Que le défaut de diligence du conseil de surveillance ainsi désigné, dans une commandite simple^, ne donnerait pas aux tiers, c'est-à-dire aux créanciers sociaux, quoique lésés par son inaction, le droit d'en poursuivre les membres, ceux-ci n'engageant leur responsabilité que vis-à-vis de leurs mandants, c'est-à-dire envers les commanditaires euxmêmes .^
Les membres du conseil de surveillance d'une société par intérêt ne verraient leur responsabilité engagée vis-à-vis des tiers que dans deux cas : l'' s'ils s'étaient rendus coupables de mesures dolosives ; 2*^ si, par une clause expresse des statuts, dûment publiée, les membres du conseil de surveillance avaient été déclarés responsables de leur négligence non seulement vis-à-vis de leurs mandants, mais aussi au regard des créanciers sociaux '\
» Cass., 27 janv. 1880, précité ; Bordeaux, 3 juill. 1893, J. S. 96, 228.
- Dans la société en nom collectif, la question de savoir si les membres du conseil de surveillance engagent ou non, en cette qualité, leur responsabilité envers les tiers, n'a pas le même intérêt, tous les associés étant personnellement et solidairement responsables du passif social.
^ Cass., 27 janv. 1880, précité; Paris, 20 mai 1879, sous Cass., 27 janv. 18.80, précité ; Bordeaux, 3 juill. 1893, précité. — Sic : Thaller, n" 406 ; Pont, n"' 1463 et 1337; Boistel, n" 289; Vavasseur, t. I", n» 662; Lyon-Gaen et Renault, t. II, n" 534; Houpin, t. I"', n" 232; Demogue, op. cit.; Arthuys, t. I", n» 292.
'^ Mêmes arrêts et auteurs. — Pas plus que la loi française, les lois étrangères n'imposent aux sociétés par intérêt la constitution d'un conseil de surveillance. Mais certaines d'entre elles ont pris soin de déterminer les principaux actes de contrôle, individuel ou collectif, permis aux associés. C'est ainsi que, d'après le Code suisse des oblig. (art. 341 et 394), « tout associé (dans la société en nom collectif comme dans la commandite), encore qu'il ne soit pas administrateur, a le droit de se renseigner personnellement sur la marche des affaires sociales, de prendre connaissance des livres et des pièces concernant la société et de dresser, d'après ces données et pour son usage personnel, un état sommaire de la situation financière de la société. Toute clause contraire est nulle ». — Cf. art. 160 C. com. allemand, 133 C. com. hongrois, 1.30 C. com. espagnol.
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§ 'A. — De la participation aux bénéfices et aux pertes, dans les rapports des associés entre eux
V. supra, n"' 362 à 37i
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CHAPITHK V
CAUSKS 1)3: DISSOLLJTIOX. — LIQUIDATIOX KT FARTAGE
556. — Généralités. — A[)rès avoir étudié les sociétés par intérêt dans leur structure et leur fonctionnement, il convient de rechercher comment elles prennent Hn et comment elles se liquident. Lorsque nous traiterons des sociétés par actions, ce sujet ne sera plus repris dans son ensemble. 11 nous suffira d'indiquer les modilications dérivant de la nature desdites sociétés.
Définition. — La dissolution est le terme de l'existence sociale, l'anéantissement du lien contractuel unissant les associés. Aussitôt dissoute, la société cesse de vivre, du moins comme société d'exploitation. En d'autres termes, la personnalité morale de la société s'évanouit (sous réserve de ce qui sera dit infra de la fiction de survie de l'être moral pour les besoins de la liquidation), pour faire place à un état d'indivision, de communauté d'intérêts nécessitant un partage, normalement précédé d'un ensemble complexe d'opérations préparatoires, connues sous le nom de liquidation.
11 serait intéressant de rapprocher la dissolution de certaines causes de nullité, qui n'opèrent que pour l'avenir (la nullité pour défaut de publicité par exemple) ; ces nullités son.t, en un certain sens, de véritables causes de dissolution, puisque la société qu'elles affectent se liquide dans le passé sur les bases du pacte social. V. supra^ n'^^ 282 et suiv., et n«398.
557. — Effets de la dissoliUion. — Ces effets, sur lesquels nous aurons l'occasion de revenir en exposant les attributions des li(|uidoteurs, procèdent tous de cette idée primordiale ({lie, sous la réserve indiquée plus haut, la dissolution met lin à la personnalité morale de la société. De là, toute une série de conséquences :
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I" Lii vd'i^on soclala disparaît, cl ne saurait ctrc nîprise j)ar une société nouvelle, à moins que celle-ci ne se reconstitue entre les mêmes associés. V. supra^ n° 390.
2° Le mandat du ou des gérants prend lin, et les actes faits par eux depuis la dissolution ne sauraient lier la société, sous réserve du droit des tiers de tenir cette dissolution pour non avenue à leur égard, dans les cas où elle n'aurait pas été publiée dans les formes légales. — Sur les causes de dissolution sujettes à publicité, et les conséquences de Tomission des formes de publicité, v. supra, n'^^ 324 et s., 338 et s.
3^ La société n'existant plus comme société d'exploitation, les liquidateurs peuvent bien achever les opérations (;n cours, mais non point en entreprendre de nouvelles. V. infra, sect. IL
4" Les actions des créanciers sociaux contre les associés non liquidateurs sont sujettes à une prescription spéciale de cinq années (art. 64 G. com.).
SECTION PREMIÈRE. — Des causes de dissolution
558. — Classification des causes de dissolution. — La loi commerciale, à part certaines causes spéciales aux sociétés par actions indiquées par la loi de 1867, est muette sur les causes de dissolution. C'est donc au droit commun des articles 1865 et 1871 G. civ. qu'il convient de se référer pour dresser la liste des causes de dissolution des sociétés par intérêt : sauf à la compléter toutefois, car si l'art. 1865 énumère limitativement toutes les causes de dissolution opérant de plein droit, il est incomplet relativement aux causes procédant de la volonté des parties. G'est ainsi qu'il ne s'explique pas sur le 77iutuus dissensus, qui cependant de l'avis unanime est une cause de dissolution de toutes les sociétés, civiles ou commerciales.
Plusieurs classifications des causes de dissolution ont été proposées. On peut tout d'abord les répartir en causes ?io)'- ?7ial€s, prévues dès l'origine (mort d'un associé ou expiration
CAtlSKS DE DISSOLUTION. — LIQUIDATION ET PARTAGE T.'iO
(lii temps convenu), et eansc^s rxlrdordinairps (délibération prise par les associés, ou ju^(»nient).
On peut distinguer, d'autre part, les cas de dissolution opérant de plein droit ^ de ceux qui se réalisent />«>• le fait de l'honmie ou de la justice. — Celte distinction, sans se confondre avec la précédente (la faillite d'un associé, par exemple, est un fait extraordinaire, qui a^it cependant de jdeiii droit) concorde avec elle dans la plupart de ses applications. Elle a de l'importance, tout d'abord, à l'etret de déterminer dans quels cas la dissolution est sujette à publicité ; il n'y a pas lieu de publier les causes de dissolution agissant de plein droit, tandis que la publication est exigée pour les autres. — V. supra ^ n"^ 324 et s.
Elle est intéressante, également, en ce que la dissolution de plein droit (expiration du temps convenu, décès ou interdiction de l'associé, etc.) opère en quelque sorte automatiquement, sans qu'aucune manifestation de volonté des associés soit nécessaire, et même à l'encontre de leur volonté contraire. Si donc, en présence d'une cause de ce genre^ les associés décident néanmoins de demeurer en société, la société est une société nouvelle, alors môme que ses statuts ne comporteraient aucune modification \
Lorsque au contraire la dissolution d'une société est demandée pour justes motifs, la dissolution peut cependant .ne pas avoir lieu, soit que le demandeur se désiste, soit que le tribunal se refuse à la prononcer.
Nous croyons, pour notre part, préférable d'adopter une troisième classification, cadrant mieux avec notre plan général, qui tend à opposer : — a) Ees causes de dissolution communes à toutes les sociétés^ opérant à l'égard de toutes les sociétés de commerce, par intérêt ou par actions, et de toutes les catérjories d'associés ;
b) Aux causes de dissolution tenant à Yintiiitus personee^ et spéciales aux sociétés en nom collectif et aux comman-
1 AubHY ef, Hau, § 381-8"; Lauhknt, l. XXVl, n» 371; Guii,louard, n» 277; Lyon-Cakn et Renault, L JI, n" 209; Baudry eL Wahl, n" 368; Houpin, t. I", II" 133 ; Ahthuys, t. II, n" 722.
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dites simples. — Sur les causes de dissolution spéciales aux sociétés par actions, v. in/ra, titre IV, cliap. IV.
§ 1". — Causes de dissolution, communes à toutes les formes
de sociétés
559. — Les causes de dissolution que nous nous proposons d'étudier sous ce premier paragraphe sont communes à toutes les formes de sociétés, sans qu'il y ait à distinguer entre les sociétés civiles, les sociétés commerciales par intérêt, ou les sociétés par actions.
Mais certaines de ces causes sont spéciales aux sociétés dont les statuts ont déterminé la durée (ex. : expiration du terme lixé) ; d'autres, à l'inverse, ne concernent que les sociétés à durée illimitée (ex. : dissolution par la volonté d'un seul associé) ; d'autres, enfin, s'appliquent indifféremment à toutes les sociétés, sans aucune distinction (extinction de la chose, ynutuus dissensus, dissolution judiciaire pour juste motif, etc.). 11 convient donc de répartir les causes de dissolution communes à tous les types de sociétés en trois catégories ou sous-groupes, que nous devons successivement passer en revue.
I. Causes spéciales aux sociétés a dukée limitée
560. — Si la société est à durée limitée, elle finira : A. Soit à r expirât 10)1 du terme fixé par les statuts (art. 1865, 1^, G. civ.). C'est la cause de dissolution, normale et régulière, des sociétés, quels qu'en soient l'objet ou la forme juridique.
La volonté des parties est, à cet égard, souveraine. En conséquence : — 1^ Les associés peuvent, par les statuts, assigner au pacte social la durée qu'il leur plaît de fixer * ; — 2° A la date fixée, la dissolution se produit de plein droit.
1 GuiLLouARD, n» 119; Lyon-Gaen et Renault, t. II. n" 301.
mr^iiie si l'objet principal poursuivi par la sociétd n'était pas oncore pleinement réalisé'.
La société, toutefois, pourrait survivre au terme stntutaire : — 1" Si un vote de prorogation intervenait auparavant, — V. infra ; — 2" S'il était établi en fait que, malgré le terme fixé, les parties ont eu avant tout en vue l'achèvement de certaines opérations : auquel cas, le terme survenant avant leur réalisation, les juges du fond pourraient décider, par interprétation de la volonté des parties, que la société ne se dissoudra qu'après « la consommation de la négociation « (arg. art. 1965, 2*^, G. civ.) ^ — V. infra.
561. — B. Soit par le fait d'une convention nouvelle^ réunissant le consentement de tous, qui changerait l'époque à laquelle la société doit finir. Ce que tous ont décidé, tous peuvent aussi le modifier (arg. art. 113i, al. 2). 11 leur est donc loisible : — soit de prononcer la dissohuion avant le terme indiqué ; — soit, à l'inverse, de proroger la société pour une nouvelle période ^
a) Dissolution avant ternie. — Conformément au principe général précédemment formulé (v. supra ^ n^^ 543 et s.), la dissolution anticipée [mutuus dissenstis), ayant le caractère d'une modification aux statuts, doit, — au moins dans les sociétés par intérêt, réunir l'unanimité des associés, — à moins qu'une clause expresse des statuts n'autorise l'assemblée des associés, statuant à la majorité, à prendre une délibération de cette nature.
Il résulte des explications fournies précédemment (n^^ 263 et s., 324 et 338) que la délibération des associés doit être consignée dans un acte écrit, qui devra être publié dans les mêmes formes que l'acte primitif (art. 61, 1. de 1867).
1 GuiLLOUARi), n" 280 ; Pardessus, t. IV, n» 1085 ; Baudry et Wahl, n° 371 ; Lyon-Cakn et Renault, t. IT, n" 301 ; IIoupin, t. P', n° 132 ; Arthuys, t. 1", n» 747.
2 GuiLLOUAUb, n' 292 ; Vavasseuh, t. P', n" 212-1°; Pont, t. 1", n" 684; Lyon- Caen et Renault, t. 11, n" 306 ; Baudry et Wahl, n" 382 ; Arthuys, t. P'', n» 747.
■i Paris, 20 mai 1869, D. 70, 2, 12. — Sic : Laurent, t. XXVI, n» 367 ; GuiLLOUARD, n" 281; Lyon-Caen et Renault, t. 11, n° 301 : Baudry et Wahl, n^ 437.
Sinon, la délibération sera nulle an romani dos tiers, et nulle même au regard des associés, sous réserve des actes d'ex- |)loilalion accomplis jusqu'au prononcé de la nullité.
562. — h) Prorogation. — Hcinarquons, tout d'abord, que la dissolution par l'expiration du terme se produisant de plein droit, il ne saurait être question de prorogation, au sens véritable du mot, que si la convention tendant à prolonger le pacte social au delà de son terme statutaire, intervient avant cette dernière date. Une convention postérieure à cette date, même qualifiée de prorogation, donnerait, en réalité, naissance à une société nouvelle ^ . — Sur la question de savoir si la société prorogée par une délibération antérieure à l'arrivée du terme, n'est pas, dans certains cas, à envisager comme une société nouvelle, v. infra, tit. IV, chap. V.
Quant aux formes et conditions de publicité de la convention de prorogation, les règles énoncées i>upra, à propos de la dissolution anticipée, s'appliqueront par identité de motifs. Nous déciderons donc, avec la jurisprudence et la grande majorité des auteurs, que ladite convention n'est régulière qu'à la condition, sauf clause statutaire contraire, d'être votée à l'unanimité, (fètre consignée par écrit (art. 1866 G. civ.) et dûment publiée (art."61, 1. de 1867). — V. mpra, n«^ 2i4, 323,. 338.
Quelques auteurs avaient, il est vrai, proposé une distinction entre la prorogation expresse et la prorogation tacite^ résultant du simple fait de la continuation des opérations sociales au delà du terme statutaire : la première devrait être constatée par écrit, la seconde pourrait être prouvée par témoins, sans aucune limitation -. Mais cette distinction, nous l'avons établi (v. supra^ n^2i4), est inacceptable. Que les associés aient conclu, au sujet de la prorogation, une convention verbale expresse, ou qu'ils se soient bornés, une fois le terme statutaire arrivé, à se com-
1 GuiLLOUARD, n" 286; Rousskau, h" 621; Baudry et Wahl. n° 373; Lyon- Caen et Renault, t. II, n" 304; Arthuys, t. P% n" 747. ^ Po.\T, n" 688; Vayasseur, n» 213.
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porter en associés, dans les deiix cîis le niaiiilien du pacte social résulte d'un accord, (riin contrat entrci les parties, et 1(^ caractère exprès ou tacite di\ cet accord est en soi indiiïèrent. Dès l'instant qu'il ne s'agit point d'un de ces faits matériels dont il a été impossible aux parties de rapporter la preuve, la rè^le impérative de l'art. 1866 doit recevoir son application.
D'ailleurs, lorsque la société est commerciale, l'hésitation n'est plus permise, attendu qu'une prorogation tacite, étant forcément dépourvue de toute publicité, ne saurait être opposée aux tiers*. — Sur les conséquences du défaut de publicité de la prorogation, v. supra, n^ 338.
Sur la prorogation de fait suivie d'une dissolution, V. supra, n^ 339.
II. Causes spéciales aux sociétés a durée illimitée
563. — Dissolution par la volonté d'un seul associé. — La société créée pour uup durée Ulhnitre ^ peut prendre fin, non
1 Cass., 18 déc. J889, S. 93, 1, 467; 5 févr. 1902, D. 1904, 1, 115. — Sic : Thaller, n» 42G ; Guillouard, n" 87; Lyon-Caen et Renault, t. II, n° 302; Baudry et Wahl, n" 40 et 373; IIoupin, t. I", n» 133; Arthuys, t. I", n" 185, et t. Il, n° 747.
Les lois étrangères sont divisées au sujet de la prorogation tacite. — Les lois allemande (art. 123-5°) et suisse (Gode fédér., art. 545-5°), n'imposant point aux parties, dans les sociétés par intérêt, la rédaction d'un écrit, tiennent la prorogation tacite pour régulière. La société ainsi prorogée est considérée comme une société à durée illimitée ; chaque associé peut donc y mettre fin à son gré. — Les lois italienne (art. 130), espagnole (art. 223), etc., prohibent au contraire la prorogation tacite.
D'après la loi portugaise (art. 128 et 129), la prorogation expresse n'exige pas l'unanimité, la majorité des deux tiers du capital social suffit. — Les créanciers personnels des associés peuvent opposer leur veto à la prorogation : ce veto doit être notifié dans les dix jours de la délibération.
* Gitons ici, mais simplement pour mémoire, l'opinion d'après laquelle la durée d'une société commerciale devrait toujours être, à peine de nullité, fixée statutairement (arg. art. 57, 1. de 1867). Lyon, 21 juin 1870, S. 71, 2, 70, — Get arrêt est resté isolé, et l'on s'accorde unanimement à étendre, aux sociétés commerciales, les art. 1844 et 1869 G. civ. Paris, 8 mars 1884, D. 85, 2, 168; Rennes, i janv. 1894, D. 94, 2, 120 ; Douai, 22 nov. 1895, J. S, 96, 309; liar-sur-Seine, 2 juin 1897, J. S. 98, 437.
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soulenient par Varrord unanime clos membres (ce ([iii est l'application dn droit commun), mais aussi, — ce qui est vraiment insolite, — par V expression nnilatérale de ht rolontê iVun seul.
En d'autres termes, lorsqu'un des associés estimera, même contre l'avis des autres, qu'il y ait désavantage à poursuivre Texploitation, il ne sera pas tenu, comme dans une société à temps limité, de faire un procès (v. infra). 11 n'aura pas à appuyer sa demande sur un juste motif.
Il dépend de lui de signifier à tous ses coassociés sa volonté que la société soit dissoute et liquidée. Le moyen, emprunté à la tradition ', est qualifié par la loi de renonciation (art. 1869-1870 C. civ.).
L'interprétation de ces textes soulève deux questions délicates : 1'' Que faut-il entendre exactement par société à durée illimitée ? — 2^ Le droit de dissolution par la volonté d'un seul est-il une règle d'ordre public, ou les parties peuvent-elles y déroger par une clause expresse des statuts ? — La solution de ces deux questions dépend de la solution donnée à un problème préjudiciel : — Quel est le motif de la règle de l'art. 1869 ? — Nous devons donc l'examiner tout d'abord.
564. — Motif (le la faculté, de renonciation individuellement conférée à chaque associé. — L'accord est loin d'être fait sur le motif véritable de la règle que nous venons d'énoncer. D'après certains auteurs, elle aurait simplement pour but de prévenir les mésintelligences entre associés : tout désaccord deviendrait intolérable si les associés étaient indéfiniment rivés l'un à l'autre, d'oii la faculté reconnue à chacun de rompre à son gré la chaîne qui l'unit à ses coassociés -. Cette première explication, sans être inexacte, est insuffisante et superficielle. En effet, lorsqu'il y a mésintelligence grave entre associés, môme dans la société à durée limitée, la dissolution judiciaire fournit aux parties
* Liv. IV, § 1", Dig., Pro socw. 17, 2.— Pothieh. n^ 149; Domat, liv. I", tit. VIII, sect. V, § 2.
2 GUILLOUARD, n°^323.
un inoyoïi cominodc de rompi'*» un paclo dont (dins ne |)('nvent plus ol)S('i'\(M' los clnuses, (Ijmis l\'S[)rit du conlinnce nnituollo (|ui domino le eonlrat de société.
Dans un second système, la règle de l'art. 1869 ne serait qu'une application, au contrat de société, d'une règle traditionnelle qui, dans les contrats successifs, susceptibles de dégénérer en engagements perpétuels, permet h chaque intéressé de se dégager quand il le juge opportun ^
Ce second système est plus près de la vérité que le précédent, mais il ne met pas suffisamment en relief la raison d'être de la prohibition des engagements perpétuels. La portée de l'art. 1869 s'éclaire, selon nous, par son rapprochement de l'art. 1780 G. civ., aux termes duquel « on ne peut engage?^ ses services qu'à temps, ou pour une entreprise déterminée ». Le contrat de société, il est vrai, est un contrat égalitaire, à la différence du louage de services, qui établit un lien de dépendance plus ou moins étroit d'homme à homme. Mais du moins y a-t-il, dans le contrat de société, « interdépendance plus ou moins étroite des associés les uns vis-à-vis des autres ; et cette interdépendance môme constituerait une atteinte grave à la liberté de chacun, si elle n'était tempérée par la faculté pour l'un quelconque des associés de donner congé aux autres » (Piép. Fuzier-Herman, V" Soc. civ., n" 8o8). Il est donc permis de raisonner par analogie de Tart. 1780, et de rattacher la disposition que nous étudions au principe primordial de la liberté du travail^ proclamé parla Révolution, affirmé parla loi des 2-17 mars 1791, et sanctionné par la défense de l'engagement perpétuel inscrite dans l'article précité ^
565. — Définition de la société à durée illimitée. — Du motif assigné par nous à la règle de l'art. 1869, découlera logiquement notre réponse à la première question posée : (jue faut-il entendre par société à durée illimitée?
F^our MM. Baudry et Wahl (n° 439) la société ne serait « à
* l'.AUDHY et Wahl, n° 4:îS.
2 Lyo.v-Caen et Renault, t. II, n" 330 ; Houimn, t. V\ n» 149 ; Akïhlys, t. I", n" 742.
durée illunilée » que dans le cas ofi le contrat de société ne lui assignerait aucun l(MTne, certain ou mAine incertain. (a's auteurs n'admettraient au i)rincij)e posé qu'une seule exce[)li()n : devrait être consid«'rée comme à durée illimitée la société dont les statuts tixeraient un terme « tellement éloigné et incertain qu'on ne puisse le prévoir » ; telle, une société de mines, dont les produits évidemment sont destinés à s'épuiser, mais à une époque lointaine dont la date ne saurait être fixée, môme approximativement.
Mais il en serait dilTéremment, soit du terme incertain constitué par la durée de la vie humaine, soit d'un tenne fixp^ si éloigné qu'on le suppose (99 ans par exemple).
Cette interprétation ne saurait être admise, si Ton admet avec nous que l'art. 1869 procède de la même inspiration que l'art. 1780. Il est en eiïet de jurisprudence constante, sur ce dernier article, que l'on doit tenir pour nuls tous « les contrats qui, bien que faits pour une durée déterminée, sont conclus pour un temps si long que, selon toute vraisemblance, le promettant aliénerait sa liberté sa vie durant » (Pic, Traité élém. de lég. indmtr., 2' éd., n«^ 277 et 1159, et les autorités citées).
Devra en conséquence être considérée comme « à durée illimitée », pour l'application de l'art. 1869, soit la société à laquelle les statuts assigneraient pour terme incertain, le décès d'un des associés, ou le premier décès survenu parmi eux, soit celle constituée pour une durée manifestement supérieure à la durée normale de la vie humaine, 99 ans par exemple. Sans doute, la société ayant pour limite le décès d'un des contractants est à terme incertain ; mais l'esprit de la loi, et sa lettre même (renvoi exprès de l'art. 1844 à l'art. 1869) démontrent que, pour le législateur, les sociétés de ce genre sont à durée illimitée *.
Validité de la clause dérogatoire à lart. iS
1 Gass., 1" juin 18.')9, D. 59, 1, 2i3. — Thaller, n» 430; Guillouard. n° 32i: Lyon-Gaen et Renault, t. II, n" 330; Houpin, t. I", n" 149; Arthuys. t. II, n» 742. — Sic : Godes allemand (art. 123 in pne , et hongrois (art. 98) ; Code suissQ des obli»., art. 543-6°.
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l/on disciih' en docirino, sur la v<ili(lit('^ de In cIjiiisc par laiiiiellc les Mssocios iMMioiiccraieiil ('xj)resséinent au (Jroit de dissoudre la société, par une m<mi('eslatioii unilaléral(î de volouté. Quelques auteurs *, partant d(^ eett(^ i(lé(i ([ue l'ai't. 18()1) est une simple disposition interprétative de v^olouté, tiennent la clause pour valal)l(; ; l'associé n'aurait pins, en pareil cas, d'autre moyen de provoquer la liquidalion que la dissolution judiciaire, pour juste motif. — V. infra.
Mais l'opinion dominante, à laquelle nous nous rallions, est que la clause est nulle, le principe de la liberté du travail, auquel se rattache l'art. 1869, ayant au premier chef le caractère d'une disposition d'ordre public ^
x\u fond, du reste^ la controverse n'a qu'un intérêt pratique assez faible ; car, si la jurisprudence condamne la clause par laquelle les associés renonceraient à leur droit individuel de dénonciation ad mitum du pacte social, du moins admet-elle la possibilité, pour les parties, de remplacer la résolution unilatérale par un équipollent. Ce que veut la loi, c'est que chaque associé puisse, à son gré, s'affranchir de la sujétion sociale, se dégager des liens qui l'unissent aux autres associés; s'il a stipulé la faculté de céder librement sa part d'intérêt, et à plus forte raison s'il a en mains un titre négociable, une action^ il est libre de quitter la société quand il lui plaît, et peut être considéré dès lors comme ayant implicitement renoncé au droit de renonciation inscrit dans l'art. 1869 \
Est-ce à dire que, contrairement à la rubrique générale de ce paragraphe, et aux termes absolus dudit article, la dissolution par la volonté unilatérale d'un seul associé n'existerait que dans les sociétés par intérêt ? On le dit
* Lyon-Gaen et Renault, t. II, n» 328 ; Baudry et Wahl, n^ 445.
2 Sic : Delanglk, n" 667; Guillouard, n" 362; Aubry et Rau, t. IV, § 384; Troplong, n" 971 ; IIolpin, t. I*"^, n» 14*J ; Arthuys' t. II, n" 744.
J Cass., 1- juill. 18o9, D. 59, 1, 243; 13 juill. 1868, S. 68, 1, 449; 27 mars 1878, S. 78, 1, 277; 13 mars 1882, D. 83, 1, 83; 29 avr. 1897, S. 99, 1, 481 ; Hennés, 4 janv. 189i, D. 94, 2, 120 ; Douai, 26 nov. 1895, /. S. 96, 309. — Sic : Guillouard, ii" 333; Aubry et Rau, t. IV, § 384, n" 15; Rousseau, n" 674; lIoupiN, t. I", n" 113; Arthuys, t. Il, n° 743.
assoz communément ; mais nous iinions ù rechorchor ultol'iourement, après avoir analyse les caractères propres de l'action, si les clauses tendant à restreindre la liberté de circulation des titres, d'une société par actions ou qualifiée telle, ne doivent pas faire écarter la présomption de renonciation visée ci-dessus, et restituer à Tiictionnaire la faculté de se prévaloir du droit reconnu par l'art. 1869 à tout membre d'une société à durée illimitée '. — V. titre IV, cbap. IV, infra.
567. — Conditions de validité de la renonciation. — Bien que l'associé qui use de la faculté de dissoudre la société par sa seule volonté n'ait pas à formuler ses motifs, sa liberté cependant comporte une double limitation, imposée parla loi (art. 1869 et 1870 C. civ.) dans le but de prévenir les manœuvres dolosives dont l'exercice de cette faculté légale pourrait être l'occasion, et de sauvegarder le patrimoine social contre des résolutions ab irato, susceptibles de ruiner l'entreprise sans profit pour personne ".
Pour que la renonciation de l'associé soit régulière, il faut : 1^ qu'elle ait lieu de bonne foi^ c'est-à-dire sans arrièrepensée de s'approprier à lui seul un profit prochain destiné à tomber en société. La mauvaise foi, du reste, ne se présume point : c'est à celui ou à ceux qui l'allèguent, pour faire annuler la renonciation, à en apporter la preuve ^
2^ Qu'elle ne se produise pas à contre-temps, c'est-à-dire u lorsque les choses ne sont plus entières, et qu'il importe à la société que sa dissolution soit différée » (art. 1870). En d'autres termes, et plus clairement, la renonciation ne doit pas intervenir à un moment inopportun pour le règlement des intérêts communs engagés dans l'entreprise.
1 Cons. Cass., 27 mars 1878, 13 mars 1882, précités. — V. aussi note Lyon- Caen, sous Cass., 29 avril 1897, S. 99, 1, 281.
2 Ici encore, les rédacteurs du Gode civil nont fait que suivre la tradition romaine, maintenue par notre ancien droit. — L. 14 et 65, § 4, D. Pro socio, 17, 2. — PoTHiER, n"' Idû et s. : Domat, liv. P% tit. VIII, sect. V, § 2.
3 Colmar, 14 juUl. 1840, P. 40, 2, 464. — Cf. Guillouard, n" 328; Baudhï et Wahl. n" 449.
La reiioiiciaiioii, j)ar exeni|)le, serait iiitoinpesUvc si clic se produisait à un nu^nieut où raccumulation des stocks invendus fait prévoir une liquidation désastreuse, ou en période de crise, crise coiniiierciale ou crise s[)éciale à l'industrie exercée par la société '. 11 en serait de même, selon nous, si l'associé inaiiifeslait riiilention de se retirer au conrs de la période de premier établissement, et avant que la société n'ait pu encore retirer un profit qnelconque des sacrifices considérables faits par elle pour la construction et raménageinent de l'usine, l'acquisition et rinstallation de l'outillage, la création des débouchés, la publicité, etc.
11 est d'ailleurs impossible de donner une liste limitative des hypothèses dans lesquelles la renonciation peut être taxée d'irrégulière, comme faite à contre-temps ; c'est une question d'appréciation,, qu'il appartient aux juges du fond de résoudre en tenant compte de toutes les circonstances de fait.
La renonciation, dûment notifiée dans les formes indiquées ci-après, est réputée régulière tant que nul n'en conteste la validité. Aussitôt faite, elle lie son auteur, qui ne saurait être admis à se raviser et à exciper, pour faire revivre le pacte social, d'une irrégularité imputable à son propre fait. Seuls les coassociés du renonçant ont qualité pour s'en prévaloir, chacun individuellement : si aucun ne croit utile de l'invoquer, la dissolution sera de droit, et la liquidation suivra son cours, la nullité étant relative et n'ayant été introduite que dans leur intérêt, dont ils sont les meilleurs juges -.
568. — Formes de la renonciation. — La renonciation, dit l'art. 1869, doit être notifiée à tous les associés. La loi ne s'étant pas expliquée sur les formes extrinsèques de la notification, l'on s'accorde à considérer comme suffisant tout acte judiciaire (assignation en dissolution devant le tribunal de commerce) ou extra-judiciaire (exploit d'huissier, lettre
' PoTHiEK, 11" 151 ; Gl'illouaud, 11" 329; Baudky et Wahl, ii" 450.
' GciLLouAKD, n^ 330 ; Houpin, t. l'S n" 149 ; Baudhy et Wahl, n' 454.
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cliarj^ée ou recoin mandée), destiné à porter à la connaissance des intéressés la résolution de l'associé *.
La plupart des auteurs tiennent même pour régulière la notification verbale ^ la loi n'exigeant la rédaction d'un écrit que pour la formalion du contrat de société ou pour les modilications apportécis à l'acte primitif (augmentation ou réduction du capital, prorogation ou dissolution anticipée, etc.). — V. supra, n^ 2i3. — Or la notification prévue à l'art. 1869 ne saurait être assimilée à un acte modificatif; c'est plutôt l'exercice d'une faculté légale inhérente à la qualité de membre d'une société à durée illimitée.
Quant à la preuve de la notification vprbalf\ elle pourra être faite par tous les modes de preuve usités au commerce, notamment par la preuve testimoniale, si le tribunal croit devoir l'admettre, ou par la correspondance des parties (art. 109 G. com.) \
L'art. 1869 exige une notification à tousl^s associés. Une notification adressée à certains d'entre eux seulement serait donc entachée de nullité. Cette nullité pourrait être invoquée indifféremment par les associés non touchés par la notification et par ceux qu'elle a atteints ; mais il y a doute sur le point de savoir si l'auteur de la notification pourrait se prévaloir de son irrégularité pour arrêter, contre le gré de ses coassociés, une dissolution qu'il trouverait inopportune après l'avoir provoquée. 11 nous paraît plus juridique d'envisager, dans cette hypothèse comme dans le cas de renonciation régulière en la forme, mais dolosive ou intempestive, la nullité comme relative, et de dénier par consé-
1 GuiLLOUARD, n" 331; Pont, t. 1", n" 74G : Iloun.x, t. I", n» 149; Baudry et Wahl, n» 4o2; Arthuys, t. II, n" 743.
2 GuiLLOUARD, HoupiN, Baudry et Wahl, Arthuys, op. cit. — Y. aussi Laurent, t. XXVI, n" 399. — Contra : Pont, t. I", n» 746. Cet auteur exige une renonciation écrite, par acte authentique ou sous seing privé.
'^ En matière civile, la preuve testimoniale ne serait recevable, au-dessous de 150 fr., que s'il existait un commencement de preuve par écrit. — Mêmes auteurs. — Mais ces restrictions, dès l'instant que l'on croit devoir écarter les règles exceptionnelles des art. 39 et 41 G. com., ne sauraient être admises pour les sociétés de commerce, l'art. 109 G. com. étant l'expression du droit commun en matière de preuves commerciales.
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(jneiil à rassocié rtviioiicanl 1(^ droil <l(' se, prévaloir (riiiic. irrégularité provcnanl (!(' son lait'.
569. — Cons('(/urnc('s de la renonciation rrr/ulicrc. — La l'onoiiciation noliliée par l'associé à ses coassociés, dans les conditions prévues à l'art. 18G9, n'a pas le caractère d'une simple retraite. Sauf dans les sociétés à capital variahle^ dont le caractère distinctif consiste précisément dans la faculté pour chaque associé de se retirer à son gré de la société sans que la marche de celle-ci en soit modifiée, les associés ne peuvent retirer leur part d'une société existante que du consentement de tous leurs coassociés ^ Lors donc que l'un d'eux fait usage de la faculté de renonciation unilatérale inscrite dans l'art. 1869, la société se dissout à l'égard de tous, et Ton doit procéder à la liquidation et au partage, comme dans le cas de inutuns dis,sensuf>.
Est-ce à dire que cette expiration d'une société à durée illimitée par la volonté d'un seul de ses membres oblige nécessairement les autres à renoncer au régime social? Nullement, et pour demeurer en société, deux voies s'ouvrent à eux.
Ils peuvent tout d'abord former une seconde société à l'exclusion de celui qui veut reprendre sa liberté. Il faudra sans doute mettre en vente le fonds, l'établissement commercial ou industriel de la société dissoute ; mais cette société nouvelle s'en portera acquéreur. Elle recueillera sa clientèle et son outillage, sans que rien, sauf la nouvelle raison sociale (v. supra, n^ 396), ne témoigne de cette substitution d'une maison nouvelle à l'ancienne. L'associé retiré prend sa part dans le prix de vente ; pour le surplus, le prix se compensera.
Cette première combinaison a un grave inconvénient. La
1 Sic : GuiLLOuAHD, n" 331 ; Baudry et Wahl, n" 454. — V. cependant : AuBity et Rau, t. IV, § 384 ; Laurent, t. XXVl, n" 309.
^ L'associé qui se retii'c l'este tenu du passif antérieur. Il ne répond pas du passif nouveau à la condition toutefois que sa retraite ait été régulièrement publiée (art. 61, 1. de 1867j. Aix, 28 fév. 1872, Journ. de Marseille, 72, 1, 181. — V. supra, n" 490.
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conslitiiiioii <rime société nouvolh» iinpliipie des Irais considérables : les dioits de inutation la grèveront lourdement dès le début; de plus, il est à craindre que l'associé dissident ne provocjue une concurrence pour faire surniiser les autres '.
Aussi, tout en reconnaissant à l'associé le droit de se retirer de la société à un moment (luelconque, l'acte de société peutil convenir que la société continuera de plein droit entre les autres. L'associé retiré sera dédommagé de sa part au moyen d'une somme que lui devra le siège social, sans qu'il ait la faculté de provoquer la vente des biens. Les choses se passeront en ce cas comme au cas de retraite d'associés dans les sociétés à capital variable, ou de continuation f-ntre les survivants, en vertu d'une clause expresse des statuts, de la société dissoute par le décès d'un associé. — Sur cette dernière clause et son analyse juridique, v. infra, n^ 597.
Si la clause sus-indiquée a pour résultat d'assurer le maintien de la société entre les coassociés du renonçant et de prévenir ainsi une liquidation aléatoire dans ses résultats, la retraite n'en a pas moins, à son égard, tous les caractères d'une dissolution. Nous en déduirons ultérieurement les conséquences lorsque nous délimiterons le champ d'application de la prescription quinquennale de l'art. 6i C. com. — Y. sec t. 11, infra.
570. — Exclusion des associés. — Si la clause autorisant la retraite d'un associé ne heurte aucun principe, et doit être tenue pour absolument régulière, tout autre serait le caractère de la clause d'exclusion, portant que les associés auront le droit, par une délibération prise à la majorité simple, ou à une majorité spéciale, d'exclure l'un d'entre eux, en l'indemnisant de sa part. Cette mesure humiliante peut être une nécessité dans les sociétés de secours mutuels, et généralement dans les associations poursuivant un but moral d'assistance ou de prévoyance mutuelle ; mais, entre associés poursuivant un but lucratif, le contrôle moral réciproque qu'elle suppose serait injustifiable. Si lun des asso-
* TiiALLER. n" 431. — V. aussi Lyon-Caen et Re.xault, t. II, n» 346.
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Clés s'est l'Oiuhi nioraleineiiL indigne de coopérer désormais à l'œuvre sociale, ses coassociés n'auront qu'à demander In dissolution judiciaire i)oui' justes motifs (art. 1871 C. civ. — V. infra).
La clause d'exclusion, il est vrai, peut être insérée dans les sociétés à capital variable, ou coopératives, qui participent de la nature des associations à base mutualiste (art. 52, al. 2, 1. de 1867). Mais c'est par a contrario qu'il convient, selon nous, d'argumenter de cet article ; aussi considéronsnous qu'une clause de ce genre, dans une société commerciale à capital fixe, devrait être tenue pour non écrite K
111. Cause: commlines a toutes les sociétés, sa>s distiinction
571. — A. Extinction delà chose. — Aux termes de l'art. 1865, 2^, la société se dissout de plein droit par r extinction de la chose, c'est-à-dire par la perte de l'objet, du bien servant de base à l'exploitation.
Il convient de remarquer que, par suite du jeu des institutions d'assurances, cette cause de dissolution a perdu, au cours du xix*" siècle, beaucoup de son importance pratique.
1 Sic : ïrib. Seine, 4 lev. 1889, S. 89, 2, 47. — Thaller, n» 431 in fine. — V. aussi Trib. sup. com. Empire Allemagne, 3 oct. 1876 {Clunet, 79, 193). — Contra : Gass., 10 avr. 1854, S. 53, 1, 672 ; — Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 351; Arthuys, t. II, n" 746, note 2 ; Bauury et Wahl, n" 't60. — Certaines lois étrangères ont admis, en la réglementant, la faculté d'exclusion. C'est ainsi que, d'après le nouveau C. de com. allemand (art. 128;, lorsque la dissolution est demandée pour des motifs dépendant de la personne d'un associé, le juge peut, au lieu de dissoudre la société, prononcer simplement l'exclusion dudit associe, si tous les autres en font la demande. Des dispositions analogues figurent dans les Codes italien (art. 186), roumain (art. 188) et dans le Code suisse des obligations. Ces dernières lois admettent même qu'au cas de faillite, interdiction ou incapacité légale d'un associé, les autres peuvent se borner à l'exclure au lieu de laisser la dissolution produire ses elTets ordinaires ((îodes ital.^ art. 186, 3°, c; roUm., art. 188, 3"; suisse, art. 577. — Le Code allemand (art. 130 et 131) règle en détail les effets de l'exclusion (ou de la retraite] de l'associé par rapport à ses coassociés. — L'associé doit accepter une indemnité pécuniaire représentative de sa part : toutes les mesures sont prises pour reiiq)êcher d'entraver la marche régulière des affaires, tout en sauvegardant ses intérêts légitimes. — Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 351 bis.
Des Sociétés commerciales. — T. I. 48
Les rédacteurs de I iul. 18(3'j a\aieiil eu jU'iiieipjileiiieiiL en vue la perte totale, par suite d'un cas fortuit, de l'objet ou établissement exploité en commun : — destruction complète de l'usine, par suite d'un incendie, d'une inondation, d'un tremblement de terre, etc. De tels risques sont, en principe, assurables, et l'assurance contre l'incendie, en particulier, est tellement entrée dans nos mœurs qu'il est difficile d'imaginer le cas d'un établissement industriel ou commercial non assuré*. Or, si une assurance a été contractée, l'on doit supposer, par une interprétation rationnelle de volonté, que les parties ont entendu que, le cas échéant, l'indemnité payée par la compagnie d'assurances fût affectée à la reconstruction de l'établissement détruit : la société en pareil cas ne se dissoudra pas.
Même observation en ce qui concerne la perte, par naufrage ou abordage, du navire exploité par une société d'armement. Le navire, à supposer qu'il constitue à lui seul l'objet de la société, ce qui sera rare, les sociétés de ce genre (sauf quelques petites sociétés de pêche) ayant presque toujours une flotte ou flottille, aura fait l'objet d'une police d'assurance, et le capital payé par la compagnie servira à l'acquisition d'un navire nouveau, à moins que les associés ne préfèrent dissoudre l'entreprise : auquel cas la dissolution aura pour cause le mutuus dissensus, non l'extinction de la chose.
Il peut cependant se produire telles circonstances dans lesquelles la société ne sera pas couverte par l'assurance : tel serait le cas oii la société tomberait sous le coup d'une clause de déchéance prévue par la police, ou encore le cas d'un événement de force majeure dont les compagnies d'assurances ne répondraient point. La question peut se poser à propos dune destruction par l'eau ou par tremblement de
1 Les seules sociétés qui restent parfois leurs propres assureurs sont des sociétés à capital considérable, disposant de réserves importantes. Or de telles sociétés ont tout un ensemble d'établissements, dont la destruction complète est bien invraisemblable, sauf on cas de cataclysme, tel que la destruction d'une cité par une éruption volcanique, un tremblement de terre, ou raz de marée (ex. : St-Pierre de la Martinique, San-Francisco, etc.).
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terre : qiiaiid ])ien même des incendies serai(;nl provfKjin^s par l'écroul(»meiil des étahlisseinents iiiduslriels, alieints par un cataclysme naturel, inondation, tremblement de terre, éruption volcanique, les compagnies n'en chercheront pas moins à se soustraire à une responsabilité, ruineuse pour elles, à raison de l'éteiKhie même du sinistre. S'il est jugé que les compagnies ne sont pas responsables, Tart. 186^), 2", aura l'occasion de s'appliquer.
Il subsiste d'autre part des risques contre lesquels l'assurance est impuissante : risque d'épuisement du minerai dans une concession minière * ; — risque de retrait d'une concession administrative ou coloniale, ou de rachat intégral de la concession exploitée (eau, gaz, chemins de fer, tramways, etc.) ^ ; — nullité ou déchéance du brevet d'invention dont l'exploitation, sous le régime du monopole, faisait l'objet exclusif de la société ^
572. — De l'extinction de la chose il convient de rapprocher le fait, de la part d'un seul associé, de concentrer entre ses mains la propriété de toutes les parts d'intérêt (ou actions). Qui dit société suppose pluralité d'exploitants, de participants aux pertes et aux bénéfices : dès l'instant que l'entreprise devient la propriété d'un seul, la société est virtuellement dissoute '. — Toutefois, et bien que la dissolution prévue par l'art. 1865-2^ soit en principe affranchie de publicité (v. supra^ n^ 327), il semble bien que, dans le cas
1 Thalleh, n» 424 ; Guillouard, n" 293 ; Houpin, t. I", n» 135 ; Arthuys, t. II, n" 748. — Sur les cas dans lesquels les sociétés minières, et généralement les sociétés immobilières, peuvent être considérées comme des sociétés commerciales, V. supra^ n°' 136 et s.
2 Cass., 17 déc. 1834, S. 3?j, 1, 651. — Cf., pour le cas de révocation de l'autorisation d'une société d'assurances • mutuelles : Trib. Seine, 14 mars 1887, Gaz. Pal., 88, 1" SuppL, n° 87. — Le retrait de concession peut être rapproché, mutatis mutandis, d'une cause d'extinction de la chose, relativement fréquente à Rome et même dans l'ancien droit, inconnue au contraire dans le droit français actuel, la confiscation. — L. 63, § 10, D. 17, 2. — Sic : Guillouard, n» 293 ; Pont, t. 1", n» 682 ; IIoupin, t. 1-% n» 135 ; Baudry et Wahl, n" 379. — Sur l'apport en société d'une concession, v. supra, n" 19.
■' Trib. Seine, 23 juin 1897, Le Droit, 6-7 septembre 1897. — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 308 ; Houpin, t. I", p. 154; Rousseau, n° 623. '^ Cass., 10 avr. 1867, D. 67, 1, 398 ; 7 févr. 1881, S. 81, 1, 276.
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particulier envisagé par nous, les associés qui ont cédé leur part, tout au moins les associés en nom (v. supra, n" 328j, demeurent responsables du passif social au regard des tiers, jusqu'à ce que cette cession ait été publiée.
Certains arrêts ont cru pouvoir également considérer comme une cause de dissolution par extinction de la chose, soit la non obtention d'une concession administrative sollicitée ^ soit le caractère purement fictif des apports ". Mais il y a dans cette formule une impropriété de termes évidente. La société qui se voit refuser la concession escomptée par elle ne se forme point, la condition à laquelle sa constitution définitive était subordonnée faisant défaut ; et quant à la société formée en vue d'exploiter un objet imaginaire (mine n'ayant aucune existence réelle par exemple), ou un établissement industriel dont la vente à la société est ultérieurement déclarée nulle, il est plus exact de la considérer comme nulle, ou môme inexistante faute d'objet ^
573. — Perte totale ou jjartielle du capital : dette dapports^ fardeau des risques. — Convient-il d'assimiler, à l'extinction de la chose, la perte totale du fonds social, ou capital social, résultant de la mise en commun des apports? La Cour de cassation s'est prononcée pour l'affirmative, et a cru pouvoir annuler, sur le fondement de l'art. 1863, une société dont le capital se trouvait réduit à un chiffre insignifiant ne lui permettant plus de fonctionner '\
Mais cette extension de l'art. 1865 semble difficilement conciliable avec l'art. 1867, aux termes duquel la perte de l'apport apporté en pleine propriété par l'associé est aux
1 Gass., 20 déc. 1887, D. 88, 1, 377 ; 11 nov. 1896, S. 97, 1, 8, D. 97. i, 231 ; Toulouse, 9 déc. 1885, llev. S. 86, 4o6. — S'il y avait simple retard dans l'obtention de la concession, la nullité ne se i)roduirait pas de plein droit, mais il pourrait y avoir dans ce fait une cause de dissolution judiciaire pour juste motif. Gass., 20 déc. 1887. précité.
2 Trib. Seine, 23 juill. 1897, J. S. 98, 41 objet imaginaire; ; Paris, 23 juill. 1894, S. 93, 2, 105, et note Houpjx.
3 V. supra, no 41. — Cpr. Gass., 14 juin 1887, S. 87, 1, 407; 23 mars 1903, D. 1904, 2, 241. — V. aussi Répert. Fuzier-Herman, V Soc. civ., n° 633.
* Gass., 16 juin 1873, D. 74, 1, 61.
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risques do la société, conrorincmcynL au principe res périt domino \ — La perte du capital social est rarement assez absolue pour nécessiter un arrêt iin médiat de l'exploitation; il y a plutôt |)erte particdle, imp]i([uant l'exercice du pouvoir d'appréciation du ju^e. Il s'aj^it donc d'un cas de dissolution judiciaire (art. 1871 G. civ.), et non de dissolution ipso
La question de saA^oir si la perte subie par la société est assez importante, assez irréparable pour justifier une dissolution judiciaire est, en l'absence de tout critérium légal ^, ou de toute indication statutaire expresse, abandonnée dans chaque espèce à l'appréciation souveraine des juges du fond ^ Mais les statuts peuvent, par une clause expresse, afin de faire disparaître tout arbitraire, déterminer expressément la proportion au delà de laquelle la perte constatée nécessitera la convocation d'une assemblée des associés appelée à statuer sur le maintien ou la dissolution immédiate du pacte social '\ Le juge, en pareil cas, voit ses pouvoirs strictement limités : son mandat consistant uniquement à décider, en cas de contestation, si la proportion statutaire est ou non atteinte.
Il est intéressant d'observer, à cet égard, que le rachat d'une concession administrative (eau, gaz, voie ferrée, etc.), même portant sur le réseau concédé dans son entier, peut cependant n'entraîner qu'une perte partielle de l'objet de
1 Cons. au surplus, sur les conséquences de la perte ou non réalisation de l'apport, au point de vue de la durée de la société, suivant que l'apport est en propriété, en jouissance ou en industrie : n»' 28 et s., 37 et 40, supra.
^ Dans les sociétés par actions, ou plus exactement dans les sociétés anonymes, lorsque la perte atteint les trois quarts du capital social, l'assemblée générale doit être convoquée extraordinairement, à l'efîet de statuer sur la dissolution ou le maintien de la société (1. de 1867, art. 67). — V. irifra, titre IV, chap. IV.
•>5 Cass., 17 févr. 1830, P. chr. ; 18 janv. 1881, S. 83, 1, 398 (motifs) ; 30 avr. KKJO, D. 1901, 1, 315, S. 1904, 1, 333 ; — Trib. Seine, 4 févr. 1889, S. 89, 2, 47. — Sic : GuiLf,ouAnn, n" 289 ; Lyon-Gaen et Renault, t. Il, n» 308; IIoupin, t. I", n" 13;) ; Baudhy et Wahl, n" 462; Ahthuys, t. II, n" 748.
^ Besançon, 28 mai 1800, sous Cass., 9 juill. 1891, S. 93, 1, 300, D. 94, 1, 173 ; Paris, 13 nov. 1890, J. S. 97, 115. — Sic : Pont, n» 694; Guillouard, n" 289 : Lyon-C.\ex et Renault, n» 308 ; Artjiuys, t, U, n" 748,
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Tonlropriso, siiscoplil)lo, sjiiis donlo, de juslilifT iino doinande de dissolution jiidieiaiic de la s(jciélé (art. 1871j, mais n'impliquant pas dissolution de droit de celle-ci. xVinsi en sera-t-il dans le cas, très fréquent, où la compagnie, concessionnaire de l'Etat, d'un département ou d'une ville, posséderait, en dehors du monopole concédé, une exploitation annexe prévue aux statuts, et assez importante, dans certains cas, pour justifier la survie de la société au rachat '.
574. — B. Consommatioii de la négociation. — Pour que ce mode de dissolution s'applique, il faut supposer une société constituée en vue d'une ou plusieurs opérations déterminées, de durée limitée (art. 1865-2^ et 18i4 C. civ. chu.) ; hypothèse assez rare dans les sociétés en nom collectif ou en commandite, généralement formées pour l'exploitation d'une branche de commerce, impliquant une série indéfinie d'opérations de môme nature, — très fréquente au contraire dans la participation. — Sur les caractères distinctifs de l'association en participation, v. infra, titre VI 11.
11 s'agit ici d'une cause de dissolution opérant ipso jure ; si la justice intervient, ce ne peut être que pour constater l'achèvement complet des opérations en vue desquelles la société s'était constituée^. A partir de ce moment précis, la société n'a plus d'objet, et l'on retombe dans l'hypothèse précédente, (ï extinction de la chose. Supposons par exemple une société appelée à spéculer sur des terrains dans un certain périmètre et les ayant tous revendus : la société cessera par la force môme des choses. Il en serait ainsi, quand bien môme les statuts auraient assigné à la société un terme fixe, non encore atteint. Dès lors que la société n'a greffé sur son objet principal aucune exploitation accessoire ou connexe (construction ou location d'immeubles par exemple), susceptible de servir de support juridique à l'entreprise, sa dissolution immédiate s'impose faute d'objet \
Il se peut qu'à l'inverse, les statuts ayant prévu un terme
1 Répert. Fuzier-Herman, v» Soc. civ., n" 632.
2 Cass., 8 févr. 1847, S. 48, 1, 43.
^ Thaller, n" 424 ; Baudry et Wahl, n" 382.
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fixe, la négociation no soit pas encore lennincc à l'arrivcc lin terme. En ce cas, an conlrain^, l'on peut adnuîttre, par une interprétation rationnelle Je la volonté des parties, la survie de la société jusqu'à rachèveinent des opérations en cours. — V. supra, \V 560.
575. — ('. Mutuus dissensus. — Dans toutes les sociétés, de personnes ou de capitaux, la volonté unanime des parties peut détruire ce que leur volonté initiale a créé. Si la société est constituée pour un temps limité, elle pourra être dissoute avant terme, miUuo dissensit (v. siipra^ n'^ 561) ; et, si elle est constituée ponr une durée indéterminée, les associés pourront évidemment, à l'époque qu'il leur plaira de choisir, y mettre fin, sans préjudice du droit de renonciation unilatérale, reconnu en pareil cas, sous les conditions précédemment indiquées (v. supra, n^^ 363 et s.), à chacun des associés individuellement envisagé.
576. — D. Dissolution judiciaire. — Portée générale de cette cause de dissolution. — Cette cause de dissolution est généralement classée parmi les causes de dissolution des sociétés à durée limitée. Et de fait, le législateur lui-même semble la considérer comme telle. L'art. 1871 est en effet ainsi conçu : « La dissolution des sociétés à terme ne peut être demandée par l'un des associés avant le terme convenu, qu'autant qu'il y en a de justes motifs, comme lorsqu'un autre associé manque à ses engagements, ou qu'une infirmité habituelle le rend inhabile aux affaires de la société, ou autres cas semblables, dont la légitimité et la gravité sont laissées à l'arbitrage des juges ».
Mais l'on s'accorde à reconnaître que l'art. 1871 a statué de eo qiiod plerumque fit, et qu'il doit pouvoir être invoqué par les membres des sociétés à durée illimitée, toutes les fois qu'ils ont intérêt à s'en prévaloir. Or, si le droit individuel de renonciation prévu par l'art. 1869 permet à chaque associé, dans les sociétés à durée illimitée \ de provoquer la
' Le droit de renonciation, par voie de manifestation unilatérale de volonté, pourrait être conféré aux membres d'une société à durée illimitée par une
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dissolution tle l«i société sans avoir besoin de recourir an tribunal, il ne s'ensuit nullement (jue les associés ne puissent avoir, dans certains cas tout au moins, un intérêt légitime à exercer devant le tribunal de commerce une action en dissolution judiciaire.
Cet intérêt apparaît au contraire nettement dans trois hypothèses principales :
a) Si l'associé désire éviter toutes contestations sur la régularité de sa renonciation, subordonnée par l'art. 1869 à deux conditions, étudiées précédemment (bonne foi, et opportunité, v. supra^ n° 567), dont l'appréciation ne laisse pas que d'être délicate. L'intervention du tribunal le couvre contre toute exception de nullité, déduite de l'un ou l'autre moyen.
b) S'il y a doute sur le point de savoir si l'on est bien exactement dans l'un des cas de dissolution ijjso jure énumérés en l'art. 186o, ou si la cause de dissolution invoquée ne doit pas être écartée par l'effet d'une clause dérogatoire, expresse ou tacite.
c) En cas de perte simplement partielle du capital social. — V. aupra^ n^ 571 *.
577. — Caractères propre>< de la dissolution judiciaire. — A la différence des causes de dissolution précédemment étudiées, dont les unes opèrent de plein droit, tandis que les autres résultent de la volonté exprimée par tous les associés, ou par certains d'entre eux, la dissolution prévue à l'art. 1871 C. civ. est Vœuvre du juge. L'associé n'intervient que pour solliciter une décision de justice; c'est au tribunal qu'il appartient d'apprécier souverainement ^ la
clause expresse des statuts. Lyox-Caen et Renault. 1. II, n" 331. — .Mais en fait cette clause est très rare.
* Sur l'extension de l'art. 1871 aux sociétés à durée illimitée, cons. notamment : Thaller, n" 430 ; Lyon-Gaen et Renault, t. II, n» 333 ; Baudry et AVahl, n" 458; Arthuys, t. II, n° 7.5o. — V. aussi Cass., 4 févr. 1895, S. 95, 1, 120, D. 95, 1, 183. — Sur la possibilité d'invoquer le même article dans les sociétés par actions, V. infra, titre IV, chap. IV.— Sur l'application de l'art. 1871 aux promesses de société, cons. Limoges, 15 juin 1895, D. 97, 2, 276.
2 Sur le pouvoir d'appréciation souveraine des juges du fond, cons. notamment : Cass., 16 juin 1873, S. 73, 1, 386: 15 mars 1881, S. 81, 1, 221 ; 29 févr.
question tUaiil (l(^ pur l'ail, s'il existe uu juste iHotif de rupture du pacte social, et de j)rononcer en conséquence la dissolution, — (jui résulte en pareil cas du jugement seul, — ou de rejeter au contraire la demande comme mal fondée.
Il y a dans cette règle, avec l'ampleur qui lui est donnée, une importante dérogation au droit commun, qu'admettait déjà la loi romaine.
Dans un louage, par exemple, il n'appartient point à l'une des parties d'arrêter le cours du bail avant sa fm, parce qu'il y aurait, suivant elle, un juste motif de le faire. Le bailleur se fonde sur le besoin qu'il a de sa maison, sur le désir qu'il éprouve d'exploiter dorénavant en régie afin d'obtenir, par des procédés de culture perfectionnés, un meilleur rendement. Le preneur invoque l'insuffisance de ses capitaux, une crise économique (phylloxéra, mévente des vins, baisse des cours du blé ou du bétail, provoquée par la concurrence étrangère, etc.) qui est venue modifier les conditions d'exécution de son marché et transformer une opération, avantageuse en apparence au début, en une cause de ruine. Tous ces moyens sont irrecevables, à moins d'avoir fait l'objet d'une clause expresse dans le bail ^
Tout autrement en est-il ici. La chaîne que forge la société a paru trop lourde, les charges qu'elle implique trop onéreuses pour imposer la continuation du contrat si les circonstances devaient changer : cessation d'entente, perte de débouchés, disparition progressive du fonds social consécutive à une crise imprévue ou à des spéculations malheureuses, etc.
(1 importe d'ailleurs de remarquer qu'en dehors du juste motif, basé sur un fait non imputable aux associés^ et justifiant d'après l'appréciation du juge la dissolution du pacte,
1888, S. 89, i, 221, et note Chavegrin, D. 88, 1, 42i; 4 févr. 1895, S. 95, 1, 120, D. 95, 1, 183; M nov. 1896, D. 97, 1, 231, S. 97, 1, 8; 24 janv. 1899, D. 99, 1, 260, S. 1900, 1, 10. — AuBRY et Kau, t. IV, § 384; Pont, t. I", n» 772; ^iuiLLOUARD, n° 335; Laurent, t. XXVI, n" 406; Lyon-Gaen et Renault, t. II, n"» 334; Houfin, t. I", p. 115: Rousseau, n" 166; Baudry et Waiil. n" 461; Arthuys, t. II, n" 752 et s.
^ Thaller, n"» i27.
les associés sont ovidemmfnt fondi^s, j)nr application du droit commun, h agif en n'^solution pour inexécution dos obligations contractées par certains d'entre eux.
Les faits pouvant motiver la dissolution judiciaire d'une société doivent donc se répartir en deux catégories bien distinctes : — d'une part, les manquements d'un ou de plusieurs associés aux obligations nées du contrat, d'autre part les faits non imputables à tel ou tel associé, et procédant de circonstances extérieures susceptibles d'entraver gravement la marche régulière de Teiitreprise.
L'art. 1871 énumère, à titre d'exemples, quelques faits rentrant dans l'une et l'autre classes. Mais la disposition finale de l'article démontre qu'il s'agit d'une simple indication, et que la liberté du juge est entière pour apprécier la portée des faits allégués. Sans prétendre donner une liste limitative de faits, dont la physionomie varie à l'infini, suivant la nature et l'importance de chaque affaire, nous allons nous efforcer, en nous appuyant sur la jurisprudence, de présenter un tableau synthétique des justes motifs les plus usuels, répartis par catégories.
578. — a) Justes motifs procédant de la faute d\in associé. — L'art. 1871 cite, comme premier exemple de juste motif, le manquement d'un associé à ses engagements. L'on s'accorde à reconnaître que dans cette première hypothèse, loin de déroger au droit commun, l'art. 1871 n'a fait qu'appliquer au cas particulier de la société le principe général posé par l'art. 1184 G. civ. pour tous les contrats synallagmatiques [pacte commissoire tacite) ^ De cette référence au droit commun de l'art. 1184, vont découler toute une série de conséquences :
1^ Le contrat n'est jamais résolu de plein droit, quelle que soit la gravité du manquement imputé à l'associé. Ses coassociés ont en effet le choix, ou de le forcer à l'exécu-
1 Gass., 29 fév. 1888, S. 89, 1, 417, D. 88, 1, 424 (motifs); — Paris, 24 janv. 1895, J. S. 93, 240. — Sic : Guillouard, n" 33o; Pont, t. I", n" 772: Lyon-Caen et Renault, t. 11, n" 332: Houpin, t. I", n» 130; Baudry et Wahl, n» 468: Arthuys, t. 11. n" 732. — Y. aussi Chayegrin. note sous S, 89, 1, 417.
lion (\o l«i coiiventioii lorsqu'ello, osl possible, on (Vcn tleniandcM' la résoluliou avec doimna^cs-inlért^ts (arl. 1181, al. 2)^
2" Si les associés optent pour la résolution, il appartient aux juges du Fond d'apprécier en toute liberté, d'après les circonstances, si les faits allégués sont assez graves pour motiver la résolution ^ Parmi les manquements aux obligations sociales le plus souvent invoqués avec succès devant les tribunaux, nous citerons : — le non versement de la mise sociale ; — la négligence manifeste de l'associé, surtout s'il s'agit d'un gérant statutaire non révocable ^ dans l'administration des affaires sociales ou dans la surveillance du personnel ' ; — son opposition à l'exercice normal du droit de contrôle reconnu par la loi à tous les associés ° ; — le refus systématique de concourir aux délibérations ^ ; — l'incapacité technique notoire de l'associé, le mettant dans l'impossibilité de réaliser l'apport en industrie par lui promis ' ; — l'indélicatesse du gérant, et notamment le fait de s'approprier indûment des sommes dépendant de l'actif social, ou d'exercer, sur l'encaisse, des prélèvements périodiques supérieurs à ceux autorisés par les statuts ^ ; — le changement anti-statutaire du siège social % etc.
Du manquement proprement dit aux engagements sociaux peuvent être rapprochés certains agissements dolosifs, ou
1 Sur le droit, pour les associés lésés par linexécution des engagements de Tun d'entre eux, de poursuivre contre l'associé en faute la résolution du pacte social avec dommages-intérêls, v. Cass., 15 nov. 1876, S, 78, 1, 2ol, — Sic : auteurs précités.
2 Sur le pouvoir d'appréciation souveraine des juges du fond, v. supra, note sous n" o75. — Il est certain que la résolution pourrait être prononcée, à raison d'un manquement aux obligations contractées par un acte postérieur au contrat de société. — Cass., 27 mars 1844-, D. 44, 1, 409.
■1 Sur le principe d'irrévocabilité du gérant statutaire et ses limites, v. supra, n" 449.
* Rennes, 7 déc. 1893, D. 94, 2, 87.
" Lyon, 18 mai 1803, sous Cass., 4 févr. 1895, D. 93, 1, 183.
« Cass., 15 nov. 1876, D. 77, 1, 70.
■^ Bourges, 14 juin 1844, S. 45, 2, 632. — Sur la réalisation de l'apport en industrie, v. supra, n° 40.
« Cass., 21 févr. 1888, S. 88, 1, 152.
» Lyon, 18 mai 1893, sous Cass., 4 févr. 1895, D. 95, 1, 183.
certaines /«r^/^//".v graves de Tassocié susceptibles de compromettre la marche de l'entreprise, de nuire à sa considération ou d'entraver son développement régulier. Telles seraient : — y inconduite notoire de l'associé, lorsqu'elle est de nature à faire disparaître la coniiance du public dans la solidité de l'alîaire et à éloi<^ner la clientèle ' ; une condamnation portant atteinte à l'honneur =i ; — ou encore la mésintelligence entre associés, tout au moins lorsqu'à l'origine du désaccord se placent certains faits manifestement imputables à un associé ^
3° L'associé, en la personne du([uel la cause de dissolution est née, ne pourrait lui-même s'en prévaloir. Ainsi l'exige l'art. 118i, qui ne fait au demeurant qu'appliquer ici la règle « nemo auditur propriain turpitudinem allegans ». Sans cette restriction essentielle, il eût été trop facile aux associés d'éluder le principe d'après lequel les sociétés à durée limitée ne peuvent prendre fin par la volonté unilatérale d'un seul de leurs membres. Dans le cas particulier de mésintelligence, il eût été loisible à un associé de chercher à ses coassociés une mauvaise querelle, et d'en prendre thème ultérieurement pour provoquer la dissolution '\
k^ Enfin, la justice peut, même quand elle considère comme fondée la demande de dissolution, surseoir à la prononcer et accorder un délai de grâce à l'associé en faute, afin de lui laisser le temps de s'exécuter (art. 1184 C. civ. m fine) "".
1 Ainsi jugé, à l'égard d'un associé sadonnaut ouvertement au jeu. — Trib. féd. suisse, 17 oct. 1890 [Ann. de dr. commerc, Doctr., 1891, p. 35^. — Sic : Baudry et Wahl, n" 466 : IIoupix. t. I", n° l.jO.
2 Sic : HoupiN, op. cit.
3 Chambéry, 2i mars 1887, Rev. S. 87, 377 ; C. d'appel Sénégal, 6 juill. 1894, La Loi, o déc. 1894 : Paris, 27 mars 189o, D. 95, 2, 319.
* Chambéry, 24 mars 1887, précité ; Paris, 29 oct. 1892, Gaz. Pal., 93, 1, 2* part., 5 ; 27 mars 1895, précité. — Sic : Thaller, n° 428 ; Pont, t. I", n» 763: Guillouard, n» 337 : Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 332; Houpi.x, t. I", n» 150 ; Baudry et Wahl, n" 468 : Arthuys, t. Il, n» 752.
^ Cass., 15 nov. 1876, D. 77, l, 70. — Sur la question de savoir si les pouvoirs du juge peuvent être limités ou supprimés par une clause statutaire, et si en particulier les statuts peuvent prévoir certaines clauses d'exclusion, y. supra, n" 568.
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579. — Il est un point, copoudant, sur l(Mjiicl l'a[)plicali()]i (le l'ail. 1871 nhonlil à des résultais diUéi-enls d(^ l«i rc'solulioji de Tai'l. IlSi- C civ. La résolution du contrat, qu'elle se fonde sur l'aii. 11 84 ou sur Tari. 1871, opère erf/a o/jincs, la situation étant indivisible; lOn ne concevrait pas que la société l'nt dissoule au regard de l'associé demandeur et maintenue au regard des autres (v. in/ra les conséquences de cette idée au point de vue de la faculté de tierce-opposition) '.
Mais la résolution ordinaire est rétroactive, en thèse générale tout au moins " ; ici elle n'opère que pour l'avenir, attendu qu'une société qui a fonctionné subsiste dans le passé.
580. — ù) Justes motifs procédant de faits non hnputables aux associés. — Parmi les faits non imputables aux associés et pouvant être considérés comme justes motifs de dissolution, l'on peut citer : — l'^ L'infirmité habituelle (art. 1871) ou la maladie grave d'un membre, qui l'empêcherait de concourir aux affaires, et compromettrait plus ou moins gravement la marche des opérations sociales. Gomme exemple de maladie de ce genre, nous mentionnerons l'aliénation mentale qui, à supposer qu^elle ne doive pas être assimilée à l'interdiction comme cause de dissolution ipso jure^ même en cas de placement dans un établissement d'aliénés (v. infra^ n° 587], peut évidemment servir de base à une action judiciaire à fm de dissolution.
11 en serait de même, toujours sous la môme réserve, soit de la dation de conseil judiciaire pour faiblesse d'esprit ou de prodigalité, soit de Y absence d'un associé '.
2^ Une incompatibilité de caractères, ou une mésintelli-
• ïello est du moins la règle dans les sociétés par intérêt. Dans les sociétés de capitaux, au contraire, l'exécution en Lourse de l'actionnaire débiteur du non- versé n'a, ainsi que nous l'établirons ullérieurenient (v. infra^ tit. IV, chap. il), qu'un efTet relatif. — Cf. Tissier, note sous S. 1900, 1, 33.
^ Le principe, nest pas absolu. -La résolution d'un contrat comportant des prestations successives (bail par exemple) n'opère que pour l'avenir,
^ Lyon, 14 nov. 1901, Rev. S. 1903, 59 (aliénation mentale). — Cf. Guili-ouaiuj, n" 334; Pont, t. I", n» 707; LyOxN-Caen et Renault, t. II, n" 311 ter; floupiN, t. I", n" 142 ; Baudry et Waiil, n'^ 463; Arthuys, t. II, n" 753.
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(/f'/icf {^rawa, rendant impossibles, ou tout au moins très difliciles les rajiporls réguliers entre associés '. Les causes initiales de la mésinlelligence })eu\ent varier à l'inlini ; en dehors du désaccord provoqué par une faute dûment établie de tel ou tel associé, (jui rentrerait dans la première catégorie, l'on peut citer à titre d'exemples : — des voies de fait pratiquées par un associé au regard d'un autre- ; — l'opposition systématique de l'un d'eux aux mesures de gestion projetées par les autres ^ ; — l'attitude injurieuse de l'un des associés \ ou l'adultère de l'un d'entre eux avec la femme de l'autre"; — un procès entre associés, ayant créé entre eux une atmosphère de défiance réciproque ^ etc.
3" Une crise économique grave, ne permettant plus d'escompter, pendant longtemps tout au moins, des bénéfices appréciables, et obligeant les associés à des sacrifices sans compensation \
4° La perte, totale ou partielle, du capital social. — V. supra, n°^ 571 et s.
Le juste motif basé sur un des faits précédents, à la dillerence de celui se rattachant à une faute de Tassocié, peut être invoqué par l'un quelconque des associés, y compris celui du chef duquel il s'est produit. Une autre différence entre les deux catégories que nous venons d'étudier, c'est que la dissolution, si le juge croit devoir la prononcer, ne saurait être accompagnée d'aucune condamnation à des dommages-intérêts ^
1 Cass., 16 juin 1873, D. 7i, 1, 61 ; 11 nov. 1896, S. 97, 1, 8, D. 97, 1, 231; 24 jaiiv. 1899, D. 99, 1, 260, S. 1900, 1, 10; — Lyon, 12 janv. 1882, S. 82, 2, 118; Bordeaux, 14 août 1889, /. S. 90, 189; Lyon, 21 juilL 1894, J. S. 95, 260.
2 Trib. com. Nantes, 8 sept. 1894, Rec. Nantes, 93, 1, 92.
3 Trib. Lyon, 19 mars 1894, Gaz. Mb., 15 juill. 1894.— Sic : Aubry et Rau, t. IV, § 382 ; GuiLLOUARD, n» 334 ; Baudry et Wahl, n» 464.
* Rennes, 7 déc. 1893, D. 94, 2, 87.
s Trib. sup. com. Emp. Allemagne, 8 janv, 1879 [Clunet, 80, 211).
6 Lyon, 12 janv. 1882, S. 82, 2, 118.
■* Sur l'absence de bénéfices, envisagée comme juste motif de dissolution, V. Cass., lo juin 1853, S. 53, 1, 700; trib. com. Seine, 15 avril 1887, Le Droit, 27 avril. — V. aussi C. sup. Autriche, 30 juin 1887, Pand. franc., 87, 5, 39. — Sic : HoupiN, t. I", n" 150 ; Baudry et Wahl, n° 462.
8 PoTHiER, n° 152 ; Pont, t. I", n» 762 ; Guillouard, n° 338 ; Houpin, t. 1", n° 150 ; Baudry et Wahl, n»' 469 et 472; Arthuys, t. II, n" 753.
CAUSKS l)K DISSOLUTION. — LIQlJIFiATlON KT l'ARTACiK 707
581. — Mode (trxc.rcice de rucllou an dissolution. — l^o droit d'agir en dissolution esl, tout an moins dans les sociétés par inténH, nne r<icnllé indioiducl/p. dont l'exercice ne saurait être ni limité, ni à plus forte raison [)aralysé par la volonté des coassociés du demandeur. Kn d'autres termes, l'associé qui se croit fondé à invoquer un juste motif d(; dissolution peut le faire sans avoir à se concerter avec les autres membres de la société, et ceux-ci ne sont pas recevables à interposer leur veto ^
Toutefois, et à raison du caractère indivisible de la dissolution judiciaire (v. supra, n" 579), chacun des coassociés serait fondé, s'il n'était mis en cause, à former tierce opposition au jugement '\
Sur le droit des créanciers, v. infra.
582. — Renonciation au droit d'agir en dissolution : nullité. — Il est universellement admis, en doctrine comme en jurisprudence, que le droit reconnu à chaque associé de demander judiciairement la dissolution de la société pour justes motifs est une faculté d'ordre public, à laquelle on ne saurait renoncer par avance ^ Une telle renonciation, insérée dans les statuts, ne pourrait en effet être consentie en connaissance de cause, attendu qu'il est absolument impossible de prévoir à l'avance, pour les exclure comme causes de dissolution, l'infinie variété des faits susceptibles, de compromettre le fonctionnement de l'entreprise.
L'on peut du reste argumenter en ce sens de la nullité des renonciations anticipées au bénéfice du pacte commissoire tacite de l'art. 11 8i.
Toutefois la plupart des auteurs tiennent pour valables les renonciations limitées à certaines causes de dissolution nettement spécifiées, telles que la mésintelligence entre
' Bordeaux, 14 août 1889, La Loi, 13 oct. 1889.
'^ Tiib. com. Seine, 4 mars 1886, La Loi, 17 mars 1886. — Cf. Thaller, n" i28 ; Houpix, l. 1", n" loO ; Lyon-Gaen et Renault, t. II, n" 333.
•i I>aris, :>8 nov. 187i, D. 77, 2, 141; trib. Seine, 4 févr. 1889, S. 89, 2, 47; Lyon, 18 mai 1893, sous Cass., 4 févr. 189o, t). 95, 1, 183. — Sic : Aubry et f{AU, t. IV, § 384 ; GuiLLOUARD, n» 336 ; Holpin, t. I", n» IIJO ; Lyon-Caen et Renault, t. II, n' 332; Ahthuys, t. II, n" 736.
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associés, la dation de conseil judiciaire, la non distribution de bénélices, an moins pendant un certain nombre d'années, etc. Une renonciation de ce genre peut être réllécbie, précisément parce qu'elle est limitée dans son champ d'application : pourquoi dès lors ne pas lui donner efl'et? K
La jurisprudence, cependant, est plus rigoureuse, et annule généralement les clauses de ce genre -, à l'exception cependant de la clause indiquant l'importance de la perte, sur le capital social nominal, susceptible de justifier une demande de dissolution '.
§ 2. — Causes de dissolution spéciales aux sociétés par intérêt et tenant à 1' « intuitus personœ »
583. — Généralités. — Les sociétés par intérêt vivent sur la confiance que leurs membres s'inspirent mutuellement. Leurs qualités, techniques ou morales, leur état civil, leur fortune ou leur crédit sont entrés comme autant de facteurs dans le contrat. Si l'associé disparaît ou si sa position juridique vient à changer, ces conditions de confiance se trouvent altérées, au point de nécessiter la cessation de la société.
C'est telle personne qu'on a prise en considération ; ce ne sont ni ses successeurs éventuels, ni un curateur à ses biens. L'on a entendu s'associer à tel négociant connu et estimé, non point à ses héritiers, que l'on ne connaît point, ou auxquels l'on ne saurait faire la même confiance ; d'où nécessité de déroger au principe général de l'article 1122 G. civ., aux termes duquel « on est censé avoir stipulé pour soi et pour ses héritiers et ayants cause ». Dans les sociétés de personnes, sauf clause contraire et expresse des statuts, l'on ne stipule que pour soi. — De même a-t-on voulu s'associer à un individu solvable, non point à un failli.
1 Lyo.x-Caex et Renault, t. Il, n° 335 bis ; Bvudry et Waiil, n" 467; Arïiilys, t. II. n" 756.
2 Trib. Seine, 4 févr. 1889; Lyon, 18 mai 1893, précités.
- Paris, 12 août 1885, /. S. 86, 337 (arg. art. 37, 1. de 1867 .
l)c là, (les («uiscs (le dissoliilioii liiiiilées élroileineiil aux sociétés (le personnes, étrangères aux sociétés par actions, dans lesqnelles la considération de la personne est absente, ou lont à fait secondaire *, causes provenant toutes de ce qu'on pourrait appeler une capitis deminutio '\ Elles se produisent, dans le droit français actuel, dont les prescriptions à cet égard sont d'ailleurs renouvelées de l'ancien droit, et du droit romain, nieme si l'associé en qui le changement s'opère n'est qu'un commanditaire : celui-ci, comme l'associé en nom, est choisi à raison de ses qualités personnelles ^
Ces causes de dissolution, tenant à \ Intuitm personœ^ sont, aux termes de l'art. 1865, 3*^ et 4^ : — i" La mort de l'un des associés ; 2*^ Son interdiction ; 3'' Sa déconfiture (à laquelle il convient d'assimiler la faillite ou la liquidation judiciaire). Nous devons les envisager successivement.
584. — I. Décès de l'un des associés. — Lorsque, dans une société par intérêt, l'un quelconque des associés, en nom collectif ou commanditaire, vient à décéder, la société se dissout de plein droit, ses héritiers ou successibles, inconnus des survivants, n'ayant pas qualité pour prendre ses lieu et place. La société ne subsiste même pas entre les survivants, qui cependant se connaissent. Pothier (n^ 146) en donne la raison dans le passage suivant : « Les qualités personnelles de chacun des associés entrent en considération dans le contrat de société. Je ne dois donc pas être obligé, lorsque l'un de mes associés est mort, de demeurer en société avec les autres, parce qu'il peut se faire que ce ne soit que par la considération des qualités personnelles de celui qui est mort que j'ai voulu contracter la société » '\
^ V. infra, lit. IV, r-liap. IV.
^ Tii ALLER, n" 4.32.
•' Lo principe de rinccssibilité «le i.i pai't de CMiiiinandile. dans la commandite simple, est la meilleure preuve de ce cnraclère personnel. — Pardessus, t. IV, n" 10.)7 ; Thoplong, t. Il, n" 883. — Sur l'incessibilité des parts d'intérêt, V. supra, n"' .302 et s.
'<■ Sic : DoMAT, ï.ryis cir., liv. I", lit. VII F, sect. V: Guillouard, n» 294; Lyon-Caen et 1U;nallt. I. Il, n" 311 : Holpin, t. I", n» 138; Baudry et Wahl, n" 383 ; Autiilys, t. Il, ii" ll'i.
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FN'n importe (railleiirs ([iie la société, pourvu qu'elle comporte un certain liUiiltus prrsonœ^ soit commerciale ou civile, peu importe qu'elle ait été contractée pour une durée limitée ou illimitée \ pourvu cependant (jiril ne s'agisse point d'une société minière, œuvre de longue haleine, que sa destination d'une part, et l'intervention de l'administration au début sous forme de concession, ont pour résultat à' impermnnaliser en quelque sorte, et de détacher de la personne des concessionnaires "^ ; ou (sauf controverse), d'une association en participation '\
Si la mort de tout associé, gérant ou non, emporte dissolution, il y a doute au contraire sur le point de savoir s'il en doit être de même du décès du gérant statutaire, lorsque ce gérant n'est pas un associé. L'affirmative nous a paru devoir être admise, sauf clause contraire insérée dans les statuts. — V. supra ^ n^ 4o3.
585. — QuUl de l'absence ? — L'on s'est demandé si Yaôseiice, tout au moins l'absence déclarée de l'un des associés, pouvait être assimilée au décès? La négative a paru plus conforme à l'esprit général de notre droit : en effet, à l'égard des tiers, l'absent déclaré n'est réputé ni vivant, ni mort.
Les coassociés de l'absent auront du reste la ressource, si sa disparition est de nature à compromettre le fonctionnement régulier de l'entreprise, soit de former une demande de dissolution judiciaire, soit, en cas de société à durée illimitée, de mettre fin au contrat par une renonciation unilatérale (art. 1869)*.
586. — 11. Interdiction, judiciaire ou légale. — L'interdiction de l'associé, comme son décès, dissout de plein droit la
1 Cass., 10 nov. 1847, S. 48. 1, 5. — Sic : Aubry et Rau. t. IV, p. o69. § 384 ; GuiLLOUARD, n» 29."j ; Houpin, t. 1", n» 137 ; Baudry et Wahl, n» 184.
^ Cass., 7 juin 1830, S. chr. — S-ic : Guillouard, n" 372 ; Delacroix, Des soc. de mines, n° 159 ; Féraud-Giraud, Code des mines, t. I", n° 231 ; Rép. Fuzier- Her.\l\n, V Soc. civ., n"' 684 et s. — Contra : Baudry et Wahl, n" 385.
3 V. infra, tilre VIII.
^ De Moly, De l'absence, n' 73o ; Pont, t. I", 11° 707 : Demolombe, t. II, 11° 144; Guillouard, n° 309; Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 311 1er ; Houpin, t. I". n» 142 ; Baudry et Wahl, n" 413 ; Arthuys, t. II, n" 733.
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société. Mais de (|ii('ll(' iiilcidiclion s'n^il-il? (lonvi(;nt-il (1(; distinguer ciilro Fhïlcriiicthth judlcialrr^ pour cause d'imbécillité, de démence ou de fureur, el l'interdiction h'f/ale^ consécntive à une condamnation criminelle? Les auteurs s'accordent à assimiler à ce point de vue les deux formes d'interdiction *.
L'une et l'autre en ed'el ont pour résultat de frapper la personne qui en est l'objet d'une incapacité générale, nécessilant pour Ions les actes intéressant son })atrimoine l'intervention d'un tuteur ; l'une et l'autre placent l'interdit dans l'impossibilité légale d'exercer un commerce et conséquemment de tigurer dans une société comme associé en nom (v. sifpra, n*' 403). Au surplus, le texte de l'art. 1865 parle de l'interdiction en général, sans spécifier de quelle interdiction il s'agit ; et sa volonté s'éclaire par la mention, dans le même membre de plirase, de la mort civile, qui a disparu sans doute de nos Codes, mais qui a été précisément remplacée, pour les condamnations emportant mort civile avant la loi de 18o4, par l'interdiction légale et la dégradation civique.
L'interdiction d'un simple commanditaire, dans la commandite simple, aurait le même effet que celle frappant un associé en nom. Sans doute, le commanditaire n'est point commerçant, mais il n'en est pas moins appelé à intervenir personnellement dans les affaires sociales, soit pour contrôler bîs actes de la gérance, soit pour prendre part aux délibérations de l'assemblée des associés. Or cette intervention personnelle présuppose une certaine capacité juridique : l'interdit étant frappé d'incapacité générale devrait être représenté par le tuteur, représentation incompatible avec Vintuitus personœ qui est le trait distinctif des sociétés par intérêt. Cette intrusion d'un tiers, dans lequel les associés n'avaient pas mis leur confiance, modifierait gravement les conditions mômes d'existence de la société.
• ÂL'imv cl ll.vu, I. IV, p. :J70, J^ 384; PoxM, 1. 1", n" 722; Guiu.ouard, n» 312; Lyon-Cakn et RexNault, t. 11, n" 320 ; Houfin, t. !"% n° 143; Baudry et Wahl, n" 414; Akthuys, t. II, n° 734.
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587. — Alién('' non interdit: indundu pour c a d' un conseil judiciaire'l — Que l'aiidrail-il décider, dans le silence du texte, soit relaiivemenl à l'associé placé dans un établisspnient d' aliénés , soit à l'égard de celui pourvu d'un conseil judiciaire pour cause de prodigalité ou de faiblesse d'esprit?
Nous inclinerions, bien que la (lueslion soit controversée, à assimiler à un interdit l'individu placé dans un établissement d'aliénés, le seul fait du placement ayant, dans l'économie de la loi de 1838, pour effet de frapper l'aliéné, pendant tout le temps de rinternement, d'une incapacité générale analogue à celle de l'interdit, puisqu'il perd la gestion de ses biens, confiée à un administrateur légal. — V. supra, n" 403 ^
Mais il n'en saurait être de même, selon nous, de la dation de conseil judiciaire. Sans doute, l'individu pourvu d'un conseil judiciaire est obligé, pour certains actes, de se faire habiliter par son conseil ; mais son incapacité n'est pas générale, et ce serait ajouter au texte que d'envisager cet événement comme entraînant, dans tous les cas, dissolution de plein droit de la société. 11 y aura dissolution, si l'associé atteint par cette mesure était un associé en nom, attendu qu'il va se trouver désormais dans l'impossibilité légale de faire le commerce (v. supra, n^ 403 in fine). Mais la société subsistera, sauf le droit pour chacun des coassociés de demander la dissolution judiciaire pour juste motif, si l'associé pourvu d'un conseil est un simple commanditaire ".
588. — 111. Déconfiture, faillite ou liquidation judiciaire. — a) Déconfiture. — Au décès et à l'interdiction, l'art. 1865- i"", fidèle à la tradition ', assimile la déconfiture de l'associé.
1 i>ic : TnALLtu, n" 433. — Contra : (.îlili.ouakd. n" 313 ; lloupix, l. 1'% n» 145; Baudry et Wahl, h" 416.
2 Cass., 28 mars 1892, D. 92, 1. 265. S. 93, 1, 461. — Cf. Thaller, n» 433; Guillouard, n» 313 ; HouPI^, t. l", n° 14i; Baudry et Wahl. n" 41.j: Artiiuys, t. II, no 734.
3 L. 4, § 1", et l. 6"3, D., Pro socio. La société était dissoute, en droit romain, lorsque le patrimoine de l'associé était Tobjet dune bonorum venditio ou dune bonorum distractio. L'insolvabilité de l'associé, dûment établie, notamment pour une saisie des biens, ou par l'abandon de ceux-ci
Jl
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c'est-iVdiro l'c'Inl (riiisolvnhilih' notoire de celui-ci. L'associe'» insolvahlo est en etl'et dans l'impossibilité dorénavant de remplir les enp:aj:>ements contractés par Ini envers ses coassociés, et son discrédit est de nature à exercer une répercussion fâcheuse sur les alTaires sociales.
L'absence d'orgnuisatiou dans nos lois d(^ la (h'îconliture ne laisse pas que cral)outij', au sujet de cette cause de dissolution, à une contradiction, au moins apparente. Théoriquement, la dissolution consécutive à hi déconfiture de l'associé non-commerçant opère de plein droit, comme te décès par exemple ; et l'on en doit conclure notamment à. la possibilité pour tout intéressé, y compris l'associé insolvable, de s'en prévaloir K
Mais pratiquement, l'intervention du tribunal s'imposera presque toujours, faute de signes légaux et certains de la déconfiture, pour en constater l'existence et en déduire les conséquences juridiques qu'elle comporte. C'est aux juges du fond qu'il appartiendra d'apprécier la valeur des faits invoqués comme signes extérieurs de cet état légal (saisies répétées, fuite de l'associé en vue de se soustraire aux poursuites, etc.), et, le cas échéant, de fixer la date à laquelle il remonte, et remonte par voie de conséquence la dissolution de la société".
589. — b) Faillite de r associé. — Bien que l'art. 1865 ne mentionne pas la faillite de l'associé au nombre des causes de dissolution de la société, la jurisprudence et la doctrine s'accordent à l'assimiler à la déconfiture, par identité de motifs (ou môme par a fortiori, attendu qu'il s'agit d'un fait non équivoque, judiciairement constaté). Il ne saurait d'ailleurs être question de déconfiture pour un associé commerçant, or tout associé en nom collectif ou commandité est un commerçant (v. supra, n'' 381) ; à leur égard, et bien que
aux créanciers personnels de l'associé, produisait, dans notre ancien droit, le même effet. — Pothier, n» 148 ; Domat, liv. ^^ lit. VIII, sect. V.
1 GuiLLOL'ARD, u» 315; Arthuys, t. H, n» 73?}.
2 Cass., 16 mars 1891, S. 02, 1, 10. — V. aussi Cass., 4 août 1880, S. 81, 1, 56. — Sic : GuiLLOUARD, n" 31;) : Lyon-Caen et Renault, t. II, n» 322 : Houpin, l, 1". n" 146 : Balury et W'ahl, n" 421 ; Artuuys, t. II, n" 733.
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les h'i'inos de IVnllilr cl (riiisolviilMlih' no sr>ioFil j)(is rij^rmrcusoincnl syiiuiiymos, c'csl Iji Ijullil»' dr-clnréc (|iii fini office (lo (léconliUire.
Le failli, (railleurs, s'il n'est pas un incapable au sens rigoureux du moi (v. supra, n*' 417), n'en est pas moins frappé de dessaisissement; si la société était maintenue, il faudrait donc que le syndic intervînt en ses lieu et place dans le fonctionnement de l'entreprise, subslitulion que l'on ne saurait pas plus admettre, en principe, de la |)art du syndic de la faillite de l'associé, que du tuteur de l'associé frappé d'interdiction.
Les travaux préparatoires du Code civil, et certains textes commerciaux postérieurs sont d'ailleurs favorables à cette assimilation. Treilbard, dans la séance du 10 ventôse an XII, s'exprimait en ces termes : « La faillite de l'un des associés opère aussi la dissolution de la société » (Locré, t. XIV, p. 527). D'autre part, le législateur de 1867, en écartant par une disposition formelle (art. 54) la faillite de l'associé comme cause de dissolution des sociétés à capital variable, donne clairement à entendre que la solution inverse doit prévaloir dans les sociétés à capital fixe ^
590. — c) Liquidation judiciaire de P af^socic . — Si la faillite de l'associé entraîne dissolution, il en doit être de même de la liquidation judiciaire, prononcée en exécution de la loi du 4 mars 1889. Sans doute, le commerçant en état de liquidation judiciaire échappe au dessaisissement complet qu'implique la faillite ; mais sa liberté d'action n'en est pas moins entravée par la présence auprès de lui du liquidateur judiciaire, agent des créanciers, dont l'intrusion dans la marche des affaires sociales ne saurait se concilier avec Vintuitus personœ qui domine les sociétés par intérêt.
Au surplus, la liquidation judiciaire procède exactement
1 Gass., 7 déc. ISoS, S. 59, 1, 619; 4 août 1880, D. 81, 1, 454; 18 avr. 1893, D. 93, 1, 423, S. 96, 1, 399; — Lyon, 3 juill. 1862, D. 63, 2, 95; Poitiers, 26 déc. 1892, D. 94, 2, 73, S. 9i, 2, 297. — Sic : Thaller, n° 433 ; Bravahd et Démangeât, t. 1", p. 411 ; Boistel, n" 37 i : Lyon-Caex et Renault, t. II, n° 323 ; Rousseau, t. 1", n" 569: Guillouard, n" 316: Aubry et Rau. t. IV. § 384; Arthuys, t. Il, n" 736 ; Pic, Faill. des soc, p. 74.
(le la mc'^me cause que In l'nillile, In cessation des paiements, désastreuse pour le cri'dit social ; elle ahoiilil niix inAines solutions, ell(^ ohéit enlin, mutât Is nuildndts^ aux mômes l'è^les (art. 2i, 1. de 1889). — L'nssimilation s'impose donc '.
591. — Comment opère la dissolution^ consécutive à la faillite ou Hc[uidation judiciaire de V associé? — La faillite ou la liquidation judiciaire de l'associé ont-elles pour conséquence de dissoudre de plein droit le pacte social, ou au contraire faut-il dire que la société, nonobstant la faillite, subsiste virtuellement, jusqu'à ce que le tribunal ait, à la requête de l'un des coassociés du failli, prononcé la dissolution ? L'intérêt de la question est considérable ; car, si la faillite opère de plein droit, la dissolution pourra être invoquée par le failli lui-même, ou par la masse des créanciers de sa faillite, désireux de soustraire le patrimoine de leur débiteur à l'aléa des opérations sociales ; tandis que, si la dissolution n'existe que par le fait du juge qui la prononce, seuls les coassociés du failli peuvent s'en prévaloir; il dépendra donc d'eux, suivant leur intérêt, de mettre fin au pacte social ou de le continuer.
Quant à la solution, elle ne nous paraît pas douteuse. Si la déconfiture dissout de plein droit la société (sous les réserves formulées plus haut), à plus forte raison la faillite ou la liquidation judiciaire, dont le point de départ est marqué par un jugement déclaratif, acte précis et non équivoque, doivent-elles avoir la même efficacité. Il suffit d'ailleurs de se reporter au texte de l'art. 1865 pour constater que les causes qu'il énumère opèrent toutes de plein droit ; et l'interprète n'a pas le droit d'introduire des distinctions arbitraires dans un texte qui n'en comporte point-.
* Poitiers, 26 déc. 1892, précité. — Sic : Thaller, n" 433 ; Lyon-Caen et RKNAUf.T, I. II, n" 324: IIoupin, t. P'", n» 118; Baudry et Wahl, n" 424; Arthuys, t. 11, n° 736. — V. aussi Frk.mont et Cambehlin, Code prat. des Hquid. et faillites, t. 1", p. 465.
2 Cass., 7 déc. 18o8, S. 09, 1, 619 ; 4 août 1880, S. 81, 1, 56 ; Lyon, 3 juill. 1862, S. 63, 2, 139: Poitiers, 26 déc. 1892, S. 94, 2, 297. — Sic : Laurent, t. XXVI, ji" 388; Aubry et Rau, t. IV, p. 567, § 384: Pont, t. !•% n" 728;
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De co point (lo dc'pnrl (I(M'oiiIoiiI les consi'uincncos pi'nli(jii(»s suivantes :
1° La dissolution (Uant, erf/a (mines, ot sans (juil S(jit besoin d'aucune publicité (v. supra, n" 320), la conséquence immédiate du jugement déclaratif, tout intéressé (b)il être admis à s'en prévaloir, y compris l'associé en r.iiilitc on en liquidation judiciaire, ou ses ayants cause (créanciers personnels, composant la masse de la faillite, adjudicataire ou cessionnaire de la part de Tassocié failli, etc.) '.
2° Le concordat obtenu par l'associé ne saurait faire revivre la société dissoute, môme si la justice n'avait pas été appelée, antérieurement au concordat, à se prononcer sur In dissolution ^
592. — Faillite oa liquidation judiciaire de la société. — La faillite ou la liquidation judiciaire de la société ellemême ne doivent-elles pas produire le même effet dissolutif que la faillite individuelle de l'associé? Quelques rares auteurs l'ont prétendu. Leur tbèse s'appuie en substance sur l'art. 1865, dont on argumente par analogie, et sur l'art. 2003 C. civ., aux termes duquel le mandat est révoqué par la faillite du mandants
Mais la jurisprudence et la très grande majorité des auteurs s'accordent au contraire à admettre que la société déclarée en faillite, ou en état de liquidation judiciaire, ne se dissout point nécessairement. Sans doute la faillite aura souvent pour épilogue la dissolution du pacte social : ainsi en sera-t-il nécessairement si la faillite a pour solution la vente des biens, l'union ; mais la dissolution est alors une conséquence de l'extinction de la chose, de l'anéantissement
GuiLLOUARD, n» 317; Rolsseau, t. II, n° 573 ; Baudry et VVahl, n» 427; Arthuys, t. II, no 737. — Contra : Vavasseur, t. I", n» 231 : Deloison, t. J«', * Mêmes auteurs.
2 Paris, 0 janv. 1853, S. 54, 2, 341. — Sic : Pont. t. I", n" 728 ; Guillouard, n" 329 ; Rousseau, t. II. n" 573 : Arthuys. t. II, n» 737. — Contra : Deloison. op. cit.
3 Amiens, 30 janv. 1867, D. 69, 1, 98. — Sic : Troplong. t. II. n" 937: Pardessus, n° 1060 : Deloison, t. I", n" 89.
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(lu pMfi'inioinc soci,-)!, miiIIcmumiI do In l'iiillilc, en visnj^f'c /// sy ' .
ï.a llièso a(lvoi's(» proctnlo d'uiio cuniprrhoiision infuiilesloiiKMil inoxaclc de hi j)r()r(Mliir(» do l'îiillilo, donl rol)j(Mdif principal, loin d'olro la iiquidalion inlo^ralo (\c l'aclir du jailli, ost au contraire son rclèvemoiil, par rohlenlioii diin concordai. Sans douto, l'on concevrait que le législateur n'ail pas cru devoir soumettre la faillite des sociétés aux mêmes règles que celle des individus ; mais tel n'est assurément pas le point de vue de la loi française, dont certaines dispositions reconnaissent expressément aux sociétés en faillite le droit d'obtenir un concordat, et de reprendre ainsi, aussitôt l'homologation obtenue, la marche régulière de leurs alTaires (art. 531 C. com.). Or, dire qu'une société en faillite peut bénéficier d'un concordat équivaut h décider que la faillite, par elle-même, n'emportera pas dissolution : attendu qu'un traité de cette nature ne se conçoit qu'au profit d'une société existante, et non d'une société dissoute, qui n'a plus d'existence légale, et qu'aucune fiction ne saurait faire revivre^.
Ce raisonnement pourrait être reproduit, avec plus de force encore, pour la liquidation judiciaire, essentiellement créée et organisée en vue de faciliter au débiteur de bonne foi la conclusion d'un concordat.
593. — Quant aux objections formulées par la doctrine adverse, aucune ne saurait être retenue. Il est inexact, tout d'abord, que la faillite de la société doive, logiquement, produire les mêmes effets que la faillite de l'associé. Cette
1 Cass., 0 mai 1854, D. 5i, 1. 204; 3 avr. 1895, /. 5. 95, 390 : 4 févr. 1896, D. 97, 1. 2J7 ; — Lyon, 3 juill. 1862, S. 63, 2, 139 : Paris, 12 juill. 1869, S. 71, 2. 233, et note Lyon-Caen ; 10 juill. 1894, S. 96, 2, 57, et note Wahl ; Bordeaux, 6 mars 1895, Pand. franc., 98, 2, 65, et note Buchère. — Sic : Thaller, n" 434 ; Pont, n° 1907; Lyox-Caex et Renault, t. II, n» 325, et t. VIII, n» 1168; ÀRTHUYS, t. II, n" 739 ; Pic, Faill. des soc, p. 72 et s. — V. aussi Thaller et Percerou, Des faillites {an préparation).
* Sur l'impossibilité pour les sociétés dissoutes d'obtenic un concordat. V. Pic, p. 184 et s. — V. aussi i'sous certaines réserves) : Lyon-Caen et I{f:NALi,T, t. VIll, n" 1208. — Pour l'étude complète de la question, v. Thaller et Percerol', Des faillites en préparation).
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(Icrnièro, en ellVl, (tu incthuil Inssocir' daii.s riinpossiliililé (le roinplir ses enji^a^'cnicnts, loinpl l'égaliti' qui est à la base (lu pacte social. La failli le sociale, au contraire, «■ ne rompt nulleuieni celte loi d'é^aliti', puisqu'elle met en présence deux groupes (rintéressés, les créanciers représentés par le syndic (ou le liquidateur judiciaire) de la société, et l'ensemble des associés, représentés par les gérants ou administrateurs, luttant ensemble pour le relèvement de l'être social » *.
L'argument déduit de l'art. 2i)03 C civ. n'est pas plus probant. 11 part en ell'et de ce point de vue, manifestement inexact, que la faillite sociale entraînerait ipso facto la révocation du mandat des gérants ou administrateurs. La vérité est, au contraire, que, si le syndic est substitué légalement à ceux-ci pour les actes de gestion en raison du dessaisissement, le mandat des représentants de la société, gérants ou administrateurs, n'en subsiste pas moins, pour l'exercice des droits que la loi confère au failli contre le syndic : être fictif, la société ne peut se passer, en face des créanciers groupés autour du syndic, d'agents chargés de la défense de ses intérêts propres-.
594. — IV. Mariage de deux personnes associées. — Les sociétés entre époux étant nulles, d'après la jurisprudence, il en résulte logiquement que, lorsqu'un homme et une femme non mariés, et régulièrement associés, viennent à contracter mariage, le seul fait de la célébration du mariage emporte dissolution du pacte social, et ce, même dans le cas où la société comprendrait des tierces personnes ^
> Répert. Flzier-Hermax, v» Soc. commerc, n" i81. — Cf. Pic, ihid., p. 76.
-' Paris, 12 juill. 1869, S. 71, 2. 233. — Cass., 18 juin 1902, J. S. 1902. 385. — Pic, p. 78, 151 et s. — V. cependant : Lyon-Gaex et Renault, t. II, n" 1192 : Arthuys, t. II, n» 1034. — Il est intéressant de remarquer que les législations étrangères, qui ont cru devoir poser le principe de la dissolution immédiate de la société en faillite, ont reculé devant les conséquences logiques du principe posé, et, par une véritable contradiction, reconnu aux sociétés faillies le droit d'obtenir un concordat (art. 123 Code allemand, 187 Code italien], voire même dêtre représentées par leurs administrateurs en fonctions au jour du jugement déclaratif jusqu'à ce qu'un jugement spécial de dissolution vienne les dessaisir (art. 837, loi ital.\
^ Pour l'exposé et la critique de cette thèse jurisprudentjelle, v, supra, n°* 408 et s.
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595. Validité des clauses tendant à écarter la dissolution pour cause personnelle. — Si la cause de dissolu Lion précé- (lonto, corcjllaiiMMlu j)riii('i[)(' de la nidiité dos soci(vlés outre ('|)oux, ost d'ordre j)ul)lic (v. supra, n" 412), il en est difleremment (les trois autres motifs de dissolution, inorl, interdiction, ou faillite (Fassocié.
Ces causes iTopèrent que par interprétation d(» la volonté des associés; aussi peuvent-elles être écartées par une clause (expresse des statuts. Il convient d'examiner séparément ces clauses, et d'en déterminer les (»iïets, pour chacun dos trois cas précités.
596. — 1. Clauses assurant la survie de la société au décès de l'un quelconque des associés. — Les deux clauses de survie les plus usuelles, Tune et Fautre reconnues valables par l'art. 1868 G. civ., tendent, l'une, à assurer la continuation de la société entre les survivants, à l'exclusion des héritiers de l'associé prédécédé; l'autre, à la continuer entre les survivants et les héritiers. La première était admise, même en droit romain : la seconde, au contraire, était proscrite par les jurisconsultes romains, sauf dans les sociétés de publicains, et sa validité était discutée par nos anciens auteurs ^ Le Gode civil a expressément sanctionné la solution la plus libérale, qui a l'avantage d'assurer au pacte social plus de stabilité.
597. — a) Clause de continuation entre les survivants. — Il est convenu que, à la mort d'un associé, la société continuera entre les survivants, à F exclusion des héritiers ou représentants du prédécédé. Il y aura réversion aux autres associés de la part de l'associé défunt. Geux-ci bénéficieront d'un droit d'accroissement, à condition de dédommager les héritiers.
L^ne telle clause doit, logiquement, « s'analyser en une cession conditionnelle de part sociale. Chacun des associés
1 L. .)!) el 6."), D., Pto socio. — V. dans le sens de la nullité de la seconde clause : Uesi'KISses. Des conlrals, ['" partie, lit. 111. sect. 1|I: dans le sens de ia validité : Pothieh, n" l'to.
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y consont an pmlil i\f' IVnsoDiMo dos niitros, au cas on il mourrait avant onx, el j)unr val(jir (Jalc à ce décès.
Cotte cession (*st failo à lUrt'. de vente : les survivants devront donc indemniser en nr(/f'nl les héritiers d'après la A'aleui' i\v la part sociale estimée au moment du décès » '.
Notre analyse {\(' la clause de continuation entre les survivants préjuge do noire réponse à la question suivante : — Est-il nécessaire, pour ('carter le règlement eu valeurs d'inventaire, autrement dil ru nature, de convenir expressément d'un règlemenl /^'// nimiérnire (\(^ l'indemnité due aux héritiers?
Pris à la lettre, lart. 1868 autoriserait, à défaut de clause formelle, les héritiers exclus de la société, à réclamer un véritahle partage, soit la répartition au prorata des droits de chacun et en nature des valeurs patrimoniales de la société, et la licitation de rétablissement, sauf aux survivants à se porter adjudicataires pour conserver la direction de rentreprise '. .
Mais cette application littérale du texte nous semble inacceptable, à raison des résultats, manifestement contraires à la volonté des parties, auxquels il conduit. Ce qu'ont voulu en eft'et écarter les contractants, c'est précisément cette éventualité d'une liquidation, d'un partage en nature susceptible d'arrêter l'entreprise en pleine marche, peut-être en plein succès. Leur volonté de limiter les droits de la succession à une bonification pécuniaire de la part de l'associé décédé n'a donc pas besoin d'être exprimée ; elle ressort suffisamment de la simple déclaration que la société continuera avec les survivants ^
598. — Tout au moins faudra-t-il procéder à une liquidation fictive, pour déterminer cette valeur pécuniaire arrêtée au décès, en tenant compte toutefois des résultats,
J Thallek, n- 436.
2 Sic : Caen, 10 nov. 18o7, S. 59, 2, 31. — V. aussi Houpix, t. P% n" 139 ; Guii.LOUARD, n° 3.52; Baudry et Wahl, n" 407.
:> Thaller, n» 436: Pont, n" 720: Lyon-Caen et Renault, t. 11. n" 316: Arthuys, t. 11. n" 729.
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bons ou mauvais, produits j)ai' les opérai ions en cours à cette époque, en tant (lu'elles se ratlacheut d'une innuière indivisible aux opérations antérieures (arg*. art. 1808j.
Ce conn)le à élablir ne laisse |)as que d'être délicat ; aussi, et pour le siniplilier, insère-t-on généraleiuent dans les statuts une clause additionnelle ou explicative portant : — 1"^ Que cette évaluation se réglera d'après le dernier inventaire social antérieur au décès ' ; — 2" Que l'indemnité sera servie aux héritiers au moyen d'annuités à courir sur plusieurs exercices -. Grâce à cette combinaison, les associés disposeront d'un délai relativement long pour se libérer, et n'auront pas à exercer sur le fonds social des prélèvements trop lourds.
Deux questions se sont posées dans la pratique au sujet de ce règlement, d'après inventaire, de la part de l'associé décédé. — L'on s'est demandé, tout d'abord, s'il convenait, pour le calcul de l'indemnité due, de faire entrer en ligne de compte la part du de ciijus dans le fonds de réserve ? Quelques auteurs ont soutenu que, la société subsistant, le fonds de réserve était intangible, et que les représentants de l'associé décédé n'y pouvaient prétendre qu'une fois la société dissoute et en liquidation \ Que la clause statutaire puisse être interprétée en ce sens, nous l'admettons volontiers^; mais dans le silence des parties, nous estimons que, dans le calcul de l'indemnité exigible, il doit être fait état de la valeur actuelle du fonds de réserve. Cette valeur doit en ellet figurer à l'inventaire, comme tous les autres éléments de l'actif social ; elle est donc un élément du compte à établira
Par contre, l'indemnité calculée sur les bases du dernier
1 L'inventaire coinuiencé avant, mais tciniiné depuis le décès, serait suspect. Il n'en saurait être fait étal. — Lyon, 8 mai 181)1, Mo7i. jiid. Lijon, 10 juill. 1801; 22 mai ISIII, La Loi. 27 août 1891. — Cf. Baudhy et Waiil, n» 410.
2 Trib. Seine, 30 ocL 18'J6, J. S. 07, 217. — Tiiallkh, Lyon-Caen et Kk^ault, Ahthuys, op. cit. ; iJAUDity et Wahl, u*"* 407 et s.
3 GuiLUjUAHD, n» .')0fi ; Baldhy et Waiil, n» 407. '" Dijon, 22 janv. 1877, D. 70, 2, 78.
'' Sic : Vavasseuh, n" 22i ; Houpin, l. I", n» 130; Ahthuys, t. U, n" 729.
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inventaire ayant le caractère dim forfail, les héritiers de Tassocié décédé ne seraient pas fondés, en ttièse générale, à demander leur part des bénétices réalisés depuis l'achèvement de l'inventaire et jusqu'au décès'.
l'ne autre question est celle de savoir si la clause portant que r inventaire sera dre.W; à Vamiahh' peut recevoir elï'et lorsqu'il y a, parmi les héritiers, des mineurs, ou s'il ne convient pas, en pareille occurrence, de procéder à un inventaire notarié de l'actif social ? La raison de douter provient de l'art, ioi C. civ., qui exige à l'ouverture de la tutelle la confection (Tmi inventaire notarié. Mais la jurisprudence estime avec raison que 1 on doit se garder de confondre l'inventaire de la succession, dressé en la forme authentique, ti l'effet de protéger plus efficacement le mineur contre les abus de pouvoir possibles du tuteur, et l'inventaire des biens sociaux, pour lequel la forme amiable est d'usage, même lorsque rien n'a été spécifié à cet égard dans les statuts ".
L'inventaire amiable, dressé antérieurement au décès, sera donc opposable môme aux héritiers mineurs de l'associé décédé ^
599. — h) Clause de continuation avec les héritiers de l'associé prédécédé. — 11 peut être convenu, en second lieu, qu'en cas de mort d'un associé, la société continuera, même avec les héritiers du prédécédé.
Cette clause, nous le savons, n'était pas valable en droit romain : elle eût obligé les associés survivants à accueillir à l'aveugle des personnes inconnues d'eux lors du contrat de
1 Trib. corn. Seine, 31 mars 1894, Le Droit. 19 mai 1894. — Cf. IIoupin. t. I", W 139 ; Baudry et Wahl, n» 410.
■^ Cass., 30 nov. 1892. S. 93, 1, 73. D. 94, 1, 83 ; 30 juin 1896, S. 97, 1, 267. — Y. aussi Cass. Rome, 13 mars 1896, S. 97, 4, 16.— Sic : Baudry et Wahl, n° 408 ; Bonfils, Rev. critique. 1894, p. 628 ; Arthlys. t. I", n" 730.
•' Au point de vue fiscal, les ayants cause de lassocié défunt, trouvant dans l'hérédité la créance dun i»rix contre la société, devront acquitter au fisc les droits de succession sur son montant.
Dun autre côté, les associés survivants devront eux-mêmes acquitter à l'Enregistrement les droits d'achat de part sociale au tarif de 1 1/2 0/0. — Pour plus de développements sur le droit fiscal, v. infra, titre IX.
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société. Aujounl'liui, jui conlniiic, la c.laiisc prodiiil edcl (ari. 1808 C civ.). Le législateur a pensé sans doute que, si la société devait nécessairement rester à la merci de la vie de chacun de ses membres, la précarité même du pacte serait uu obstacle à sa conclusion. La prospérité, en eiïel, ne vient ([u'aii bout d'un cerlain nombre (rannées ; chaque associé escompte la durée de l'entreprise, pour se dédommaj^er des sacrifices du début.
11 a donc paru préférable de valider la clause, mais seulement pour la première génération. Bien que Fart. 1868 ne s'en soit pas expliqué formellement, il semble inadmissible que l'on puisse, en dehors des sociétés par actions, organiser une perpétua siiccessio qni, à la mort des héritiers, mettrait leurs propres héritiers à leur place, et ainsi de suite *. L'on peut argumenter en ce sens, par analogie, de la prohibition des substitutions inscrite dans l'art. 896 G. civ.
Plusieurs questions se sont élevées dans la pratique, au sujet de l'étendue d'application et des effets juridiques de cette clause : il convient de les examiner sommairement.
600. — La clause a-t-elle besoin d'être expresse? — L'on s'est demandé tout d'abord si la clause avait besoin d'être exprimée, ou si elle pouvait être sous-entendue? L'opinion dominante est qu'une clause expresse n'est pas indispensable, et qu'il appartient aux juges du fond, par une interprétation rationnelle de la volonté des parties, de décider dans chaque espèce si le décès de l'associé a eu ou non pour conséquence d'entraîner dissolution de la société ^ Une clause expresse serait cependant nécessaire s'il y avait des mineurs parmi les associés ^
Du caractère obligatoire de la clause pour les
* Thalleh, n» 437.
2 Cass., 24 déc. 1877, S. 78, 1, 321 ; Req., 23 oct. 1906, Rev. S. 1907, 106; — Paris, 10 juin 1869, sous Cass., 7 févr. 1870, D. 70, 1, 303 (concession privilégiée, à trois associés, de l'éclairage au gaz d'une ville pour trente-six années, clause sous-entendue; ; Amiens, 18 févr. 1878, S. 78, 2, 97, et note BouMGuioNAT. — Sic : (iuiLLOUARD, u" 297; HoupiN, t. I", n» 138; Baudry et W.vm., n» 391 ; Arthuys, t. 11, n» 727.
•' Cass., 10 nov. 1847, S. 48, 1, 5 10 janv. 1870, D. 70, 1, 60 (motifs).
tsî
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intéresses. — L'on s'est demandé en second lieu si, et dans quelle mesure la clause était ohliiialoire pour les intéressés ? La jurisprudence et la ^l'unde majorité de la doctrine s'accordent à la déclarer obligatoire, aussi bien pour les associés survivants, attendu qu'il s'agit d'une clause statutaire à laquelle ils ont adhéré par avance eu entrant dans la société', que pour les Itérltiers- acceptants. Au regard de ces derniers, en effet, la clause spécifiant que la société dont faisait partie l'associé décédé se continuera de plein droit avec ses héritiers, a tous les caractères d'une charge successorale, qui s'impose à eux, du moment qu'ils ont fait acte d'héritiers (art. 1122 C. civ.).
Par le seul fait de leur acceptation, mênie hênéfieiairr ', ils entrent dans la société aux lieu et place de leur auteur ; il leur est désormais impossible, à moins d'une clause contraire formelle des statuts, de décliner la condition d'associés.
11 serait exagéré cependant de prétendre que les représentants de l'associé décédé occuperont nécessairement dans la société la môme place que leur auteur. Si celui-ci était gérant, cette qualité essentiellement personnelle et non susceptible de délégation (v. supra^ n« 4o5) ne passerait évidemment pas à ses héritiers '\
* lÎAUbHY et WAiir.. 11" ;]89 ; Ahtiiuys, l. II. ii" 727. — Les survivants ne pourraient donc écarter les héritiers, en leur olîrant la valeur pécuniaire de leur part. — V. cependant Pont, n"" .j9i et 714.
=^ Cette expression « les héritiers » doit être entendue dans le sens large, el englober non seulement les héritiers ub intestat, réguliers ou irréguliers, mais même les légataires, universels ou à titre universel. Tous sont successeurs aux biens, tous sont appelés, globalement, à prendre la place du de cujus dans la société. — Guillouard, n» 300 ; Baudry et Waiil, n» 392 ; AuTHUYS, t. II, n» 727.
i^ En acceptant sous bénéfice d'inventaire, Ihéritier limite son obligation aux dettes à la valeur de l'actif héréditaire ; mais sous cette réserve essentielle, il n'en demeure pas moins assujetti à toutes les charges successorales, au nombre desquelles figure précisément le respect de la clause de survie du pacte social. Riom, 31 mars 188i, D. 8o. 2, 86. — Toutefois, si l'acceptation sous bénéfice d'inventaire était déterminée par l'insolvabilité de la succession, l'on retomberait dans un autre cas de dissolution, la déconfiture^ dont évidemment les intéressés pourraient se prévaloir. — Baudry et Waul, n» 399 bis: Arthuys. t. II, n" 727.
* Lyo>-Caex et Renault, t. Il, n" 313 bis: Ar.Tiiuvs, t. II, n» 727.
Nous avons supposé jusqu'ici l'insertion dans les slaluts trunc clause assurant la continuation de la société entre les survivants et les héritiers du prédécédé, globalement envisagés. Tout autre serait le caractère de la clause stipulant que la société continuera entre les survivants et tel héritier ou successible, individuellement et nominativement désigné (l'un des tils, la veuve, etc.). 11 conviendrait d'y voir une véritable stipulation pour autrui^ et d'appliquer par conséquent, à cette hypothèse, — comme à l'hypothèse voisine d'une assurance sur la vie au profit d'un tiers désigné, — la jurisprudence établie sur l'art. 1121 : droit pour la personne désignée d'accepter à son gré ou de refuser le bénélice de la clause ; droit d'acceptation susceptible d'être exercé, môme après le décès du stipulant, etc. *.
Pour le règlement des droits respectifs de l'héritier associé et de ses cohéritiers exclus de la société, il suffira de transposer les solutions précédemment formulées à propos de la clause de continuation entre les survivants seulement. Ceuxci, dans l'espèce actuelle, n'auront pas à intervenir dans le règlement : l'héritier désigné, et acceptant par hypothèse, prendra dans la société la place qu'occupait le défunt, et assumera seul la charge du remboursement, en espèces, et sur les bases indiquées sujira^ de la part revenant à chacun de ses cohéritiers dans l'actif social.
602. — Clause assurant la continuation de la société avec les héritiers^ mais avec modification du tfjpe social. — Au lieu de stipuler la continuation pure et simple de la société avec les héritiers, les statuts peuvent aussi décider que la société continuera après le décès de l'associé, mais qu'elle
1 Caen, 10 nov. ISoT, D. 59, 2, 50; Paris, 24 janv. 1885, D. 88, 1, 403. — V. aussi Gass., 16 janv. 1888, S. 88, 1, 121 (motifs). — Sic : Guillouard* n» 301 ; Baudry et Wahl, n° 389 ; Arthuys, t. I", n» 138. — M. Houpin considère cette clause comme nulle, lorsqu'elle intervient au profit de la veuve, attendu, dit-il, qu'il y aurait là une violation de l'art. 1595 (nullité des ventes entre époux;. Cette extension de l'art. 1595 ne nous paraît pas devoir être admise ; nous avons fait ressortir précédemment, à propos des sociétés entre époux (v. supra, n' 409;, la différence profonde qui sépare le contrat do société de la vente, et ne permet pas d'argumenter de l'un à l'autre. Des Sociétés commerciales. — T. l. 50
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sera m commaiidito nu rej^ard (Je ses héritiers. Cette combinaison a le (loiihle avantage de sauvegarder les intérêts de ces derniers, qui conservent dans l'entreprise une participation striclement égale à la valeur de la part du de cujus au moment du dernier inventaire, sans exposer les survivants à l'intrusion dans la gérance d'héritiers inconnus d'eux, dont les capacités commerciales peuvent ne pas leur inspirer confiance '.
Il importe d'ailleurs de ne pas confondre cette clause avec une stipulation voisine en apparence, consistant à stipuler que la part héréditaire des représentants de l'associé décédé ne leur sera point remboursée, mais qu'elle demeurera dans le fonds social, à titre de prêt. Même dans le cas où il serait spécifié que les héritiers, au lieu d'un intérêt fixe, recevront une participation aux bénéfices, ils n'en seraient pas moins de simples prêteurs, privés en cette qualité des droits de contrôle et de surveillance qui appartiennent à tous les associés, môme aux simples commanditaires -.
603. — Présence d'héritiers mineurs. — La question de beaucoup la plus délicate, et qui n'a cessé de diviser, par suite du laconisme des textes, la doctrine et la jurisprudence, est celle de savoir si, et sous quelles conditions, la clause de continuation de la société avec les héritiers peut recevoir effet, lorsque parmi les héritiers se trouvent des mineurs.
Délimitons tout d'abord le champ de la controverse. Que les héritiers mineurs d'un associé commanditaire puissent devenir comme lui commanditaires, tout le monde l'admet, y compris ceux qui envisagent la souscription d'une part de commandite comme un acte de commerce. — Y. supra^ n^^ 382 et s., 384. — Par identité de motifs, la transmission des droits du de cujus à ses héritiers, môme mineurs, ne soulèvera aucune difficulté, si les statuts ont pris soin de spécifier, par une clause expresse, que la société, dont
1 HoupiN, t. 1", p. 154; Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 314.
2 Lyon-Caen et Renault, t. II, n° 315. — Sur la ligne de démarcation à établir entre la société et le prêt avec participation aux bénéfices, v. supra., n° 72.
l'associé décéflo faisait partin comme associé en nom, se transformera en commandile à Té^-ard de ses héritiers.
Mais la difficnllé commence lorsqn'il s'agit d'assurer la transmission de la part d'un associé en nom, avec le même caractère, à ceux de ses cohéritiers encore mineurs au jour du décès. La loi française n'autorisant pas, comme le Gode de commerce allemand de 1897, la conversion d'office de la part en une commandite, lorsque les héritiers ou certains d'entre eux sont mineurs, la transmission prescrite par les statuts se heurte à deux objections juridiques très graves :
a) L'acceptation d'une succession par un mineur entraîne bénéfice d'inventaire^ limitation de responsabilité aux valeurs de la succession (art. 461 C. civ.). Gomment mettre cette prescription en harmonie avec la règle obligeant l'associé nouveau f^iir tous ses biens pour les dettes sociales postérieures au décès ?
b) L'associé en nom est un commerçant (v. supra^ n°^ 381 et s.) ; or le mineur ne peut devenir tel qu'après dix-huit ans, et dans les conditions de l'art. 2 G. com. *.
On n'a pas ici la ressource de dire, comme pour le commerce individuel dévolu au mineur, que le titre et la responsabilité du commerçant passeront à la personne investie de l'usufruit légal, ou qu'on donnera le fonds de commerce en location jusqu'à la majorité. — Sur ce point, cons. ïhaller, n^ lo2 ; Thaller et Gaudemet, Des commerçants (en préparation). — Gar l'attribution de la part sociale en jouissance à un usufruitier ou à un locataire blesse elle-même deux principes essentiels, à savoir que l'intérêt est incessible (v. siipra^ n^^ 362 et s.), et que le commerce ne saurait être exercé par procuration (v. supra^ n^ 403). Il n'y a point trace dans l'acte constitutif que la société puisse devenir, par l'efTet d'un décès, l'objet de l'ingérence d'un tuteur ou d'un preneur étranger.
De deux choses l'une, par conséquent : ou bien le mineur
1 Sur la nécessité, pour le mineur qui désire entrer comme associé en nom dans une société, de satisfaire aux conditions de l'art. 2 C. com., V, supra, n' 401. — Cf. trib. com. Tournai, 16 févr. 190i, S. 190j, 4, 8.
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est parvenu à l'âge légal, dix-hiiil ans, et il pourra en ce cas, s'il veut proliter de la clause de continuation, se faire habiliter dans les formes légales ; ou il un pas encore atteint cet âge, et en ce cas la clause sera sans application possible. Telle est la solution enseignée par une fraction importante de la doctrine \
604. — Malgré la gravité incontestable de ces objections, la jurisprudence française admet aujourd'hui sans réserve que la clause doit produire son plein effet, nonobstant la minorité des héritiers. 11 n'est pas besoin que l'acte de société ait donné cxpressis verdis vocation éventuelle aux mineurs -.
La jurisprudence, et les auteurs qui se sont ralliés à sa thèse, partent de l'idée que la part sociale, même pour les engagements à conclure postérieurement au décès, continue à prendre sa source dans le contrat de société. Cette part reste donc une valeur de la succession. « La continuation de la société, — écrit en ce sens Troplong [op. cit.), ne saurait être jugée du môme œil que la constitution de la société. Celle-ci est une œuvre de la volonté, celle-là une charge de l'héritage; c'est un pacte légalement formé qui se transmet avec la succession » .
Demeurant une valeur successorale, la part sociale n'expose, pas plus pour f avenir que pour le passé, l'héritier mineur au delà des forces de l'hérédité ; les principes de l'acceptation bénéliciaire sont par là respectés.
Pour la môme raison, le mineur, détenteur de cette part sociale, ne devient pas non plus un commerçant exposé
1 Delangle, t. II, n° 6o2 ; Duvergier, t. XX, n° 441; Dict. Ruben de Couder, v" Soc. en nom collectif, n° 461; Thaller, Ann. de dr. comm.i 86-87, t. 1", p. 165; Lyon-Caen, note sous Paris, 7 avr. 1887, S. 88, 2, 145; Testoud, Rei . critique, 89, p. 167 ; Lyo>'-Caen et Renault, t. II, n" 319 ; Arthuys, t. II, n" lit.
2 Gass., 10 nov. 1847, S. 48, 1, 5 ; 2 mars 1885, S. 85, 1, 362, et le rapport de M. le conseiller Baboet ; 10 mars 1885, S. 86, 1, 410, D. 85, 1, 481 ; 23 oct. 1906, Rev. S. 1907, 106; — Paris, 7 mars 1887, S. 88, 2, 145; Grenoble, 11 mars 1890, Rec. de Grenoble, 90, 154. — Sic : Aubry et Rau, t. IV, § 384, p. 569, Troplong, t. II, n" 954; Laurent, t. XXVl, n« 380; Pont, t. I", n° 716; Guillouard, no 298 ; Vavasseur, n° 224 ; Houpin, t. 1", n» 138 ; Baudry et Wahl, n" 394.
porsoiinolloment h la failli Le. (Test la siiccossion ello-raAmo. qui, par (ici ion, continue la situation du délVint ot assuuie la rosponsahilito dans les dettes. Les intérêts du mineur sont ainsi suffisani nient préservés, et Tart. 2 G. corn, est respecté.
605. — La thèse que nous venons de résumer est des plus ingénieuses, mais nous devons avouer qu'elle n'est pas pleinement satisfaisante au point de vue juridique pur. Pour échapper aux ohjections formulées ci-dessus, la Cour de cassation crée de toutes pièces une fiction de survie indétinie de la succession, et fait en quelque sorte de celle-ci une sorte de personne juridique, investie d'un patrimoine séparé, et perpétuant la personnalité du de czijiis afin de masquer dans son ombre celle de ses héritiers mineurs. N'est-ce pas oublier que la succession doit, pour le règlement du passif héréditaire, être envisagée au moment du décès, les dettes nouvelles, même se rattachant à une exploitation dirigée par le de cuju^^ étant à considérer comme un passif personnel aux héritiers, passif auquel ne saurait s'appliquer le principe de la limitation de responsabilité intra vires suc ce ssionis'^.
N'y a-t-il pas d'autre part, dans cette limitation aux forces successorales de la responsabilité passive de Théritier mineur, même à raison des dettes postérieures au décès, une transformation du pacte social, qui, de société en nom collectif, devient une simple commandite au regard des héritiers mineurs ? Une modification aussi grave peut-elle être admise par voie de simple présomption? Il est permis d'en douter *.
Nous sommes donc bien ici en présence d'une jurisprudence prétorienne, motivée par des raisons pratiques et économiques puissantes, et par la nécessité de suppléer à une lacune certaine de notre droit, en ce qui concerne la protection des mineurs ^ « Je risque mes capitaux dans une
1 Cons. sur ces difrérents points : Lyon-Caen et Renault, Artiiuys, op. cit.
' Plusieurs lois étrangères se sont préoccupées, au contraire, de faciliter au profit du mineur la continuation du commerce de la personne à laquelle il succède. — V. notamment : Code de com. italien^ art. 12; loi belge de 1872, art. 8. — Cf. Thalleh, n» 152 ; Lyon-Caen et Renault, t. V\ n" 221.
aiïaire h longue échéance. Si mon associé vient à mourir rannée suivante, laissant un héritier mineur, et qu'on ohlige la société à entrer en liquidation, mes calculs de spéculation sont mis en échec. 11 ne faut pas envisager seulement la situation du côté du mineur, et s'inspirer du précepte de droit civil de la prudence. 11 convient aussi d'avoir égard à Tesprit d'entreprise qui, sans la solution qui a prévalu, n'aurait pu se consacrer à aucune œuvre de durée » *.
606. — c) Clause de triple option. — Les clauses dérogatoires au droit commun, visées par l'art. 1868, ne sont pas les seules usitées dans la pratique. — Parmi les variantes possihles, il en est une, dont la validité a été discutée, mais qu'à juste titre la jurisprudence tient pour régulière : c'est la clause dite de triple option^ conférant aux survivants le droit d'opter entre les trois partis suivants : continuer la société entre eux, à l'exclusion des héritiers ; la continuer avec les héritiers; dissoudre le pacte social.
Cette clause est valable, attendu que l'on ne doit point l'envisager comme une condition purement potestative^ nulle aux termes de l'art. 1174 C. civ., mais bien plutôt comme une de ces conditions simplement facultatives, dont l'article 1170 G. civ. i)roclame la régularité-.
607. — II. Clauses stipulant la continuation de la société, nonobstant la faillite, la liquidation judiciaire, ou l'interdiction de l'associé. — La dissolution consécutive à la faillite, liquidation judiciaire, déconfiture ou interdiction de l'associé, reposant sur une simple interprétation de volonté, l'on s'accorde à admettre la validité de la clause stipulant la continuation de la société, nonobstant la survenance de l'un de ces événements ^
1 Thaller, n" 438.
^2 Cass., 20 juin 1887, S. 90, 1, 515. — Sic : Guillouakd, n" 304; Houpix, t. I", n» 139 ; Baudry et Wahl, n» 403 ; Répert. Fuzier-Herman, y" Soc. civ., n" 791. — V. aussi Larombière, Obligations^ t. I", sur l'art. 1174, n» 6.
3 Sic, en ce qui concerne l'interdiction : Guillouard. n° 314: Baudry et Wahl, n» 417; — en ce qui concerne la déconfiture, la faillite ou la liquidation judiciaire : Cass., 18 janv. 1881, S. 83, 1, 398; 10 mars 1885, S. 86, 1, 410;
Mnis, si U\ priiicifx' (vsl (constant, sa niis(^ en (iMivre ne laissi^ pas que de soiilevei' [)lLisieurs diriiciillés. L'cjn s'est (leinaiidé tout d'ahord si la clause avait ])esoiu d'être luruiiilée expressément, on si les juges du fond ne pouvaient pas en induire rexistence de l'ensemble des clauses de l'acte de société? (^ette dernière interprétation, la plus libérale, a prévalu en jurisprudence K
Plus délicate est la question de savoir si les statuts peuvent décider que la société ne continuera pas seulement entre les coassociés du failli ou de l'interdit, mais qu'elle comprendra comme auparavant tous les associés, y compris le failli ou l'interdit lui-même. — La question, selon nous, doit se résoudre par une distinction entre le cas où l'associé atteint par la faillite ou par l'interdiction serait un simple commanditaire, et le cas où il aurait la qualité d'associé en nom.
Dans la première hypothèse, son maintien dans les liens du pacte social ne saurait soulever aucune difficulté (v. supra, n^^ 383 et 403). Dans le second cas, au contraire, il semble plus juridique d'exclure de la société le failli, ou l'interdit. Le dessaisissement g-énéral consécutif à la déclaration de faillite, et l'incapacité générale de l'interdit ne se concilient pas aisément, en effet, avec l'obligation personnelle et solidaire au passif social que doit assumer tout associé en nom ^
Une controverse s'est également élevée sur le point -de savoir si, les statuts étant muets, les associés pourraient valablement, au lendemain de l'ouverture de la faillite ou du jugement d'interdiction, décréter par un accord spécial la continuation de la société ?
L'affirmative, dont les avantages sont évidents au point
Grenoble, l*"^ mai 1894, S. 94, 2, 277, D. 95, 2, 221 ; Douai, 22 mars 1906, /. S. 1907, 73. — Sic : Bhavard et Démangeai, t. P', p. 415; Guillouahd, n° 318; AuBHY et Rau, t. IV, § 384, p. 570; Lyon-Caen et Renault, t. Il, n« 334; Rousseau, t. !*=', n» 571 ; Fhémont et Gambeulin, t. P', n" 467 ; Arïhuys, t. I", n° 737.
» Cass,, 18 janv. 1881, 10 mars 1885; Grenoble, 1" mai 1894, précités. — V. cependant : Douai, 22 mars 190b, précité.
'■^ Sic : liAUDKY et Wahl, n» 429 ; Ahthuys, t. II, n^ 737.
(le vue économique*, a été parfois enseip:née ^ Mais elle se heurte, selon nous, h une objection décisive. La faillite, comme rintenliction, dissolvent de plein droit la société : une convention intervenant à la suite d'un de ces événements est donc forcément tardive. Que les contractants le veuillent ou non, la société qu'ils s'efforcent de faire revivre, fût-ce avec les mAmes statuts, est une société nouvelle, et non point une continuation de la société primitive ^
§ 3. — Droits des créanciers
608. — Absence d'action directe ; droit comparé. — Certaines législations étrangères confèrent aux créanciers personnels des associés un droit propre, à l'effet d'obtenir dans certaines circonstances, môme contre le gré de leurs débiteurs, la dissolution du pacte social.
C'est ainsi que d'après les lois allemande (art. 126 et 132), hongroise (art. 101 et 107) fii suisse (art. 174, C. des oblig.), le créancier personnel de l'un des associés a le droit, à la suite de poursuites infructueuses dirigées contre son débiteur, de poursuivre en son nom propre, après un avertissement notifié au moins six mois à l'avance, la dissolution du pacte social : sauf la faculté pour les coassociés du débiteur insolvable d'empêcher la dissolution en payant aux créanciers une somme correspondant à la valeur de sa part.
Une telle procédure est inconnue du droit français.
1 II y aurait tout intérêt, notamment, à sous-entendre une convention de ce genre dans le cas où la société déclarée en faillite consécutivement à la faillite d'un de ses associés solliciterait un concordat ; il n"}- aurait dissolution que si le concordat venait à être rejeté par les créanciers ou le tribunal. Pic, Faill. des soc.^ p. 7o, note 1. — Cf. art. 128. loi des faillites allemande (faculté pour les coassociés de réclamer du tribunal, par un vote unanime, en présence des créanciers de l'un d'entre eux réclamant de son chef la dissolution, l'exclusion pure et simple de l'associé insolvable^
* Gass., 7 déc. 1858, D. 59, 1, 135. — Sic : Bédarride, t. I", n» 66 ter; Vavasseur, t. I", n° 231.
8 Poitiers, 26 déc. 1892, S. 94, 2, 297, D. 94, 2, 73. — Sic : IIoupin, t. I", n» 147 ; Arthuys, t. II, a" 737.
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609. — Action oblique? — Si l(^s cnsniciers personnels des associés sont privés de tonte action directe, ne penvent-ils pas dn moins exercer les droits de l(Mir débiteur, en vertu de l'action oblique de l'art. IKiC) C. civ.? — Qu'ils puissent, lorsqu'un événement entraînant dissolution dn plein droit est survenu, s'en prévaloir, et demander à la justice de constater la dissolution intervenue, à l'eiïet de dé^ag-er la part sociale de leur débiteur et de faire valoir leurs droits sur les valeurs dont elle se compose, cela est d'évidence.
Beaucoup plus délicate au contraire est la question de savoir s'ils ne pourraient pas, du chef de leur débiteur, user de la faculté unilatérale de renonciation inscrite dans l'art. 1869, si la société est à durée illimitée, ou agir en dissolution judiciaire pour juste motif, conformément à l'art. 1871 G. civ. ? — L'opinion dominante est qu'il s'agit là d'un droit exclusivement attaché à la personne de l'associé, reposant sur des appréciations que celui-ci est seul qualifié pour formuler ^
Nous admettons volontiers cette thèse, mais sous une réserve essentielle qui en restreint singulièrement la portée pratique. — Effectivement, la déconfiture ou la faillite opérant dissolution de plein droit, les créanciers impayés de l'associé insolvable n'auront qu'à faire constater judiciairement l'état de déconfiture, ou à provoquer la faillite de leur débiteur, pour être fondés par la suite à en déduire toutes les conséquences, notamment au point de vue de la dissolution.
SECTION IL - De la liquidation § l*"'. — Objet de la liquidation, dans les sociétés de commerce
610. — Absence de textes. — Construction jurisprudentielle. — Cette matière de la liquidation est pratiquement l'une des
1 Baudhy et Wahl, n» 470 ; Akthuys, t. II, n° T6\. — V. aussi Gass. Naples, 7 mars 1888 {Ann. de dr. commerc, 1891, Doctr., p. 13 i). — Contra : Lyon- Caen et Henault, t. II, n° 336 ; Répert. Fuzieu-IIehman, y" Soc. civ., n" 980.
plus importantos que nous nyous à étudier. Aussi est-il permis Je regi'etlei' (\\w le (Iode de commerce français ' ne la règle point, saut" sur uu point de détail (prescription de l'art. 64 C. coin.), et que le législateur de 18()7, au lieu de combler celte lacune, ait jugé suflisant d'assujettir à publicité les « actes et délibérations ayant pour objet le 7node de liquidation » (art. 61. — V. sujjra^ n° 332).
Comment expliquer cette lacune de nos lois? Il ne s'agit évidemment pas d'une omission involontaire. Plusieurs tribunaux de commerce, notamment celui de Cologne et celui de Lyon avaient en effet, en 1807, attiré Tattention du législateur sur l'urgence qu'il y aurait à légiférer sur une matière passée sous silence par l'ordonnance de 1673 ^ ; le tribunal de commerce de Lyon avait même élaboré un projet dont le texte était annexé à ses observations ^
Le Conseil d'Etat ne crut pas devoir faire droit à cette requête. Peut-être estimait-il que, dans une matière dominée par la pratique, mieux valait laisser un libre champ à l'évolution des usages et de la coutume, au fur et à mesure des transformations possibles de l'industrie, que d'imposer aux sociétés un cadre rigide et trop étroit. Peut-être était-il dominé par une défiance, encore très générale, à l'égard de l'action judiciaire dans les contestations entre associés, défiance par laquelle s'explique l'institution de l'arbitrage forcé '\
1 Cette réserve excessive n'a pas été imitée par les législations étrangères. — V. Godes aUemand, art. 133 et s. ; hongrois, art. 108 et s. ; hollandais, art. 33 et s. ; italien, art. 197 et s. ; espagnol, art. 218 et s. : portugais, art. 130 et s. ; roumain, art. 199 et s. — Le droit anglais réglemente avec un véritable luxe la liquidation des sociétés par actions ; mais celle des sociétés non personnifiées, ce qui est le cas des partnerships, correspondant à nos sociétés en nom collectif (v. supra, n» 114), est, comme en France, régie par les usages du commerce.
2 Ce n'est guère qu'au xviiie siècle que la liquidation préalable au partage s'introduit dans la pratique courante ; il en est question, sommairement il est vrai, dans Pothier (liv. IV, n» 47). — V. aussi SwxnY {Par fait négoc, 2' part., liv. I", chap. II). — Pour l'historique de la liquidation, cons. notamment Sraffa, op. cit., chap. I".
^ Observations des tribunaux, t. II, p. 326.
* C'est évidemment à cette tendance que se rattache l'affirmation suivante, produite à la séance du Conseil d'Etat du 19 février 1907 : « On ne peut sou-
Celte cunliance dans la i)liistieilé de l'usage, c(ille déliance à l'égard des juges du coimnerce étaienl également excessives. Sans doute, les usages tiennent une grande place au commerce, mais ils ne sauraient en toute occurrence suppléer à la loi écrite. Leur variabilité môme, suivant les professions et les régions, ne laisse pas que de susciter des difficultés, surtout lorsqu'il s'agit de procéder à la liquidation de ces sociétés par actions, encore peu importantes en 1807, et qui en un siècle ont pris un aussi formidable développement. Seule la loi eut permis d'y introduire une certaine unité de vues et de méthodes, et d'édifier une théorie d'ensemble, fortement charpentée, tout en laissant une marge fort large aux usages locaux.
Quant à la préférence un peu naïve manifestée par le Conseil d'Etat de 1807 à l'égard des arbitres, l'expérience malheureuse de l'arbitrage forcé à laquelle est venue mettre fin la loi de 1856 en a fait justice. L'on doit faire honneur au contraire aux tribunaux consulaires qui ont hérité de leurs attributions^ d'avoir réussi, dans le silence des textes, à construire, au cours du xix^ siècle, une théorie de la liquidation, incomplète assurément et critiquable dans plusieurs de ses déductions, acceptable néanmoins dans ses grandes lignes : théorie dont l'originalité est d'av^oir tenté la conciliation de deux idées contradictoires.
La société est éteinte, elle n'existe plus juridiquement"; et cependant par une sorte de fiction, elle se perpétue et continue de s'administrer à des fins déterminées jusqu'à l'achèvement des opérations complexes, dont l'ensemble constitue la liquidation. Comment la jurisprudence, aidée de la doctrine', a-t-elle résolu cette antinomie? C'est ce qu'il nous reste à rechercher.
meUre aux tribunaux les liquidations de sociétés ; ces sortes d'affaires sont trop compliquées pour que d'autres (}ue les arbitres puissent parvenir à les démêler ». — Chétet, rapp. par Lockk, Esprit de Code de comm., t. 1", p. 20o. * Les travaux doctrinaux les plus complets sur la liquidation ont été publiés en Allemagne et en Italie. — Gons. notamment : Francken, Die liquidation der offerien Handelsgesellschaft in geschichtlicher Entwicklung ; Shaffa, La iifjuidazionc délie societa comynerciali, 2* éd., 1899. — Pour la France, en dehors des ouvrages généraux : Lévi, De la liquidation des sociétés
611. — Drfinifioti. — La l'iq nidation est « la période de durée varial)l(' (jue la société traverse à partir de sa dissolution jns(jirii la disirihulion aux associés du solde disponible et à l\'q)nrement délinilif des comptes : période dans laquelle un ou plusieurs liquidateurs termineront les opérations anciennes, en feront au besoin de nouvelles, rembourseront les créances et transformeront l'actif social en argent^ ».
L'étymolog-ie du mot dit assez en quoi consiste cette phase posthume. Les droits de l'associé étaient exposés pendant la marche de l'exploitation à tous les aléas des affaires. Que vaut votre intérêt? Non Uquet^ pouvait-il répondre. Désormais, grâce à la transformation prochaine de tous les éléments de l'actif social en une valeur liquide, son intérêt est mis au clair, immobilisé, pétrifié pour ainsi dire, et ramené à une somme déterminée, qu'il touchera après la clôture de la liquidation en même temps qu'il recouvrera sa pleine liberté au regard de ses coassociés.
Jusqu'à son achèvement, au contraire, les associés demeurent réciproquement liés. En effet, ainsi que le fait très exactement observer Vivante, « la condition essentielle à toute liquidation réside dans l'obligation pour les associés de laisser leur avoir dans l'établissement social, môme après la dissolution, pour tout le temps nécessaire à conduire à bonne fin les affaires en cours et à éteindre les dettes : c'est une garantie réciproque contre le brusque abandon des affaires et contre les responsabilités dérivant des dettes sociales » ^.
612. — Objet et caractères propres de la liquidation de société.
commerciales, th. 1882 : Bourguet, Du caractère de la liquidalion des sociétés, th. 1900 ; MoNTÉGu, Essai sur la liquidation des sociétés en droit français, th. 189i; Roy, Liquidation des sociétés de commerce, th. 1906. — V. aussi Saleilles, Contribution à l'étude des méthodes juridiques, à propros d'un livre de .1/. Shaffa (Annales de dr. commerc, 1891, 2, 217); Bonfils, Exam. doclrin. (Rev. critique, 1894, p. 625 et s.). — La bihliograpliie relative au remboursement anticipé des oblif^ations, en cas de liquidation de la société émetlrice, sera donnée ultérieurement. — Y. infra, titre ÏV, chap. IV.
1 Thaller, n» 441.
2 Vivante, Trattato di diritto commerciale, t. IT. n" 762.
fcAUSES DE DISSOLUTION. — LIQUIDATION ET PAIITAGE t97
— Une liquidalioii de société ressemble Tort peu à celhi (|ue l'on pratique en droit civil, pour les successions (art. 97() (^. proc. civ., 828 C. civ.) '.
Liquider, dans la langue notariale, c'est faire le compte arilliméti(iue des droits de chacun. La liquidation est le préliminaire du partage. Le partage peut d'ailleurs être immédiat. Les biens de succession sont des valeurs de famille destinées à se répartir en nature ; si on les vend à des étrangers, c'est à l'occasion des opérations du partage, par le fait de la licilation. En outre, les patrimoines sont d'habitude grevés d'un faible passif. La division des dettes ne fait pas grand tort aux créanciers. Ils s'adresseront à chaque héritier respectivement, et trouveront dans la séparation des patrimoines un moyen d'obvier à ce fractionnement.
Complètement différente est la situation d'une société de commerce dissoute '\ D'une part, en effet, la conversion de l'actif en argent sera de règle, attendu que les immeubles, outils et marchandises, dépendant d'une collectivité disparue, n'ont pas de valeur de conservation pour les associés individuellement. D'autre part, les sociétés, même très solvables, sont prises dans un réseau serré d'engagements qu'il faut liquider. D'oii la grande extension donnée à la liquidation, et aux opérations que ce terme embrasse dans l'ordre du commerce.
On peut dire que l'acte de société sous-entend une clause, en vertu de laquelle les associés s engagent entre eux à réaliser^ après que la société sera dissoute, une loyale liquidation^ en continuant les affaires en cours dans la mesure où cela est
1 ÏHALLEH, n° 44o ; Roy, \s. 128. — V. cependant VALÉra-, note sous Paris, 19 déc. 189i, D. 96, 2, 81.
2 Ce que nous disons de la société de commerce s'appliquerait à la société civile. Toutefois, dans celle-ci, la liquidation par l'ensemble des associés sera plus fréquente à raison de la modicité relative des intérêts engagés. — Pont, n" 77.') ; Auhil'ys, t. IF, n» 7;j8. — De plus, il va de soi que lextension à la société civile du jjrincipe d'après lequel la personnalité morale de la société survit à sa dissolution présuppose admise la thèse jurisprudentielle de la personnalité des sociétés civiles. — Cons., en faveur de cette extension : Cass., 9 mai 186i, S. Gi, 1, 2:J9; :] fevr. 18G8, D. 68, 1, 225; Orléans, 26 août 1869, D. 69, 1, 18o.
nécessaire. Si la majorité des intéressés voulait faire un partage prématuré sans extinction préala])lc du passif, un seul associé pourrait s'y opposer et faire nommer un liquidateur par justice. Le partage immédiat détruirait le capital social dans son unité, et par là même l'être moral, avant que les créanciers ne fussent payés. On verra plus loin que ce serait manquer à la foi des créanciers. Ce serait manquer aussi à celle que les associés se sont donnée.
613. — Il serait exagéré cependant de représenter la liquidation comme un préliminaire obligatoire du partage. — Si tous les associés sont d'accord pour effectuer immédiatement le partage en nature de l'actif social, sans procéder au préalable à l'apurement de leurs comptes respectifs et au paiement des dettes, leur volonté commune devra être respectée, sauf le droit des créanciers de faire opposition à un partage, qu'ils pourraient considérer comme effectué en fraude de leurs droits *.
Mais il en sera très rarement ainsi, la complexité des affaires sociales étant généralement trop grande pour permettre d'établir ainsi de piano les droits respectifs des associés, et de clore brusquement les opérations commerciales engagées, et le passif social trop important pour qu'il soit loisible aux associés d'anéantir par un partage prématuré un gage, sur la réalisation globale duquel les créanciers ont le droit de faire fond.
Aussi, la liquidation est-elle de règle en cas de dissolution, et aussi dans l'hypothèse voisine, déjà examinée par nous à plusieurs reprises, d'une annulation laissant subsister une société de fait, dont l'actif devra, suivant les cas, être réparti
1 Gass., 19 mai 1868, D. 69, 1, 317; 24 nov. 1885, S. 88, 1, 66. — Pont, n» 1927 ; Lyon-Caen et Renault, t. II, n° 363 ; Houpin, t. I", n" 202; Arthuys, t. II, no 758; Roy, p. 18. — L'on assimile parfois, à Thypothèse visée au texte, le cas où lintégralité de l'actif serait abandonnée à l'un des associés, à charge pour celui-ci de faire face au passif ; tel est le point de vue de la jurisprudence, d'après laquelle une cession consentie à forfait aux risques et périls des acquéreurs exclut toute idée de liquidation (Cass., 24 mai 1892, S. 92, 1, 469). Mais, ainsi que nous l'établirons plus loin, il est plus exact d'envisager cette combinaison comme une variété de liquidation.
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sur la base des staUits, ou ex x([ho cl. hono *. — V^ supra, n/»'^ 282 cl s., 412 et s., 438, TiriC).
§2. — Condition de la société au cours de la liquidation. Fiction de survie de la personnalité morale
614. — De la fiction de survie : sa justification, sa portée. — Dans la rigueur des principes, la société devrait à tous égards cesser d'exister au moment précis de la dissolution, et le fonds social se transformer en une masse indivise, gérée concurremment partons les associés. Le mandat des gérants ayant pris fin, et le liquidateur, même désigné d'un commun accord par les intéressés, ne pouvant représenter une entité juridique disparue, chacun des associés pourrait exercer tous les droits d'un communiste, notamment poursuivre pour sa part les débiteurs sociaux, de môme qu'à l'inverse les créanciers de la société disparue devraient englober dans leurs poursuites chacun des associés, sans pouvoir assigner simplement le liquidateur es qualités ^.
Cet émiettement du patrimoine social, au moment précis où la concentration des droits et obligations de la société aux mains d'un agent unique serait le plus nécessaire, aurait apporté à la liquidation de telles entraves, aurait entraîné de telles complications qu'il était impossible de l'admettre dans la pratique, môme en se plaçant au point de vue exclusif de l'intérôt des associés.
Mais il est une autre considération, décisive, qui devait faire écarter la thèse de l'anéantissement immédiat de la société, en tant que personne juridique : nous voulons parler du 7'espect des droits acquis. Les créanciers sociaux, en traitant avec une société personnifiée, investie d'un patrimoine
> Cass., 24 juillet 1867, S. 67, 1, .328; 3 avril 1895, D. 9o, 1, 443, S. 97, 1, 118; 18 juillet 1903, S. 1904, 1, 191. — Sic : Guillouard, n» 344; Lyon-Gaen et Renault, t. II, n" 363; Arthuys, t. II, n» 758.
2 Soutenue autrefois en France pnr Delangle (n" 681) et Pardessus (ri" 1084), cette thèse de la substitution brus(juc, à la société dissoute, d'une indivision pure et simple, a trouvé quelques défenseurs en Italie. — V. notamment Manfredi, Societa anonima cooperativa^ p. 160.
800 TITRE lit — CHAPITRE V — SECTION H
propre, (lisiiucl du patrimoine personnel de chacun des associés, ont ac(iuis sur ce patrimoine un droit de gage exclusif dont aucun évéïieuient ultérieur ne saurait les dépouiller. Tant que ce gage, grevé à leur profit d'une affectation séparée et exclusive, n'est pas liquidé, leur droit absolu est que l'ensemble des biens sociaux continue, nonobstant la dissolution, à former une masse séparée, homogène, et qu'ils continuent à trouver en face d'eux non point une multiplicité d'individus avec lesquels ils n'ont pas traité, mais un représentant qualifié de l'être moral en liquidation, investi de tous les pouvoirs qu'implique normalement sa mission.
615. — 11 est d'ailleurs bien inutile, pour donner satisfaction à tous les intérêts, d'imaginer, comme l'ont proposé quelques auteurs \ qu'une société nouvelle se soude à la première au moment de la dissolution, société dont l'objet serait de « liquider ». Non-seulement cette superposition idéale de deux sociétés groupant identiquement les mômes associés, poursuivant le môme but et avec les mêmes moyens, heurte quelque peu la logique, et vient compliquer sans raison une théorie déjà assez ardue; mais certaines de ses conséquences sont inacceptables. Si, en effet, la société chargée de liquider est une société nouvelle, distincte do la société dissoute, comment pourra-t-on exciper, à l'encontre de la société nouvelle, des vices dont la société ancienne pouvait ôtre entachée ? Et cependant, il serait étrange que les intéressés ne fussent pas admis à en faire état, précisément à l'heure où, normalement, doivent pouvoir être recherchées et mises au jour toutes les responsabilités ! -.
Concluons donc avec toute la jurisprudence, et la grande majorité de la doctrine, à la swvie de la société ancienne^ pour toute la durée de la liquidation. Dans la fiction légale qui a prévalu, aucune société nouvelle ne vient se greffer sur
* Alauzet, n" 613 ; Lévi. Liquidation des sociétés commerciales, p. 17 ; Franckkn, op. cit. s p. 53. — Pour rélude complète des théories allemandes concernant la liquidation, cons. notamment : Siquet, Die liquidation der offenen ilandelsgesellschaft^ th. Strasbourg, 1896; Roy, op. cit. y p. 55 et s.
2 Sr.vffa, loc. cit., n° 10.
la preiîiioro ; c'est « la nirnu; société qui se proloiu/c^ d une vie désormais éphénièrr^ et différnwneat orientée » (Thuller, n« 445).
Mais, comme loiile licLion légale doit être rigoureusement circonscrite dans le cadre des nécessités auxquelles elle répond, la jurisprudence n'admet la survie de l'être moral que dans la mesure d'existence nécessaire à l accomplissement des actes de liquidation et à la, sauvegarde des droits acc[uis. A tous autres point de vue, la réalité reprend ses droits, et la dissolution doit produire immédiatement ses "effets V
Passons maintenant en revue, à la lumière de ces principes, les principales conséquences pratiques de la personnalité morale (v. supra, n^^ 190 et s.), et recherchons dans quelle mesure elles subsistent sous le régime de liquidation.
616. — Principales conséquences pratiques de la fiction de survie. — 1^ Domicile légal et capacité juridiciue de la société en liquidation. — La société commerciale, régulièrement constituée et publiée, est, nous l'avons établi (v. supra, n^ 190) une personne juridique, ayant un domicile légal, auquel toutes les assignations doivent être envoyées, domicile attributif de compétence pour toutes les instances intéressant la société, y compris la déclaration de faillite. La société personnifiée est capable d'acquérir et de contracter par Lentre-
^ Gass., 27 juillet 1863, D. 63, 1, 460; 29 mai 1865, D. 6o, 1, 380; 17 mai 1877, S. 77, 1, 356: 16 août 1880. S. 82. 1, 176; 18 déc. 1883, S. 86, 1, 27; 11 mars 1884, D. 84, 1, 199; 2 déc. 1885, D. 86, 1, 357; 13 janv. 1892, D. 92, 1, 587, S. 92, 1, 100; 2i mai 1892, S. 92, 1, 469; 28 fév. 1894, J. S. 95, 170; 19 fév. 1903, S. 190i, 1, 191 ; — Bordeaux, 30 mars 1886, S. 88, 2, 181 ; Orléans, 9 mars 189 i, D. 95, 2, 265, S. 95, 2, 310. — G. cass. Florence, 25 sept. 1886 (Sraffa, op. cit., 1, 252). — Sic : Thalleh. n° 4i7; Thoplong, t. II, n" 1004; Boistel, n° 379; Frk.mkkv, Etude de d)-. comm.. p. 69; Lyun-Gaex et Re.nault, t. Il, n" 366; Vavasseui!, t. I'% n" 628; Deloison, t. 1", n» 112; IIoupin, t. 1", n" 203 et s.; BouROUET, op. cit.; Pic, Faill. des soc, p. 32; Rousseau, t. P% n» 628; Arthuys, t. II, n» 760 ; Uov, p. 72 et s. (sous certaines réserves). — Gf. Sraffa, § 12 ; ViDARi, Corso dv. diritlo comm., t. II, p. 685.
Cette doctrine de la survie de la personnalité morale pour les besoins de la liquidation est expressément admise par certaines lois étrangères, notamment par la loi belge de 1873, art. 111. D'autres, sans la formuler in teryninis, en présupposent l'existence. L'on pourrait argumenter ainsi des textes qui, à défaut de clause contraire, confèrent au gérant le pouvoir de liquider. — Sic : art. 205 G. coin, allemand, 197, § 3, G. com. italien.
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mise de ses représenlaiils légaux, capable aussi par l'entremise de ces mêmes agents d'ester en justice pour la défense de ses droits. — De l'application de ces principes à la société en liquidation, vont découler logiquement les conséquences suivantes :
i° Le siège social, déterminé par les statuts, demeure jusqu'à Tachèvement de la liquidation attributif de compétence pour tous procès entre associés, sans qu'il y ait lieu de tenir compte du domicile personnel de chacun d'eux.
C'est au siège social que doivent, comme auparavant, être ^ remises toutes les assignations *. M
2'' Le liquidateur, comme le gérant auquel il succède, est " le mandataire ad litem de la société. C'est à lui seul qu'il appartient de représenter celle-ci, soit en demandant, soit en défendant, devant les juridictions de tout ordre, sans qu'il soit nécessaire de mettre en cause les associés individuellement ^ Représentant de la société, et non simple mandataire des associés ut singuli^ le liquidateur peut n'être pas nominativement visé dans les actes de procédure. Ceux-ci sont réguliers, même lorsqu'ils se bornent à mentionner la société désignée par son ancienne raison sociale ^
3^ Le liquidateur représente la société dans toutes les opérations nécessitées par la liquidation, opérations dont le détail sera indiqué plus loin. Les associés ne sauraient donc être admis à s'interposer en leur nom personnel dans une procédure présentant un intérêt collectif au premier chef. C'est ainsi, en particulier, que seul le liquidateur a qualité pour exiger et recevoir le paiement des sommes dues à la
1 Cass., 10 août 1880, S. 82, 1, 311; 18 déc. 1883, S. 86, 1, 27; 11 juin 1888, S. 90, 1, 516, D. 89, 1, 293; 28 fév. 1894, S. 98, 1, 266; 3 janv. 1900, S. 1900, 1, 391, D. 1900, 1, 95; — Pau, 2 fév. 1870, S. 70, 2, 139; trib. Niort, 12 oct. 1896, J. S. 97, 225. — Auteurs précités. — V. aussi Nouguier, Trib. de comm., t. II, p. 383. — Pour plus de développements sur la compétence, v. supra, n"' 343 et s.
2 Cass., 16 janv. 1867, S. 67, 1, 173; 25 août 1879, S. 81, 1, 447; 3 janv. 1900, S. 1900, 1, 391; Nancy, 19 fév. 1881, S. 82, 2, 161 ; Lyon, 28 fév. 1894, La Loi, 19 janv. 1895.
3 Cass., 10 août 1880, S. 82, 1, 311; 28 juin 1893, S. 95, 1, 260; 7 nov. 1898, S. 99, 1, 269, D. 1903, 2, 233, et note de M. Pic; — Paris, 15 nov. 1886, La Loit 29 nov. 1886; 6 fév. 1891, D. 92, 2, 385.
société. La (jiiillancc, (jiio l'associé non liquidateur s'aviserait de donner, ne Jïil-ce (jne pour sa part, à un débiteur de la société, ne serait pas libératoire K — Sur le recouvrement par le liquidateur des soinuies restant dues |)ar les associés sur leurs apports, v. supra, n^ 632.
Mandataire de la société, être moral, le liquidateur l'engage par ses actes de liquidation. — Sur la détermination des actes rentrant dans cette catégorie, v. infra. — Il use de la raison sociale, sans avoir à la faire suivre nécessairement des mots en liquidation [contra, QiO&as allemand, art. 139, hongrois, art. 114; loi belge de 1873, art. 111). Ses opérations obligent en outre les associés de la môme manière que si la société était toujours en cours de marche, dans la mesure de responsabilité efTective attachée à leur titre : un commanditaire, par exemple, cesse au delà de sa commandite d'être tenu des actes du liquidateur^,
617. — 2^ Droit de préférence des créanciers sociaux. — Faillite sociale. — Dans les sociétés personnifiées, le fonds social est le gage exclusif des créanciers sociaux. Ceux-ci, en d'autres termes, sont investis d'un véritable droit de préférence à rencontre des créanciers personnels, lesquels doivent s'effacer devant les premiers aussi longtemps que le passif social est en souffrance (v. supra, n^ 216). — Grâce à la fiction de survie, ce droit de préférence des créanciers sociaux subsiste à leur profit, sans modification, jusqu'à l'achèvement de la liquidation ^
Les créanciers sociaux trouveraient une autre garantie dans la faculté qui leur est très généralement reconnue, de demander, nonobstant la dissolution, la faillite de la société, si celle-ci a cessé ses paiements, soit alors qu'elle était encore integri status, soit même depuis la dissolution \
* Gass., 27 juillet 1863, S. 63, 1, 457.
2 Thaller, n° 443; Lyon-Gaen et Renault, t. II, n"" 366 et 400.
3 Gass., 11 avril 1883, Rev. S. 83, 431; 2 déc. 1885, S. 88, 1, 331; — Angers, 30 août 1882, liev. S. 83, 83.
* Sur la possibilité de déclarer la faillile d'une société dissoute, tant que la liquidation n'est point terminée, v. Gass., 29 juin 1875 (Dalloz, Suppl. Rép., v» Faillites, n» 229); Orléans, 9 mars 1894, S. 95, 2, 310, D. 95, 2, 265. — Sic :
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618. — 3" Survie du pairimoine social. — Dans les sociétés personnifiées, la propriété du fonds social appartient à la société, être moral, et non point aux associés indivisément. C'est la société, prise comme telle, qui seule est propriétaire, créancière ou (léi)itrice (v. supra, n*' 222). — Ce droit de propriété sociale subsistera, môme après la dissolution, dans la mesure du moins où sa persistance est commandée par les nécessités de la liquidation. D'où il suit notamment :
a) Que les immeubles sociaux demeureront affranchis de toute hypothèque provenant du chef personnel d'un associé, qu'il s'agisse d'une hypothèque conventionnelle, judiciaire, ou légale S tandis qu'à l'inverse les garanties spéciales stipulées au cours de l'existence sociale par les créanciers de la société subsistent intactes à leur profit ^
b) Que la vente des immeubles sociaux peut se faire à l'amiable, même s'il existe des mineurs parmi les représentants de l'associé, dont le décès a déterminé la dissolution ; et que, par identité de motifs, les ayants cause de Tassocié décédé, y eût-il des mineurs parmi eux, ne peuvent apposer les scellés sur les valeurs sociales ou en faire l'inventaire.
Une clause de style le leur interdit dans la plupart des actes. Mais cette interdiction est de droit et n'a pas besoin d'être exprimée. Entraver la marche de la société en arguant de la situation individuelle de telle ou telle partie intéressée, ce serait violer cette indépendance, que garantit la person-
Lyon-Caen et Renault, t. Ylll, n° 1140: Tiialler, n» ±vy^\ Houpi.n, t. I", n" 222; BoiSTEL, n° 894; Arthuys, t. II, n" 1012; Pic, p. 33; Hamot, Faillite et liquid. judic. des soc. franc. ^ th. 1903; Uoy, p. 79. — Certains arrêts distinguent, et exigent que la cessation des paiements se soit produite avant la dissolution (Paris, 13 janv. 1900, J. S. 1901, 359). Cette exigence ne semble pas admissible. Au fond, du reste, lorsqu'une société dissoute sera déclarée en faillite, elle se sera trouvée forcément dès avant sa dissolution au-dessous de ses affaires, et ce n'est que par des expédients douteux qu'elle aura pu donner l'illusion d une société integri status. — Pour plus de développements, v. Tiiallek et Percerou, Des faillites (en préparation).
1 Cass., 29 nov. 1865, D. 65, 1, 380; trib. civ. Seine, 26 janv. 1903, Mon.jud. Lyon, 23 juillet 1903 (motifs).
2 Aix, 8 avril 1878, S. 79, 2, 313.
nalih', morale, du [)airimoino de la société au regard de ceux de ses membres. Aussi louf^Lemps que la liquidation n'est point terminée, le tuteur d'un héritier doit respecter la fiction qui veut que les objets de la société ne soient point encore tombés dans la succession de son pupille (Thaller, no 447).
c) Que lacquéreur d'un immeuble social n'a pas à effectuer la purge sur les associés, du chef desquels aucune charge ne saurait frapper le patrimoine collectif, mais bien sur la société elle-même *.
d) Qu'un associé ne saurait être déclaré recevable à provoquer la licitation d'un immeuble social, la fiction de survie faisant ici obstacle à l'application des règles de l'indivision ^
619. — Des cas oii la fiction doit être écartée. — La survie de la personnalité morale de la société n'est qu'une fiction, dont la portée d'application est rigoureusement limitée par l'objet auquel elle répond.
Nous en conclurons, tout d'abord, que nonobstant cette survie éphémère, la société n'en reste pas moins dissoute, et que rien ne saurait la faire revivre, pas même la volonté unanime des associés. Quelques hésitations se sont produites à ce sujet en jurisprudence, et dans un de ses arrêts, la Cour de cassation semble avoir admis la possibilité d'une résurrection de la société, par la volonté des associés, formellement exprimée et dûment publiée avant l'achèvement de la liquidation ^
Mais cette thèse nous paraît inacceptable. Lorsqu'une société est dissoute, aucune puissance humaine ne saurait la faire revivre, car elle est le néant. Les créanciers ont d'ailleurs un droit acquis à ce qu'aucune opération nouvelle ne vienne comprometttre leur gage, désormais fixé par l'arrêt de l'entreprise. Tout ce que peuvent faire les associés, c'est de constituer une société nouvelle, en empruntant à la société
1 Lyon-Caen ot Renault, t. il, n" :}66; Autiiuys, I. Il, n" 760.
2 Cass., 15 nov. 1887, S. 88, 1, 410; Bonloniix, 30 mars 1886, D. 86, 2, 284. a Cass., 7 mai 1890, D. 91, 1, 289.
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anciiMiiie ses slnluts ; mais ils deviont al(jrs se conformai' à toules les formalités constitutives prescrites par la loi '.
Nous en conclurons en second lieu à la non application de la fiction légale dans les cas où l'intérêt de la liquidation n'exige point qu'elle intervienne. En conséquence : — 1° l'associé qui se rend acquéreur de biens dépendant de Tactif social est censé les acquérir, non de la société, mais de ses coassociés. Les droits de mutation se calculeront donc, non sur la valeur intégrale des biens, mais seulement sur la différence entre le prix global et sa part de communiste ^
2^ Dans le cas oii le pacte de société autoriserait la cession de parts, cette cession, quoique encore permise après dissolution, ne bénéficiera plus de la taxe réduite de 0,50 0/0, mais sera passible des droits de mutation ordinaires, à raison de la nature mobilière ou immobilière des biens en liquidation (7 0/0 en matière immobilière, depuis la loi du 22 avril 1903). L'article 529 G. civ. paraît favorable à cette solution. Il n'y a du reste aucune utilité à encourager la cession des parts ou actions après la dissolution ^
3^ On devra traiter, au point de vue de la composition de la communauté légale, l'intérêt de l'associé dans la société à partir de la dissolution, comme étant de nature immobilière, dans la mesure où le capital se compose d'immeubles. Les époux qui se marient sous ce régime ne mettent donc pas en commun les droits qu'ils peuvent avoir à cette date dans une société déjà dissoute (Thaller, n° 447).
* BoiSTEL, note sous D, 91, 1, 289; Sraffa, § 12; Roy, p. "1.
•2 Cass., 22 fév. 1892, S. 93. 1, i9. — V. aussi Besançon, 25 avril 1904, Gaz. Pal. 1904, 1, 704.
■^ Cass., 7 fév. 1872, S. 72, 1, 87; 11 janv. 1875, S. 75, 1, 179; 1"^' mars 1875, S. 75, 1, 278; 22 juin 1885, S. 86, 1, 229; 24 mars 1892, S. 92, 1, 469; 14 juin 1898, S. 98, 1, 468; 3 janv. 19U0, S. 1900, 1, 417, D. 1900, 1, 586. — Sic : Thaller, n° 447; Arthuys, t. II, n° 761; Roy, p. 85 et s.; Instruct. de l'enregistr., n" 2820, § 8. — Certains arrêts distinguent, font bénéficier du droit réduit les cessions partielles 'Cass., 13 janv. 1892, S. 92, 1, 100), et appliquent les droits de mutation ordinaires aux cessions à forfait entre associés dont l'effet est de mettre fm à l'indivision (acquisition par un seul associé de tout l'actif, en bloc), par le motif qu'en ce dernier cas il n'y aurait pas de liquidation. Il nous paraît plus juridique d'adopter dans tous les cas la solution proposée au texte.
Sur rimpossibilité poui' Ui licjiiidjxteur d'enlreprendre des opcralions nouvelles, el sur la détermiualion de l'époque à laquelle cesse la fonction, par la clôture de la liquidation, V. infra.
§3. — Mode de nomination, et cessation des pouvoirs du ou des liquidateurs
620. — Désignation des liquidateurs; son caractère contractuel. — La loi française, à la différence de certaines lois étrangères \ n'a pas érigé les gérants en liquidateurs de droit. Le droit de liquider est considéré comme implicitement inclus dans le droit propre de Fassocié. Lors donc que les statuts n'ont pas désigné à l'avance le liquidateur ^ et conféré cette fonction, soit à telle personne désignée (solution impraticable d'ailleurs dans les sociétés à long terme), soit aux gérants ou administrateurs en exercice au jour de la dissolution, tous les associés ont le droit de liquider concurremment ; ici s'applique, imitatis miitandis^ l'art. 1859, 1°, sur la gestion des associés en nom ^
Mais pratiquement cette liquidation ne se conçoit que dans les sociétés par intérêt, ne groupant qu'un très petit nombre d'associés, présents, majeurs et nantis de leurs droits. Difficile dans la plupart des sociétés en commandite, elle serait tout à fait impraticable dans les sociétés par actions. Il faudra donc, au plus tôt, afin de réduire au minimum l'intervalle compris entre la dissolution et le commence-
* Loi belge, art. 113 ; Cod. féd. suisse des oblig., art. 580. — D'après ces deux lois, le gérant en exercice au jour de la dissolution est liquidateur, de droit, à moins que les associés ne fassent d'un commun accord un autre choix, ou que l'un d'eux ne demande la nomination d'un liquidateur judiciaire.
^ Cette désignation statutaire serait de nul efîet si la société venait à être, soit annulée, soit dissoute avant le terme prévu par justes motifs (art. 1871), ïrib. Seine, 10 oct. 1895, /. S. 96, 136. — Sic : Lyox-Caen et Renault, t. II. n» 368; Houpin, t. I", n" 205, et t. II, n° 954; Akthuys, t. II, n" 762.
■J Pont, n» 1943; IIoupin. t. !"% n» 205; Lyon-Gaen et Renault, t. II, n» 368: AhTHUYS, t. II, n" 762.
ment des opérations liquidatives \ procéder à la désignation d'im ou de plusieurs liquidateurs.
Dans le silence de la loi, les liquidateurs j)euvent être pris indilleremment parmi les associés ou en dehors d'eux. Ils sont généralement rétribués.
Mais comment seront-ils désignés? — La majorité des associés peut-elle, à cet égard, faire la loi à la minorité, ou l'unanimité est-elle nécessaire ? Quelques auteurs ont prétendu appliquer ici la loi de la majorité. En effet, dit-on, la liquidation est un événement qui a dû entrer dans les prévisions de tous ; ce n'est point une de ces mesures exceptionnelles pour lesquelles l'unanimité s'impose-.
Mais, dans l'opinion qui a prévalu, avec raison, selon nous, tout au moins pour les sociétés par intérêt (les seules que nous ayons à envisager ici), le liquidateur doit être désigné par l'unanimité des associés. 11 s'agit, en effet, « d'un contrat nouveau, d'un mandat à conférer » '\ Si l'accord ne peut se faire, et si d'autre part les statuts n'ont pas expressément reconnu à la majorité le droit de statuer, c'est au tribunal de commerce qu'il appartiendra de procéder à la désignation du liquidateur.
Lorsque la dissolution est la conséquence du décès de l'un des associés, ses héritiers, prenant ses lieu et place, ne peuvent prétendre qu'à une voix ; ils devront donc s'entendre au préalable avant le vote ^ En cas de désaccord entre eux, la
1 Des mesures conservatoires, apposition de scellés notamment, pourront être nécessaires clans cet intervalle. Chaque intéressé pourra se pourvoir à cet effet auprès du tribunal compétent. Cass., 22 juin 1885, S. 86, 1, 124.
^ BoiSTEL, p. 261; Bravard et Démangeât, t. 1", p. 430; Arthuys, t. II, n° 762.
— Trib. com. Seine, 30 mars 1894, Rev. S. 95, 24.
^ Lyon-Gaen et Renault, t. Il, n° 367. — Sic : Cliambéry, 2 mai 1894, D. 97, 2, 149; Paris, 9 juillet 1896, J. S. 96, 497; Lyon, 19 juillet 1898, S. 1901, 2, 287. — Thaller, n° 442 ; Pont, n" 1941 ; Pardessus, t. IV, n» 1074; Rousseau, n» 710; HoupiN, t. I", n» 205; Floucaud-Pénardille, n» 908; Lévi, p. 29.
Les lois étrangères sont divisées sur la question. Les Godes allernand (art. 133), hongrois (art. 108), italien (art. 197), suisse (art. 580) exigent l'unanimité.
— D'après la loi belge de 1873 (art. 112), le liquidateur est nommé par la moitié des associés possédant les trois quarts de l'actif social.
* Lyon-Caen et Renault, t. H, n° 367; Houpin, t. P', n» 152; Arthuys, t. II. n» 762.
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désignation d'un li(jiiidatcur judiciaire s'imposerait, en vertu du principe posé précédemment.
Si, parmi ces héritiers, figurait un incapable, son représentant légal pourrait en son nom prendre part au vote.
621. — Même dans le cas où, à défaut d'entente entre les intéressés, le liquidateur est désigné par le tril)unal ^ il convient plutôt de l'envisager comme un mandataire commun de la société et des associés, que comme un agent de justice. La situation à cet égard est très différente de celle du syndic de faillite, dont le choix appartient exclusivement au tribunal, les créanciers n'ayant qu'un simple avis à émettre (art. 462 G. com.). Aussi reconnaît-on aux associés le droit, par une délibération ultérieure prise à l'unanimité, de mettre fin au mandat du liquidateur judiciaire, et de le remplacer par un liquidateur amiable de leur choix ^
622. — Liquidateurs de profession. — Sous la réserve indiquée au numéro précédent, le tribunal de commerce est absolument libre de son choix. Il peut indifféremment choisir un associé, ou un étranger, ou s'adresser à un liquidateur de profession. C'est cette dernière solution qui prévaut à Paris, et dans la plupart des grands centres commerciaux. 11 existe, en effet, auprès des tribunaux les plus importants, et notamment des tribunaux de commerce de la Seine ^ et de Lyon, des liquidateurs professionnels, en nombre limité, investis d'un quasi-monopole de fait.
La situation de ces agents, comme celle des agréés, est
* En fait, lorsque la dissolution est Tœuvre du tribunal (art. 1871), celui-ci, par un seul et même jugement, prononce la dissolution, et désigne le liquidateur, avec mention de la durée de son mandat, de l'étendue de ses pouvoirs, des mesures de contrôle auxquelles il doit se soumettre, et de la rémunération qui lui est due.
2 Lyon-Caen et Renault, t. 11, n» 3ô9 bis ; IIoupin, t. 1", n° 205 ; Arthuys, t. II, n» 762.
'■' 11 existe à Paris deux corporations do cette nature. Tune auprès du tribunal civil (Lacoin, De.9 adminislraleurs commis par justice^ 1898, p. 274), l'autre auprès du tribunal de commerce (liquidateurs-administrateurs de sociétés), sans qu'aucune des deux se confonde avec la compagnie des syndics de faillites et liquidateurs judiciaires. — Règlement du 9 oct. 188 i. — Cf. règlement lyonnais du 22 mars 1865.
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oxtra-légale ; on ne saurait donc les considérer comme de vérital)les officiers iiiinislériels, une loi senle ayant le pouvoir de créer des oriices de ce genre '.
Il n'en est pas moins vrai qu'ils sonl, de par les règlements intérieurs élaborés par le tribunal de commerce, organisés en compagnie, soumis à la discipline de leur chambre et indirectement à celle du président du tribunal ; obligés de produire périodiquement leur comptabilité, de soumettre leurs frais et vacations à la taxe judiciaire, ainsi que (!(» déposer à la Caisse des dépôts et consignations le montant de leurs recouvrements -. La corporation des liquidateurs-administrateurs de sociétés possède de plus, à l'instar de la compagnie des agents de change, un fonds commun de garantie, alimenté par un versement de 25,000 francs (à Paris du moins) imposé à tout nouveau titulaire, indépendamment du cautionnement d'égale somme déposé par lui dans la caisse du trésorier.
Cette organisation, si critiquable qu'elle paraisse en droit strict, ofTre aux justiciables de sérieuses garanties ; aussi est-elle très généralement acceptée dans les milieux commerciaux. Peut-être conviendrait-il toutefois, au moins dans les liquidations importantes, que les tribunaux consentissent à adjoindre au liquidateur professionnel un associé comme co-liquidateur, avec mission plus spéciale de contrôler et surtout d'activer la procédure.
623. — Concours^ dans la faillite sociale^ du liquidateur et du syndic. — Supposons qu'une société dissoute vienne
* Paris, 17 janv. 1889, Journ. des avoués, 89, p. 109.
2 Dans la quinzaine qui suit la prise de possession de la liquidation, le li(iuidateur-administrateur doit remettre au greffe du tribunal de commerce un extrait certifié de Tinveutaire ; tous les dix jours (à Lyon toutes les semaines) il produit au tribunal une feuille-journal indiquant le tableau de toutes les opérations elTectuées depuis la remise de la précédente feuille, soit comme mouvement de fonds, soit comme actes de gestion. Enfin, chaque mois, il dresse un état récapitulatif des opérations en cours. Tous les fonds recouvrés pour le compte de la société doivent, au-dessus de 500 fr. (à Lyon 300), être versés dans les vingt-quatre heures à la Caisse des dépôts. L'administrateur-liquidateur doit également y déposer, au compte de la liquidation, et dans les trois jours de Tinventaire, tous les titres nominatifs ou au porteur inventoriés. — Roy, p. 117 et s.
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à T'iro, (li^clnroo on failliU', ou invciscmcnl (juiiik^ socicUo en faillite soit ultrrieuromoMt dissoute ' : le syndic de 1j» fnillite va-t-il attirer à lui tous les pouvoirs de gestion, et annihiler ceux du liquidateur? Non, incontestablement.
De ces deux agents, en effet, Tun, le syndic, représente avant tout la masse créancière ; l'autre, le liquidateur, est le représentant de la société, le mandataire des associés : ils ont donc chacun une mission très différente h remplir. Loin de s'effacer devant le syndic, le liquidateur aura pour mandat essentiel de défendre les intérêts des associés à l'encontre de la masse créancière ; c'est à lui que sera dévolu le soin d'exercer les droits qui, dans une faillite individuelle, appartiennent au négociant failli ^.
Il en serait de même si la société, au lieu d'être déclarée en faillite, était admise au bénéfice de la liquidation judiciaire. La mission de liquidateur judiciaire, hoc sensu, de de la loi de 1889, n'a rien de commun avec celle de liquidateur de société dissoute, puisque le premier est, comme un syndic de faillite, l'agent des créanciers, tandis que le second est le représentant de la société. Ils resteront donc en fonctions, concurremment, jusqu'à raclièvement de la procédure ^
Assurément le mandat du liquidateur de la société dissoute est forcément restreint par le fait de la faillite ou de la liquidation judiciaire. La réalisation de l'actif, la liqui-
* Nous avons établi précédemment que la faillite sociale n'était pas nécessairement une cause de dissolution. — V. supra, n" 592.
2 Cass., 9 mars 1854, D. 54, 1, 203; 21 janv. 1874, S. 74, 1, 312; 4 fév. 1896, D. 97, 1, 217; — trib. com. Seine, 12 mars !879, Rev. de clr. commerc, 79, n° 713 bis; Orléans, 9 mars 1894, S. 95, 2, 310, D. 95, 2, 265 et note de M. Boistel; trib. com. Seine, 26 août 1896, Le Droit, 23 sept. 1896. — Sic : Thaller, n» 2195; Pic, Faill. des soc, p. 184, et Du concours dans une faillite de société d'un ligiiidateur et d'un syndic (Ann. de dr. comm., 92); Lyon-Gaen et Renault, t. Vlll, n"^ 1192 et s.; Houpin, t. I", n''206; Arthuys, I. II, n" 1012; HoY, p. 148 et s.
3 Cass., 4 fév. 1896; Orléans, 9 mars 1894, précités. — Auteurs précités. — V. aussi Rép. Fuzier-IIerman, v» Liquidation judiciaire, n"' 387 et s.; Dalloz, Suppl. Rép., \" Société, n"" 623 et s.; Robert, lÀquid. judiciaire des sociétés, p. 199, th. 1896. — Pour plus de développements sur la question, et notamment sur les difficultés d'interprétation rie l'art. 4, al. 2, loi i mars 1889, V, Thaller et Percerou, Des faillites (en préparation).
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dation du fonds social an sens grammatical du mot, rentre en eiïet désormais dans la mission du syndic ; mais le liquidateur amiable, mandataire de la société, n'en exerce pas moins des allrihiiiions importantes. Indépendamment des pouvoirs généraux de contrôle que sa qualité lui confère, c'est à lui qu'il appartiendra, au nom de la société en faillite, de faire des propositions de concordat ; c'est lui également qui devra assister à la reddition des comptes du syndic après la clôture de l'union (art. 537 G. coin.) ^
624. — Pluralité de liquidateurs ; tiers substitué. — Dans le silence de la loi, il convient d'appliquer, par analogie, au cas de pluralité de liquidateurs, les règles formulées par les art. 18o7 à 1859-1'' pour le cas de pluralité de gérants. Chacun d'eux pourra donc, à inoins que les statuts, le tribunal ou la délibération unanime des associés dont ils tiennent leurs pouvoirs n'en aient décidé autrement, gérer séparément, sous réserve du droit de veto des autres liquidateurs ^.
Les solutions formulées précédemment en ce qui concerne la faculté de substitution (v. supra, n" 455, — arg. art. 199i G. civ.) devront également, par identité de motifs, être étendues au liquidateur.
625. — Droit des créanciers. — Le liquidateur étant uniquement, nous l'avons établi, l'agent de la société et des associés, les créanciers ne sauraient être admis à prendre part à la délibération qui l'investit, pas plus qu'ils ne pourraient, au cours de l'existence sociale, participer à une réunion quelconque des associés. Ils n'auraient même pas le droit de saisir le tribunal d'une action tendant à la révo-
' Pic, Lyon-Caen et Renault, op. cit.
2 Douai, 9 juillet 1887, Rev. S. 88, 303; Gand, 7 déc. 1898, ./. S. 99, 363. — Sic : IIoupiN, t. I", n» 208 ; Arthuys, t. II, n» 768. — Conira : Lyon-Caen et Renault, t. II, n» 394. Ces auteurs estiment qu'à moins d'une clause contraire dans les statuts, ou dans l'acte de nomination [jugement ou déliloération), les liquidateurs ne peuvent agir que dun commun accord. — V. aussi trib. com. Seine, 27 sept. 1883, Le Droit. 12 oct. (nullité de l'assignation signifiée à un seul liquidateur).
cation (lu Ii(|iii(laleiir on exercice, ou à la c(îss<jilion do Ja liquidation coninuine pralicjuéo concurremment par l'(;nsemble des associés, et à la nomination d'un li([uidateur judiciaire.
Leurs droits, en ell'et, sont suf'lisamment sauvegardés, d'une part par la faculté de faire prononcer la faillite de la société en cas de cessation de ses paiements *, d'antre part par l'art. Gl delà loi de 18G7 qui, soumettant à publicité toutes les causes volontaires de dissolution, confère par là même aux tiers le droit de méconnaître la dissolution clandestine. — V. supra j n^ 338.
626. — Cessation des fonctions du liquidateur. — ici encore, les règles exposées précédemment, à propos de la gérance (v. supra, n"^ 448 et s.) s'appliqueront en principe aux liquidateurs (arg. art. 2003 G. civ.).
Les fonctions du liquidateur prendront donc iin, soit par la clôture de la liquidation, terme normal de la procédure, soit par sa renonciation, soit par son décès, son interdiction ou sa faillite. Par contre, le liquidateur étant le représentant de la société in (jiobo, et non le mandataire particulier de chaque associé envisagé individuellement, les événements similaires atteignant tel ou tel associé (décès, interdiction ou faillite) ne sauraient avoir pour effet de mettre fin au mandat du liquidateur en exercice ^
La faillite de la société elle-même, pour les raisons exposées supra (n^ 623), serait sans influence directe sur la durée de son mandat, qui se poursuivrait concurremment avec celui du syndic jusqu'au concordat ou à la clôture de l'union ^
Le mandat du liquidateur prend fin, d'autre part, par la révocation. Quatre situations, à cet égard, doivent être dis-
1 Douai, 26 juillet 1897, D. 98, 2, 123.
2 Lyon-Caen et Renault, t. II, n° 374; Arthuys, t. Il, ii° 763.
3 Les fonctions de li(|ui(laleui' survivraient également au jugement d'annulation consécutif à la dissolution, la nullité laissant subsister une société de fait à liquider, soit sur la base des statuts, soit ex œquo et bono. — Douai, 11 août 1887, /. S. 88, 314.
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liiiguées : celle du liquidateur shilulaire associé, du liquidateur statutaire étranger, et du licjuidateur iioininé après dissolution, soit par les associés, soit par justice.
Si les statuts désignent le liquidateur, cette désignation, coinme celle du gérant statutaire, fait corps avec le pacte social. Aussi un tel liquidateur est-il irrévocable, ou du moins ne peut-il être (question que d'une démission concertée entre les associés ou le liquidateur lui-même : sous réserve toutefois du droit pour les tribunaux, à la requête d'un ou de plusieurs associés, de le révoquer pour justes motifs S ou même, s'il n'a pas encore exercé ses fonctions, de le remplacer, à raison de l'insuffisance des garanties offertes par lui, de son improbité ou de son incapacité notoire, par un liquidateur judiciaire -.
Quant au liquidateur statutaire étranger ou au liquidateur désigné après dissolution par l'ensemble des associés, l'un et l'autre peuvent être révoqués par l'unanimité des associés. S'il y avait désaccord entre ceux-ci, les uns inclinant pour le maintien, les autres pour la révocation, la justice les départagerait ^
Reste le liquidateur judiciaire. Nommé par le tribunal, il ne peut être, directement au moins, révoqué que par jugement du tribunal qui l'a investi*. Mais, ainsi que nous l'avons fait observer précédemment, les associés pourraient cependant mettre fin à ses pouvoirs en désignant d'un commun accord un liquidateur amiable.
En cas de révocation, ou plus généralement de cessation des pouvoirs du liquidateur, son remplaçant, s'il y a lieu.
1 Gass., 80 avril 1873, S. 74, 1, 123; 27 mars 1893, D. 93, 1, 440, S. 94, 1, 174; 27 mars idOi, Panel, fr. 1905, 1, 144; — trib. corn. Seine, 3 févr. 18S8, Rev.S. 88, 327; Paris, 6 juillet 1889, Rev. S. 90, 130; trib. com. Marseille, 23 oct. 1899, J. S. 1900, 234. — Sic : Pont, t. II, n» 1945; Lyon-Caen et Renault, t. Il, n" 374 bis; HoupiN, t. I", n" 206; Arthuys, t. I", n» 763.
* Gass., 30 avril 1873, 27 mars 1893, précités; — Lyon, 18 mai 1893, sous Gass., 4 févr. 1895, D. 95, 1, 183.
3 Amiens, 29 juin 1895, Rev. S. 96, 212. — Auteurs précités.
* Lyon, 18 mai 1893, sous Gass., 4 févr. 1895, D. 95, 1, 183. — Sic : Thaller, no 4i4; Lyon-Gaen et Renault, t. II, n" 374 bis: Houpin, t. I", n" 206; Arthuys, t. II, n» 763.
sera dc^igné dans Ic^s iiK'^nies Tonnes (|iie le liqiiidaleur priniiiil'. — Sur la jinhlicilé dont il convient d'entonrcr, soit la révocation du li(|nidateur, soit la désignation de son successeur, V. sup/'d, 11" 332.
Sur la reddition des comptes du liquidateur sortant de fonctions, v. infra, § 4.
§ 4. — Opérations de la liquidation I. Pouvoirs et obligations lkgales du liquidateur
627. — A. Obligations légales du liquidateur. — Mandataire responsable, astreint à rendre compte de Texécution de son mandat (art. 1993 G. civ.), le liquidateur doit, pour être en mesure de fournir les justifications indispensables, accomplir au début môme de sa gestion certaines formalités, et tenir au fur et à mesure de ses opérations une comptabilité régulière et détaillée.
a) Obligations initiales. — Au début même de sa gestion, le liquidateur doit : l'' si les scellés ont été apposés à la requête des créanciers S en faire opérer la levée ;
2^ Procéder aussi rapidement que possible à Yinventaire descriptif et estimatif du fonds social, concurremment avec les associés. D'après les usages du commerce, cet inventaire est dressé à l'amiable, sans qu'il soit nécessaire de faire intervenir pour l'estimation ni commissaires-priseurs, ni experts, et ce, même dans le cas où parmi les intéressés se trouveraient des mineurs. Ses droits à cet égard sont identiques à ceux du gérant \
1 Le droit de les requérir appartient aux créanciers munis d'un titre exécutoire ou autorisés du juge (art. 820 G. proc. et 1872 G. civ. cbn.), sauf au tribunal à ordonner les mesures propres à assurer la marche régulière de la liquidation. — Cass., 23 juillet 1872, S. 72, 1, 324. — En principe, ce droit n'appartiendrait pas aux associés, sauf peut-être dans certaines hypothèses exceptionnelles arbitrées par le juge.
^ Gass., 30 nov. 1892, S. 93, 1, 73, D. 94, 1, 83 ; 30 juin 1896, /. 5. 96, 400 ;. — trib. com. Seine, 11 nov. 1887, Rev. S. 88, 165.-— Sic : Aubry et Rau, t. IV,
L'on ne saurait poser aucune règle lixc en ce qui concerne le délai dans lequel V Inventaire doit être terminé. C'est aux tribunaux qu'il appartient d'apprécier, dans chaque cas particulier, si l'inventaire produit a été achevé à une époque assez voisine de l'ouverture de la liquidation pour être réputé fidèle et exact, ou s'il est au contraire tardif et non susceptible de faire foi de son contenu. A défaut d'inventaire régulier, les intéressés seraient admis à établir par tous les moyens légaux la consistance réelle de l'actif dont le liquidateur a pris charge en entrant en fonctions *.
3" ... Vérifier si, dans les cas où la dissolution est sujette à publicité (v. supra, n°^ 326 et s.), les formalités légales ont été accomplies.
4'' ... Exiger, soit de l'ex-gérant, soit môme des associés qui en fait se seraient immiscés dans la gérance, un compte de gestion détaillé, et en donner quitus s'il y a lieu, ou exercer les revendications et recours justifiés par les irrégularités et manquants constatés. Dans le cas où le liquidateur serait précisément l'ex-gérant, son compte de gestion s'incorporerait au compte spécial de liquidation qu'il doit fournir à la clôture des opérations -. 11 pourrait toutefois être mis en demeure de fournir, soit aux associés, soit au tribunal, un aperçu de la situation active et passive de la société dans un délai à déterminer. — V. les règlements de Paris et Lyon précités.
5*^ Fournir caution, si l'acte ou jugement de nomination lui impose expressément cette obligation. Dans le cas contraire, et dans le silence de la loi, le liquidateur en est
§ 384; Laurent, l. XXVI, n» 380: Lyon-C.ven et Renault, t. Jl. n' 380; IIoupin. 1. I", n" 207; Arthuys, t. IJ, n" 76 i.
• Mêmes auteurs. — V. aussi Bonxier, Tr. des preuves (édit. Larnaude). n» 241. — Toutefois l'action des associés en réparation du préjudice que leur aurait causé le délaut d'inventaire cesserait d'être recevable si la clôtui-e de la liquidation était venue apporter un obstacle de fait insurmontable à la détermination des éléments dont, lors de l'entrée en fonctions du liquidateur, se composait l'actif. En ce cas, la négligence de l'associé à se pourvoir couvrirait celle imputée à l'agent comptable (Amiens, 23 déc. 1899, Rec. d'Amiens. 99, 259).
"2 Pont, n" 1930; Arthuys, t. Il, n" 764; IIoupin', t. I", n° 207.
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affranchi. Mais si des circonslaiices nouvelles élaieiiL de nature à inspirer des craintes aux associés sur sa solvabilité, les associés seraient fondés à deuiander judiciairement la prestation d'une caution ou toutes autres garanties équipollentes ^
628. — b) Ohl'uj (liions permanentes. — Le liqnidateur doit au conrs de sa gestion : — l"* Comme tont mandataire, gérer lldèlement et avec diligence (snr la mesure de sa responsabilité, — V. Infra).
2*^ Tenir registre de toutes les opérations accomplies par lui. Cette obligation pèse sur tont liquidateur, mais elle affecte une forme plus précise et plus rigoureuse au regard du liquidateur de profession, qui, en sa qualité de commerçant, est astreint à la tenue des livres de commerce prescrits par les art. 8 et s. C. com. ^
'^^ Communiquer périodiquement ^ aux associés ou au tribunal des états de situation, marquant l'état d'avancement de la procédure, et relatant tous les incidents importants dont elle a pu être l'occasion.
629. — B. Pouvoirs du liquidateur. — Nature de ses pouvoirs. — Les pouvoirs du liquidateur ne sont pas les mômes
1 Auteurs précités. — V. aussi Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 381. — Certaines législations étrangères, plus prévoyantes que la nôtre, ont pris soin de déterminer certaines des formalités imposées aux liquidateurs. Le Gode italien, notamment, entre dans d'assez grands détails sur la confection de l'inventaire, la tenue du livre-journal, relatant toutes les opérations, le dépôt dans une caisse publi<iue des sommes disponibles (art. 200 et s.). — Des prescriptions détaillées, à cet égard, figurent il est vrai dans quelques règlements élaborés par les tribunaux de commerce (Paris, Lyon, etc.); mais ces règlements, d'ailleurs divergents sur certains points, n'existent que dans les grands centres, et leur force obligatoire pourrait même être discutée.
^ Paris, 30 juin 1807, ./. S. 98, .'307. — Sic : Lyox-Gakn et Renault, t. II, n" 380; IIoLi'iN, t. I", n" 207; Authuys, t. IL n" 764.
■1 Quant au délai, aucune règle précise ne saurait être posée. Il ne semble môme pas que l'on puisse, d'une manière absolue, astreindre le liquidateur à un inventaire annuel. — Ici encore, d'ailleurs, les règlements précités ont suppléé au silence de la loi, et déterminé minutieusement les délais et conditions dans lesquels les administrateurs-liquidateurs de sociétés doivent présenter des états de situation, permettant de suivre pas à pas la marche de la procédure.
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que ceux riont disposait le gér;uil pciHlanl la durée d(î Iîi société. Le l)ut à atteindre est hieii dilïérent df; celui qu(î poursuivait le gérant. 11 s'agit désormais de clore les opétions et de convertir l'actif en argent. La continuation de l'exploitation ne peut être que i)rovisoire, car en soi ell(î va à rencontre du résultat cherché.
Comment, dans le silence de la loi, va-t-on déterminer la mesure de ces pouvoirs? — Il se peut, tout d'ahord, que la délibération des associés qui nomme le liquidateur, ou le jugement qui le désigne précisent ses attributions. La volonté des parties ou du tribunal fera loi en pareil cas * (sous réserve toutefois des clauses tendant à constituer le liquidateur mandataire des créanciers, dont la validité peut être discutée, v. infra).
11 n'est pas rare que le tribunal de commerce, en désignant un liquidateur, lui confère le mandat le plus large, avec pouvoir même d'aliéner l'établissement, meubles et immeubles, sans recourir à une adjudication publique. — Si des difficultés d'interprétation s'élèvent sur la portée des clauses insérées à cet effet dans le jugement de nomination, c'est au tribunal qu'il appartient de les trancher ^
Dans le cas, au contraire, où ni les parties, ni le tribunal n'ont jugé opportun de définir les attributions du liquidateur, il semble que la seule règle dont on puisse s'inspirer soit le principe de l'art. 1988 G. civ., qui fait dériver du mandat général le droit d'accomplir les actes d'administration et non ceux de disposition. Pour accomplir les opérations de cette deuxième catégorie, le liquidateur devra se
1 Cass., 23 déc. 1889, D. 90, 1. 169, S. 91, 1, 321; 19 févr. 1890, ihld.: 30 nov. 1892, S. 93, 1, 169, D. 94, 1, 83. — Sic : Labbk, note sous Cass., 20 cet. 1886, S. 87, 1, 49; Lyox-Gae\ et Renault, t. 11, n° 370; Houpin, t. I", ii« 648; Chop- PARD, Rev. S. 87, p. 40.
A ce point de Aiie, le contraste est complet entre la loi française et certaines lois étrangères. C'est ainsi que le Code allemand (art. 138) détermine expressément les pouvoirs dévolus au liquidateur et déclare sans efîet à l'égard des tiers toutes clauses restrictives de ces pouvoirs légaux. — Cf. Code hongrois, art. H3.
^ Paris, 19 déc. 1884. sous Cass., 26 mai 1886, S. 86, 1, 3i9; trib. Niort, 23 déc. 1896, J. S. 97, 225.
pourvoir (l'imc, <mloi'isalion spéciale dtîs associés. Mais cette formule ne lait, à vrai dire, (|iie (lé[)la('er ladiriiciilté ; car elle ne nous in(li(|iie pas à (|iiel si^ne Ton peut recoji naître si tel acte rentre, par rap|)()it au liquidateur, dans la catégorie des actes d'administration ou dans celle des actes de disposition ?
630. — Pour la recherche de ce cri ter in m, voyons si Tensenihle des institutions de droit privé ne nous fournirait pas quelque terme de comparaison, quelque point de rapprochement.
Ce rapprochement nous est fourni : — l*^par le régime de la faillite ^ ; — 2^ par celui de la succession acceptée sous hénélice d'inventaire '. — Ces situations, assurément, se différencient à heaucouj) d'égards d'une liquidation de société. Elles supposent, notamment, un ensemhle de biens hors d'état de payer le passif qui les grève, tandis que la société en liquidation, au moins dans l'hypothèse normale, n'est ni insolvable, ni empochée de régler ses dettes.
Il y a pourtant un trait commun à toutes ces situations et qui crée entre elles l'analogie : la réalisation nécessaire des biens, leur transformation en numéraire, et l'application du produit des ventes et encaissements à un ensemble d'ayants droit sur la base d'une répartition proportionnelle ^ Ces ayants droit, dont le liquidateur est le mandataire commuii (en même temps qu'il représente la société, dont la personnalité survit en vertu de la fiction précédemment décrite), sont ici des associés, au lieu d'être des créanciers (sauf ce qui sera dit ultérieurement sur les droits de ces derniers).
Mais ce n'est pas cette différence, si importante soit-elle, entre la provenance et la nature légale de la prétention des intéressés, qui fera varier la solution de ce problème : — Quels sont les actes enfermés de plein droit dans le cadre des pouvoirs d'un administrateur qui liquide? Quels sont les actes qui débordent ce cadre? La réponse à cette ques-
* TiiAi.i.KM, n" i48; Koy, p. 139 el s.
^ Ho( HfiUKT, op. cit., p. 108 et s.
'-* Paris, 31 déc. 1884, S. 87, 1, 49 (motifs). — V. aussi Thaller, Roy, op. cit.
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lion, déterminée par le but poursuivi, peut se formuler dans les deux propositions suivantes :
1" Un liquidateur de société peut accomi)lir seul tous les actes de la nature de ceux que la loi autorise, soit le syndic d'union, soit Tliéritier bénéticiaire, à accomplir sans se faire lia])iliter par personne.
2" Les opérations interdites, soit à un syndic d'union, soit à un héritier bénéliciaire, à moins d'être spécialement autorisés à cet effet, excèdent également les pouvoirs normaux d'un liquidateur de société.
631. — Opérations rentrant dans les attributions normales du liquidateur. — Comme le syndic ou 1 liéritier bénéliciaire, le liquidateur a pleine capacité pour les opérations suivantes, qui toutes convergent vers un but unique, la réalisation de l'actif en vue de faire face au passif et de dégager l'actif net :
1° Tous actes conservatoires de l'actif social, au nombre desquels nous mentionnerons : les interruptions de prescription, inscriptions ou renouvellements d'hypothèques ou de privilèges S productions à la faillite des débiteurs de la société, réparations nécessaires aux immeubles ou à l'outillage industriel, etc.
632. — 2" Recouvrement de toutes les créances sociales, soit contre les tiers, soit contre les associés eux-mêmes. — Ainsi qu'on l'a fait observer précédemment (n° 616), c'est au liquidateur seul, représentant de la société personnifiée, qu'il appartient de poursuivre, par toutes les voies de droit, le recouvrement des sommes dues à la société : la quittance qu'un associé non liquidateur s'aviserait de donner même pour sa part à un débiteur de la société ne serait donc pas libératoire.
Parmi ces débiteurs, iigurent les associés eux-mêmes, pour le complément de leur part sociale, le remboursement
1 Cass., 21 nov. 1893. D. 9i, 1. 269, S. 96, 1, 13. — Toutefois, Ton admet qu'un associé quelconque, en cas d'inertie du liquidateur, pourrait dans l'intérêt commun procéder à des actes conservatoires du fonds social (Bourges, 17 nov. 1898, J. S. 99, 117).
(les avancos (jiii oui \)\i leur pire lailes, on, s'ils sont associés en nom, leni' pari conlrihiiloire dans l'aeqniltiiinent du passif. Le li([iiidalenr penl-il les poursuivre de piano, ou doit-il fournil' eerlaines juslilieations ? L'opinion doininanle est qu'niie distinction essentielle doit iHre faite entre la dette d'apport, et la conlribiition dont l'associé peut être tenu sur sa fortune personnelle '.
L'apport est dû sans condition ; le liquidateur est donc fondé à en exiger le versement intégral, comme l'eût pu faire le gérant, sans être tenu de justifier de l'insuffisance de l'encaisse pour faire face au passif. Une telle justification, très délicate en fait, aurait pour résultat fatal de retarder et d'entraver la procédure, sans profit réel pour personne. Il est préférable à cet égard de laisser les coudées franches au liquidateur, mieux placé que personne pour apprécier l'importance des disponibilités qui lui sont nécessaires ^ La seule restriction apportée à son droit consiste dans l'obligation de respecter la loi d'égalité (art. 1853 G. civ.), et s'il ne croit pas utile de réclamer une libération intégrale, de n'exiger de chacun qu'une contribution rigoureusement proportionnelle au droit social de chacun ^
Cette justification, au contraire, devrait être fournie par le liquidateur qui prétendrait contraindre un associé en
1 Pour le remboursement des avances <à lui consenties, et généralement de dettes quelconques, contractuelles ou délictuelles, autres que la dette d'apport, dont il peut être tenu vis-à-vis de la société, aucune question ne saurait se poser. L'associé en est tenu comme un tiers quelconque, et ne saurait être admis à opposer aucune exception dilatoire (Cass., 16 janv. 1867, S. 67, 1, 173}. — S'il s'agissait au contraire d'un simple règlement de comptes, se rattachant à la répartition des bénéfices et des pertes, le liquidateur, à moins d'avoir reçu spécialement mandat à cet effet, n'aurait pas à intervenir, ce règlement étant un incident du partage, qui doit suivre la liquidation. — Cf. Rép. Fu/.ikk-Heuman, V Soc. commerc, n" 735.
2 Cass., 26 mai 1886, S. 86, 1, 349; — Paris, 19 déc. 1884, D. 86, 2, 116; 4 mai 1888, D. 89, 2, 1, et note Boistel; 19 déc. 1894, D. 96, 2, 81, et note Valéry; Lyon, 2:; avril 1885, D. 86, 2, 116. — S>ic : Lyon-Caen et Renault, t. Il, n"' 384 et 738; Pont, n" 1966; IIoupin, t. I", n» 48; Floucaud-Pénahdille, t. 1", n» 157. — Sur l'application de ces principes aux sociétés par actions, v. infra, titre IV, chap. IV. — V. cependant Paris, 2 août 1901, Le Uroii, 16 nov, ; Ahtpuys, t. 1", n" i66.
'J Paris, 19 déc. 1884, précité,
nom, (loîil r;i|)|M>rl niir.-iif (''l«'' p.ir liyj)otli(''S(» intf'gralomcnl versé, à contribuer sur sa lorlune personnelle ;'i rnc(juitteinenl du passif social. De ce chef, en effet, la dette de l'associé n'est que subsidiaire (v. supra^ n°^ 485 et s.), et sa responsabilité ne saurait être mise en jeu que s'il était établi que la marche de la liquidation nécessite impérieusement ce versement complémentaire ^
633. — ...3" AcquitteniPiit du passif. — Représentant de la société, le liquidateur paie, avec le produit des réalisations par lui effectuées, les dettes exigibles. Mais ici, une difficulté surgit. Doit-il, à l'instar d'un syndic, respecter rigoureusement le principe d'égalité, et répartir au marc le franc (sauf à respecter les causes légitimes de préférence) l'actif disponible, ou doit-il, au contraire, comme l'héritier bénéficiaire, désintéresser les créanciers an fur et à mesure qu'ils se présentent ? — C'est cette seconde solution qui semble devoir être admise, par analogie de l'art. 808 C. civ. -. Mais ce mode de paiement ne saurait être employé que s'il n'y a pas de créanciers opposants. Pour peu qu'une seule opposition, émanant d'un créancier sérieux, se produise, une répartition proportionnelle s'impose (arg. art. 808 et s.).
Bien que l'on ne puisse étendre à l'hypothèse actuelle, comme le proposent certains auteurs \ toutes les règles de la procédure de distribution par contribution (art. 990 C. proc. civ.), il semble bien que le liquidateur, sous peine d'engager sa responsabilité, ne doive procéder aux répartitions que sous le contrôle du tribunal de commerce. Il dressera à cet effet un état des créances exigibles connues de lui, invitera les ayants droit à se faire connaitre ou à produire leurs
1 Cass., li mai 1890, S. 92, 2, 48i, D. 91. 1, 2U, et note Boistel; — Paris, 2 août 1901, ./. ^. 1902, 503. — Cette restriction au droit du liquidateur pourrait du reste être écartée par une clause expresse de l'acte ou du jugement qui l'investit (Cass., 2 juillet 1884, S. 86, 1, 169; 26 mai 1886, S. 86, 1, 349 . — Quid. si le liquidateur avait reçu un mandat collectif des créanciers? V. infra, n°^ 668 et s.
^ Trib. Seine, 26 déc. 189o, /. S. 96, 370. — Sic : Thali.er, n» 457: Houpin, t. î". n» 155; Arthuys, t. Il, n^ 767.
•^ AuBRY et Rau, t. VI, § 618: Demolombe. t. XV. n» 294.
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lilri's dans un délai (U'dcu'iiiinr, cl, «j|)i'ès avoir fait houiulot»uej' |)ar lo li'ihmiîil un (Mai drliiiilir de r('''j)aTtiM()n, procédera aux (lislril)ulions de deiiieis'.
Diuis la pra(i(iu(^, les grands tribunaux l'ont aux Ii(juidateurs une obligation slricte de ne jamais i)ayer les créanciers au fur et à mesure qu'ils se présentent, et de respecter la loi d'égalité en ne procédant qu'à des répartitions au marc le franc, même à défaut d'oppositions notifiées. Cette pratique, quelque équitable qu'elle soit, semble difficilement conciliable avec le principe que la liquidation, à la différence de la faillite, ne met pas fin au droit de poursuites individuelles des créanciers. Mais l'on tourne la difficulté, lorsqu'un créancier se présente isolément, sans qu'aucun autre créancier fasse opposition, en accordant à la société un délai de grâce, au cours duquel les oppositions pourront se produire ^
Sur les moyens de sauvegarder les droits des créanciers à terme, bien que la dissolution n'entraîne pas déchéance du terme h l'encontre de la société, v. infra, n^ 654.
634. — ... 4^ Ester en justice pour le compte de la société, devant toutes les juridictions, tant en demandant qu'en défendant. — V. supra ^ n*^ 616.
635. — ...5^ Réaliser F actif mobilier. — A ce point de vue, les pouvoirs du liquidateur sont aussi larges que possible. Il peut vendre et transformer en espèces liquides tous les éléments dont se compose l'actif mobilier, sans qu'il y ait lieu de distinguer entre les meubles corporels, l'outillage, les marchandises et les valeurs incorporelles de toute nature (titres, créances, brevets, etc.). Cette vente aura lieu, soit aux enchères, soit à l'amiable, suivant son appréciation \
Il pourrait également, et par identité de motifs, donner en nantissement les marchandises (warrantage dans un
^ ArriHUYS, t. II, n» 7fi7: Rép, Fuzikh-Hkrman, v" Soc. comm., n" 769. 2 Daij.oz, Suppl. Ué])., V" Sociélé, n" 01.';.
•' Cass., ;; mars ISfiO, \). 50, 1, 167. — INjnt, n" 'J9.j4; Lyon-Gaen el Hknault, t. (I, n» :}Si ter: IIoui-in, l. I", n" 208: Ahthuys, t. II, n» 766.
magasin général), ol autres valeurs, — ou, à défaut do numéraire, recourir à une dation en paiement, et notamment payer en marchandises ou en titres, les créanciers sociaux (jui consentirnienl à ce mode de règlement*.
636. — ... G" Vendre le fonds dr commerce. — Le droit pour le li([ui(laleur de vendre, au mieux des intérêts de ses mandants, à l'amiable ^ ou aux enchères, le fonds de commerce exploité par la société, ne saurait être sérieusement contesté. Dès l'instant que l'acte qui Ta investi (délibération des associés ou jugement) ne subordonne point la validité de cette opération à l'approbation des intéressés ou à l'homologation de justice, la recherche d'un acquéreur pour l'établissement industriel ou commercial (pourvu toutefois que des immeubles n'en fassent point partie, — arg. art. 534) rentre au premier chef dans ses attributions normales.
Cette réalisation doit même être au premier plan des préoccupations d'un liquidateur consciencieux, la valeur d'un fonds de commerce étant extrêmement contingente et sujette même à s'évanouir complètement si l'on tarde à trouver preneur, et que des concurrents plus diligents mettent à profit la dissolution pour attirer la clientèle ^
Le plus souvent, afin d'obtenir un prix plus élevé, le liquidateur insère dans les conditions de l'acte de vente ou dans le cahier des charges de l'adjudication, une clause par laquelle les associés s'interdisent tout établissement, pour l'exercice d'un commerce similaire, dam un raijon déterminé. La validité d'une telle clause n'est pas discutable, pourvu cju^elle soit limitée quant au temps ou quant au lieu. Limitée, quant au périmètre par exemple en dehors duquel les associés recouvrent leur liberté, elle a pour avantage de préciser les limites de Yobligation de garantie i{m^ même en l'absence de toute clause expresse, pèserait sur le vendeur
* Dijon, 27 déc. 1893, S. 95, 2, 166.
~ Même s'il existe des mineurs ou autres incapables parmi les intéressés. — V. supra, n" 618.
3 Trib. Seine, 31 juillet 1885, Rev. S. 86, 39 : trib. corn. Marseille, 31 mars 1886, Rec. Marseille, 86, 149. ^ Tpali^er, n" 448; Houpin, t. I", n" 208; Arthuys, t. Il, n^ 766,
(lu fonds. Illimitée, ;ui coiilrniro, elle consliUierail une atteinte ^rave nu j)rincii)e de la liberté du travail, et devrait être tenue pour nulle *.
Par identité de motifs, le liquidateur aurait le droit de donner en nantissement le fonds social, à la condition de se conformer aux prescriptions de la loi du i'^'" mars 181)8. Cette combinaison lui permettra de solder immédiatement le passif exigil)le, tout en attendant Tépoque la plus favorable pour la cession de rétablissement.
637. — Deux remarques sont à faire au sujet des opérations que nous venons de passer en revue. — D'une part, le liquidateur, par suite de la liberté qui lui est reconnue d'accomplir les actes sus-énoncés, se trouve à certains égards investi d'attributions plus larges qu'un gérant. Le gérant ne peut, en effet, vendre ni le matériel, ni le fonds de commerce, à moins d'y avoir été expressément habilité.
D'un autre côté, aucune desdites opérations, — nous l'avons déjà établi, — ne sera subordonnée à l'emploi de formes de procédure déterminées, telle que la vente aux
1 Gass., 16 mars 1886, D. 86, 1, 377; 21 juillet 1891, D. 93, 1, 123; 18 juin 1897, D. 97, 1, 384; 11 mai 1898, S. 98, 1, 265; — Paris, 31 mars 1894, Rev. S.
94, 454; Angers, 16 mai 1894, S. 94, 2, 180; trib. corn. Seine, 25 juin 1895, J. S. 96, 138, — Sic : Thaller, n" 84; Pic, Traité de léyisl. industr.^ n» 276, et les autorités citées; IIoupix, t. P% p. 165; Arthuys, t. II, n° 766; Catal-VN, Condition juridique des fonds de commerce^ 1899; Boutaud et Chabrol, Traité général des fonds de commerce et d'industrie \ Nicheï, Des restrictions conventionnelles h la liberté de lindustrie, 1900 ; Allart, Traité de la concurrence déloyale, p. 299 et s. ; Valéry, Maison de co)nmerce et fonds de commerce (Ann. de dr. commerc, 1902, p. 209 et 269).
La clause est obligatoire pour les associés, qui sont censés y avoir adhéré par avance. — Sic : Cass., 2 mai 1860, S. 60, 1, 308; Paris, o déc. 1894, ./. S.
95, 398; trib. com. Seine, 25 juin 1895, ./. 8. 96, 138. — Contra : trib. com. Nantes, 12 déc. 1896, J. S. 97, 220. — Peut-être toutefois pourrait-on contester le caractère obligatoire de la clause pour le simple commanditaire, qui demeure inconnu des tiers et dont la foi n'a pas été suivie. L'interdiction de se rétablir ne l'atteindrait que si l'attributaire du fonds était un de ses coassociés, car les associés se connaissent mutuellement. — Sic : Thaller, n" 471. — Sur les pouvoirs du juge à défaut de clause expresse, cons. notamment : Cass., 2 mai 1860, précité; Lyon, 25 mai 1872, S. 73,2, 180; trib. Seine, 20 juin 1898, ./. S. 99, 54.
Pour plus de développemeuls sur la question, v. Thaller et G.\ude.met, Des commerçants, des fonds de commerce (en préparation),
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enc-hèros piildiciiics. L;i iiirino où des Iniiiics de co genre scpiiieiil prcsc rilcs pour In tjiillih^ ou p(jnr la succession IxMK'liciaii'e, il n'n j)))<n'li<'ut pris i\{\ les étendre par analogie à uolre régime de li(| nidation : la j)rocédnre est de dr(jit étroil.
638. — Opérations excédant les pouvoirs normaux du liquidateur. — Devraient par contre (Mre considérées comme excédant les pouvoirs normaux du liquidateur, à moins crime autorisation formelle inscrite à cet edet dans la délibération ou le jugement de nomination, les o[)érations suivantes, également interdites à un syndic d'union ou à un héritier bénéficiaire :
a) La continuation de F exploitation, par voie d'achat ou de vente de marchandises, de souscription d'effets de commerce ou autrement.
Sans doute, le liquidateur a le droit et même le devoir de parachever les opérations en cours, de livrer les marchandises vendues ou de prendre livraison de celles achetées par la société avant son entrée en fonctions, ainsi que de solder, dans les formes d'usage, en numéraire ou même en effets (v. infra), les dettes sociales nées de ces marchés en cours. Mais il excéderait ses pouvoirs s'il s'avisait, usurpant le rôle du gérant, d'engager des opérations nouvelles, dont le résultat serait de prolonger indéfiniment la liquidation, et de gref^r, contrairement à son mandat précis, une exploitation nouvelle sur celle de la société dissoute, virtuellement close par sa dissolution même ^
Nous hésiterions même à lui reconnaître, avec certains arrêts, le droit de continuer provisoirement l'exploitation
* Jufjjé en ce sens que, le liquidateur ne pouvant engager (ropérations nouvelles, la société ne saurait être tenue des engagements qu'il contracterait, même comme représentant de la société, en exécution de marctiés nouveaux. Les effets de commerce créés de ce chef ne devraient donc pas entrer dans le compte courant ouvert entre la société et son correspondant, émetteur des dits elïels. — Cass., 2:i août 1879. D. 79, 1. 465: i août 1880, S. 81, 1, 56. — v. aussi Cass., 20 mars 1860. D. 60, 1, 398. — Sic : Thaller, n» 448: Pont, n" 1932: Lyox-Caen et Renault. I. II. n» 366; Houpin, t. I", n» 15:i: Arthuys, t. il. n» 760.
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on vue de maintenir le loiuls et de conserver l'îudiahindage, jus(|u'au jour (U\ la vente prochaine '. A tout le moins, le tribunal pourrait-il en ce cas lui assigner, à la requête de l'un (inelconqne des intéressés, nu délai maxiuuim, passé lequel toute opération nouvelle serait à considérer comme nulle, et non susceptible d'engager la société-.
639. — />) La vente ou llif/pothèfiue des immeubles sociaux. — La question de savoir si, et dans quelles conditions le li(iuidaleur peut aliéner les immeubles sociaux est Tune des plus délicates de la matière. Dans le silence de la loi ^ et en argumentant par analogie de Tart. 572 G. com., nous inclinerions à dénier ce pouvoir au liquidateur.
Ni le mandataire général (art. 1988), ni plus spécialement le gérant ou administrateur de société (v. supra, n^ 473) n'a ce droit, et il semble plus conforme à Fesprit général de notre droit de le refuser également au liquidateur, et de l'obliger^ s'il croit la réalisation des immeubles indispensable pour faire face au passif, à se pourvoir au préalable des autorisations nécessaires '\ — Sur la forme de cette habilitation, Y. infra.
... A moins toutefois qu'il n'ait été habilité par avance a cet effet par la délibération ou le jugement qui l'ont institué ^
> Lyon, 29 juillet 1852, D. :;4, 2, 101; Dijon, 17 mars 1862, S. 62, 2, 329.
■2 11 est cependant cerlaines dettes nouvelles dont la société peut se trouver tenue, ce sont les dettes résultant d'agissements délictueux du liquidateur, en tant qu'ils se ratlarlient aux opérations (pii lui sont confiées. La société dissoute pourra être poursuivie quasi ex delicto, comme elle aurait pu l'être à raison des actes délictueux du trérant (Cass., 13 mai 1890, D. 90, 1, 474, S. 93, 1, 468). — V. supra ^ n» 481.
■•' La plupart des lois étran/.(ères n'autorisent que la vente aux enchèi'es, ou du moins subordonnent la validité de la vente amiable à l'autorisation, soit de l'unanimité des associés [Sic : Codes allemand, art. 137; honçjrois, art. 112; suisse, art. 582 ; italien, art. 203), soit d'une majorité spéciale (moitié en nombre, trois quarts en sommes, d'après la loi belge, art. 115).
'^ Cass., 24 juill. 1871, S. 71, 1, H (motifs); trib. Niort, 23 déc. 1896, ./. .«?. 97, 225. — Sic : Tiialleh, n" 448 ; Bkdahride, n" 609 ; Vavasseuh, n" 247 ; r*AKi>ESSus, t. III, n" 1074 bis; Bravard et Drmanoeat, t. I""", p. 447; Hoistel, n" 302: Roy, p. 157.
5 Cass., 24 juill. 1871, précité ; 13 janv. 1897, Pand. 99, 1, 417 (motifs).
Vnv fracJioii ini|)()rlanlo do la docJrine se prononce coponilaiil pour l;i \ali(lil(' dcî la vcnlc (rimmciihlos, moino aiiiiahlo, coiiseiilie de sji propre autorité et sans mandat spécial par le litinidateur. L'on fait leinarquer, à l'appui de cette opinion, d'une part que la vente aux enchères ne saurait être imposée en l'absence d'un texte précis, d'autre part que l'art. 1988 ne saurait être invoqué utilement; le li(juidaleur étant moins un mandataire général, chargé d'administrer, qu'un mandataire spécial, chargé de liquider, c'est-àdire de transformer en argent liquide tous les éléments de l'actif, sans aucune distinction ',
La jurisprudence est un peu llottante, la Cour de cassation n'ayant pas eu l'occasion de se prononcer nettement sur la question -. Toutefois elle paraît, dans l'ensemble, favorable à une thèse transactionnelle, d'après laquelle le liquidateur aurait le droit, même en l'absence de pouvoirs spéciaux, de vendre à l'amiable les immeubles sociaux, lorsqu'ils sont impartageables en nature, et que le produit de leur vente est destiné^ vu l'insuftisance des réalisations mobilières, à faire face au passifs Cette solution, bien qu'il soit assez difficile de l'étayer sur un texte, est pratiquement très défendable ; elle a, en effet, l'avantage de faciliter la vente du fonds de commerce, lorsque celui-ci comprend un immeuble commercial ou industriel. Le liquidateur pourra, sans être obligé d'en référer aux associés, profiter de la première occasion favorable pour vendre, avec le fonds de commerce proprement dit, l'immeuble et l'outillage qui en sont la dépendance nécessaire.
1 Pont, n" 19:i7 : Vavasseuh, t. 1", n° 2i3: Deloison, t. P% no 117: Lyox-Caen et Renault, t. II, n" 38"): Ruben de Coudeh, n» 372; Akthlys, t. II, n» 766: Lion, Liquid. des soc. comm., p. i8.
2 Dans l'espèce sur laquelle est intervenu larrèt précité do la Cour de cassation, le liquidateur tenait sa mission du tribunal, qui lui avait conféré les pouvoirs les plus étendus. La Cour a donc pu lui reconnaître, par voie d'interprétation, le droit d'aliéner les immeubles, sans se prononcer directement sur la question de principe.
•» Bordeaux, 30 mars 1886, S. 88, 2. 181. — V. aussi Cass., 15 nov. 1887, S. 88, 1, 410 motifs), et le rapport de M. le conseiller George-Lem.mpe, — Cf. HûUPiN, t. }", p. 166, et les distinctions proposées par lui,
En ce qui concorno la consliUiliuii ^Vlnuutthhjno^ nic^inc controverse, 'roulelois, les [)ai'lis«ins de la validité de l'iiypotlièque constituée par le liquidateur sans autorisation spéciale sont ici nn)ins nombreux. Non seulement, en elVet, la constitution dliypotlièque est, comme raliénation, un acte de disposition excédant les pouvoirs d'un administrateur général ; mais elle est, de plus, (lit-on, contraire au principe que le liquidateur ne saui'ait être admis à créer une charge nouvelle pour les associés ^ La valeur de ce dernier argument dépend à vi*ai dii'e du parti que Ton prend sur le point de savoir si le liquidateur ne peut pas, dans certaines circonstances, emprunter pour les besoins de la liquidation (v. infra). Mais le premier argument subsiste : si le liquidateur n'a pas le droit d'aliéner les immeubles, on ne saurait lui reconnaître le pouvoir de les hypothéquer ^
640. — c) IJcnipnmt, hypothécaire ou non. — Même controverse en ce qui concerne l'emprunt. Les auteurs qui reconnaissent au liquidateur le droit d'aliéner ou d'hypothéquer les immeubles, lui concèdent, par identité de motifs, le droit de contracter un oniprunt de liquidation^ c'est-à-dire d'emprunter, en cas d'insuflisance de l'encaisse et des valeurs immédiatement réalisables, les sommes nécessaires pour faire face au passif exigible : pourvu que les deniers empruntés ne soient pas affectés à des opérations nouvelles, l'emprunt, même hypothécaire, serait régulier, et obligerait la société ^
Cette solution nous paraît dangereuse, car elle ouvre la porte aux plus graves abus, et permet à un liquidateur imprudent de compromettre gravement les intérêts qui lui sont
* Delangle, n» 688 ; Alauzet, n" 430.
2 Cons. dans le sens de la nullité de riiypollièque : Cass., 2 juin 1836, S. 36, 1, 673. — .Sïc : auteurs précités; Thaixku, n" ii8; Hkoahride, t. I'"', n» 497; Houpi.N, t. I", p, 165 ; Lion, p. 49 ; Roy, p. 158. — Contra : Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 386 ; Pont, n" 19:i8 ; Aktiiuys, t. II, n" 766.
•' TrJb. coHi. Seine, 11 juill. 1883, lier. S. 83, 753. — V. aussi Cass., 5 mars 1850, b. 50, 1, 167 (motifs). — Sic : Pont, n» 1958; Lyon-Caen et Renault, t. 11, n" 387 ; Deloison, t. Ps n" 120; Autuuys, t. II, n" 766. — Cf. art. 203 Code ilalicn.
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conlios, |)iir la ('n'alion (rim j)iissir nouveau destiné à solder les dettes anciennes. La mission normale du liquidateur est de convertir (mi arj^eiil l'actif pour solder le passif; que si, par excej)li(jii, celle léalisation se heurte à des obstacles susceptibles d'en lia ver la i)r()C(Mlure, il doit, avant d'aller de l'avant, obtenir Taulorisation des ayants droit*.
Le seul droit que nous reconnaissions, conformément à une piatique constante, au liquidateur, serait de créer des traites ou (\o négocier les effets en portefeuille pour le règlement du passif. Ce mode de règlement est d'usage constant eu matière commerciale, et le liquidateur doit être admis à y recourir".
641. — d) La Iransdcllon ou le compromis. — La majorité des auteurs et des arrêts est favorable à la validité de la transaction ou du compromis. L'on argumente en ce sens de la nature toute spéciale du mandat de liquidateur : Tintérôt bien entendu de la société est de convertir le plus rapidement possible l'actif en espèces liquides, et i)ar conséquent de mettre fin, au prix de certaines concessions, aux litiges susceptibles d'entraver la procédure ^
Ces considérations, à notre avis, ne sauraient prévaloir contre ce principe essentiel, que le liquidateur ne peut faire aucun acte de disposition ; or la transaction, même sur droits mobiliers, appartient incontestablement à cette catégorie. Tout au moins conviendrait-il de ne valider que les transactions portant sur un intérêt modique, que l'on pourrait, par analogie de l'art. 487 G. com., fixer à 300 fr. *.
' Cass., 3 avr. 1819, S. chr. ; trib. com. BouIogne-sur-Mer, 28 mai 1886, J. S. 87, 452. — Sic : Tiialleh, n" 448 ; Tkoplo.xg, n» 612; Bédarriue, n» 4!J0 ; HoupiN, t. I", n- 208 ; Roy, p. 158. — Cf. art. 115 loi belge.
2 Rouen, 26 août 1845, S. 46, 2, 565 ; Paris, 27 déc. 1878, Journ. Irib. com., 79, 526. — Cf. Godes italien, art. 203 in fine, roumain, art. 205, portugais, art. 134-4°, loi belge, art. 114.
3 Douai, 9 juin. 1887, Rev. S. 88, 303 ; Bordeaux. 27 juill. 1898, J. S. 99, 308. V. aussi Cass., 16 févr. 1903, S. 1904, 1, 191 (validité d'une transaction conclue par le liquidateur judiciaire dune société annulée). — Sic : Pont, n" 1959 ; Lyon-Gaen et Renault, t. II, n» 392 ; Houpin, t. I", p. 164 ; Akthuys, t. Il, n" 766.
* Thaller, n» 448 ; Roy, p. 157. — L'on peut se demander toutefois s'il est
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642. — r) \a\ [xi.rtfK/c. — L<i li(|iiidîiii()n, sans (lonlc;, est \v préliminaire ordinaire dn partage;, ninis, si elle \{\ prépare, elle ne se confond pas avec Ini. Le mandat d(; li([uider ii'impli([ne donc pas, par lui-même, celui de procéder aux opérations du partage '.
643. — f) La cession en bloc de r actif social. — V. n" G45, infra.
644. — Modalités de r autorisation donnée au liquidateur, pour les actes excédant ses pouvoirs. — Si le liquidateur ue peut, en principe, ni continuer l'exploitation, ni aliéner ou hypothéquer les immeubles, ni partager, ni faire aucun des actes énumérés aux numéros précédents, du moins est-il loisible aux intéressés de lui conférer, à cet effet, les pouvoirs qui lui manquent.
Ici encore, une double observation rendra mieux compte du système qu'il a fallu organiser dans le silence des textes.
Le liquidateur, armé tout à l'heure de plus de pouvoirs qu'un gérant (notamment en ce qui concerne la vente du fonds de commerce), apparait maintenant comme en possé-. dant moins. Ainsi, le gérant n'a pas à requérir l'autorisation de ses coassociés pour fajre les actes d'exploitation, cela rentre dans son rôle naturel ; le liquidateur doit faire approuver la continuation transitoire de l'entreprise, qui retarde la liquidation et qui pourrait contrecarrer son but. — Quant à ces actes exceptionnels, dépassant la mesure de ses pouvoirs généraux, le liquidateur ne doit les faire ratifier, ni par les créanciers, ainsi qu'il en est dans le régime de la faillite ou de la succession bénéhciaire (art. 332, 533
permis (retendre les dispositions précises de l'art. 487 en dehors de l'hypothèse qu'il prévoit, et si la solution la plus juridique n'est pas l'annulation pure et simple de toute transaction non spécialement autorisée. — Sic : Uhavaho et Démangeât, t. 1*', p. 4.33 ; Chauveau sur Carré, Lois de la procéd.^ n" :}2;Jl ter : Rurkn me Couder, n° 358 : Rép. Fuzier-Herman, v° Arbitrage, n" 1:j8.
' Ce di-oil, qui on France doit être par une clause spéciale conféré au liquidateur, lui a])partient normalement d'après certaines législations étrangères.— .Sïc : Cf)des allemand, art. iM^ portugais., art. 134-5°, zYa/zen, art. 208, roumain, art. 20.
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G. com.), ni par le trihuiuil ou par iiii juge commis (art. o72 C. com.) — ori^anes ici absents, — mais bien par les associés, dont il est le mandataire. Toutes formalités de procédure, de la nature de celbîs ({n'imposent la faillite ou la loi de succession, sont inutiles à remplir ici, pour les raisons plus haut déduites.
C'est seulement dans le cas où un désaccord surgirait entre les associés, soit sur la signification à donner à une de leurs délibérations, soit sur l'opportunité d'une mesure (vente d'immeubles, transaction, etc.) réclamée par les uns, rejetée par les autres, qu'il y aurait lieu pour les départager de recourir à justice.
Remarquons, du reste, que le mandat extensif ainsi conféré au liquidateur au cours de la procédure, par les associés, ou subsidiairement par le tribunal n'est nullement irrévocable, et pourrait par une décision contraire des intéressés ou de justice, lui être retiré *.
II. De ceutâi>es modalités de la liquidation. Cession globale de l'actif
645. — Cession globale, à forfait, soit de l'actif brut, soit de l'actif et du passif. — Nous avons envisagé jusqu'ici l'hypothèse normale, d'un liquidateur procédant à la réalisation, en détail, des biens de la société. Mais l'opération globale consistant à transporter à une autre personne l'actif tout entier n'est pas aussi exceptionnelle qu'on pourrait le croire. Autant la vente universelle d'un fonds de commerce individuel, actif et passif réunis, répugne à la pratique française -, autant au contraire cette manière de procéder est appréciée lorsque c'est une société qui liquide.
1 Juge en ce sens que ie pouvoir de vendre les immeubles sociaux à lamiable, conféré au liquidateur par jugement, cesse virtuellement dans le cas où, à la requête de l'un des associés, une vente judiciaire viendrait à être ordonnée. — Cass., 13 janv. 1897, Panel, franc., 99, 1, 417.
- La cession du passif à l'acquéreur du fonds nécessite toujours, en droit français, mie clause expresse. Il en est différemment en droit allemand, où le cessionnairc est au contraire présumé avoir pris en charge le passif. — Thallek, n" 89.
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L'opénilioM n'en csl p.is moins exceplioimolh;, ol daiif^crouse comme (ou les les comhinaisoiis alénloires; aussi cxiget-elle pour sa validité, (oui au moins dans los sociétés pai* intérêt, l'adhésion Kna.nbnr des associés*. Il ne semble même pas que le li(iuidateur investi « des pouvoirs les plus étendus », puise dans la généralité des termes de son mandat le droit d'y procéder sans en référer à ses coassociés : pour une mesure aussi exceptionnelle, aussi grave [)ar ses conséquences possibles, des pouvoirs spéciaux sont indispensables ".
646. — Au surplus, lorsqu'on parle d'opération (jlobale^ le terme dont on se sert doit-il être expliqué. 11 peut en effet se référer alternativement à deux combinaisons :
1" Transmission à un acquéreur de l'actif seulement, la charge du passif et le soin de l'acquitter par le ministère du liquidateur étant laissés à la société dissoute. C'est une vente portant sur un actif brut. Une partie du prix permettra à la liquidation de payer les créanciers, le surplus sera distribué entre les associés ^
2^ Transmission de l'actif et du passif, le contrat portant sur une universalité. Naturellement, le prix sera moins élevé que dans le premier cas : il est calculé sur la valeur de Y actif net \ L'acheteur est délégué par la société en liqui-
' Cass., 17 août 1875, S. 76, 1, 454 (uiolifs' ; Irib. civ. Douai, 11 juill. 1888, Le Droit, 17 iiov. ; trib. Seine, 17 mars 1897, Rec. S. 97, 481. — Sic : Thâller, 11° 4 49 ; Lyon-Caen et Renault, t. Il, n» 384 bis : Houfix, t. P% p. 167; Bravard et Démangeât, p. 435; Arthuys, t. II, n» 766; Lion, p. 46. — V. cependant Roy, p. 152 ^-et auleui' se contente de l'avis de la majoiité, mais il semble qu'il ait plutôt envisagé l'hypothèse d'une société par actions, que nous réservons). A [tins forte raison devrait-on tenir pour nulle la cession à forfait de l'actif brut déguisant une libéralité au profit du créancier cessionnaire, la donation étant rigoureusement interdite aux administrateurs de la fortune d'autrui, liée, de Rouen., 1900, 1, 260.
- Cass., 17 août 1875, trib. Douai. 11 juill. 1888, précités (motifs . — Sic : auteurs précités; Dalloz, Suppl. Rép., v° Société, n" 613. — Contra : Paris, 12 mai 1885, Rev. S. 85, 680 ; Liège, 1" mars 1899, J. S. 99, 438. — Deloison, t. I", no 125 bis.
•' Sic, dans la décision [)i-écilée du tribunal de la Seine, du 17 mars 1897. — V. aussi Cass., 20 mars 1860, D. 60, 1, 398.
'► Cf. I»aris, 4 avril 1881, /. 5'. 81, 284 ; IJouai, 11 juill. 1888, précité. Des Sociétés comme rcic les. — T. I, j3
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dation aux créanciers de celle-ci, j)()iir payer ses dettes a sa place on ponr se siihslilner U elle dans ses en^a«i:ernents.
J.n volonlé, même nnnnimc. (\('s associés sei'ail par ellemême impiiissanle à réaliseï* une piireille combinaison. H l'andrii, de lonte nécessité, j)()nr la valider, s'assurer du consenlemeiil des créanciers, attendu que les dettes ne se cèdcnf jjoijil . el (|ii un débiteur ne peut, en aucun cas, contraindre ses créanciers à accepter en ses lieu et place un débiteur nouveau.
Si les créanciers acceptent ce transfert ^^lobal du fonds social, actif el passif, à un tiers acquéreur, l'opération ne |)eut plus être criti(juée K Mais il ne s'ensuit point que la société à laquelle ils avaient fait foi soit Ipso fado libérée envers eux. La novation ne se présumant point fart. 1273 C. civ.), ils auront désormais deux débiteurs au lieu d'un, à moins qu'ils n'aient expressément renoncé à leurs droits contre la société délégante. Observation plus importante en théorie qu'en fait : aussitôt le prix de cette vente globale réparti par le liquidateur entre les associés, tout élément d'actif pour la société dissoute a disparu, et des deux engagements recueillis par les créanciers, celui de l'acheteur est le seul désormais qui ait de la valeur, l'autre étant devenu illusoire.
Que si au contraire la société en dissolution a recours à ce procédé de liquidation, sans avoir consulté les créanciers, ou au mépris d'une opposition de certains d'entre eux, la vente globale ainsi réalisée, ne tendant à rien moins qu'à anéantir leur gage et à le remplacer par une créance suj' un acquéreur d'une solvabilité non démontrée, est à considérer comme nulle et non avenue à leur égard.
Sans même attaquer le contrat qui leur fait grief pour cause de fraude dans les conditions de l'art. 1107^ ce qui les obli-
' Sur la nécessité, pour valider la trausmission globale de laclif ou du passif de la société à un tiers accjuéreur. de l'adhésion unanime des créanciers, cons. notamment : Cass., 28 mai-s 1877, D. 77, 1, .'JOi: trib. com. Seine, 7 avr. 1884, /. S. 86, 478 : Paris. 2i juin 18S4, ./. 5. 80, 719. — Sic : Thallek, n» i40 : Houpin, t. P'. n» 631 : Waiil, note sous Cass., 18 oct. 1899, S. 1901. 1. 81 ; RoY, p. 152 et s.
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fierait à foiirnir ccrlaijics jiislilicatioiis, ils n'auroiil (\\\'h. jiisliluM- (Ir leur iilre [)uur le l'aire loinher, et inellre (jpjx)siliou au [)aieinenl si l'exéculion n'a [)as encoiM^ eu li<Mi, ou exiger la reconsliluliou de la masse active préexislanl(ï si le marché a été suivi de la distrihutiou du prix entre les associés et de l'anéantisseuient de tout leur gage d'actif ^
(( Cette solution, uou prévue expressément ()ar les lois, se rapproche sensihlement de celle d'un déhiteur ([ui meurt laissant son patrimoine à son héritier personnellement insolvahle, lequel accepte la succession. Les créancier héréditaires peuvent, [Ydr \d séparation des patrimoines, ohtenir la révision de cette acceptation. Ici ils feront rescinder la vente globale, de manière à rendre à l'actif de la société dissoute, qui n'a pas cessé d'être leur débitrice, ses éléments de composition préexistants et de se payer sur eux. Il existe une règle générale d'honnêteté dominant le droit privé : c'est qu'un débiteur, personne morale ou physique, ne peut pas se suicider ou se laisser absorber dans un être nouveau, au détriment de ses propres créanciers, contre le gré de ceux-ci. — Y. ce qui sera dit inf7'a au sujet des fusions de sociétés. — Autrement l'acte d'absorption sera de la part des créanciers ainsi lésés l'objet d'une restitutio in integrum » (Thaller, n'' 449 in fine).
647. — Cession d'un portefeuille ^assurances. — Ce respect dû à la condition des créanciers rend d'autant plus délicate la liquidation des sociétés possédant un ensemble de droits qui dérivent de contrats synallagmatiques en cours, ce qui est le cas notamment des soczV/t'^ d'assurances. La société a dans son portefeuille ime masse de polices composant sa clientèle. Chaque police lui fait une situation double vis-à-vis de l'assuré correspondant : a) La société est créancière des primes des années futures ; b) Elle est débitrice de la somme assurée envers cet assuré, sous la condition de l'arrivée du sinistre. Ces deux prestations sont connexes et indivisibles.
i Mêmes arrêts et auteurs. — V. au surplus, sur le principe de fixité du capital^ et les droits qui en découlent pour les créanciers, supra, n»' 507 et s.
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(( La société enlrniil en li(|iii(l;ili(m ponrrfnt bien transrnf'tfrc son pm-lcfeuillc à une aiilrc compagnie, en tant qu'il s'a^^irail de (m'mIci' \\ cclh'-ci sa position créancière, qnitte ail cession lia ire à sijiiiilicr le transport à chaque assuré. Mais elle ne pciil liansinellre sa dette sans le gré de 1 assuré intéressé ; cai-, autrement, ce dernier n'aurait plus l'assureur qu'il s'était choisi. Il faudra donc que le nouvel assureui' oMiemie l'adhésion des assurés : ce qui se produira, par exemple, lorsque ceux-ci, sur présentation qui leiii" sera faite de la quittance de la prime suivante rédigée au nom de la compagnie cessionnaire, la paieront sans protestation.
<( Hors de là, il faudra que la société qui liquide continue à entretenir un fonds de réserve, en mesure de répondre aux risques en cours jusquù ce (juc le dernier des risques ait pris fin. Sinon, les assurés seront admis à plaider aux tins de résiliation de leurs polices » (Thaller, n'^ 4o0) *.
648. — Apport global, à une société nouvelle, de l'actif et du passif. — Fusion de sociétés. — Ce n'est pas seulement sous forme de venle^ en bloc, à un tiers acquéreur, de l'actif et du passif de la société dissoute que peut, sous les conditions et réserves précédemment formulées, s'effectuer la liquidation. Elle peut s'accomplir encore à titre à' apport à une société différente : soit que celle-ci se crée tout exprès pour recueillir l'actif de la société morte ou mourante (ou l'actif fusionné de deux ou plusieurs sociétés qui disparaissent pour faire place à un être moral nouveau) ; soit qu'il y ait apport à une société préexistante, dont le capital va s'accroître de toute la masse des biens composant l'actif de la société absorbée.
Ces diverses hypothèses sont connues dans la pratique sous la dénomination générique de fusion de sociétés. La théorie des fusions de sociétés sera exposée ultérieurement avec les développements qu'elle comporte, à propos des sociétés par actions. — V. infra. titre IV, chap. V. — 11 nous suffira
• 5/c : RossY. Des cessions de portefeuilles et des réassurances générales. IS'JS ; Rov, p. 153. — Pour plus de développements, \. in/'ra, titre V. et Des assuraiices. par >I. Thaller 1 vol. en préparation .
CAUSES DE DISSOLUTION. — LIQUIDATION ET I»AUTA(iE 8.*i7
(l'exposer ici hrièvoment los sol niions qui, loiil an moins on ce (|ni conrorno ](*s sociélos pnr aciions, prévalcnl dans la pi'ali(ju('.
Il estcorlaii) (oui crabui'il, si nous envisageons l'opéralioii an point de vue de la société on des sociétés fnsionnantes et de leni's associés respeclifs, qne le liquidateur ne saurait puiser dans ses pouvoirs ordinaires la faculté de li(juider sous cette forme. Les associés', en elHd, ne trouvent plus alors dans la liquidation le bénéfice d'une mesure leur procurant de l'argent ol les affranchissant pour l'avenir du risque des affaires. D'associés qu'ils étaient dans une première société, ils deviennent associés dans une seconde. Aussi est-il indispensable que le liquidateur, s'il n'y a été expressément autorisé par les statuts, se fasse habiliter à cet effet par les associés. Une délibération unanime serait nécessaire ^
649. — Relativement aux créanciers, il importe de distinguer avec soin, comme au cas de vente proprement dite, deux hypothèses : a) La société nouvelle prend comme apport l'actif brut de la société précédente, sans assumer la charge de son passif; — h) Elle reçoit l'apport, actif ou passif, en s'engageant à payer les dettes de son apporteur.
Dans le premier cas, l'opération pour être correcte nécessitera, de la part de la société qui liquide, le prélèvemenisur son actif, avant d'en faire l'apport, d'une somme suffisante pour payer les dettes ; sinon les créanciers pourraient pro-
1 Nous réservons rexameii des droits des nssocics de la société (jui, au lien de se dissondre, s'accroîl par labsorption de lactif «l'nne ou de plusieurs sociétés dissoutes. — V. infra, titre IV, cliap. V.
2 Cass., 20 mars 1860, S. 61, 1, 61 ; 17 août 187.j, 1). ";6, 1, :^'i!J : Paris, i avr. 1881, ./. S. 81, 284 ; 24 juin 1884, ./. S. 83, 709; Riom, 7 févr. 1888, T). 89, 2, 67: Douai, 17 déc. 1888, ./. S. 91, rui : trih. coni. Seine, 14 mai 1892, J. S. 9:',, 60. — Sic : Thalleh, n" i"il : Pont, n" 1090; Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 3:57 : Vavasseur, t. F", n" i28 ; Rousseau, t. II, n" 2610 ; Iloupi^i, t. ]"% n" 627; Floucaud-Pénakihli.e, t. Il, n" 612. — Sur la question de savoir si, dans les sociétés par actions, Tunanimité est également nécessaire, v. infra^ titre iV, chap. V. — D'après la loi belge (art. 115) il suffît, pour une mesure de ce genre, de l'assentiment de la moitié des associés, représentant les trois quarts de l'actif, — Le Gode ifah'en art. 194, exige l'unanimité,
V()(|ii(M" 1.1 i'('\ oc.Uioii (le cri nj)j)()i'l, pour les inolils ci-dcssiis exposés '.
Dans le secuiul cas, les crcaiicicrs dcvrijul, à pciiK* de niillilé, concourir à rarrangeinenl et reconnaître leur nouvelle débitrice". 11 convient d'observer, au surplus, que la deuxième combinaison sera, autant que possible, évitée par la pratique. I']lle oblige en effet la société nouvelle à acquitter à Tenregistrement, non plus le simple droit d'apport de 0,25 0/0, mais le droit de transmission de 2 ou de i 0/0, selon que l'actif apporté se composera de meubles ou d'immeubles, à concurrence du chiffre du passif correspondant qu'elle s'engage à prendre en charge ^
m. Clôture de la liquidation. — Responsabilité
DES LIQUIDATEURS
650. — Clôture de la liquidation : d'où résulte-t-elle ? — La liquidation est réputée close aussitôt après la reddition définitive des comptes de liquidation, laquelle présuppose l'achèvement des opérations tendant à la réalisation de l'actif et à l'apurement (sinon au paiement) du passif'. — Aucun acte {\o |)ublicité n'en marque le moment précis. L'on a maintes fois signalé le grave inconvénient de cette clandestinité d'une date capitale, puisqu'elle consacre définitivement l'extinction de l'être social, et fait cesser la fiction de
1 Trib. c-oni. Seine, 7 avr. 1884, ,/. S. 86, 478.— Sic : Thaller, n» 4.^1: Lyox- Caen et Renault, t. Il, n» 341 : Houpin, t. ^^ n» 631 : Rousseau, t. II, n» 2630 ; Waiii., note sous Cass., 18 ocl. 18!I9, S. 1901, 1, 81 ; Roy, p. 153.
- Cass., 28 mars 1877, D. 77, 1, 501 : trib. corn. Seine, 7 avr. 188i, J. S. 86, 478; Paris, 24 juin 1884, J. S. 8"., 719: Rouen, 7 avr. 1886, ./. S. 86, 520; Paris, 15 févr. 1887, Rev. S. 87, 576. — Auteurs précités. — V. aussi Rép. Fu/.ikh- Herman, y" Soc. comm., n"' 5U;:2 et s. — V. aussi infra, titre IV, chap. V.
^ Cass., 6 mai 1896, D. 97, I. 117; trib. Seine, 7 juin 1889 {Rei\ enreg., n° 1153. — TiiALLER, n» 451 ; Rov, p. 155; Rép. Fuzieh-Hehman, v" Société (en général;, n°' 931 el s. ; Dalloz, Supp/. au Rép.. v" Enregistrement, n"' 1890 et s. — V. aussi infra, titre IX.
^ Jugé en ce sens (lue les fonctions du liquidateur n'arrivent à expiration que par la reddition de son compte aux associés. Jusqu'à ce moment, le liquidateur doit continuer à passer, au regard des tiers, pour le représentant de la société, — Lyon. 8 mars 1907, Mon. jud. Lyon, 16 octobre.
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survie^ prrccdcniinoiil drcrilc. \. supra, ii" XVI. Il ) n lit iiih' hu'iMie (iiK* plusiciii's h'^islîilioiis «Uran^orcs oui pris soin (le c'oioIjIci" '.
En l'absonco de loiile iioliliciilioii olliciflle, c'(»st aux juges (lu loiid (juil a})paiiient de (ixer, d'aj)rès les (^iiconstances du fait, la dale exacte de celle clôture ^ CVsl égaleinenl au tribunal de commerce ([u'il appartient, en cas de désaccord entre les associés, de dési«^ner celui d'entre eux ([ui devra être constitué le dépositaire des livres el papiers de la société disparue (arg*. art. 812 C. civ.) ^
Si, postérieurement à la reddition des comptes du liquidaleur, des créanciers sociaux se font connaître, cette circonstance démontre que la liquidation n'était point en réalité terminée, et par suite l'on s'accorde à admettre que ces créanciers pourront se payer par préférence sur l'actif non encori^ distribué. Seule la répartition intégrale de l'actif entre les associés, faisant disparaître les derniers vestiges de l'être social, transformera les créanciers sociaux en créanciers individuels des associés, obligés à ce litre de subir le concours des autres créanciers personnels \
651. — Reddition drs comptes du liquidateur. — La loi n'ayant édicté aucune règle spéciale relativement à la reddition des comptes du liquidateur, celle-ci devra s'effectuer dans les formes usitées au commerce pour les comptes du gérant, avec cette différence toutefois que le liquidateur ne doit pas, en principe, de compte annuel, et qu'il lui suffit de rendre ses comptes avant la cessation de ses fonctions.
11 pourrait cependant, si la liquidation se prolongeait, être aj)pelé à rendre compte de sa gestion avant que celle-ci ne soit achevée^; sans préjudice du contrôle permanent
1 Sic : loi helge, art. 101, 2= ul.
2 Cass., 18 (léc. 1883, 8. 80, 1, 27; 4 levr. 18!)6, IJ. 97, 1, 217.
•5 Lyon-Cakn el, llKNAULT, t. II, II" U)i\. — Cf. Codes aUemaiid, art. li'i, houf/rois-, ;\r\. 120, italien, uv\. 20i).
'► Cass., 18 fioûl 18i0, S. 40, 1, 836; 22 mars 1898, F.e Droit/J cet. — V. aussi Nancy, 31 déc. 1890, Gaz. Pal., 97, 1, 338; Cass. Florence, 28 févr. 1878, cité pur Hov. p. 2.]. — Sic : Lyon-Caen el Kk.naui.t, l. II, n'> 403: Pont, n» 1989: .\kiiiijys, I. Il, II" 771 ; Rov. op. cit.
'•' Il convient de remarquer à ce sujet que, môme quand lu liquidation
8'iO TITHE III — CIIAPITHE V — SECTION II
niKjuo] sont soumis, dans les j^rands ccntros, les li(|iii(l<iloiirs (le profession (v. supra, n" 022), el i\\\ contrôle individuel ou collectif que les associés peuvent inconlestahleinent exercer sur les actes de tout liquidateur, comme sur la gestion du gérant *.
Le compte de liquidation est un compte détaillé, présentant, sur deux colonnes opposées : d'une part l'état des sommes dont le liquidateur est comptable à un titre quelconque (sommes encaissées, intérêts des sommes perçues, soit à compter de la mise en demeure, soit à partir de l'usage personnel qu'il en aurait fait^), bénéfices réalisés; d'autre part, tout ce qui lui est dû par la société, à un titre quelconque : frais et débours, avances et intérêts desdits avances (art. 2001 G. civ.), réparation des dommages éprouvés par suite de l'exécution du mandat, honoraires stipulés ou d'usage (arbitrés en ce dernier cas par le tribunal), etc. ^
Pour le recouvrement de ces frais, avances ou honoraires, le liquidateur est investi d'une double action : action contre les associés en nom, action contre la société elle-môme, envisagée comme personne juridique. S'il agit contre les associés, il peut poursuivre chacun d'eux pour le tout, in solifhmu conformément à l'art. 2002 i\. civ., à l'exception toutefois du cas où la somme dont il réclame le remboursement aurait été payée par lui en sa qualité d'associé en
devrait durer plusieurs années (ce qui est fréquent en vertu dune pratique qui dégénère en abus, la liquidation devenant en fait un régime particulier d'exploitation), les bénéfices que pourrait produire la conlinuation provisoire de l'entreprise ne seraient plus sujets à distribution annuelle. Ils doivent au contraire ne former qu'une seule masse, à répartir en même temps que le principal. — Thaller, n" tii. — C'est à l'ensemble des associés que le liquidateur doit des comptes : il pourrait donc se refuser à en rendre à un associé individuellement ou à un groupe d'associés. — Trib. civ. Laon, 2V févr. 1898, J. S. 98, 329. — Le droit de cliaque associé se limite aux actes de contrôle, vérification au siège social des pièces comptables, communication des registres, etc. — Paris, 30 juin 1897, Gaz. PaL. 97, 2 texte non publié].
* Paris, 30 juin 1897, précité; trib. corn. Marseille, 11 oct. 1899, Rcc. Marseille, 1900. 1, 16.
2 Arg. art. 1996. — Cf. Cass., n nov. 1873, S. 7'., 1, 60. — IIoupix. t. T", n" 212; Artuuys, t. II, n» 769.
3 Paris. 17 août 1880, /, S. 80, .j69,
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nom, aii(|U(^l cns il dc^vrail diviser son rccoiii's (nrl. 121 i {]. civ.) '. Dans le cas ofi, an contraire, le li(|ni(latenr entend se faire payei' pai' la sociélé elh^-nième, c'est-à-dire sur l'actif social, la question est de savoir s'il doit subir le concours des autres créanciers sociaux, ou s'il est investi d'une action privilégiée ; nous réservons la question, dont la solution suppose résolue la question, (jue nous examinerons infra, de savoir si le liquidateur peut en certains cas représenter les créanciers.
652. — Responsabilité du liquidateur au regard des associés. — La responsabilité du liquidaleui' an j'i^gard des associés, ses mandants, s'apprécie conformément aux principes généraux du mandat (art. 1992 C. civ.). Il nous suffit donc de renvoyer, à cet égard, aux règles formulées en ce qui concerne la responsabilité des gérants. — V. sNpra, n^"* 497 et s.
C'est ainsi que le liquidateur pourrait être déclaré personnellement responsable du préjudice causé à la société, soit j)ar la non production en temps utile à la faillite d'un débiteur de la société-, soit par le retard dans le dépôt du bilan de la société % soit par le défaut de surveillance des employés de la société '\ soit par le non renouvellement d'une inscription hypothécaire '\
Sur la question de savoii* si, et dans quels cas, les co-liquidateurs peuvent être déclarés responsables, in solidum, de la faute de l'un d'eux, v. les solutions données supra, n^ 502, pour le cas de pluralité des gérants (arg. art. 1995 G. civ.).
Sur la responsabilité éventuelle des liquidateurs envers les créanciers, soit ex delicto, soit même ex mandata, dans certains cas particuliers, v. infra.
1 Cass., 8 jariv. 1862, S. 02, 1, i78. — Sic : Ukdahhidk, t. P% n" 266: IIoltin, t. I", 11" 212; Lyon-Caen et Renault, I. M, n" 30!): Artiil'YS. t. H, ii" 769. — V. ce[)endarit Poxt, n" 1076 ^-et .'iiih-ni- estime que le liquidateur doit, en tous cas, diviser son recours).
2 Cass., 21 nov. 1803, b. Oi, 1, 260, S. 96. 1, 13. ^ Paris, 17 mai 1888, Uev. S. 89, 12'k
* Rouen, 27 nov. 1897, Rec. Rouen, 08, 1. 13.;, Cass., 21 nov. 1893, précité.
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5^ j. — De la condition des créanciers sociaux
653. — y>/V////V/^///"///'.s f'/ ( r('!(ut(M'rs. — lia (*l(* j)lusi('ni'S t'ois qucslioii (l(''jii, Jiii cours du présenl chapitre, de la situation faite aux créanciers par la liquidation. Le momcnl ost venu, sans |)his nous occuper de lissue que cette liquidalion recevra, soit par réalisation nii détail, soit par cession jj-lobale de l'actif, d'examiiuM' dans son ensemble la condition juridique de cette catégorie d'intéressés.
Nous n'avons pas à revenir sur le droit de préférence dont, malgré la dissolution, ils demeurent investis à rencontre des créanciers personnels. Mais il importe de rechercher : — 1" si la liquidation entraîne juridiquement une moditication dans la condition des créanciers sociaux ; — 2** si h^ liquidateur, représentant légal de la société, mandataire commun des associés, est aussi, ou du moins, peut devenir également, sous certaines conditions, le représentant des créanciers? L'une et l'autre question ne laissent pas que de soulever des problèmes très ardus.
1. Droit des ckkanciehs. — Faigibutté des créances a terme PuESCRn'TioN quinquennale
654. — Le droit des créanciers subit il une altération, du fait de la liquidation? — La première (|uestion qui se pose à nous est celle de savoir si le droit des créanciers sociaux se déroule dans la liquidation conformément à leurs titres primitifs, ou s'il subit (juelque altération, si, en d'autres termes et dans quelle mesure 1<^ régime de la liquidation se répercute sur leur condition juridique? J^e problème ainsi posé est double ; il se présente en etfet, tout d'abord relativement à l'exigibilité de leurs créances, puis relativement à la prescription de leurs droits.
A. Exigibilité des créances. — Aucune difiiculté ne saurait s'élever à l'égard i\i}^ créances échues ou qui viennent à échoir au cours de la liquidation. Les bénéficiaires eu
CAUSER DR DlSSOI.rTION. — IJQIIIDATION KT l'AIlTAfiK Si:i
(l(Miiniul('i'()iil \o pnioMKMil en \v (•«ilciilniil (rnpi'j'S In Nnlciif nuiniiialo de leurs dioils ; cl, à déraul de vv pîucmciil, ils cxc^rcoronl, s'il y a lieu, des [)()ursuil(»s. f.a liquidaliou, eu eiret, nous l'avons (dabli, à la dilï'érence do la faillite, no suspend point le droit de j)oursuites individuelles.
Mais qn/'f/, si \o lerine n'est pas échu? La surveuance de la liquidation donne inimédiatemont ouverture à deux problèmes inverses : a) le liquidaliMir peul-il, ()our activer la procédure, contralndrp le créancier à recevoir ses paiements sans attendre l'échéance du terme?
/>) Le créancier à lerme peut-il exi(/rr^ comme il pourrait le faire dans une faillite, le paiement immédiat de sa créance ?
a) Le liquidateur peut-il contraindre le créancier à terme à accepter non paiement immédiat? — Prenons tout d'abord une hypothèse très simple. 11 s'agit d'une créance de sommes d'argent, d'une avance en numéraire faite à la société dont l'exigibilité a été reportée à dix, quinze ou vingt ans, sans que le débiteur se soit réservé la faculté de rembourser par anticipation. La société prétend rembourser ce créancier comme les autres. Le créancier refuse, le terme ayant été stipulé dans son intérêt, et prétend exiger que la société se maintienne en liquidation jusqu'à ce que le terme normal soit arrivé.
Cette prétention du créancier est-elle juridiquem(^nt fondée? Nous ne le pensons pas. L'art. 1187 (^. civ. est applicable. La liquidation, à moins d'être le résultat d'une manœuvre, délie la société de l'obligation de respecter le terme. Autrement, le créancier l'obligerait à éterniser un régime qui doit, dans riutér.'d de tous, finir au plus tO)t. On peut considérer la licjuidation, au moins par à peu près, comme un événement de « force majeun» » qui fait échoir les créances à terme, le terme imposé au liquidateur étant incompatible avec ce régime, dont il paralyse l'i'Vidution normale '.
' Thai.lf.k. Il" \W.\: Hov, j). Ho. - Cf. C.-iss.. 1 IV-vr. 1887, S. 88, 1, .".T, I). 87, 1, î»7 riioUfs . — V. cepeiulanl Lyo.n-Caen et Rknallt, l. II, ii" 409; Akthuys, t. II. Il" 767. — Ces auteurs estiment (jue le li({uidateui' ne peut (.•oiitraindre
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Admise M iriiihoursci" l<i créance lorsqu'elle prend l<i nicnie mesure vis-à-vis de toutes ses autres dettes d'ordre similaire, la sociétc ne devra pas nécessairement effectuer ce remboursement d'aprcs In ralrtir nominale, de l'oblifration. Dans l'exemple choisi d un prêt, c'est bien cette valeui* inlé^Tnle qui sern duc, pnrce qu'on suppose une charge d'intérêts annuels attachée à ce prêt; et si la société se lihére des intérêts pour l'avenir, c'est hien le moins qu'elle acquitte le capital en son entier.
Mais l'espèce peut être plus complexe. C'est, par exemple, un prix d'immeuble dû par la société à dix ans d'échéance et sans intérêts.
11 semble équitable, en pareil cas, d'admettre la société à payer sa dette souf^ déduction dp F escompte '. Sinon, l'état de liquidation, imposé par les circonstances plus souvent qu'il n'est le fait d'une volonté vraiment libre, aggraverait la condition de la société en l'obligeant à payer une somme qui avait été calculée dans la prévision que l'immeuble aurait pu être maintenu en valeur dix ans de plus, prévision démentie désormais par les faits.
L'on peut objecter, sans doute, que dans l'hypothèse d'une faillite, le débileur, perdant le bénéfice du terme (art. 4i5- C. coin.), reste cependant tenu du chilTre nominal de la dette, à concurrence de laquelle le créancier produira, sans escompte. — Mais il n'y a nullement identité, ni même analogie réelle, d'un cas à l'autre. La faillite, en effet, provient de la faute du débitcHir, (k» l'impossibilité où il s'est mis par la mauvaise direction cle ses affaires de remplir ses engagements, et une faute ne saurait, en bonne justice, être la source d'une faveur; tandis qu'ici, nous le répétons, il y a plutôt un événement de force majeure (Thaller, n** 45o).
Sur l'application de ces principes au renihoio'sement anticipé des ohlir/ations émises par une société par actions en liquidation, v. infra, titre IV, chap. IV et VI.
le créancier à .iccoptor son paienieni avant réchéance : mais il aura la ressource (le consi<^ner la somme.
* Cette règle de la déduction de l'escompte est expressément atfirmée par certaines lois étrangères, — V. notamment l'art, 117 de la loi belge.
655. — h) Le créancier à Icrnie peut-il crftjrr de la sociéLr en liquidation son reinhoursmwnt initnédiat? — (À'ile qiieslion est la conlro-partic de la pi-écédeFilc. Si la société en liqiiidalioii s'ahslienl iU^ payer, comme nous lui en avons recoiimi la racullé, ses dettes non encore échues, le créancier à terme peul-il la contraindre à procéder à ce paiement? La liquidation, (Mï d'autres termes, emporte-t-elle contre la société dissoute déchéance du lernie et rend-elle exiiiibles les dettes non échues ?
Tliéori(|uement, non. D'une part, en ell'et, le droit de la l'aillile i^arl. iii) ne saurait, à raison de son caractère exceptionnel, s'étendre à notre cas ; et d'autre part la société ne peut être considérée, par cela seid qu'elle s'est mise en liquidation, comme « ayant diminué par son fait les sûretés qu'elle avait données par le contrat à ses créanciers », au sens de l'art. 1188 C. civ., d'autant qu'elle n'avait promis aucune (( sûreté » audit créancier ^
Pratiquement, si, dans la plupart des cas. En effet, pour que l'action du créancier à terme en paiement immédiat puisse être utilement repoussée par le liquidateur, il faut supposer que la société s'est abstenue jusqu'ici de procéder à tout paiement, même à celui des dettes exigibles. Dès l'instant qu'elle règle certains de ses créanciers, surtout au cas où elle emploie un plan de répartition proportionnelle entre eux (ce qui est la règle auprès des grands tribunaux, V. supra), les créanciers à terme, menacés de voir l'actif s'évanouir avant la date d'échéance de leur contrat, sont fondés à former opposition à ce paiement. Us n'exigent pas directement qu'on les paie ; mais ils défendent qu'on en paie d'autres, s'ils ne doivent pas en même temps recevoir leur part ^
Cette facullc' d'opposition est reconnue par l'art. 808 C.
' TnAiJ.KH. iv l.i" : Lyon-Cakn et Ke.nault. t. 11.11° id".» : IIouimn, t. 1", no*20l»; Akthuys, t. Il, n° 767.
^ Cass., 0 févr. 1864, D. 64, 1. 72; 24 nov. 1869, S. 70. 1, 268; trib. Seine, 26 déc. 18!J.j, J. S. 96, 371. — Sic : Thalle», n" 457; Houpin, t. l", n° 209; Artiiuys, t. II. 11° 767; Buciiéhe, Situation des créanciers d'une société conimerciale en liquidation J. S. 1896, p. 240 et s.) ; Roy, p. 17 4.
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civil ;mi\ ciMNincicrs d une siicccssioii Ix'iK'liciairc, sans iJislinclion ciilrc les dM'.iiicins ;• Icrinc cl les créanciers purs et siiiij)lcs. l/(iiialo^ir (|ii(' nous avons cru voir plus liaul (v. supra, n" Ii30) entre la li(|ui(lation de société et la succession acceptée sons hénélice (rinvcnlMiic, en tant qu'elles (léterininenl toutes deux nn concours de |)rétentions sur nn même actif, justitie, seml)le-t-il, l'extension de l'art. 808 à notre matière.
I/o|)posilion une fois foi'méc, le créancier aura le droit (Tcxiger ([u on le comprenne dans les répartitions. Mais pourra-t-il préteiulre à \\\\ païen ut nt i//if/ic'diat ? Dai\>rGS certains auteurs, il ne devrait être admis à réclamer qu'une consignation judiciaire de la somme ^ Nous estimons, au contraire, que tout ])aiement eflectué aux mains d'un créancier quelconque justitie dans la même mesure la demande d'un i)aiement immédiat de la part du créancier à terme. Dès l'instant que sa créance est estimée à sa valeur actuelle par suite de l'escompte, ou, s'il s'agit d'obligations, du rabais de la prime d'amortissement (v. iiifra^ titre IV, chap. VI i, il est équitable de le laisser entrer immédiatement en jouissance de la somme. Une consignation lui en ferait perdre le revenu jusqu'à l'échéance originairement stipulée.
Pour résumer en deux mots le double problème posé au sujet de cette question d'exigibilité des créances à terme, nous dirons : « I" que la société débitrice peut payer la dette à terme en la ramenant à sa valeur actuelle ; — 2" que le créancier peut exiger (mais seulement si la société donne satisfaction aux autres) le paiement de cette dette évaluée de la même manière » (Thaller, n" 4o8).
656. — B. Prescription quinquennale (art. 64 C. com.). — Oriyim% et fonction économique de ccttr prescription de fureur. — La seconde question à examiner, relativement à l'influence exercée par la liquidation sur le sort des créanciers, concerne la durée de la prescription : elle est réglée par l'art. 6i
1 JluLTiN, Blchèke, Akthuys, op. cii. — V. aussi Cass., 2i nov. 1869. trib. Seine, 26 déc. 1893, précités.
CAUSES DE DISSOLUTION. — LIQUIUATION ET l'AnTA(iK S'i?
i\. com. Alix Ici'iucs (!<' ccl iiiliclc, « loiil(3S Mclions conlrn les associés non liquidateurs cl leurs Neuves, liérilicrs ou nyaiils cause, sont prescrites cinq ans après la lin de la dissolution de la société, si l'acte de société (|ui en énonce la durée, ou Tacte de dissolution, est afliclié conformément aux art. 12, 43, 44 à 4G (aujourd'hui art. (H, l. de 1867), et si, depuis cette formalité remplie, la prescription n'a été interrompue à leur égard par aucune poursuite judiciaire ».
O-tte disposition est une innovation du Code de commerce. Elle fut introduite dans la loi, à la suite d'une observation présentée à la Commission [)ar un négociant parisien, qui insista sur la situation périlleuse dans laquelle risquait de se trouver placé un associé poursuivi près de trente ans après la dissolution par un créancier inconnu, et obligé d'acquitter cette dette sociale sans aucune chance de pouvoir exercer une action récursoire utile contre ses anciens coassociés dispersés ou disparus *.
Nous sommes donc ici, manifestement, en présence d'une règle déterminée par des considérations d'ordre économique. L'on a voulu, au moyen de cette courte prescription, stimuler l'esprit d'entreprise en garantissant les associés contre des réclamations tardives, et imprévues. Si l'on désire que les capitalistes fassent fructifier leur argent dans des entreprises nouvelles, que les négociants et industriels leur apportent sans arrière-pensée le concours de leur expérience technique et l'appui de leur crédit, du moins importe-t-il de les garantir les uns et les autres contre tous recours, du fait d'une ancienne entreprise dont ils furent les membres, sauf contre les actions nées de leur participation directe à la lifjuidation elle-même.
(ai point de vue nous permettra de résoudre certaines des
1 Dp la loi française, In disposition de larl. 64 a passé, avec quelques v.'U'iantes, dans plusiciu's législations éli-angèrcs : Codes allemand^ art. 146, hoTif/rois^ art. 121, italien, art. 91!), suisse, iwi. 585, espagnol, art. 150, loi belge de 1873. Dans cette dernière," la prescription quinquennale a môme une [)ortée plus large (juen France, puisqu'elle peut être invoquée même par l'associé liquidateur. D'après le Code portugais art. 947), la prescription n'est que de trois ans.
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iliflicii1l<'s (rinlcrpiM'hilioii xmiIcn ('cs |>.ii- r,ij)plicatioii de cet JH'I. ()i, I lin (les |»lii> (''iii'iinnli(|ii<'> de In iiiidière.
657. — (i) Dans quelles circonstances de fait la prescription quinquennale peut-elle être invoquée? — L'iirt. (ii se j)lace dans l'hypothèse de dissoliiflon d'une société commerciale*. Il est donc iiidispensal)]e que la société, à l'occasion de laquelle est u(''e la créance litigieuse, soit jM'ellement dissoute, «m qu'un jugement d'annulation, laissant subsister une société de fait à licpiider, soit intervenu-.
L'art. (*)i ne s'appliquerait pas à une société en faillite ou en liquidation judiciaire, non dissoute ^ Sur le principe que la faillite sociale n'est point, par elle-inome, une cause de dissolution, v. siipra, n" -)!)2.
En cas Aç, fusion de société, la pi'escription s"appli(|uerait aux actions des créanciers de la ou des sociétés disparues pour faire place à une société nouvelle ; mais si la fusion se réalisait par l'incorporation du capital de l'une d'elles à une société préexistante, la prescription ne saurait être invoquée par les créanciers de cette dernière \
Mais ce serait ajouter au texte que d'exiger une dissolution suivie d'une liquidation effective. Quand bien même les associés auraient, à raison de la simplicité de leurs comptes respectifs, procédé directement aux répartitions, ils n'en seraient pas moins recevables à opposer, à l'action des créan-
1 Larticlc psl ri ranger aux sociétés civiles. La jurisprudence n'admet même pas (|u'il puisse être invoqué à roccasion dune société civile à forme commerciale. — Cass., 28 janv. 1884. S. 86, 1, 465. — V. au surplus, sur les sociétés civiles à forme commerciale, titre VI, infra.
-' Cass., 1:3 nov. 1892, S. !)3, 1, 363 motifs, : Poitiers, 18 juill. 1891, S. 96, 2, 171. — Sic : Vavasseur. n» 2o.i ; Lyon-Gaex et Renault, l. TI. n" 430; Arthuys, t. II, n' 779. — Coatm : Paris, 14 avril 1893, rapp. sous S. 96, 2, 171.
^ Cass., 23 mai 18.')3, en sous-note sous Cass., 24 janv. 1894, S. 9o, 1, 499: Paris, 30 janv. 1889, Rcc. S. 89, 248; trib. com. Seine, 14 mars 1890, Rev. S. 90. 390. — >7r : Pont, n" 200i: Lyon-Caen et Renault, t. II, n« 430; Pic, Faillite des soc, p. 77: Rousseau, t. I", n" 762; Houpin, t. I", n" 21o. — V. aussi : Pic, Faill. et liquid. judic. des sociétés en droit internat, privé (Clunet, 1892;.
* Cass., 14 déc. 1869, S. 70, 1, 16.j. — V. aussi Rennes, 31 déc. 1867, D. 70, 2, li 'simple transformation de la société laissant subsister l'être moral,. — Cf. Lyon-Caex et Renault, t. 11, n' i30.
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ciers sociaux, la |)rosciM[)lioii (iiiin([ueiîiialo. De (lucl droit en clïVl, alors (jii(^ par liypollièso la dissolution a viv. dViiiiciit publiée dans les (as où la loi Texige, leur ferait-oii grief (Tune eélérilé (|ue la, loi n'interdit point, aucun texte n'imposant la licjuidation avant parta<^c? *.
11 n'est mèine pas indispeusahle, pour que l'art. Gi s'applique, ([ue la dissolution produise etTet err/a omnes. En cas de retraite d'un associé, ou de continuation, après décès de l'un d'eux, entre les survivants à l'exclusion des héritiers, l'associé retiré, ou les héritiers de l'associé décédé pourront, à Faction des créanciers sociaux, opposer la prescription quinquennale'-.
658. — h) A rencontre de quels créanciers, et par quels débiteurs, peut être invoquée la prescription de faveur de l'art. 64? — l*' .1 quels créanciers la prescription peut-elle être opposée? — Le but de la loi a été de limiter la durée des actions, nées de la gestion sociale, dirigées par les tiers, les créanciers sociaux, contre les membres de la société dissoute. La prescription quinquennale ne saurait donc être opposée par un associé à son coassocié ^ pas plus qu'elle ne pourrait être invoquée par l'associé à l'encontre du liquidateur, représentant de la société, ou inversement par la société à rencontre de Tassocié \ Tous ces comptes entre associés, régis par ïaciionpro socio, directa ou contraria, sont absolument en dehors de l'hypothèse spéciale visée par l'art. Gk
* Gass., 15 déc. 1880, S. 82, 1, 5, et note de M. Labbé ; Paris, 19 déc. 1903, S. 1907, 2, 6o, et note de M. Levillain. — Sic : Pont, n° 200 i ; Lyon-Gaen et Rknault, t. II, n» 431 ; Houpin, t. I", n» 21o ; Artiiuys, t. II, n» 779. — Contra: Hkdarride, t. m, u» 676; Pardessus, t. III, n» 1090.
2 Cass., 7 juin 1830, Dalloz, Répert., v» Soc, n° 1077. — Sic : Lyon-Gaex et Renault, t. II, n' 430 ; Arthuys, t. II, n° 779.
3 Rouen, 8 mars 1871, D. 72, S, 418; Paris, 26 avr. 1877, S. 80, 2, 331; Rouen, 27 juin 1892, D. 96, 1, 382; Nancy, 25 mai 1897, /. S. 98, 63.
'* Paris, 26 avr. 1877, et Rouen, 27 juin 1892, précités (action du liquidateur contre l'associé, en complément de sa mise; ; Dijon, 20 mars 1897, D. 98, 2, 3'j3, S. 1900, 2, 30'). — Le sijndic de faillilc, agissant h la fois comme représentant «le la société et comme agent des créanciers, lorsqu'il assigne les comiFj.'inditaires en versement de leur mise, ne saurait également se voir opposer la prescription (luimiuennaie. — Gass.,2i janv. 1894, S. 9o, 1, 't97, et note Wahl.
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Les travaux préparatoires de l'article sont en ce sens, et aussi son toxio. ]j' soin (ju'il prend de subordonner la recevabilitc de la prescription à raccomj)liss(Mn<*nt des formes de ])ul)licité, inutiles entre associés, démontre jusqu'à l'évidence que l'on n'a songé qu'aux actions dirigées par drs tiers contre les associés*.
Peu importe d'ailleurs que le créancier social ait nové son titre contre la société en prenant jufjement contre elle, ou contre le liquidateur es qualités. Cette novation judiciaire ne saurait, en eiïet, produire d'efîet que dans les rapports des parties représentées à l'instance, soit du créancier demandeur d'une part et de la société d'autre part ; mais il serait abusif, et manifestement contraire à l'esprit de la loi, de prendre tbème de cet incident de procédure pour refuser aux associés individuellement le droit d'opposer au créancier poursuivant la prescription de faveur de l'art. 64. Si le raisonnement était exact, il faudrait aussi, logiquement, déclarer la prescription quinquennale inopposable aux créanciers sociaux munis d'un titre exécutoire ; seuls, par conséquent, les créanciers ne possédant qu'un titre sous seing privé pourraient se voir opposer la prescription. De telles distinctions, contraires à la généralité des termes de l'art. 64, et à son esprit, sont inacceptables ^
Peu importe également que la créance soit née antérieurement à la dissolution, ou seulement depuis l'ouverture de la liquidation. Les tiers qui ont traité avec le liquidateur es qualités sont des créanciers sociaux, puisque la société est censée subsister pour les besoins de la liquidation, et sont dès lors exposés à se voir, par la suite, opposer la prescription (Thaller, n° 460). La seule difficulté est de savoir quel sera, en ce cas, le point de départ de la période quinquennale : nous en réservons pour l'instant l'examen.
1 Sic : LocRÉ, t. XVll, p. 273; Thaller, n« 461; Boistel, n° 393; Pont. n" 2012; Vavasseur, t. I", n° 754; Lyox-Gaex et Renault, t. Il, n" 422 bis; HoupiN, t. I", n" 215 ; Wahl, note précitée ; Arthuys, t. II, n" 780.
2 Cass., 1" févr. 1886, S. 86, 1, 54, et le rapport de M. le conseiller Rivière; trib. corn. Seine, 21 déc. 1901, J. 5. 1902, 372, et note de M. Decugis. — Sic : Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 433 ; Arthuys, t. 11, n" 780.
659. — 2"^ Qffr/s d/'ôilm/rs jjnnvenl se prévaloir de la prescription? — I.o |)riiici|)(», ii(4l(Mnont ibrmiili^ par l'art. 64, est que la prescription de faveur de Fart. 64 doit profiter, en principe, à tous les associés non liquidateurs, assignés après la dissolution ou la j)ul)licité doniu^e à celle-ci suivant les cas (v. infra), par des créanciers de la société. — De cette formnle découlent les conséquences suivantes :
a) Tout associé non liquidateur doit être admis à s'en prévaloir, quelle que soit la personnalité du liquidateur. Quelques auteurs et arrêts ont prétendu cependant établir ici une distinction entre le cas oii la liquidation serait confiée à un associé, et celui où un étranger aurait été choisi pour liquidateur. Dans cette dernière hypothèse, les associés seraient irrecevables à opposer la prescription quinquennale, attendu que, le liquidateur étranger étant le simple mandataire des associés, ceux-ci seraient à considérer comme les véritables liquidateurs, et tomberaient par conséquent sous le coup de la disposition de Fart. 64, qui exclut l'associé liquidateur du bénéfice de la prescription K
Mais cette opinion est aujourd'hui abandonnée. Le raisonnement sur lequel elle repose, contraire à la généralité du texte, est condamné par ses conséquences mêmes. — Si le liquidateur étranger est mandataire des associés, le liquidateur associé ne l'est pas moins ; et, en raisonnant de la sorte, l'on arriverait à enlever à Fart. 64 toute application possible ! La vérité est que, étranger ou non, le liquidateur est avant tout le représentant de la société (v. supra) ; son origine, comme aussi son mode de désignation (contractuel ou judiciaire) sont donc absolument indifï'érents au point de vue qui nous occupe ^.
/)) Par contre. Fart. 64 laisse entière Vaction contre la société^ prise comme personne morale. Tant qu'il y a des
» Paris, 27 mai 1856, P. 58, 813; 26 avril 1877, 1). 79, 2, 81. — Sic : Vavasseur, t. I", n" 254 ; Rousseau, t. I", n" 756.
^ Cass., 27 janv. 1880, S. 80, 1, 165 ; Alger, 14 mars 1895, sous Cass., 16 mars 1807, I). 07, 1, 320, S. 1901, 1, 22. — Cf. Cass., 1" févr. 1886, D. 86, 1, 70. — Sic : lÎHAVAKD et J)emangeat, t. I", p. 461; Pont, n" 2005 ; Lyon-Gaen et Renault, l. II, n" 435 ; IIoupin, t. I"^, n" 215 ; Arthuys, t. II, n» 781.
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valeurs dépend.'ml du fonds on li(|iiidalion, les créanciers peuvent exercer leurs (H^ursuiles contre elle, c'est-à-dire contre son représenlanl, le li(|uidateur, sauf à se voir opposer la preseriplion de droit coininiin, c'est-à-dire la presci'iplion Irenleuaii'e de Tari. 22i')2 (.. civ. '.
Il en est de n\ènie, soit de l'action en responsahilil»'' ex dclkto dirigée contre l'associé gérant, soit de l'action en responsabilité conln» le li([uidateur, dans, les cas où cette action est recevable de la part des créanciers (v. in fret) : elle survit à l'expiration des cinq ans -.
660. — Lit prdscripiiun doit profiter ('(jaleuient aux associés en nom, et aux conunanditaires. — La formule générale adoptée par nous précédemment préjuge notre solution sur l'une des questions les plus délicates de la matière : l'art. 6i ne peut-il être invoqué que par les associés en nom, ou peutil être également invoqué par les commanditaires?^.
Pour nous, comme pour la jurisprudence, la prescription quinquennale a été instituée au profit de tous les associés, associés en nom ou associés à responsabilité limitée ; tout associé recherché par les créanciers sociaux sur ses biens personnels, après la dissolution de la société, dans la mesure de la responsabilité attachée à son titre, doit être admis à repousser l'action par la prescription quinquennale.
La question, cependant, est vivement controversée, et un parti important dans la doctrine refuse au commanditaire, poursuivi en complément de sa mise, le droit d'opposer la prescription de faveur édictée par l'art. 6i '\ L'associé en
» Cass., 28 mars 1872, S. 73, l, 149 ^iiiolifs); 7 juill. 1873, D. 74, 1, 170. — Sic : Thaller, n° 461; Lyox-Caen et Renault, t. II, n» 432 bis: IIouplx, t. I", n" 21.'); Arthuys, t. II, n° 781.
- Cass., 6 mars 1893, D. 94, 1, 89, S. 9o, 1, 483.
•5 La même question se poserait pour les actionnaires dune société en commandite par actions ou anonyme, poursuivis après la dissolution de la société en libération du non versé. Nous aurons loccasion d'y revenir plus loin. — v. in/'ra, titre IV. chapitre IV,
* Hravard et Demanheat, t. l", p. 45."); Lairln, Dr. conimerc, n» 272; Lvon- Caen et Renault, t. II, n"* 429, 54') et 911 ; Dolez, Soc. en command., p. 26.j. — Cf. trib. com. Seine, li mars 1890, en note sous Cass., 2i janv. 1894. D. 94, 1, 519, S. 9.3, 1, 497, et note Wahl.
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nom seul, poursuivi à j'nisoii de. sa r(\S|)Oiisal)ili(é ài niliidtuin ^ niinut ](» (Iroil de sou prévaloir *.
L'on invoque tout d'abord eu ce sens les travaux pré[)aratoires, el spécialement les discussions an Conseil d'h^lat, desquelles ressortirait avec évidence (jue la préoccupation uni(|U(» du législateur de 1807 a été de limiter la durée de la dette solidaire, si lourde pour les associés en nom ^
I/on fait observer en outre que, si Ton déchargeait après cinq années le commanditaire de l'obligation de compléter son apport, ce résultat ne pourrait se produire qu'à l'égard de l'action directe. — Sur l'action directe des créanciers, contre les associés non libérés, v. supra, n"*^ 503 et s. — Puisque l'art. 64 est, d'après l'opinion générale, étranger aux créances entre associés, les créanciers, atteints par la prescription, auraient donc toujours la ressource d'attaquer le commanditaire, du chef de la société, par l'action oblique de l'art. 1166 G. civ. L'avantage qu'on veut ainsi assurer à ce dernier disparaîtrait en fait dans la plupart des cas.
661. — Cette argumentation n'a pas prévalu dans la pratique, et la jurisprudence est fixée dans le sens du droit, pour les commanditaires, de se prévaloir de la prescription quinquennale. Ils peuvent l'opposer, soit à l'action directe des créanciers tendant à les contraindre à compléter leur mise sociale, soit même à l'action en restitution des valeurs sociales, qui, par un partage prématuré du liquidateur, auraient été attribuées aux associés ^ — Sur cette action en
1 II ne pourrait pas plus l'invoquer qu'un commanditaire, s'il était, simplement actionné en complément de l'apport par lui promis.
2 Discussion au Conseil d'Etat, déclaration de Regnaulu de Salnt-Jean d'Anoely fLocRÉ, t. XVH, p. 271).
3 Cass., 21 juin. 1834, S. .36, 1, 121; 2i janv. 1894, D. 1)4, 1, 519, S. 93, 1, 497 ; trib. com. Seine, 24 mai 1889, Rev. S. 99, 464 ; Poitiers, 18 février 1894, S. 96, 2, 171. — Sic : Tiialleh, n» 403; Bédarride, t. 111, n" 639; Boistel, n» 390 ; Pont, n° 2007 ; Vavasseur, t. I", n» 25o ; IIoupix, t. I", n» 765, et t. II, n» 962; Wahl, note sous S. 95, 1, 497.
Les lois étrangères, qui ont envisagé la question, n'admettent aucune distinction entre les diverses catégories d'associés. — Sic : Godes allemand, art. 172, hor.f/rois, art. 145, italien, art. 919, roumain, art. 941, espagnol, art. 9i7, portugais, art. 150, argentin, art. 848,
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rcstiluliuii, hasi-e sur le principe de lixilé du capital, V. supra, 11" l\'l\ .
Nous iriiésiloiis pas à nous rallier à celte interprétation cxtensive. D'une part, en effet, la loi est conçue dans les termes les plus généraux, et la distinction (jue l'on propose semble à la fois contraire au texte (4 à l'esprit de la loi, dont l'ohjectir ne serait pas atteint si les capitalistes qui ont fait crédit à la société se voyaient exposés à des poursuites pendant trente ans après sa dissolution.
D'autre part, la prescription quinquennale n'est pas aussi exceptionnelle au commerce qu'on semble le croire dans la tbèse adverse. L'on a intérêt au commerce à ne pas éterniser les procès : de là toute une série de dispositions inspirées du même esprit que l'art. Gi, et tendant elles aussi à limiter à cinq ans la durée d'une action (art. 189 C. com. en matière de lettres de change; art. 432 G. com. en matière d'assurances maritimes; art. 10, L. de 1867, en matière de répétition de dividendes fictifs ; art. 52, ibid., limitant à cinq ans à partir de sa retraite la responsabilité de l'associé dans les sociétés à capital variable). — Cf. Wahl, note précitée.
Reste l'objection déduite du maintien de la dette d'apport à l'égard de la société, et du droit pour les créanciers d'exercer l'action sociale même après cinq ans ; elle est spécieuse assurément, mais nullement décisive. Sans doute, si après cinq ans la liquidation court encore, l'action oblique permettra aux créanciers de faire condamner le commanditaire. Mais, pratiquement, ce recours des créanciers sera presque toujours illusoire.
Tantôt en effet il se heurtera à un obstacle juridique insurmontable résultant d'un quitus donné par la société à ses associés non libérés, ou de tout autre arrangement transactionnel intervenu entre la liquidation et les associés *. Tantôt il s'évanouira faute d'objet. Presque toujours en effet, lorsque cinq ans se seront écoulés depuis la dissolution, le liquidateur aura clôturé ses comptes. Par le fait de cette clôture, la société aura pris hn à tous égards, sa person-
* Cass., 2i janv. 1894, précitée. — Wahl, op. cil.
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iKiIitr lictivo o.lU^-mrinc se sera (Wanoiiie, i'X on ne voit plus pai- qiK^l aiiilice jui'idicjiic l(;s ciéanciers pourraient désormais, du chef d'une personne morale éteinte, exercer une action judiciaire quelconque '.
Nous approuvons également la jurisprudence d'avoir assimilé à l'action en paiement de la mise l'action en restitution des valeurs sociales prématurément partagées. — Que les créanciers prétendent obliger l'associé à verser le complément de sa mise, ou qu'ils veuillent le contraindre à rapporter cette mise incorporée au fonds social, et indûment restituée, — au fond, leur prétention est exactement de même nature; elle offre, lorsqu'elle intervient tardivement, les mêmes inconvénients économiques : la môme solution doit donc, logiquement, être proposée dans les deux cas. L'art. 60 de la loi de 1867, qui limite à cinq ans l'action en rapport des dividendes fictifs dans les sociétés par actions, nous fournit d'ailleurs un puissant argument d'analogie -.
662. — Dans quelle mesure l'associé liquidateur est-il exclu du bénéfice de l'art. 64 ? — Très bien venue dans la solution de la controverse précédente, la jurisprudence a été moins bien inspirée, selon nous, dans sa manière de trancher une autre question délicate :
L associé liquidateiir doit-il être considéré comme complètement exclu du bénéfice de la prescription de faveur.de l'art. 64 ? — A la question ainsi posée, la jurisprudence, s'appuyant sur la lettre de l'art. 64, répond par l'affirmative. Pour elle, la disposition légale interdisant à l'associé liquidateur d'invoquer la prescription quinquennale aurait une portée absolue ; cet associé ne pourrait donc opposer que la prescription trentenaire^ même aux actions dirigées contre lui, non point en sa qualité de liquidateur comptable des deniers sociaux et représentant de l'être social, mais en sa qualité d'associé, responsable au môme titre que les autres
' Thaller, n" 463 ; Boistel, Wahl, Arthuys, op. cit.
^ C'iss., 27 janv. 1873, S. 73, 1, 433, cl note de M. Labbé. — Cf. Thaller n» 463 ; Arthlys, t. II, n" 785.
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associés ou nom du piissil" socijil '. — Ln uiùine rij^ucur atteindrait les associés qui, sans titre régulier, se seraient immiscés en fait dans la liquidation (arg. art. 28 (]. corn.) *.
Avec la majorité des auteurs, nous eslimons au contraire ([u'il faut distinguer ovec soin, en in personne de l'associé liquidateur, sa double qualité, lui refuser le droit d'opposer la prescription quinquennale lorsqu'il est actionné en tnul que liquidateur, représentant de la société, la lui accorder au contraire lorscju'il est poursuivi simplement comme associé en nom, solidairement tenu au passif social, dans les conditions où un associé en nom collectif quelconque pourrait être assigné ^
L'argumenté contrario^ sur lequel repose le raisonnement de la Cour suprême, n'aurait de valeur que s'il aboutissait à des solutions conciliables avec l'esprit de la loi. Or il est manifeste qu'il n'en est rien. Non seulement la solution rigoureuse que nous combattons est inique, en ce qu'elle place l'associé liquidateur dans une situation périlleuse, alors que son seul tort a été d'accepter une tâche peu enviable et aussi lourde que peu lucrative ; non seulement elle est contraire à l'intérêt bien entendu des sociétés de commerce, puisqu'elle aboutit à écarter les associés des fonctions de liquidateurs, à raison des risques qu'ils assument, et à créer un véritable monopole au profit des liquidateurs de profession ; mais elle est en opposition avec l'esprit de la loi, par les répercussions qu'elle implique.
Si en effet l'associé liquidateur se voit, en tant qu'associé, poursuivi par les créanciers sociaux après l'expiration des
^ Cass., 28 mai 1872, D. 72, 1, 2i7 ; Nimes. 27 juill. 1870, et sur pourvoi, Cass., 27 juin. 1873, S. 73, 1, 433. — Sic : Troplo.ng. t. II. n" lOol : Pardessus, t. III. n" 1090; Rousseau, t. I", n" 7.jO ; Vavasseur, t. P% n" 22.'j : Lombard, Des engageynents des sociétés envers les tiers, p. l.")i).
2 Cass., 28 mai 1872, précité.
3 Dijon, 21 janv. 1850, sous Cass., 12 mars 1851, P. M, 2, 388 ; trib. com. Seine, 21 déc. 1901, J. S. 1902, 372. — Sic : Thaller, n" 464; Pont, n" 2010; Lyox-C.\en et Renault, t. II, n° 436; Roistel, n° 394; Labbz, note sous S. 8i, 1, 5 ; HoupiN, t. I", n" 215 ; Deloison, t. I", n" 146 ; Dolez, p. 173; Dicf. Ruben DE Couder, v Soc. en nom coll., n" 665 ; Arthuys, t. II, n" 783 ; Levillain, note sous D. 1907, 2. 65; Roy, p. 181.
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délais (le prcscriplion, ii juiia, inconh^sl.'ihlt'iiH'nl, — cl la juris|)ru(l('n('(^ iThésile point à rnlmcUrc» ', — le droil de recourir conli'c ses coassociés, par Taclion pro sitci.o^ |)onr les contraindre à contribuer à ses déboursés. L'on verni donc, contrairement à la volonté clairement manifestée du législateur, des associés non Tuiuidateurs poursuivis et condamnés à raison de dettes sociales remontant à plus de ciinj ans.
N'est-il pas, dès lors, plus é([uitable et i)lus juridique tout à la fois de distinguer en la personne de l'associé liquidateur une double qualité, cliacune de ces qualités pouvant servir de base à une action difïerente : 1*^ l'action contre le siège social ou la personne morale dont il est le représentant qualifié; 2^ l'action solidaire ou en versement de mise, suivant qu'il est associé en nom ou commanditaire. — La première de ces deux actions seule dure au delà de cinq ans, et se prolonge pendant toute la liquidation, quelle qu'en soit la durée ^; la seconde, au contraire, se prescrit par cinq ans, dans les conditions déterminées par l'art. 64.
663. — Liquidation opérée en commun par tous les associés. — La solution précédente préjuge de notre décision, sur la question de savoir si, et dans quelle mesure, l'art. 6i peut être invoqué par les associés qui, au lieu de désigner
* Certains ari'èts limitent, il est vrai, la portée de l'aclion récursoire et n'autorisent l'associé liquidateur à recourir contre ses coassociés que jusqu'à concurrence des sommes perçues par ces derniers dans les répartitions. Pour le surplus, il supporterait la perte définitivement. Cass., 28 mai 1872, S. 73, 1, lt9. — Mais cette solution, outie qu'elle aggrave encore la position du liquidateur, a le tort d'introduire une nouvelle distinction, sans point d'appui dans les textes.
2 L'ne fois la liquidation close, il semble bien que l'associé liquidateur, qui a rendu ses comptes par hypotlièse et dont les pouvoirs sont expirés, puisse invoquer la prescription quimiuennale : celle-ci commencerait à courir à dater de la clôture des opérations. La jurisprudence ne paraît pas s'être prononcée expressément en ce sens ; mais elle a, dans une hypothèse voisine, proposé une solution dont il est permis d'argumenter. Jugé en effet (lue la prescription quinquennale peut être invoquée par l'associé qui, après avoir exercé le mandat de liquidateur, aurait été régulièrement remplacé par un liquidateur nouveau auquel il aurait rendu ses comptes. La prescriplion courl du jour où la retraite du premier a été rendue publique. Cass., 8 août 1849, S. 49, 1, 079. — Sic : Lyon-C.\':n et Renault, t. II, u" 430 ; Houpin, t. Ps
un li(|iii(l.'it('iir, s'iivisoraient de liquider concurrenimoiit. ■
Pour la jurisprudence, ces associés, en principe \ soûl iri'e- m
cevahles à invoquer la prescription (juinquennale, môme "
lorsqu'ils sont assignés uniquement en leur (jualité de coohligés solidaires -. Pour nous, au contraire, chacun d'eux pourra opposer la prescri[)tion à l'action des créanciers, tendant à les faire déclarer solidairement responsables du passif sociaP.
664. — c) Du point de départ de la prescription. — L'on s'accorde aujourd'hui à admettre, bien que la mauvaise rédaction de Part. 64 puisse faire naître certains doutes, que les cinq ans ne commencent à courir que du jour où la dissolution a été rendue publique, dans tous les cas où la société s'est dissoute pour une cause exigeant cette publicité.
— Pour l'énumération de ces causes, v. supra^ n"^ 324 et s.
— 11 n'y a là qu'une application rationnelle de l'adage : contra non valcntera ayere non currit prœscriptio '\ L'on ne s'expliquerait pas du reste que l'art. 63 subordonnât la recevabilité du moyen de prescription à l'accomplissement des formes légales de publicité, s'il autorisait d'autre part l'associé à se prévaloir d'une dissolution demeurée clandestine ^
Dans le cas au contraire où la dissolution n'a pas besoin
1 II semble que la jurisprudence se départisse de sa rigueur au regard des associés qui, en fait, se seraient abstenus de prendre une part eflective et réelle à la liquidation. Ces associés, bien que nominalement coliquidateurs, auraient donc le droit d'invoquer la prescription quinquennale. Gass., 15 févr. 1880, D. 82, 1, 393 : Paris, 19 déc. 1903, D. 1907, 2, 65.
^ Gass., 15 févr. 1880, précité (motifs).
•^ Lyon-Gaen et Renault, t. II, n» 437; IIoupin, t. I", n» 215; AhTHUYS, t. II, n° 784. — Il est douteux, au contraire, qu'ils puissent l'opposer à l'action en complément de leur mise ; attendu qu'il est de leur devoir, en qualité de liquidateurs, de reconstituer l'actif social en s'imposant à eux-mêmes ce versement complémentaire. — Labbé, note sous S. 82, 1, 6 ; Ahthuys, op. cit.
^ Gass., 8 août 18 i9, D. 49, 1, 309 ; 19 avril 1893, D. 93, 1, 417, S. 9i, 1, 289; 16 mars 1897, D. 97, 1, 320, S. 1901, 1, 22 ; Rouen, 30 juin 1895, /. S. 95, 317; Aix, 6 fév. 1897, /. .<?. 97, 303. — Sic : Thaller, n° 459 ; Pont, n» 2014 ; Lyon- Gaen et Renault, t. II, n^» 440 : Houi'in, t. I", n» 215; Arthuys, t. II, n° 787.
^ La prescription ne courra donc que du jour de l'accomplissement des formes régulières de publicité. La preuve que le créancier a connu la dissolution non publiée serait inopérante. Gass., 19 avr. 1893, précité.
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(l'rLn^ |)iil)li(Hi (arrivoci du Icrnu^ slatulain', (]<''C(\s, c.lc.j, le, délai h'gal a })uur point de dépari le joui' mémo do la dissoluliou.
Ces principes recevront leur ap|)lication au cas de dissolution relative, résultant de la retraite ou de l'exclusicjn d'un associé. Ces événements, clandestins par eux-mêmes, n'étant opposables aux tiers qu'à la condilioii d'être publiés (art. (il, 1. de 18()7, V. supra) ^ la prescription ne courra au profit de l'ex-associé ou de ses représentants qu'à dater de l'accomplissement des formalités légales K
665. — Mais quel sera le point de départ de la prescription, dans le cas où la cause de l'action serait postérieure à la dissolution (action née d'opérations intervenues au cours de la liquidation entre un tiers et le liquidateur, action en restitution de sommes réparties indûment au détriment des créanciers) ? — Certains auteurs proposent de fixer le point de départ de la prescription de ces actions au jour de la clôture de la liquidation, cette clôture devant logiquement jouer, pour les opérations intervenues au cours de cette période, le môme rôle que la dissolution pour les actes juridiques antérieurs*.
Cette solution serait acceptable si la clôture de la liquidalion était marquée en droit français par un acte officiel, non équivoque, et sujet à publicité. Mais nous savons qu'il n'en est rien (v. supra n" 332], et que des doutes sérieux s'élèveront souvent dans la pratique sur la date à laquelle il convient de la reporter. Aussi croyons-nous préférable de faire courir la prescription, du jour où la créance est née dans le premier cas, et du jour de la distribution indue des deniers sociaux dans le second cas ^.
666. — d] Causes d'interruption ou de suspension de la prescription. — lidcrruplloa. — Pris à la lettre, l'art. ()i n'ad-
> Cass., 7 juin 1830, S. chr. — S/c : Lyon-Cakn et Renault, t. II, n" 441 ; Akthuys, l, II, n» 787.
^ Pont, n" 2017 ; Lyon-Gaen et Renault, l. II, n» 411 bh.
■' Ahthuys, t. Il, n» 787. — V. aussi Lyon-Cakn, noie sous Cass., 28 janv. 1884, S. 86, 1, 4G:j ; Huukn de Couueh, n" G'n.
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mollrail (rniilro cnisc (riiiiorriiplion que celle résultant de poursuites jutliciaiies. Mais l'on s'accorde à rejeter cette inlerprétalion restrictive, que rien ne saurait justifier, et à admettre toutes les causes d'interruption prévues par le (^ode civil, art. 22H à 22o0 ', t(dles, par exemple, que le paiement d'un acompte, imj)li(j liant reconnaissance formelle du droit du créancier fart. 22 i8) ^
Lorsque la prescription est interrompue, elle recommence à courir à nouveau, sans se transformer en une prescription trentenaire.
■ Suspension de prescription. — La prescription quinquennale de l'art. 6i n'est suspendue que par les causes concernant les courtes prescriptions ; aussi court-elle contre les mineurs et les interdits (arg. art. 2278 G. civ.) \
Faillite sociale. — On admet, en pratique, que la prescription demeure suspendue à compter du jugement déclaratif de la faillite sociale (ou liquidation judiciaire), et pendant toute la durée de cette procédure collective *. La loi ne dit rien de pareil. Cette opinion, quoique inexactement formulée, n'en renferme pas moins une large part de vérité : les travaux préparatoires en portent la trace.
Effectivement, en cas de faillite, la plupart des créanciers, déférant à l'invitation du syndic, produisent leurs titres. « Cette production vaut interruption de prescription, comme l'aurait fait un exploit d'ajournement si la société était restée ia bonis. Dès lors les associés en nom, à raison de la solidarité qui les lie (art. i2()G C. civ.), sont présumés touchés eux-mêmes par cette production ; la créance se perpétue
1 Cass., 19 janv. 18o9, S. 60, 1, 565 : Bordeaux, 1" mars 1889, D. 90, 2, 89, S. 92, 2, 76. — Sic : Thalleh, n" 460 ; Boistel, n" 393 ; Pont, n« 2019 ; Lyon- Gaen et Renault, t. II, n" 443 bis: VAVASS^:uR, t. I", n" 25 i: Rousseau, t. I", n» 765 ; Houpin, t. II, n» 215.
2 Cass., 19 janv. 1859, précité.
^ Trib. com. du Havre, 20 juill. 1886, Dalloz, Suppl. au Répert.. V Soc, n" 657. — Sic : auteurs précités.
* Cass., 23 mai 1853, en sous-note sous Cass., 2i janv. 1894, S. 95, 1, 497; Paris, 30 janv. 1889, Rev. S. 89, 2i9 ; trib. com. Seine, li mars 1890 (Ann. de dr. comm., 90, 15i;. — Sic : Pont, t. II, n» 2004; Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 200 i: IIoupiN. t. I". n° 200.
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contre eux, (Uiciinn pri'scriplion ii«' pouvant courir pciidiinl la marche do celle l'aillitc» » (Thaller, ii" i()Oj.
667. — Droit compare. — \a\ |)lu[)arl des l(',^isla lions étrauj^ères onl pris soin (l(^ Iranclier, par des dispositions précises, les diflicnltés que ié laconisme de l'art. 01 abandonne aux hasards de rintcrprétation. C'est ainsi ([uc, d'après le Code allemand (art. 140 et s.), la prescription qninquennale a pour point de départ l'inscription au registre du commerce de la dissolution de la société, de la retraite ou de l'exclusion de l'associé ; loutefois, pour les créances devenues seulement exigibles depuis cette inscription, la prescription ne court que du jour de Texigibilité de chacune d'elles. La prescription en faveur d'un associé n'est pas interrompue par des actes faits contre un autre associé, mais seulement par les poursuites dirigées contre les liquidateurs. — Cf. Code hoiKjrok^ art. 121 et s., suisse^ art. 588 et s. — V. aussi loi bel(/e de 1873, art. 127.
Le droit Italkni (Code com., art. 919) soumet à la prescription quinquennale non seulement les actions des tiers contre les associés, mais aussi les actions entre associés. La prescription court du jour de l'échéance de l'obligation ou du jour de la publication de l'acte de dissolution, pour les obligations non encore échues à cette date. Relativement aux obligations nées de la liquidation, la prescription a pour point de départ l'approbation du bilan final dressé par les liquidateurs. — Cf. Codes roiimala (art. 941) et portiajais (art. loO) '.
IL Les ciiéainciers sociaux i'orment-u.s une masse hepuésEiNtée
PAU LE LIQUIDATEUU ?
668. — Le liquidateur est-il le représentant des créanciers ? — En d'autres termes, les créanciers d'une société en liquidation forment-ils une masse représentée par le liquidateur, analogue à la nuasse des créanciers d'un individu ou d'une
1 LvoA-CAtN et Ufc.NAULT, l. Il, ri" ii.i.
socioté en laillitc, ropn''sontoo par lo syndic? — Les développ(Mnenls qui précèdent j)réju^ent de noire réponse. Le liquidatenr, amiable on judiciaire pen importe (qu'il faut se j^arder de confond l'e avec le liquidateur judiciaire hoc sensu de la loi de 1889), est le représentant delà société, le mandataire des associés ; mais il n'a aucune qualité pour représenter les créanciers qui n'ont pas contribué à sa nomination, au regard desquels il n'est pas responsable, sauf de ses délits ou quasi-délits, et qui n'ont pas davantage le droit de le révoquer (v. supra, n" G2o).
Le fait que les créanciers peuvent participer aux distributions, même avant que le terme de leur créance ne soit venu (v. supra^ n" Goo), ne saurait être objecté contre notre solution : nous avons, en effet, rattaché cette faculté au droit d'opposition qu'il convient de leur reconnaître, par extension de l'art. 808.
L'on ne saurait non plus invoquer, en faveur d'une prétendue représentation des créanciers par le liquidateur, le fait que, en cas de partage prématuré du fonds social, les créanciers peuvent agir contre le liquidateur en dommagesintérêts. Ce partage, en effet, sans que le capital social se soit au préalable affranchi du passif qui le grève, contrevient à la défense pour toute personne morale débitrice de disparaître au détriment de ses créanciers (v. supra, n*' 649) ; lorsque le liquidateur prête la main à cette disparition irrégulière, à cet anéantissement du gage des créanc'iers, le principe de la réparation des délits civils (art. 1382) veut qu'il indemnise les personnes lésées.
L'opinion adverse confond le liquidateur de société dissoute avec un syndic de faillite ou un liquidateur judiciaire au sens de la loi du 4 mars 1889. Or il n'est pas investi d'une mission de même nature que ces derniers agents, représentants de la masse créancière. La masse C7'éancière est absente ici\ chaque créancier a conservé ses droits aux poursuites individuelles; le principe d'un lien de droit entre liquidateur et créanciers n'apparaît donc point ^
^ Sur le principe que le liquidateur représente la société et les associés,
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669. — l^ruic.ipalrs coasrquaaccs (la /a, non rcfyrf'scnfallon des crmnclcrs par la Uqu'uhUrur. — N'(Uanl pns \i\ nuindalaire des créanciers, le li(}iii(laleui' ne peut poursuivre de piano les associi^s que jus(|n'à concurrence de leur a|)porl(v. supra^ n" ())i2). Il n'a pas (jualité pour demander, de leur chef, l'annulation de la société et faire condamner les gérants, administrateurs, etc., responsables de la nullité*.
Par contre, n'étant pas représentés par le liquidateur, les créanciers seraient fondés à attaquer par la voie de la tierceopposition le jugement rendu contre le liquidateur qui leur ferait grief-.
670. — De la, pratique tendant à rapprocher la liquidation de la faillite. — Si telle est la théorie, la pratique est très différente. « En fait, la liquidation d'une société dissonte tient souvent la place d'une faillite plus ou moins dissimulée, lorsque l'actif n'atteint pas le passif à éteindre; les créanciers trouvant dans cette liquidation assez d'avantages pour se dispenser de demander une mise ofiicielle en faillite de la société. Le liquidateur, particulièrement lorsqu'il appartient à une catégorie d'agents placés sous le contrôle judiciaire, sert la cause de leur remboursement avec toute la vigilance d'un syndic, et sans avoir suivi la procédure lente et coûteuse d'une faillite légale » (Thaller, n^ 466). Chacun trouve son compte à cette procédure extra-légale, plus souple et plus expéditive, de la liquidation contrôlée par justice.
671. — Du mandat susceptible d'être conféré par les créanciers
mais non les créanciers, cons. notamment : Cass., 14 mars 1882, D. 82, 1, 241 ; It mai 1890, D. 91, 1, 241, et note Koistel, S. 92, 2, 484; Douai, 23 mars 1878, S. 78, 2, 30o ; Paris, 13 juin 1888, S. 90, 2, 210 ; 28 déc. 1888, Rev. S. 89, 189; Grenoble, 14 nov. 1890, Rev. S. 91, 266; Douai, 26 juill. 1897, D. 98, 2, 123. — Sic : Thalleh, n" 466; Pont, n° 1935; Boistel, n° 381 ; Lyon-Caen et IU:nault, t. II, n'' 378; Vavasseur, t. 1", n» 242; Deloison, t. P% p. 62; HoupiN, t. I", n" 155; Arthuys, t. JI, n» 765; Roy, p. 165. — V. cependant
DELANflLE, n" 685.
' Gass., 14 mars 1882, D. 82, 1, 241 ; Rouen, l^-' avril 1881, S. 82, 2, 153; Paris, 13 juin 1888, S. 90, 2, 210; Grenoble, 14 nov. 1890, Rev. S. 91, 266.
2 Gass., 16 mai 1877, S. 77, 1, 356; 25 août 1877, D. 78, 1, 81 ; Rouen, 1" avril 1881 ; Paris, 13 juin 1888, précités.
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au liquidateur. — l-lsl-cc ;i diic (jnc l,i li(|iii(lii(i()n ainsi comprise suit aljs(-)lninenl en iiiar^c. de la loi, cl (|ue l'on ne puisse concevoir, jm'idi(iuemenl, un mandai confié au liquidateur par les créan('i(^rs ? Nous n'allons pas jus(jue-là, et, tout en considériiiil (ju Cii principe le li([ni(lateur est purement et siinpleinenl r«iu('iil des associés, nous reconnaissons avec l<» jiii'is[)riidence (jiie le li([ui(lateur peut fort bien se faire investir d'un mandat des créanciers.
Ce mandat peut même être tacite^ et s'induire de l'altitude générale du li([uidaleur '. (^est une question à résoudre en fait, et eu égard aux circonstances de chaque espèce. S'il est constaté que le liquidateur s'est offert à opérer au nom des créanciers, et que ceux-ci, par leur propre attitude, ont implicitement accepté cette olfre, considérant les actes que le liquidateur accomplirait désormais comme ayant la même valeur que s'ils étaient faits par eux-mêmes, il y aura mandat tacite.
672. — Con^équenccii dudit mandat. — L'existence, dûment établie, d'un mandat conféré par les créanciers au liquidateur, entraîne toute une série de conséquences importantes :
a) Investi d'un mandat des créanciers, le liquidateur répond envers eux de sa gestion, et continue à être tenu de ses fautes, là même où il aurait obtenu un quitus des associés ;
h) Si l'actif de la société ne couvre pas tout le passif, le li(iuidateur pourra, au titre du privilège des frais île justice (art. 2101-1"), se faire attribuer ses frais et honoraires
1 Gass., 7 jaiiv. 18G8, S. 68, 1, 172; U mai 1890, D. 91, 1, 241, S. 92, 1, iSi; Rennes, 7 juin 186.;, S. 60, 2. 239; Rouen, 1'^ avr. 1881, D. 82, 2, 92; Rouen, 2 août 1881, Ren. du llavre^ 81, 2, lOj. — Sic : Tiialler, n" 467: Arthuys, t. II. n" 76o ; Roy, p. 167.
Certaines lois étrangères consliluent de plein droit le liquidateur agent commun de la société et des créanciers. C'est ainsi que d'après la loi beige, les liquidateurs sont responsables de rexéculion de leur mandat tant envers les tiers (juau regard des associés (art. 119}. Cette conception parait, tliéoriquement, peu défendable.
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sur le produit de la li(|iiid;iliuii, par préfrrcncn aux créanciers, car il a conservé leur j^age '.
Est-ce à dire que l'on doive considérer comme créanciers de la ruasse^ investis comme en cas de faillite d'un droit de préférence à l'encontre des autres créanciers de la société, les tiers qui anraient traité depuis la dissolution avec le liquidatenr? Nous ne saurions l'admettre, parle motif que, môme dans le cas où le liquidateur peut se prévaloir d'un mandat des créanciers, il n'est jamais, — bien que la jurisprudence tende parfois à l'envisag-er comme investi d'un mandat collectif, — que le mandataire individuel du {groupe des créanciers qui a directement ou indirectement concouru à sa nomination ^ Même en pareil cas, par conséquent, les créanciers ne forment point une entité collective, une niasse^ capable de droits et d'obligations \
Les tiers qui ont traité avec le liquidateur devront donc subir le concours des autres créanciers sociaux, à moins qu'ils ne soient dans le cas d'invoquer une cause de préférence fondée sur le droit commun (privilège des frais de justice, frais faits pour la réalisation du gage \ ou privilège du conservateur de la chose ") .
c) Si la société est affectée d'un vice, le liquidateur pourra, au nom des créanciers ses mandants, poursuivre la nullité et exercer les recours consécutifs à l'annulation prononcée ^
î Gass., 23 août 1879, D. 79, 1, 46o l'inotifs) ; Dijon, 17 mars 1862, S. 63, 2, 100; Lyon, 11 juill. 1873, S. 74, 2, 73. — La jarisprudence ne parait même pas distinguer, pour conférer au liquidateur, soit le privilège des frais de justice (art. 2101-1";, soit celai du conservateur de la chose, pour les frais tendant à la conservation du gage, entretien des inuncubles, par exemple (art, 2102-3»;, entre le cas où il agirait uniquement au nom de la société, et celui ou il se présenterait comme investi d'un double mandat, des associés et des créanciers. — Sic^ pour le privilège de l'art. 2102 : Cass., 8 janv. 1862, S. 62, 1, 478 ; Paris, 4 févr. 1880, J. S. 82, .o81 ; trib. corr. Seine, 17 oct. 1888, La Loi, 23 nov. — Cf. Aubky et IIau, t. IV, § 260; Lyon-Caen et Renault, t. II, n" 398 ; Arthuys, t. II, n» 769.
2 Lyon-Caeïs' et Renault, t. II, n" 379 ; Roy, p. 168.
^ Lyon, 24 déc. 1860, S. 61, 2, o:j7 ; Aix, 31 mai 1871, S. 72, 2, 47.
* Cass., 2o août 1879, précité; 1" avril 1890, liev. S. 90, 291. — iSic : Lyon- Caen et Renault, t. II, n» 402; IIoupin, t. I", p. 169.
6 Lyon, 11 juill. 1873, précité.
8 Rouen, ï" avril 1881, S. 82, 2, lo3.
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(l) Le li(|iii(lal('m', laiscint un pi'ocôs niix associés, sera censé agir an nom des créanciers, ce (jni exclura la possibilité pour les défendeurs d'opposer \ exception de dol du chef des manœuvres employées par les associés les uns visà-vis des autres ; il pourra même, sans avoir à justifier de l'insuflisance de l'actif réalisé, oblij^er un associé en nom colleclif, libéré de ses apports, à acquitter solidairement la dette sociale sur sa fortune personnelle.
e) Enfin l'on peut même admettre, quoique ce dernier résultat soit plus discutable, que ceux des créanciers qui ont accepté le liquidateur pour leur représentant, ont par là même implicitement renoncé à pratiquer des saisies individuelles, s'en rapportant à la prudence de cet agent pour procéder, sur la base de la proportionnalité comme en cas de faillite, aux répartitions d'actif jusqu'à ce que le passif soit intégralement amorti K
673. — Ainsi s'explique la pratique de ces répartitions précédées de la production des titres, plus ou moins contrôlés par le tribunal de commerce, et calquées parfois sur la procédure de faillite, au point de donner à une personne peu au courant des choses du droit l'illusion qu'il s'agit bien en réalité d'une faillite sui generis.
11 n'en est rien cependant, et quelque précis, quelque étendu que puisse être le mandat conféré par les créanciers au liquidateur, il ne saurait être en leur pouvoir de le transformer complètement en un syndic, ni surtout de constituer entre eux cette masse, investie d'une volonté collective, que seule la loi souveraine a pu créer, et doter de certains pouvoirs propres.
Ce qu'en d'autres termes la liquidation ne saurait réaliser, à moins qu'une faillite ne vienne à se greffer sur elle, c'est le groupement légal essentiellement propre à ce dernier régime, et qui habilite l'assemblée des créanciers à prendre, à la majorité des voix, cette mesure grave qui s'appelle le concordat (Thaller, n*' 467 in fine).
1 Thaller, n» 467 ; Roy, p. lUS-
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SKCTION III. - Du partage
674. — Dc/uiilluH. — Le pai'la^e esl la, rritarùllo)! ctUre les associés de l actif nef, ^ assez liabiiiiellenieiit Iranslonné en argent.
Si cette transformation, pour nne cause quelconque, n'est pas complète, il y aura lieu au partage en nature (saut à liciter les valeurs impartageables) de tous les éléments, mobiliers et immobiliers, de l'actif social, constituant désormais, par suite de la disparition de l'être moral, une masse indivise entre les associés *.
Le partage est l'épilogue ordinaire de la liquidation. 11 peut cependant, la liquidation n'étant point juridiquement indispensable (v. supra, n^ bl3), suivre immédiatement la dissolution.
Nos explications au sujet du partage seront brèves, d'abord par le motif que le commentaire du titre du partage se rattache plutôt au Gode civil qu'au Gode de commerce, ensuite et surtout parce que, le partage portant le plus souvent sur de l'argent dans les sociétés commerciales, les difficultés concernant la mesure dans laquelle il convient d'étendre aux partages entre associés les règles du partage entre héritiers ne sont pas de nature à se présenter très fréquemment dans la pratique.
§ 1". — Du principe d'assimilation du partage entre associés au partage successoral
675. — Le principe. — Aux termes de l'art. 1872, « ks rèf/les concernant le partage des successions, la forme de ce
' I.e partage doit englober iiidilTcremmenL les objets corporels, meubles ou immeubles, sauf le droit pour rapporteur en jouissance de reprendre en nature les biens dont il n'a jamais cessé d'être propriétaire, — et les valeurs incorporelles, telles que brevets ou procédés de fabrication, marques, droit au bail, etc. Aix, 7 avr. l86o, S. 66, 2, 3^7. — Sic : Guillouard, n" oio ; Lyon- Caen et Renault, t. II, n" 413 ; IIoui-in, t. I", n» 214.
Le partage doit également englober, à raison de l'indivisibilité du patri-
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partcK/r et les ohliyations (jtii en rhultent entre cohéritiers^ s'appliquetU au partru/e mire a^xociés » '.
Ecrit surtout en vue des sociétés civiles, ce [)rincipe doit, en vertu de l;i règle de renvoi inscrite dans Tart. 28 C coin., être étendu purement et siuii)lement aux sociétés de commerce.
11 convient donc de rechercher hriè veinent : a) quelles sont les conséquences de lassimilation édictée par Tarticle 1872? — b) quelle sont les règles du partage successoral non susceptihles d'extension au partage des sociétés?
676. — A. Conséquences du principe. — Ces conséquences doivent être examinées successivement en ce qui concerne les formes extrinsèques du |)artage et la compétence des trihunaux, les opérations du partage et comptes annexes, les effets juridiques du partage et les voies de recours, le droit fiscal.
a) Formes ejctriiisèrpies ; compétence. — Par application du principe d'assimilation, nous étendrons au partage entre associés les règles du partage entre cohéritiers concernant :
1'' Le droit pour chacun des communistes de prov^oquer le partage, nonobstant toutes conventions contraires, sous les seules réserves formulées dans les art. 81o et 816.
2^ La compétence du tribunal de commerce du siège, social de la société dissoute, ce tribunal correspondant très exactement au tribunal du lieu d'ouverture de la succession, auquel l'art. 822 C. civ. attribue compétence pour connaître, entre cohéritiers, de l'action en partage, et de toutes les contestations susceptibles de s'élever au cours des opérations (cf. C. proc. civ., art. oO-S'^, 59, 966 et s.).
3" Les formes extrinsèques du partage, qui peut être amiable si tous les copartageants sont présents, capables et
moine, les éléments d'actif situés dans des pays éU'angers où la société dissoute possédait des succursales. Trib. com. Lyon, 1" avr. 1902, B.ev. 5. 1903, 186.
^ Cons. notamment, sur l'interprétation de l'art. 1872 : Humbert, De l'application des règles du partage des successions aux autres partages^ th. 1001, et les autorités citées.
coiisoiilanls, cl doit <ui coiilrairc (Mr(' jinlicinirc, soil en cns (lo désaccord, soildaiis le cas ofi [)ai'ini les inh'ressf^ ^'h'^'" ront des ahsenls ou des iucapahics (iniiieuis, inlcd'dils, etc.). V. art. 838, 811) et s. C. civ., 900 et s. C. proc. civ. \
A ce point de vue, le partage se dislingue nettement de la liquidation qui le précède ; nous avons élabli, en effet, (|ue l'inventaire dressé par le liquida leur ])eut, grâce à la liclion de survie de Fèlre moral, être amiable, malgré la présence d'incapables au nombre des intéressés. — V. supra^ n^ 627.
Par identité de motifs, si le partage alTectait la forme d'une transaction, cette transaction-partage devrait, à peine de nullité, être revêtue des formes prescrites par l'art. 167 C. civ. "^
677. — b) Opératiom du partage et comptes annexes. — EtahlUsement des comptes. — Une fois la masse partageable déterminée (cette déteruiination sera du reste très simplitiée, par suite de la liquidation préalable), il y a lieu de procéder, avant tout partage effectif, à l'établissement des comptes respectifs des associés. Ici encore, devront s'appliquer les règles du partage successoral concernant : soit la reprise, par chaque associé, des biens dont il a conservé la propriété (sur \^\\}^oxi eyi jouissance^ v. supra^ n" 36) ; soit les prélèvements à effectuer, conformément au principe du rapport en ?noins prenant (art. 829 C. civ.), par les copartageants créanciers, sur la part revenant aux communistes débiteurs ^
Une controverse s'est élevée cependant au sujet de l'application, au partage entre associés, de l'art. 836 sur le point de
* Lyon-Cakn et Renault, t. Il, n" 41."j; IIoufin, t. 1"% n» l.jî) ; Arthuys, t. Il, n" 77r, ; Hauury et Wahl, Suce, t. II, n" 234.
2 Rép. Fuzier-IIerman, v° Soc. civ., n° 1139. — Cf. Amiaud, Traité formul. du notariat, v Parta^^e, no» 121 et s. — V. aussi IIoupin, t. I", n" 159.
■^ Cass., 8 févr. 1882, S. 82, 1, 22i ; 29 mars 1892, sous 1;] janv. 1896, S. 96, 1, 497, et note Tissier ; 6 août 189:i, D. 96, 1, 497, S. 99, 1, 462; Orléans, 44 mars 1883, S. 83, 2, i:i9. — Cf. Cass., 23 avril 1898, S. 1902, 1, 188; 13 avr. 1899, S. 1902, 1, 185 (arrêts rendus en matière de partage successoral). — GuirxouARF), n» 347 ; Lyon-Caen et Renaui^t, t. 11, n» 418 bis ; Houpin, t. 1"% p. 17i; Deschami'S. Du rn])p()rt des dettes, n"* 254 et s.; Oaudry et Wahl, Successions, 2- édit., t. NI, n» 3011, et Sociétés, n' 487 ; Arthuys. t. Il, n» 775.
(l(''|)nil (les inirTols des soin mes ducs |);n- les nssociés ii In suci(''h'; nous la réservons ponr rinsljinl.
678. — l*ftrlar/e en nature ou licitation. — Aussi l(M In situation active et passive des coassociés apurée, il est procédé aux opérations proprement dites du partage. Ici également, s'appli(jueront, toutes les fois que l'actif net n'aura pas été au cours de la liquidation entièrement transformé en numéraire, les règles du partage successoral sur le j)artage eu nature et la licitation (art. 820 C. civ.).
En principe, par conséquent, chacun des cohéritiers |)ouj'ni réclamer sa part en nature des meubles et immeubles composant la masse partageable *. Quelques auteurs l'ont contesté, pour la société commerciale tout au moins, en faisant observer que l'objectif commun des membres d'une société de ce genre a dû être, au cours de la liquidation, de transformer en argent tous les éléments de l'actif, et que si, en fait, quelques biens n'ont pu encore être réalisés à la clôture de la liquidation, les associés ne sauraient, comme des cohéritiers, invoquer aucun intérêt d'atfectiou pour faire prévaloir le principe du partage en nature -.
Mais cette opinion est aujourd'hui abandonnée. L'art. 820 ne se justifie pas seulement en effet par le désir de maintenir autant (jue faire se peut les biens dans les familles ; il est avant tout un corollaire du droit de propriété. Tout communiste, l'associé comme le cohéritier, est copropriétaire de la masse partageable ; en cette qualité, il doit pouvoir prétendre, toutes les fois que la chose est possible, à une attribution en nature, et ne pas voir d'autorité son jus in rp transformé en une simple créance de somme d'argent"'.
* Il a été jugé, en ce sens, que le principe de l'art. 826 met obstacle à ce que deux ou plusieurs successions, et consé<juemuient h ce que deux ou plusieurs sociétés puissent être confondues dans une même opération de partage. Gass., 29 déc. 1896, D. 97, 1, 897, S. 1900, 1, 519.
2 Bravahd, t. 1", p. 472. — Cf. Angers, 27 déc. 1843, P. 44, 1, 82. — V. aussi trib. corn. Lyon, 1" avril 1902, Rev. S. 1903, 186.
•' Cass., 29 déc. 1806, précité. — Sic : Pardessus, t. 111, n" 1082; Pont, n° 788 : Lyon-Gaex et Renault, t. II, n» 423 : IIoitin, t. ^^ n° 214: Baudhy et Wahl, Soc. n» 483 ; Humbert, p. 49 et s.
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679. — Valeurs iDipdrt.at/rahlcs. Luilftluni. Fonds de commerce. — Au siii'[)liis, l'arl. 827, (''crit j)our les imineubhis, mais qiio l'on s'accorde à étendre à toutes les valeurs mobilières non commodément parUiyeables (étahlissement industriel, brevet, fonds de commerce, etc.), permet, dans la |)lu[)art des cas, de parer aux inconvénients économiques du partage en nature ^
Examinons brièvement l'application faite par la jurisprudence, au fonds de commerce et à ses dépendances, du principe de l'art. 827 (faculté de liciter, pour les convertir en argent, les valeurs non commodément partageables).
Remarquons tout d'abord que les parties peuvent incontestablement, soit par les statuts, soit par convention postérieure, régler d'un commun accord le sort du fonds de commerce, et décider, par exemple : — soit qu'il sera attribué moyennant une indemnité en espèces à ses coassociés, sur des bases fixées à l'avance ou à dire d'experts, à F un des anciens associés, qui aura le droit de se présenter au public comme le successeur de la société dissoute, auquel cas les coassociés s'interdiront généralement d'exercer un commerce similaire dons un certain rayon-; — soit, au contraire, que le fonds disparaîtra avec la société elle-même, et que chacun des coassociés pourra rouvrir pour son compte et à ses périls et risques une entreprise similaire afin de ressaisir la clientèle que la société a laissé perdre (ïhaller, n** 471 in finç).
Que si les parties n'ont rien spécifié à cet égard, ou si les conditions prévues aux statuts pour la reprise de l'élablis-
1 Gass., 24 juin. 1871, D. 71, 1, 199; trib. civ. Seine, 23 mai d898, Droit, 27 mai 1898; trib. com. Nantes, 2") avril 1000, Rec. Nantes, 1900, 1. 379.
2 Cass., 21 juin. 1891, D. 93, 1, 123, S. 91, 1, 377 ; Angers, 16 mai 1894, S. 94. 2, 180. — V. aussi Paris, 29 juin 189'j, Bev. prat. de dr. industr., 1895, p. 319.
Les coassociés pourraient au contraire se réserver la faculté de reprendre pour leur compte le même commerce, mais en se présentant non comme successeurs, mais seulement comme anciens membres de la société aj'ant existé entre eux. Lyon, 24 juin 1896, Mon. jud. Lyon, 12 déc. 1896. — V. au surplus, sur l'obligation de garantie dans les ventes de fonds de commerce, et notamment sur la portée des clauses interdisant à tous les associés, si l'adjudicataire est un tiers, ou aux coassociés de l'attributaire, si la licitation a lieu entre coassociés ou si l'un des coassociés est de par les statuts déclaré successeur de la société, les développements fournis supra, n" 636.
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soinent par l'un des associas soiil incxpciitahles ', il appartiendra aux liMbunaux do se ])rou()n('or d'aprôs los circonstances sur la question de savoir s'il y a lieu ou non d'ordonner la licitalion du fonds de commerce et de ses dépendances (matériel d'exploitation, parfois même les marchandises en magasin non aliénées par le licjuidateur), comme n'étant pas comniodémcnt partageables '^ .
Si la licitation est ordonnée, il appartient également au tribunal d'en régler les conditions, et notamment de déterminer le périmètre dans lequel il sera interdit aux colicitants de se rétablir pour un commerce similaire ^ A défaut de clause de ce genre, si l'adjudicataire sur licitation est un tiers, les coassociés n'en sont pas moins tenus à garantie; il leur est donc implicitement interdit, s'il n'est expressément stipulé le contraire, de se rétablir dans un certain rayon, sauf à faire préciser judiciairement ce rayon en cas de difficulté'.
Si l'adjudicataire est un coassocié, la jurisprudence considère l'obligation des colicitants comme moins stricte, et interprète généralement le silence du cahier des charges dans le sens du droit pour chaque coassocié de se rétablir à son compte, pour l'exercice d'un commerce similaire, à la condition de s'abstenir de tout acte de concurrence déloyale, et spécialement de ne pas se présenter comme successeur de la société, cette qualité, et les accessoires qu'elle comporte (droit à Yenseigne, aux ?/tarques de la maison, etc.), étant virtuellement réservés à l'associé adjudicataire \
1 Impossibilité pour les experts chargés d'après les statuts dévaluer le fonds de se mettre d'accord. Trib. com. Niort, 2.3 déc. 1896, J. S. 97, 325.
2 Trib. com. Nantes, 12 déc. 1896, Gaz. Pal., 97, 1, 287 ; trib. civ. Seine, 23 mai 1898, Le Droit, 27 mai ; trib. com. Nantes, 25 avril 1900, Rec. Nantes, 1900, 1, 379.
3 Cass., 9 janv. 188i, D. 85, 1, 32; trib. com. Nantes, 25 avr. 1900, précité. * Cass., 18 juin 1897, D. 97. 1, 38i. — Thaller, n° 471.
•"» Cass., 2 mai 1860, D. 60, 1, 218 ; trib. Seine, 20 juin 1898, J. S. 99, 54. — Sic : lIoupiN, t. I", p. 165 ; Répert. Fuzier-Herman, v'' Fonds de commerce, n" 175, Concurrence déloyale, n" 325, Soc. civ., n"" 880 et s. — V. aussi Thaller et GaudiMet. Des commerçants, des fonds de commerce (en préparation).
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680. — 6') Effets JKridMjucs du parUu/ft cl voles de reeotirs. — Le principe do l'arL S8'i, sur Veff'ct drclaratif àw p.irlîi^^e, s'api)lic|iic incontestablement au |)arlage entre associés. Chaque coassocié est donc censé, suivant la formule lé[i;ale, « avoir succédé seul et immédiatement à tous les eiïets compris dans son lot, ou à lui échus sur licitation, et n'avoir jamais eu la propriété des autres » valeurs sociales.
Le principe est presque universellement admis ^ La seule difficulté est de savoir si le partage consécutif à la dissolution d'une société rétroagit dans le passé jusqu'au jour de la formation de la société, ou, si le bien a été acquis par celle-ci, au jour même de son entrée dans le patrimoine social, ou si l'effet rétroactif ne doit se produire qu'à compter de la dissolution ?
Cette difficulté, à vrai dire, pour nous, n'en est pas une. Dès l'instant que la société de commerce est une personne morale, et que pendant toute la durée du pacte la société, être moral, s'est comportée comme propriétaire exclusive du fonds social (arg. art. 529 C. civ., v. supra^ n** 216), l'effet rétroactif du partage ne saurait remonter
1 Cass., 10 nov. 1869, D. 69, 1, uOl: 8 févr. 1882, S. 82, 1, 224; 9 mars 1886, S. 88, 1, 241, et note Labbk ; Orléans, 14 mars 1883, S. 83, 2, 153; Pan, 28 févr. 1887, D. 88, 1, 249. — Sic : Potuier, n» 179; Tissieh, De la dot, t. II, n° 137; Guili.ouahd, ri" 355; Aubry et Rau, t. 11, § 221 ; Colmeï de Sanïerke, t. VIII, n" 68 dis, I ; Lyon-Gaen et Renault, t. Il, n" 423 ; IIoupin, t. 1", n" 169; Arthuys, t. II, n» 775; Rauury et Wahl, Suce, t. III, n" 3296; HuMBERï, p. 68. — A', aussi Pinvert, De lorigine, de la nature et de l'étendue de la maxime << Le partage est déclaratif », th. 1885. — V. cependant Vandernotte, Droits des créanciers d'une société sur les biens sociaux (Ann. de dr, comm., 1898, p. 442 et s.). — Cet auteur argumente, mais à tort, d'un arrêt de la Cour de cassation du 14 déc. 1887 (D. 88, 1, 385). — Sur la signification véritable de cet arrêt, cons. Charmom, Rev. critique, 1890, p. 4, et IIuMBERT, op. cit., p. 71.
Remarquons toutefois que l'art. 883 n'est point applicable aux bâtiments de mer compris dans l'actif social et grevés d'hypothèques ou de privilèges. L'art. 17 de la loi du 10 juill. 1883 sur l'hypothèque maritime est en effet ainsi conçu : « Dans tous les cas de copropriété, par dérogation à l'art. 883 C. com., les hypothècpies consenties durant l'indivision par un ou plusieurs des copropriétaires, sur une portion du navire, continuent à subsister après le partage ou la licitation... ». — Pour le commentaire de cette disposition, cons. notamment : Lyon-Caen et Renault, t. VI, n" 1636; Bauury et de Loynes, Privil. et hypoth., t. IIF, n» 2120.
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(junii jour (le la dissululioii. (Uiacim dos coassociés, en un mot, ost à considérer, |)()ur chacun dos objets mis dans sou lot, comme l'nynnt cause de la société, dont la personnalité ne saurait s'évanouir rétroactivement, et non du tiers d(jnt la société avait elle-même acquis '.
11 en résultera notamment : 1° que les droits réels constitués par Tassocié, au cours de Texistence sociale, sur les immeubles sociaux, sont et demeurent nuls, alors même que ces biens viendraient à être placés dans son lot;
2'' Que le droit de Tassocié ayant un caractère mobilier, les immeubles sociaux qui peuvent lui être attribués en exécution du partage tombent en communauté.
Inutile d'ailleurs d'insister davantage sur cette controverse close, qui ne paraît avoir eu dans la pratique judiciaire aucune répercussion.
681. — Les dispositions du Gode civil concernant, soit la garantie du partage (art. 884, o**), soit le privilège des copartageants (art. 2102, 2", et 2108 C. civ.), soit les voies de recours contre le partage consommé, notamment l'action en rescision pour lésion de plus du quart (art. 887) ^, sont également, sans contestation possible, applicables au partage entre associés.
682. — d) Droit fiscal . — Le droit fiscal de partage, qui était naguère encore un droit ï\x^^ gradué, comme le droit dû sur les actes de société, est devenu droit proportionnel de 0 fr. 15 0/0, en vertu de la loi de finances du 28 avril 1893, art. 19; sans préjudice du droit de mutation dont seraient passibles à ce moment les valeurs originaires d'apport, si elles étaient mises dans le lot d'un autre que l'associé qui les avait constituées ^
' Cass., 12 févr. 1890 [Ami. de dr. comm., 1890, 117;. — Demolombe, t. IX. n" 421; Pont, n" 1986; Mourlox, Transcription, t. 1", n" 293: Bhavard et Demant.kat, t. I", p. 465; Lyon-Caen et Renailt, t. II, n" 42"» bia: Houpin, t. I", n» 169; Akthuys, t. II, n» 774; Humbert, p. 73.
2 Cass., 26 mai 1897, D. 98, 1, 99, S. 98, 1, 347.
3 Thaller, n" 469. — Y. infra, titre IX.
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683. - H. De certaines règles du partage successoral inapplicables au partage de société. Malgré le principe, (l'jissiiiiilation ronnnlé piu-l'arl. 1(S72, l'on s'accorder à ('cartfu*, pour le partage des sociétés, certaines règles manifestement écrites uniquement en vue des cohéritiers.
La première concerne le nUrait succpssoral (art. 8ii). Le but de cette disposition, tout à fait exceptionnelle, est d'écarler les étrangers des arrangements concernant le patrimoine familial. Cette considération ne saurait être invoquée lorsque la masse indivise est un fonds social ; mieux vaut, dès lors, revenir au droit commun ^
L'on s'accorde également à rejeter l'extension au partage entre associés de la disposition, non moins exorbitante du droit commun, de l'art. 792 G. civ., aux termes duquel les héritiers qui auraient diverti ou recelé des effets d'une succession sont déchus de tout droit à la part qui leur reviendrait dans lesdits objets '.
L'art. 882 G. civ., d'autre part, ne s'applique au partage entre associés que dans la première de ses prescriptions, concernant le droit pour les créanciers d'intervenir au partage, atin d'empêcher qu'il ne soit fait en fraude de leurs droits, et de s'opposer à ce qu'il y soit procédé hors de leur présence ^ Mais il semble impossible d'étendre au partage de sociétés la disposition finale dudit article, aux termes de laquelle les créanciers du cohéritier ne peuvent attaquer un partage consommé, à moins qu'il n'y ait été procédé au mépris de leur opposition.
Cette disposition édicté contre le créancier négligent une déchéance très grave, (»t tout à fait dérogatoire au droit commun, puisqu'en thèse générale les créanciers ont trente ans
1 Paris, 7 jnill. 18:^6, S. 36, 2, 4:i8. — Sic : Aibry et Rau, t. IV, § 38o ; l*o\T, n" 783 ; Lyon-(]akn et Hknault, l. 11, n" 416 ; Arthuys, t. 1", n" 776. — Contra : Bhavarf) el Demax(;k.\t, t. 1", n" 47i ; Colmeï oe Santerre, t. VIIl» n" 68 /jù, IV ; Baudry et, Wahl, Suce, t. 111, n" 2o82.
2 Cass., 20 août 1865, D. 6.5, 1, 3.52 ; 20 janv. 1885, S. 85, 1, 290 ; — Toulouse, 2 jiiia 1862, S. 63, 2, il. — Sic : Guillouard, n" 3'k^: Bravard et Démangeât, t. 1", I». i77 ; Pont, n« 787 : Lyon-Caen et Renault. I. II. ii" 121: Aubry et Rau, t. IV, S 385 ; Arthuys, t. Il, n" 776.
••» Cass., 18 juin. 1890, S. 1900, 1, 27, D. 1900, 1, 17.
fiTO TITRF III — CHAPITRF-: V — SFCTION III
])(»iii' .'inn(|iior pur l'.iclioii pnnlioinio los arJos I'.-mIs on fronde (le leurs droils. Aussi doil-clh' èlio considérro comnio iiiappli(*nl)l(^ juix |)ni'lnu('s do sociétés ^
Plus délicato osl la qiioslion do savoir s'il convionl d'appliquer aux parlâmes de sociétés la disposition de l'art. 850, aux iernies dnqnol les intén^ts des choses sujettes à rapport sont dus à compter du jour de l'ouverture de la succession ? — La jurisprudence et une fraction de la doctrine estiment que celte disposition, dérogatoire au droit commun, ne saurait être étendue à la société, et que par suite les intérêts des sommes dues, après liquidation, par un associé à un autre, ne doivent courir que du jour de la demande en justice (art. 1153 — du jour de la sommation de payer depuis la loi du 7 avril 1900) \
Cette solution, cependant, est discutable. Si l'on admet que les règles du rapport des dettes (art. 829) s'appliquent au partage entre associés, n'est-il pas rationnel d'en excepter la règle de l'art. 8o6, qui fait corps avec elles ? \
§ 2. — Des règles usitées pour la répartition de l'actif net, après liquidation, entre les associés
684. — La répartition de l'actif net est-elle un véritable partage?— Nous avons établi précédemment que les apports des associés peuvent être faits, tantôt f^n propriété, tantôt e?i jouissance (v. supra, n"'' 20 et s.). Ceux de la seconde espèce donnent lieu à reprise, avant tout partage. Les apports en propriété, au contraire, sont l'objet du partage lui-même.
Il semble bien, toutefois, qu'il n'y ait là qu'une fausse
1 Cass., 0 juin. J868, S. 66, 1, 261 : 28 mai 1895, S. 95, 1, 385, et note Lyon- Caen : 18 juill. 1899, précité (motifs. — Sic : Pont, n» 785: Guillouard, n» 350: Auhhy et Rau, t. IV, p. 573: Lyon-Caex et Renault, t. II, n" 776: Baudry et Wahl, Soc. n» 483 : Arthuys, l. II, n° 776. — V. cependant BoiSTEL, n° 386: Démangeât sur Bravard, I, 416: Humbert, p. 146.
2 Cass.,- 24 févr. 1879, D. 79, 1, 103. — Sic : Guillouard. n" 349: Pont, n" 1984 : Deschamps, Rapport des dettes, n" 119.
3 J.yon-Caen et Renault, t. IL n° 419 : Arthuys. t. II, n" 775.
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apparence. C'est inexacleiiient, croyoïis-noiis, qiDi l'on (|iialilie de « partage » la liciiiidalioii déliriilive des droits des associés snr le fonds social.
Eirectivenient, si le capital social est grossi de hénélices et de réserves non encore distribués, la première opération de ce compte consiste à détacher ces bénéfices pour les répartir d'après la proportion déjà suivie pour les bénéfices annuels. — Snr cette proportion, v. sapva, n'^'^ TiS et s.
11 ne pent être question de partage que pour l'excédent, qni représente la valeur même du capital. Or, est-ce bien un partage? — Nous ne le pensons pas. Chacun sera alloti, à moins de clause contraire dans les statuts, ou de convention intervenue entre les ayants droit avant partage, non point au prorata de son tantième dans les bénéfices, mais à proportion de son apport respectif.
Pour prendre un exemple concret, de deux associés qui ont apporté Tun 40,000 et l'autre 60,000 francs, le capital étant toujours représenté par 100,000 francs, le premier recevra précisément iO,000 et le second 60,000 francs.
En d'autres termes, chacun fait la reprise de son apport, soit en nature, soit en valeur. Les apports sont présumés, à moins que les parties n'aient clairement manifesté une intention contraire, avoir tous été faits, sinon en jouissance, du moins en quasi-usufruit. Maintes fois défendue par nos anciens auteurs, cette thèse est en soi très juste, nonobstant la personnalité morale de la société à laquelle vont succéder les associés. L'associé, en effet, si l'on scrute ses intentions, n'entre en société que pour réaliser un profit, pour accroître son apport, noyau central autour duquel il espère se voir cristalliser des bénéfices plus ou moins considérables ; il ne se dessaisit donc pas irrévocablement de sa mise, même lorsqu'il fait un apport en propriété. Son objectif est de la récupérer à la dissolution, sinon en nature, du moins en équivalent (quasi-usufruit), intacte, et si possible grossie des bénéhces non encore distribués et des sommes mises en réserve ^
* Coris., clans le sens du mode de répartition indiqué au texte : Cass.,
685. — Pnv iiolic inlor[)rélalioii, s'éclciire plus d'une prali(|ue : — 1" Le nui in lieu de» la franchise liscale pour l'acte (le [Rirtage, (juant aux droits de mutation, poui'vu (|ue l'associé rentre dans l'objet de son apport ou dans une somme d'ar^cuit, le seul cas d'application de ces droits étant celui oii ledit objet est mis dans le lot d'un autre (v. infra^ titre IX) ; — 2" Le droit j)our un apporteur de biens de les reprendre, en face de l'apporteur de travail qui reprend de son côté l'industrie constituant sa mise. Comprendrait-on que celui-ci participât au partage du capital social, s'appliquât à lui-même une portion des biens provennnt d'un coassocié? Non évidemment^; il moins toutefois que l'intention d'assigner à rapporteur en industrie une i)art dans la répartition d'un capital qu'il n'a point contribué à former, à raison de l'importance présumée des services attendus de lui, ne ressorte clairement des statuts -.
Hors de là, chacun reprend ce qu'il a apporté : les apporteurs en nature ou en numéraire l'équivalent de leur mise
21 juin. 1879, D. 82, 1, 77, S. 82, 1, 349 ; Douai, 1" août 1894, Pand. franc., 95, 2, 208 ; Limoges, 20 nov. 1896, J. S. 98, 21 ; trib. com. Marseille, 9 mars 1898, J. S. 99, 182; Bordeaux, 27 juill. 1898, J. S. 99, 308; trib. «iv. Lyon, 27 mars 1900, Mon. jud. Lyon, 16 mai 1900. — Sic : Thalleu, n° 470 ; Vavasseur, u" 136 Ois: IIoupin, t. 1", 11°' 121 et 165; Authuys, t. I", n' 7o ; Répert. Fuzier-Herman, V Soc. comm., n"' 892 et s. — Contra (c'est-à-dire en faveur du partage du fonds social sur les bases mêmes adoptées par les statuts pour le partage des bénéfices ou des pertes) : Cass., 27 mars 1861, S. 61, 1, 315; 11 janv. 1865, S. 65, 1, 9; Amiens, 23 déc. 1899, J. S. 1901, 250; Rennes, 8 janv. 1902, J. S. 1902, 326. — Sic : Pom, n» 278 ; Guillouard, n" 220 ; Aubry et Rau, t. IV, § 380 : Laure>t, t. XXVI, n» 283; Baudry et W.vhl, n° 253. — Il convient de remarquer que ce dernier système se heurte à des difficultés à peu près insolubles lorsque les statuts, muets sur la répartition du fonds social, adoptent une proportion différente pour la partici])ation aux bénéfices et la contribution aux pertes. — Sur la légitimité de cette dernière combinaison, v. supra, n" 60.
* Thaller, n" 470 in fine: Arthuys, t. I", n' 75; Répert. Fuziek-Herman, v° Soc. comm., n» 894. — V. aussi supra, n"" 20 et 40. — V. cependant : Pont, n" 489 ; Guillouard, n* 253 ; Baudry et Wahl, Des sociétés, n» 263.
2 Sur le droit pour les juges du fond, en tenant compte de l'intention présumée des parties, d'admettre une autre base de répartition de l'actif net que celle indiquée au texte, et notamment de partager le fonds social d'après les bases statutaires adoptées pour la répartition des bénéfices et des pertes, cons. notamment : Limoges, 20 nov. 1896, Rec. de Riom, 1896-97, p. 401 ; Aix, 4 août 1899, J. S. 1900, 75.
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priinilive, et riipporLeur en iiHlnslrie la libre (lisj)osition de son activité. Ici encore, il n'y ;i donc [)as partage, au sens véritable du mot.
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Loi anglaise du 28 août 1907 sur les Limited Partnerships {sociétés en conu?iandile si?)ipie). — La tendance de la législation britannique à se rapprocher de l'économie des lois commerciales en vigueur sur le continent va s'accentuant. L'une des particularités les plus saillantes du droit anglais était de ne pas reconnaître la société en commandite ; cette originalité, signalée par nous (v. siipra, n^ 115), vient de disparaître, par Leffet d'une loi récente, promulguée depuis la publication de notre premier fascicule.
Nous empruntons à M. Darras (chronique publiée dans les Anna/es de droit commercial^ n" d'octobre 1907) l'analyse suivante de la loi anglaise du 28 août 1907 (7 Edw. VII, chap. 24), intitulée Limited partnerships A et 1907, et coinposée de 17 sections ou articles.
Une limited partnership ne peut pas comprendre plus de dix personnes, si c'est une banque, plus de vingt pour toute autre branche de commerce. Elle se compose nécessairement d'un ou de plusieurs associés à responsabilité illimitée [f/eneral partners) et d'un ou plusieurs limited partners (commanditaires tenus jusqu'à concurrence de leur apport).
Un limited partner ne doit, pendant le cours de la société, retirer aucune fraction de son apport.
Un limited partner ne peut prendre part à la gestion des affaires sociales, ni engager la raison sociale ; s'il enfreint cette défense d'immixtion, il est tenu de toutes les dettes survenues pendant son administration comme s'il était
APPENDICE
<j cnr rai partner . L.i loi lui reconnaît simplement le droit, à toute époque, par lui-même ou par un représentant, d'inspecter les livres de la société, et d'émettre des avis.
La limited partnership ne se dissout ni par la mort, ni par la faillite d'un limited partner . — En cas de dissolution, la liquidation est faite par les gênerai partnera^ à moins que la Cour n'en décide autrement. L'on applique en principe les règles des Gompanies Act de 1862 à 1900 sur la liquidation.
Les limited partner ships sont assujetties à une publicité analogue à celle organisée pour les sociétés par actions. — Tout intéressé peut prendre connaissance des statuts enregistrés, et s'en faire délivrer une copie certifiée, moyennant une taxe déterminée par la loi.
Une loi anglaise du même jour (28 août 1907) a modifié sur certains points, notamment en ce qui concerne le régime des obligations et la publicité, la législation des sociétés par actions. Il nous suffit de la mentionner ; son analyse trouvera place dans notre tome IL
Principales abréviations
D. — Dalloz.
S. — Sirey.
Pand. — Pandectes françaises.
/. S. — Journal des Sociétés.
Rev. S. — Revue des Sociétés.
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